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Resumen

En el presente trabajo, por un lado, se trata de exponer, sintética y sistematicamente, las principales novedades
que, tanto en el campo de la creacién, supresion y fusion de municipios, como en el &mbito de la regulacién y
ordenacion de las entidades locales menores, incorpora la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién
y Sostenibilidad de la Administracién Local, y, por otro lado, se procura ofrecer una valoracion critica de dicha
disciplina, no solo desde el punto de vista de su adecuacién al sistema de distribucion de competencias entre
el Estado y las comunidades auténomas en materia de régimen local, sino también desde la 6ptica de su cali-
dad normativa y de su razonabilidad. Esencialmente, en este Ultimo aspecto, tal evaluacién se intenta realizar
teniendo en cuenta el grado de cumplimiento de los principios rectores de los modernos ordenamientos loca-
les que permite la antedicha reglamentacion.

Palabras clave: creacion, supresion y fusion de municipios, reordenacion de las entidades locales menores.

Local entities in a small-scale: municipalities and small local entities

Abstract

This article pursues to describe briefly and systematically the new developments of Law 27/2013, of 27 of
December, on rationalization and sustainability of Local Administration, regarding the creation, elimination
and merger of municipalities and the regulation of small local entities. Moreover, the article offers a critical
assessment of the law from the standpoint of both the system of distribution of competences between the
State and the Autonomous Communities in local law and the quality of the law and its reasonableness. Basically,
the latter is addressed taking into account the compliance with the principles of modern local law.

Keywords: creation, elimination and merger of municipalities; reordering of small local entities.
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1. Introduccion

La LRSAL, pese a que parecia que la idea se habia des-
cartado durante su proceso de gestacion, finalmente,
incluye en su articulado un conjunto de medidas enca-
minadas a lograr la modificacion de la planta local mu-
nicipal e inframunicipal de nuestro pais.

Asi las cosas, en el presente trabajo, por un lado, se
tratara de exponer las principales novedades que, tanto
en el campo de la creacion, supresion y fusion de munici-
pios, como en el ambito de la regulaciéon y ordenacién de
las entidades locales menores, introduce la citada Ley, v,
por otro lado, se procurara ofrecer una valoracién critica
de dicha disciplina, no solo desde el punto de vista de su
adecuacion al sistema de distribucion de competencias
entre el Estado y las comunidades autbnomas en materia
de régimen local, sino también desde la dptica de su cali-
dad normativa y de su razonabilidad. Esencialmente, en
este Ultimo aspecto, tal evaluaciéon se intentara realizar
teniendo en cuenta el grado de cumplimiento de los prin-
cipios rectores de los modernos ordenamientos locales
gue permite la antedicha reglamentacion.

2. La regulacion contenida en la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sos-
tenibilidad de la Administracion Local (LRSAL)

2.1. Sobre la planta municipal

2.1.1. Las novedades en materia de creacidon
y supresion de municipios

La LRSAL, en su articulo primero.cinco, introduce dos
importantes cambios en la ordenacién basica sobre
institucion y eliminacién de municipios incluida en el
articulo 13 de la LBRL. En primer lugar, desde el punto
de vista procedimental, exige que, en todo proceso de
creacion o supresion de ayuntamientos, asi como en

LA PLANTA LOCAL A PEQUERNA ESCALA: MUNICIPIOS Y ENTIDADES LOCALES MENORES

los procedimientos de alteracién de términos munici-
pales, se solicite un informe de la Administracién que
ejerza la tutela financiera'. v, en seqgundo lugar, desde
el punto de vista sustantivo, incorpora dos nuevos re-
querimientos para que se pueda proceder a la creaciéon
de ayuntamientos. Asi, por una parte, reclama que di-
cha fundacién se realice sobre la base de nucleos de
poblaciéon de al menos 5000 habitantes, y, por otra
parte, que los municipios resultantes sean financiera-
mente sostenibles?. Este Ultimo requisito ha de ser in-
terpretado a la luz del articulo 4.2 de la LOEPSF, de
modo que se podra considerar gue un ayuntamiento
es financieramente sostenible cuando sea capaz de
costear los compromisos de gasto presentes y futuros
dentro de los limites de déficit, deuda publica y moro-
sidad de deuda comercial.

2.1.2. Las innovaciones en materia de fusion
de municipios

2.1.2.1. Respecto del impulso de los procedi-
mientos de union

La LRSAL, de modo indirecto, intenta imponer el recur-
so a la agrupacion, tanto a aquellos municipios que se
vean obligados a formular un plan econémico-finan-
ciero, como a los municipios mas pequefos. En el pri-
mer caso, la exigencia derivara de la aplicacion del
nuevo articulo 116 bis.2.f de la LBRL, el cual dispone
que el mencionado plan ha de incluir, necesariamente,
una propuesta de agregacion de tales ayuntamientos
con otro colindante; mientras que, en el supuesto de
los pequefios municipios, el apremio resultara del jue-
go del sistema de incentivos monetarios que establece
la citada Ley, el cual, segun el predmbulo de la misma,
se basa en un incremento de la dotacién econémica
para los ayuntamientos que se unan, a costa de la fi-
nanciacion de los municipios de menores dimensiones
que opten por mantener su individualidad?.

1. Este informe se suma, en consecuencia, al dictamen que ha de emitir el Consejo de Estado o, en su caso, el érgano
consultivo superior de los consejos de gobierno de las comunidades auténomas.

2. Se trata de dos requisitos que complementan ambos elementos del tradicional tdndem de exigencias basicas, contenidas
en el articulo 13 de la LBRL: la existencia de nucleos de poblacion territorialmente diferenciados, y la garantia de que los nuevos
municipios cuenten con recursos suficientes para el cumplimiento de sus competencias, de tal modo que la segregacién no
implique una disminucion en la calidad de los servicios que se vengan prestando a los vecinos.

3. Literalmente, en el mismo, se dice: “Por ultimo, estas medidas de fusiones municipales incentivadas, que encuentran
respaldo en la mas reciente jurisprudencia constitucional, STC 103/2013, de 25 de abril, supondran, en definitiva, que los mu-
nicipios fusionados percibirdn un aumento de la financiacion en la medida en que los municipios de menor poblacion recibiran

menos financiacion”.
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2.1.2.2. Respecto de la articulacion de los
procedimientos de agregacion

2.1.2.2.1. El encaje sistémico de los convenios de
fusion

En ejercicio de las competencias que la Constitucion les
reconoce y sus estatutos de autonomia les atribuyen,
las comunidades autdbnomas, en sus leyes de régimen
local, han regulado el procedimiento administrativo de
fusion de municipios. Pues bien, aunque dichas nor-
mas contienen no pocas especialidades en la disciplina
del mismo, tal proceso, en todas ellas, se caracteriza,
en esencia, por responder al prototipo de procedimien-
to administrativo unilateral®. En concreto, por lo que se
refiere a sus actos inicial y final, hay que sefalar que,
de acuerdo con los textos legales antes indicados,
mientras que su iniciacion se puede llevar a cabo por la
Administracion autonémica, bien directamente o bien
a instancias de los ayuntamientos interesados, su reso-
lucion corresponde, en todo caso, a la Administracion
autondémica®. Asf las cosas, ahora, el nuevo articulo
13.4, que la LRSAL inserta en la LBRL, parece abrir una
via inédita para las agregaciones, al permitir que los
municipios puedan pactar, de modo directo e inmedia-
to, su uniéon, mediante la suscripcion de un convenio
de fusion, sin perjuicio del correspondiente procedi-
miento, previsto en la normativa autonémica, que sea
de aplicacion.

2.1.2.2.2. El régimen de los convenios de fusion

2.1.2.2.2.1. LOoS REQUISITOS PARA PROCEDER A LA SUSCRIP-
CION DE LOS CONVENIOS DE FUSION

De acuerdo con el vigente articulo 13 de la LBRL, para
gue varios municipios puedan proceder a la firma de
un convenio de fusién, se han de cumplir dos condicio-
nes. Asi, en primer lugar, debe tratarse de ayuntamien-
tos colindantes dentro de la misma provincia (articulo

13.4 de la LBRL). Es necesario destacar que este es el
Unico requisito referido a las caracteristicas de los entes
que se van a agrupar que establece la normativa basica
estatal; asi, consecuentemente, por ejemplo, la misma
permite, de forma expresa, a todos los municipios,
“con independencia de su poblacion”, el recurso a
esta férmula. Y, en segundo lugar, el convenio de fu-
sién ha de aprobarse, por mayoria simple, en cada uno
de los plenos de los ayuntamientos que se van a unir
(articulo 13.6 de la LBRL).

2.1.2.2.2.2. LAS CONSECUENCIAS JURIDICO-ORGANIZATIVAS
DE LA APLICACION DE LOS CONVENIOS DE FUSION

La adopcioén de los convenios de fusion, ope legis, con-
lleva la produccion de los siguientes efectos: la integra-
cion de los territorios, poblaciones y organizaciones de
los municipios que se han fusionado, incluyendo los
medios personales, materiales y econémicos [articulo
13.4, parrafo 3, letra a) de la LBRL]; la constitucién del
6rgano de gobierno del ayuntamiento resultante de la
agrupacion, el cual estara compuesto, transitoriamen-
te, por la suma de los concejales de los municipios fu-
sionados, de acuerdo con lo previsto en la LOREG [arti-
culo 13.4, parrafo 3, letra b) de la LBRL], y, como regla
general, la subrogacion del nuevo municipio en todos
los derechos y obligaciones de los preexistentes [articu-
lo 13.4, parrafo 3, letra d) de la LBRL]°.

2.1.2.2.2.3. LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA ADOPCION
DE LOS CONVENIOS DE FUSION

Tras la implementacion de la agregacion convencional,
sera preciso gque el ayuntamiento recién constituido, en
primer lugar, tome las medidas de redimensionamien-
to necesarias para la adecuaciéon a sus nuevas circuns-
tancias, de las estructuras organizativas y de los recur-
sos, en especial, personales e inmobiliarios, de los que
dispone como resultado de la union [articulo 13.4, pa-
rrafo 3, letra a) de la LBRL], y, en segundo lugar, aprue-

4. Sobre las peculiaridades de las regulaciones autonémicas de la fusién de ayuntamientos, vid. SanTiaco lGLesias, Diana,
“La reforma del mapa local espafiol a debate: la fusién de municipios”, Istituzioni del Federalismo, Quaderni, 1/2012, pp. 183

a 190.

5. En este punto, se debe recordar que, en ocasiones, puede haber lugar a la aplicaciéon supletoria de los articulos 3 a 9
del TRRL, preceptos de caracter no basico de acuerdo con la disposicion final séptima.1.a) de dicho texto normativo, y de los

articulos 2 a 16 del RPDT.

6. Esta subrogacion ha de entenderse sin perjuicio de la garantia que se regula en el articulo 13.4, parrafo 3, letra e), de la

LBRL, gue se expondré a continuacion.
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be un presupuesto para el siguiente ejercicio econdmi-
co [articulo 13.4, parrafo 3, letra f) de la LBRLY".

Finalmente, en este ambito de los deberes, la LRSAL
impone al municipio fruto de la agrupacion la prohibi-
cion de desagregarse antes de que hayan transcurrido
al menos diez afios desde la suscripcién del convenio
de fusion [articulo 13.4, parrafo 1, de la LBRL].

2.1.2.2.2.4. LAS GARANTIAS ECONOMICAS Y FINANCIERAS
QUE PROPORCIONAN LOS CONVENIOS DE FUSION

Con el fin de que la unién no perjudique, en términos
econémicos o financieros, a los ayuntamientos que de-
cidan firmar un convenio de fusién, el legislador ha
introducido en la LBRL, a través de la LRSAL, dos signi-
ficativos mecanismos cautelares.

Asi, desde una perspectiva econdémica, en el caso
de gue un municipio que se halle en situacion de défi-
cit pretenda unirse con un ayuntamiento que no lo
tenga, la firma de un convenio de fusién va a permitir
que el municipio resultante no reciba el lastre que tal
déficit supone. Ello serd posible en la medida en que,
en este supuesto, el articulo 13.4, parrafo 3, letra e) de
la LBRL establece que, por acuerdo de ambos ayunta-
mientos?, se podran integrar en un fondo, sin persona-
lidad juridica y con contabilidad separada®, adscrito al
nuevo municipio, las obligaciones, bienes y derechos
patrimoniales que se consideren liquidables. Segun el
precepto citado, sin perjuicio de los posibles derechos
gue puedan corresponder a los acreedores, dicho fon-
do ha de ser saldado en un plazo de cinco afios desde
la adopcién del convenio de fusion, debiendo encar-
garse de tal operacion un liquidador designado por el
nuevo ayuntamiento.

LA PLANTA LOCAL A PEQUERNA ESCALA: MUNICIPIOS Y ENTIDADES LOCALES MENORES

Por otro lado, desde el punto de vista de la financia-
cion, la adopcion de un convenio de fusiéon conlleva,
para los municipios que se unen, dos importantes cau-
ciones, destinadas a asegurar el mantenimiento de su
nivel de participacion en los tributos del Estado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.4, pa-
rrafo 2, letras b) y ¢) de la LBRL'. Asf, por una parte, el
esfuerzo fiscal y el inverso de la capacidad tributaria
gue corresponda al ayuntamiento resultante de la fu-
sién, en ningun caso podra ser inferior al mas elevado
de los valores previos que tuviera cada municipio por
separado antes de la agregacion segun el articulo
124.1 del TRLHL", vy, por otra parte, su financiacién
minima sera la suma de las financiaciones minimas que
tuviera cada ayuntamiento, por separado, antes de la
union, de acuerdo con el articulo 124.2 del TRLHL'?.

2.1.2.2.2.5. LAS VENTAJAS JURIDICAS, ECONOMICAS Y FI-
NANCIERAS QUE OFRECEN LOS CONVENIOS DE FUSION

En el plano juridico, la opcién por la suscripcion de un
convenio de fusion proporcionara a los municipios que
la efecten tres notables prerrogativas, claramente di-
rigidas a estimular el recurso a dichos instrumentos por
parte de estos entes. En primer lugar, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 13.4, parrafo 2, letra f) de la
LBRL, el ayuntamiento resultante de la agregacion que-
dara dispensado de prestar los nuevos servicios obliga-
torios que, segun el articulo 26 de la LBRL, le corres-
pondiese ofertar por razén del aumento poblacional,
derivado de la integracion de los padrones de los mu-
nicipios preexistentes. En segundo lugar, de acuerdo
con el articulo 13.4, parrafo 3, letra ¢) de la LBRL, cada
uno de los ayuntamientos fusionados, o alguno de

7. En todo caso, como sefiala expresamente esta norma, de la ejecucion de las antedichas medidas no podra derivarse
ninguin incremento de la masa salarial.

8. Una adecuada comprensién de esta regla lleva a defender que dicha previsién se ha de contener en el propio acuerdo
de fusion. Eso si, sin perjuicio de que quepa la posibilidad de completar, a posteriori, la lista de bienes, derechos y obligaciones.

9. El precepto citado establece que la contabilidad de este fondo habra de ajustarse a las normas que apruebe el ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas, a propuesta de la Intervencién General de la Administracién del Estado.

10. En principio, a la luz de los articulos 122 y 111 del TRLHL, parece que no se veran beneficiados por estas ventajas aque-
llos municipios que o bien sean capitales de provincia o de comunidad auténoma, o bien tengan una poblacién de derecho
igual o superior a 75 000 habitantes.

11. Para comprender el alcance y funcionamiento de estos conceptos se puede consultar el Informe sobre financiacion de
los municipios de menos de 75 000 habitantes, excluidas capitales de provincia o de comunidad auténoma, correspondiente
al gjercicio 2011, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, Madrid, 2013, disponible en http:/Avww.minhap.gob.
es/Documentacion/Publico/DGCFEL/LiquidacionesDefinitivas/MEMORIA%20LIQ%202011%20Variables.pdf (consultado en fe-
brero de 2014).

12. En todo caso, de conformidad con el articulo 13.4, pérrafo 2, letra d) de la LBRL, de la aplicacién de estas reglas y de
la prevista en la letra a) no podréa derivarse, para cada ejercicio, un importe total superior al que resulte de lo dispuesto en el
articulo 123 del TRLHL.
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ellos, podra funcionar, directamente, tras la union,
como forma de organizacién desconcentrada', de
conformidad con lo previsto en el articulo 24 bis de la
LBRL™, si asi se acordase en el convenio de fusion;
como se sefiala en el preambulo de la LRSAL, este he-
cho permitira a los municipios agregados conservar su
identidad territorial y su denominacién tradicional,
aunque pierdan su personalidad juridica. Por ultimo,
en tercer lugar, segun el articulo 13.6 in fine de la LBRL,
la adopcion de los acuerdos previstos en el articulo
47.2 de dicha norma', siempre que traigan causa en
una unién, se realizard por mayoria simple de los
miembros de la corporacién’®.

A su vez, en el campo econémico, el articulo 13.4,
parrafo 2, letra g) de la LBRL establece que, durante al
menos un plazo de cinco afios tras la firma del conve-
nio de fusién, término este que se podra prorrogar por
la Ley de Presupuestos Generales del Estado, los muni-
cipios resultantes de las agregaciones convencionales
tendran preferencia en la asignaciéon de planes de coo-
peracion local, subvenciones, convenios u otros instru-
mentos basados en la concurrencia.

Por Ultimo, en el ambito de la financiacion, el legis-
lador ha incluido en la LBRL dos valiosas medidas, con
el objetivo de incrementar los recursos a disposicion de
los ayuntamientos fruto de las fusiones alcanzadas me-

13. Esencialmente, en este caso, la ventaja va a radicar tanto en que no sera necesario tramitar el procedimiento especifico
para la creacion de los entes de &mbito territorial inferior al municipio, como en que no seré preciso acreditar que la institucion
de dichos entes constituye la opcion més eficiente para la administracién desconcentrada de nucleos de poblacién separados.

14. Este precepto dispone:

“1. Las leyes de las Comunidades Autdnomas sobre régimen local regularan los entes de &mbito territorial inferior al Mu-
nicipio, que careceran de personalidad juridica, como forma de organizacion desconcentrada del mismo para la administracion
de nucleos de poblacion separados, bajo su denominacion tradicional de caserios, parroquias, aldeas, barrios, anteiglesias,
concejos, pedanias, lugares anejos y otros analogos, o aquella que establezcan las leyes.

“2. Lainiciativa correspondera indistintamente a la poblacién interesada o al Ayuntamiento correspondiente. Este Ultimo

debe ser oido en todo caso.

“3. Solo podran crearse este tipo de entes si resulta una opcién més eficiente para la administracién desconcentrada de
nucleos de poblacién separados de acuerdo con los principios previstos en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad

Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”.
15. Esta norma establece:

“Se requiere el voto favorable de la mayoria absoluta del numero legal de miembros de las corporaciones para la adopcién

de acuerdos en las siguientes materias:

“a) Creacion y supresion de municipios y alteracién de términos municipales.
“b) Creacién, modificacién y supresion de las entidades a que se refiere el articulo 45 de esta ley.

"

) Aprobacion de la delimitacion del término municipal.

)
“d) Alteracion del nombre y de la capitalidad del municipio.
)

“e) Adopcién o modificacion de su bandera, ensefa o escudo.
“f) Aprobacion y modificacion del reglamento organico propio de la corporacion.
“g) Creacion, modificacion o disolucién de mancomunidades u otras organizaciones asociativas, asi como la adhesién a las

mismas y la aprobacion y modificacion de sus estatutos.

“h) Transferencia de funciones o actividades a otras Administraciones publicas, asi como la aceptaciéon de las delegaciones
0 encomiendas de gestion realizadas por otras administraciones, salvo que por ley se impongan obligatoriamente.

“i) Cesién por cualquier titulo del aprovechamiento de los bienes comunales.

“j) Concesion de bienes o servicios por mas de cinco afos, siempre que su cuantia exceda del 20 por ciento de los recursos

ordinarios del presupuesto.

“k) Municipalizacion o provincializacion de actividades en régimen de monopolio y aprobacién de la forma concreta de

gestion del servicio correspondiente.

“I) Aprobaciones de operaciones financieras o de crédito y concesiones de quitas o esperas, cuando su importe supere el 10
por ciento de los recursos ordinarios de su presupuesto, asi como las operaciones de crédito previstas en el articulo 158.5 de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales [cfr. articulo 177.5 del TRLHL].

“Il) Los acuerdos que corresponda adoptar a la corporacion en la tramitacion de los instrumentos de planeamiento general

previstos en la legislacion urbanistica.

“m) Enajenacién de bienes, cuando su cuantia exceda del 20 por ciento de los recursos ordinarios de su presupuesto.
“n) Alteracion de la calificacion juridica de los bienes demaniales o comunales.

"

0) Las restantes determinadas por la ley”.

)
“f) Cesidn gratuita de bienes a otras Administraciones o instituciones publicas.
)

16. A diferencia de lo que sucede con otras ventajas y garantias, al hallarse esta en el articulo 13.6 de la LBRL =y no en el
articulo 13.4 de dicho texto legal-, no cabe duda de que la misma es aplicable no solo a las fusiones alcanzadas por convenio,
sino también a los demas supuestos de unién, es decir, aquellos en los que se sigan los actuales procedimientos unilaterales

autonémicos.
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diante convenio. Por una parte, de conformidad con el
articulo 13.4, parrafo 2, letra a) de la LBRL, se incre-
mentard en 0,10 puntos el coeficiente multiplicador
gue resulte de aplicacion segun el articulo 124.1 del
TRLHL —este factor se emplea para ponderar el niUmero
de habitantes de derecho de cada municipio, a efectos
de determinar el 75 % de la cuantia de la participacién
en los tributos del Estado que correspondera al ayunta-
miento resultante de la fusién-"". Por otra parte, de
acuerdo con el articulo 13.4, parrafo 2, letra e) de la
LBRL, se sumaran los importes de las compensaciones
que, por separado, correspondan a los municipios que
se fusionen, y que se deriven de la reforma del impues-
to sobre actividades econémicas, efectuada por la dis-
posicion adicional décima de la Ley 51/2002, de 27 de
diciembre, de Reforma de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, actua-
lizadas en los mismos términos que los ingresos tribu-
tarios del Estado en cada ejercicio respecto a 2004, asf
como la compensacién adicional, regulada en la dispo-
sicion adicional segunda de la Ley 22/2005, de 18 de
noviembre, actualizada en los mismos términos que los
ingresos tributarios del Estado en cada ejercicio respec-
to a 2006.

2.1.2.2.2.6. LAS SERVIDUMBRES QUE COMPORTAN LOS PRO-
CESOS DE UNION

Segun el articulo 13.5 de la LBRL, las diputaciones pro-
vinciales o entidades equivalentes, en colaboracién
con la comunidad auténoma, coordinaran y supervisa-
ran la integracion de los servicios resultantes del proce-
so de fusion. Es evidente que el hecho de atribuir tal
papel de vigilancia y ordenacién no solo a las Adminis-

LA PLANTA LOCAL A PEQUERNA ESCALA: MUNICIPIOS Y ENTIDADES LOCALES MENORES

traciones autondmicas, sino también a las diputacio-
nes provinciales o entidades equivalentes, con el fin
ultimo de fortalecer su posicion institucional, implicara
una significativa sujecién de los nuevos municipios a
las directrices que aquellas puedan emanar al respecto,
y, en consecuencia, una correlativa pérdida de autono-
mia de los mismos'®.

2.2. Sobre las entidades locales menores y su
mapa

2.2.1. El cambio de la naturaleza juridica de
las entidades locales menores

2.2.1.1. La nueva ordenacién basica

La LRSAL, en su articulo primero.dos, modifica el apar-
tado 2 del articulo 3 de la LBRL, eliminando las entida-
des de ambito territorial inferior al municipio, institui-
das o reconocidas por las comunidades auténomas,
del nimero de los organismos que tienen la considera-
cion de entidades locales. A su vez, en este mismo
campo, el articulo primero.catorce de la LRSAL deja sin
contenido el articulo 45 de la LBRL, situado en el titulo
IV, “Otras Entidades locales”, de la misma, aunque la
reglamentacion contenida en sus apartados 1y 2, letra
a), es recuperada por el articulo primero.siete de la
LRSAL, que la convierte en un nuevo articulo 24 bis de
la LBRL, insertandola en el capitulo Il, “Organizacion”,
del titulo Il, “El Municipio”, de dicha Ley™. Sin duda,
esta reubicacion de la regulacion de las entidades loca-
les menores es plenamente acorde con la principal mo-
dificacién que la LRSAL introduce en su régimen juridi-

17. Entodo caso, en virtud de lo establecido en la letra d) del parrafo 2 del articulo 13.4 de la LBRL, de la aplicacion de esta
regla y de las previstas en las letras b) y ¢) no podréa derivarse, para cada ejercicio, un importe total superior al que resulte de lo

dispuesto en el articulo 123 del TRLHL.

18. Al establecerse este mandato en el articulo 13.5 de la LBRL—y no en el articulo 13.4 de dicho texto legal-, no cabe duda
de que el mismo es aplicable no solo en las fusiones alcanzadas por convenio, sino también en los demdas supuestos de unién,
es decir, aquellos en los que se sigan los actuales procedimientos unilaterales autonémicos.

19. A este respecto, en primer lugar se debe destacar que en la LRSAL no se reproduce la letra b) del apartado 2 del antiguo

articulo 45 de la LBRL, que disponia:

“b) La Entidad habra de contar con un érgano unipersonal ejecutivo de eleccion directa y un érgano colegiado de control,
cuyo numero de miembros no podra ser inferior a dos ni superior al tercio del numero de Concejales que integren el respectivo

Ayuntamiento.

“La designacién de los miembros del 6rgano colegiado se hara de conformidad con los resultados de las elecciones para el
Ayuntamiento en la Seccién o Secciones constitutivas de la circunscripcién para la eleccion del 6rgano unipersonal.
“No obstante, podra establecerse el régimen de Concejo Abierto para las Entidades en que concurran las caracteristicas

previstas en el nimero 1 del articulo 29”.

Esta decision del legislador es francamente acertada por dos razones: por una parte, porque esta disciplina, en especial el
ultimo parrafo, no se ajustaria, en absoluto, a la nueva naturaleza meramente orgénica de los entes de dmbito territorial inferior
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co, esto es, la determinacion de que las mismas “care-
ceran de personalidad juridica”?°. Por ultimo, a la ante-
dicha disciplina, en el mencionado articulo 24 bis de la
LBRL, se le anade un apartado final que, literalmente,
establece: ”3. Solo podran crearse este tipo de entes si
resulta una opcién mas eficiente para la administracion
desconcentrada de nucleos de poblacién separados de
acuerdo con los principios previstos en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera”.

2.2.1.2. El régimen transitorio

Como se ha explicado en el punto anterior, con carac-
ter general, los entes de dmbito territorial inferior al
municipio ya no tendran personalidad juridica propia,
sino gue seran meros 6rganos para la administracion
desconcentrada de nucleos de poblacién separados
dentro de los ayuntamientos, y, légicamente, tampoco
gozaran de la consideraciéon de entidades locales.
Ahora bien, esta regla tiene dos excepciones. En
primer lugar, de acuerdo con el apartado 1 de la dispo-
sicion transitoria cuarta de la LRSAL, las entidades de
ambito territorial inferior al municipio, existentes en el
momento de la entrada en vigor de la antedicha Ley,
mantendran su personalidad juridica y la condicion de
entidad local. En consecuencia, continuaran rigiéndose
por la normativa, autonémica y estatal, que les venia
siendo de aplicacion?'. En segundo lugar, de conformi-
dad con la disposicion transitoria quinta de la LRSAL,

titulada “Entidades de &mbito territorial inferior al Mu-
nicipio en constitucion”, los nucleos de poblacién que,
antes del 1 de enero de 2013, hubieran iniciado el pro-
cedimiento para su configuracién como entidades de
ambito territorial inferior al municipio, una vez que fi-
nalice dicho proceso, se organizaran como tales, go-
zando de personalidad juridica propia y ostentando la
cualidad de entidades locales?2.

2.2.2. El impulso de la disolucion de las enti-
dades locales menores preexistentes

La LRSAL, aunque no lo declara abiertamente, preten-
de la supresion del mayor numero posible de las enti-
dades de ambito inferior al municipio que, tras su
aprobacién, conserven la personalidad juridica y la
condicion de entidad local. Asi, para lograr este objeti-
vo, ha articulado dos mecanismos: uno de aplicacién
inmediata a las citadas entidades, y otro de aplicacion
indirecta a las mismas.

El primero se halla disciplinado en la disposicién
transitoria cuarta de la LRSAL, la cual precisamente se
intitula “Disolucién de Entidades de ambito territorial
inferior al Municipio”. En el apartado 2 de esta norma
se establece que, con fecha de 31 de diciembre de
2014, las entidades de ambito territorial inferior al mu-
nicipio deberan presentar sus cuentas ante los organis-
mos correspondientes del Estado y de la comunidad
autdbnoma respectiva, para no incurrir en causa de di-
solucién?®. Consecuentemente, esta misma disposi-

al municipio, y, por otra parte, porque la regulacion contenida en los parrafos 1y 2 de esta letra b) del nimero 2 del articulo
45 de la LBRL no tenia caracter basico, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre.

En segundo lugar, se debe sefalar que el legislador basico de régimen local, al componer el texto de la LRSAL, tampoco
transcribe, en el articulo 24 bis de la LBRL, la letra ¢) del nimero 2 del articulo 45 de la LBRL, la cual establecia: “Los acuerdos
sobre disposicion de bienes, operaciones de crédito y expropiaciéon forzosa deberan ser ratificados por el Ayuntamiento”.

Como en el caso anterior, la no recuperaciéon de este precepto, que contenia un sistema de controles interadministrativos,
resulta completamente correcta, puesto que tal decisidn es coherente con la nueva naturaleza puramente organica, y no sub-
jetiva, de los futuros entes de ambito territorial inferior al municipio.

20. Sobre esta cuestion, el Consejo de Estado, en su Dictamen 567/2013, de 26 de junio, ha sefialado: "“El anteproyecto,
sin embargo, priva de tal personalidad juridica a las de nueva creacién, produciéndose asi una auténtica mutacion de su natu-
raleza juridica, toda vez que pierden su condicion de sujetos de derechos y obligaciones con plena capacidad juridica y de obrar
para convertirse en una modalidad de gestién municipal desconcentrada”.

21. En especial, dentro de la legislaciéon estatal, hay que destacar: el articulo 199 de la LOREG; los articulos 142 a 145 del
ROF, y, en la medida en que puedan ser aplicables, los articulos 42 a 45 del TRRL.

22. La presente disposicién termina sefialando que estas entidades se regiran por lo establecido en la legislacién autono-
mica correspondiente. No obstante, aun siendo cierta tal afirmacién, dichas entidades, al igual que las entidades locales de
ambito territorial inferior al municipio que ya se hallaban constituidas en la fecha de promulgacion de la LRSAL, han de cumplir
también, entre otras normas estatales, como ya se ha indicado, por ejemplo, el citado articulo 199 de la LOREG.

23. En este punto, hay que tener en cuenta que el articulo primero.treinta y cuatro de la LRSAL modifica la disposicién
adicional segunda de la LBRL, intitulada “Régimen foral vasco”, de modo que, ahora, el ultimo parrafo del apartado 6 de la
misma establece: “Igualmente, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 27/2013 de racionali-
zacion y sostenibilidad de la Administracion Local, las entidades de dambito territorial inferior al municipio comunicaran a las
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cion, en su apartado 3, determina que la no presenta-
cion de dichas cuentas sera causa de disolucion de
tales entidades.

Por su parte, el segundo instrumento se encuentra
inserto en la regulacion de los planes econémico-finan-
cieros, contenida en el nuevo articulo 116 bis de la
LBRL. De conformidad con el apartado 1 de este pre-
cepto, cuando una corporacion local incumpla el obje-
tivo de estabilidad presupuestaria, el objetivo de deuda
publica o la regla de gasto, ha de formular un plan
econoémico-financiero. Segun el apartado 2, letra e) del
antedicho articulo, el mencionado plan incluira, como
medida a adoptar por tal corporacion, la supresion de
las entidades de ambito territorial inferior al municipio
que, en el ejercicio presupuestario inmediatamente an-
terior, hayan incumplido el objetivo de estabilidad pre-
supuestaria o el objetivo de deuda publica, o cuyo pe-
riodo medio de pago a proveedores supere, en mas de
treinta dias, el plazo maximo previsto en la normativa
de morosidad.

Si, como resultado de la actuacion de cualquiera de
estos dos mecanismos, ha de procederse a la disolu-
cion de entidades de ambito inferior al municipio, esta
ha de ser acordada por decreto del 6rgano de gobier-
no de la comunidad autéonoma correspondiente, si
bien, en los supuestos a los que se refiere la disposicion
transitoria cuarta, esta norma, expresamente, permite
que, en dicho decreto, se determine el mantenimiento

LA PLANTA LOCAL A PEQUERNA ESCALA: MUNICIPIOS Y ENTIDADES LOCALES MENORES

de las mismas como forma de organizaciéon descon-
centrada.

Por ultimo, también en ambos casos, como explici-
tamente ordena la antedicha disposicion transitoria
cuarta, la disolucién de las entidades de ambito infe-
rior al municipio conllevara tanto que el ayuntamiento
del que dependa la entidad que se extinga haya de
subrogarse en todos los derechos y obligaciones de la
misma, como que, en particular, el personal que estu-
viera al servicio de tal entidad tenga que quedar incor-
porado al citado municipio.

3. Analisis critico de la normativa compren-
dida en la LRSAL

3.1. Sobre la planta municipal

3.1.1. Desde la perspectiva de la distribucién
competencial

Segun una reiterada y constante jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, no cabe duda de que el Estado
puede adoptar las medidas de fomento que estime
oportunas con el fin de incentivar la fusién de munici-
pios?*. Ahora bien, de acuerdo con esta misma doctri-
na constitucional, corresponde a las Administraciones
autonémicas la competencia para materializar las alte-

Instituciones Forales sus cuentas y seran estas Instituciones Forales quienes acuerden su disolucién si asi procede en aplicacion
de la mencionada disposicion”.

24. En este sentido, en el fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/2013, de 25 de abril,
se puede leer:

“[...]1b) El art. 13.3 LBRL dispone que ‘sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas, el Estado, aten-
diendo a criterios geograficos, sociales, econémicos y culturales, podra establecer medidas que tiendan a fomentar la fusion de
municipios con el fin de mejorar la capacidad de gestion de los asuntos locales’.

“Razona el Letrado del Parlamento de Catalufia que este precepto vulnera la competencia exclusiva autondémica para alterar
los términos municipales pues, aungue no discute que, dentro de sus competencias, el Estado pueda legitimamente establecer
el objetivo de mejorar la capacidad de gestion de los asuntos publicos, considera que no puede hacerlo mediante medidas de
fomento encaminadas a propiciar la fusidon municipal, por cuanto la alteracién de términos municipales es una competencia
autonomica exclusiva. Estos objetivos se pueden cumplir utilizando otras técnicas asociativas que requieran el acuerdo entre
las entidades locales y la Generalidad de Catalufa [...]

“En nuestra Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 9, resolvimos la impugnacién que de este mismo apartado del
art. 13 LBRL plantearon el Parlamento y la Junta de Galicia, por entender que se habia vulnerado la competencia exclusiva
autondmica para la alteraciéon de términos municipales, declarando la constitucionalidad del apartado, ahora nuevamente
impugnado, al estimar que la actividad de fomento no debe asociarse necesariamente a la competencia ejecutiva, pues no
siempre excluye la intervencion del Legislador, y que ésta es legitima cuando el Estado dispone de la competencia para fijar
los criterios basicos a los que debe sujetar la Comunidad Auténoma el ejercicio de sus competencias. Indicamos entonces
gue esta actividad de fomento no limita la competencia autonémica para la alteracion de términos municipales que pueden
acordar conforme a lo establecido en su legislacion y con los Unicos limites impuestos por los apartados primero y segundo
del mismo articulo 13 LBRL, siendo asi que esta actividad de fomento esta dirigida no solo a los municipios sino también a las
Comunidades Autbnomas que son quienes tienen la competencia para materializar estas alteraciones territoriales. A pesar del
tiempo transcurrido desde aquella Sentencia, no hay razones que nos lleven a modificar o matizar lo entonces afirmado [...]".
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raciones territoriales a las que, eventualmente, pueda
dar lugar tal politica de estimulo?®. Asi las cosas, la
constitucionalidad del nuevo articulo 13.4 de la LBRL,
como se explicarad a continuacion, va a depender de la
interpretacion que se haga del mismo. Si se entiende
que esta norma estatal es directamente aplicable —o
bien que las comunidades auténomas han de asumirla
tal cual en su legislacion—, de modo que los ayunta-
mientos, mediante la simple firma de un convenio inte-
radministrativo, pueden unirse, alterando, en conse-
cuencia, de forma inmediata y automatica, los respec-
tivos términos municipales, sin intervencion alguna de
la Administracion autondmica, parece evidente que
este precepto basico viola la distribucién competencial
que la Constitucion y los estatutos de autonomia con-
sagran en materia de régimen local. Por el contrario, si
se considera que el articulo 13.4 de la LBRL simple-
mente impone a las comunidades autbnomas la obli-
gacién de que, junto con los procedimientos unilatera-
les de fusién, que tradicionalmente han regulado, dis-
ciplinen un nuevo modelo simplificado y paccionado
de proceso de union, en el que, si lo entienden oportu-
no, pueden reservarse un papel de supervision, no ha-
bria problema en admitir la conformidad de esta dispo-
sicion estatal basica con nuestro orden constitucional
de distribucion de funciones en el campo de la Admi-
nistracion local?®. Dicho control se podria concretar,
por ejemplo, en la sujecion del convenio de fusion,
suscrito provisionalmente por los municipios, a una

aprobacién definitiva por el consejo de gobierno auto-
némico, en funciéon de sus propios criterios de politica
territorial?’.

3.1.2. Desde la perspectiva de la mejora de
la regulacion

3.1.2.1. La ordenacion de la creacion y supre-
sion de municipios

Respecto del primero de los dos requerimientos sus-
tantivos, que la LRSAL afiade a las exigencias conteni-
das en la LBRL, para que pueda procederse a la instau-
racién de nuevos municipios —la existencia de un nu-
cleo de poblaciéon de al menos 5000 habitantes—, ted-
ricamente, podria plantearse la cuestion de si tal previ-
sién tiene caracter basico, y, por lo tanto, si el Estado
actla correctamente al establecer dicha condicién, o
si, por el contrario, la misma carece de tal naturaleza,
debiendo ser, en consecuencia, no el Estado, sino las
comunidades auténomas quienes han de reglar este
extremo. A la luz de los més recientes pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional, se puede sostener la
plena capacidad del legislador estatal para fijar tanto
este como otros requisitos fundamentales —por ejem-
plo, de caracter territorial- que, en todo caso, han de
cumplir los pueblos que aspiren a constituirse en ayun-
tamientos, pudiendo, no obstante, las comunidades
auténomas endurecer tales estipulaciones?.

25. Vid. el fundamento juridico noveno de la Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre.

26. Papel de supervisidon que, por otra parte, en este mismo tipo de procesos, les reconoce el propio articulo 13.5 de la LBRL.

27. Asi, en el fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/2013, de 25 de abril, se puede leer:

“En cuanto a la supresion de municipios y a la alteracién de términos municipales, el Legislador basico se ha limitado a
regular las bases del procedimiento y reservarse la posibilidad de establecer medidas que tiendan a fomentar la fusién de mu-
nicipios, en aquellos casos en que la adecuada capacidad de gestion de los asuntos publicos requiera de mayores exigencias
de poblacién y territorio; pero sigue dejando en manos de las Comunidades Autdbnomas, como en el caso de los municipios de
nueva creacion, la regulacion de la fusién de municipios en funcién del modelo municipal por el que hayan optado.

“Por ello, debemos rechazar la inconstitucionalidad del art. 13.3 LBRL Yy, en consecuencia, también de la disposicion final
primera en lo que a éste se refiere”.

28. En esta linea, en el fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/2013, de 25 de abril, se
afirma: “Por ello, sin perjuicio de la competencia exclusiva que el art. 148.1.3 CE atribuye a las Comunidades Auténomas para la
alteracion de los términos municipales comprendidos en su territorio, forma parte de la competencia estatal la regulacion del elemen-
to territorial y su relacion con el resto de los elementos que componen la estructura municipal para configurar un modelo municipal
comun, competencia basica que, por otra parte, no rechaza de plano el Parlamento autondmico en su demanda, al admitir expresa-
mente la competencia del Estado para regular las bases del procedimiento de alteraciéon de los términos municipales. Resulta de lo
expuesto que corresponde al Estado optar, de entre los posibles, por un determinado modelo municipal. Asi, el Estado podia haberse
inclinado por un modelo minifundista, basado en la existencia de nuicleos de poblacién sin exigencia alguna de un minimo territorial,
o por un modelo basado en mayores exigencias de poblacién y territorio, si es que lo hubiera considerado necesario para garantizar
la viabilidad del ejercicio de las competencias que se atribuyen a los municipios y con ello su autonomia, o por una combinacién de
ambos en funcion de la realidad existente o, finalmente, por un modelo que dejase un amplio margen de decision a las Comunida-
des Auténomas para configurar el elemento territorial de los municipios. Pues bien, esta Ultima es la opcion por la que se incliné el
Legislador estatal en 1985 y ha confirmado la Ley de medidas para la modernizacién del gobierno local”.
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3.1.2.2. La disciplina de los convenios de fu-
sion y de las medidas de fomento de las unio-
nes de municipios?*

3.1.2.2.1. Aspectos problematicos relacionados
con la autonomia local

A la luz del principio de autonomia local, las reglas in-
troducidas en la LBRL por la LRSAL adolecen al menos
de dos desaciertos.

Asi, desde esta perspectiva, la primera tacha que se
puede oponer a la nueva regulacion basica local deriva
del hecho de que, como se sefiala en el preambulo de
la misma, “los Municipios fusionados percibiran un au-
mento de la financiacién en la medida en que los Mu-
nicipios de menor poblacién recibirdn menos financia-
cion”. Esta forma de incentivar las uniones municipales
viola, claramente, la autonomia local de los ayunta-
mientos que no optan por agregarse, en su vertiente
de garantia de la suficiencia financiera de los mismos.
As{, dado que, desde hace décadas, se denuncia que la
mayoria de los municipios espafioles no cuentan con
los recursos econémicos necesarios para desarrollar las
funciones que les son propias, no parece adecuada la
opcion de la LRSAL, consistente en reducir aln mas los
caudales de muchos de dichos ayuntamientos —de tal
modo que estos vean dificultada, todavia en mayor
medida, la complicada tarea de atender las necesida-
des de sus vecinos—, con la finalidad de dirigir los fon-
dos resultantes de tal minoracién a sufragar los proce-
sos de fusién que, eventualmente, se puedan culminar.
Aungue, sin duda, constituye una opcion licita el im-
pulsar econémicamente el desarrollo de una politica de
uniones municipales, es evidente que tal actividad de
fomento, para ser, al mismo tiempo, fructifera y no le-
siva para el mantenimiento de los servicios publicos
locales en gran parte del pafs, requiere una aportacion
econémica especifica, que acreciente las cuantias que,
en la actualidad, se destinan anualmente al sosteni-
miento de las entidades locales. En consecuencia,
cuando se reformen las normas reguladoras del siste-
ma de financiacion de las Haciendas locales, momento
que, seguin la LRSAL, no ha de demorarse mucho, seria
conveniente que, a través de ellas, se modificase el sis-
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tema de incentivos financieros a la fusion de munici-
pios; en particular, que se procediese a cambiar la regla
contenida en la letra d) del parrafo 2 del apartado 4 del
articulo 13 de la LBRL.

En segundo lugar, desde este mismo punto de vis-
ta, cabe también criticar el hecho de que la LRSAL re-
fuerce el papel de las diputaciones provinciales, cabil-
dos, consejos insulares o entidades equivalentes,
mediante la concesion a los mismos de facultades de
coordinacién y supervision sobre los procesos de agre-
gacion de ayuntamientos, en especial, en el campo de
la integracion de los servicios resultantes de la union. Y
ello porque la asignacion de tales funciones a los entes
citados supone la introduccién de un potencial limite
para la capacidad de autoorganizacién de los munici-
pios, y, por lo tanto, implica una degradaciéon de su
autonomia, sin que ademas, simultdneamente, se pue-
da identificar una utilidad cierta que justifique tal sacri-
ficio. Por otro lado, ademas, se debe sefalar que la
atribucion, de modo necesario, de estas potestades de
vigilancia e inspeccién puede ser contraproducente,
porque el perder, al menos en parte, el gobierno del
proceso de combinacién de sus servicios, puede desin-
centivar el que algunos ayuntamientos opten por ini-
ciar el camino de la agregacién. Asi, en este punto,
parece que hubiese bastado el conferir a las diputacio-
nes provinciales, cabildos, consejos insulares o entida-
des equivalentes la funcién de apoyar, en los procesos
de integracion de sus servicios, a los municipios que se
van a unir, eso si, previa solicitud de los mismos.

3.1.2.2.2. Aspectos problematicos relacionados
con la democracia local

Desde la optica de la democracia local, son tres las
cuestiones, reguladas en el nuevo articulo 13 de la
LBRL, que pueden suscitar algunos reparos.

En primer lugar, destaca la circunstancia de que, en
el apartado 4 del citado precepto, no se regula, ni si-
quiera minimamente, el procedimiento que se ha de
sequir para la tramitacién de los acuerdos de unién. En
particular, dada la alta densidad normativa del antedi-
cho articulo, es llamativo que no se establezca, de for-
ma expresa, la necesidad de someter a informacion

29. Algunos de los problemas que aquf se plantean han sido puestos de manifiesto durante la tramitacién parlamentaria de
la LRSAL; vid. Enmiendas al Proyecto de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local (BOCG, nim. 58-2,

de 30 de octubre de 2013).
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publica los proyectos de convenios de fusién que se
pretenden suscribir por los ayuntamientos interesa-
dos°. No obstante tal laguna, se puede entender que,
a los procesos de agregacion paccionada, les son apli-
cables las reglas propias de los procedimientos admi-
nistrativos unilaterales de fusion vigentes en la actuali-
dad, en la medida en que las mismas sean compatibles
con la naturaleza convencional de estos ultimos®'. En
este sentido, puesto que la legislaciéon autondmica que
regula los citados procedimientos prevé tramites de in-
formacion publica®, y visto que no hay ninguna razén
para considerar que el sometimiento a la misma de las
propuestas de acuerdos de unién sea incompatible con
la naturaleza pacticia de este peculiar tipo de expe-
dientes de agregacién, parece acertado defender que
los proyectos de convenios de fusién han de someterse
a tal tramite.

En segundo lugar, la naturaleza y la especial tras-
cendencia de la aprobacién de un convenio de fusién
—dado que este implica, mediata o inmediatamente, la
extinciéon de dos o méas municipios, para dar vida a otro
nuevo diferente— se compadecen mal con el hecho de
que tal decision se pueda adoptar por mayoria simple
del pleno de cada uno de los ayuntamientos implica-
dos. Esta opcién legislativa es, ademas, incongruente
con la ordenacién del régimen de mayorias que se con-
tiene en la LBRL. Asi, tras la entrada en vigor de la
LRSAL, se dara la paradoja de que la citada normava a
exigir mayorfa absoluta para cuestiones, relativas al
devenir de los municipios, de mucha menor importan-
cia que la fusién de los mismos, como, por ejemplo, la

alteracion de su nombre y de su capitalidad, o la adop-
cién o modificacion de su bandera, ensefia o escudo.
Seria, por tanto, deseable que el legislador basico, sin
dilaciones, reformase en este aspecto la LBRL, requi-
riendo una mayoria reforzada para la toma de este tipo
de acuerdos.

En tercer lugar, la regla segun la cual el érgano de
gobierno del ayuntamiento resultante de la integra-
cion, de acuerdo con lo previsto en la LOREG, estara
compuesto, de forma transitoria, por la suma de los
concejales de los municipios fusionados, plantear3,
muy probablemente, graves dudas en su aplicacion
practica, las cuales, con seguridad, perturbaran el fun-
cionamiento de los nuevos ayuntamientos. Asi, hay
que sefalar que, en No pocas ocasiones, NO parecera
posible cohonestar el modelo disefiado por la LRSAL
con la asignaciéon de concejales por tramos de pobla-
cion, que realiza el articulo 179.1 de la LOREG®. En
concreto, puede acontecer que, si se fusionan dos mu-
nicipios de similares dimensiones poblacionales, el nu-
mero de concejales del érgano de gobierno transitorio
supere el permitido por la LOREG. En este sentido,
cabe sefalar, por ejemplo, que, si se unen dos ayunta-
mientos de 1500 habitantes, contando cada uno de
ellos con 9 concejales, en aplicacion de la regulacién
contenida en la LRSAL, habria de constituirse un 6rga-
no de gobierno integrado por 18 miembros, frente a
los 11 que tal érgano deberia tener segun el citado
articulo de la LOREG, al ser el nuevo municipio un ente
con 3000 habitantes. Asi, en este ambito, desde un
punto de vista estrictamente juridico, hubiese sido mas

30. Esta desafortunada omisién podria ser interpretada como un intento de sustraer el conocimiento del expedien-
te de agregacion a los vecinos, debido a la fuerte resistencia que las comunidades locales presentan ante este tipo de ini-
ciativas. Vid. Auwveba Cerrepa, Marcos, “La reforma de la planta, estructura competencial, organizacion y articulacion de la
Administracion local”, en Diez SAncHez, Juan José (coord.), La planta del Gobierno local, Fundacion Democracia y Gobierno
Local-AEPDA, Madrid, 2013, pp. 78y ss.

31. En todo caso, serfa conveniente que las normas de las comunidades auténomas que desarrollen una disciplina especi-
fica para este peculiar procedimiento de fusién incluyan dicho tramite con caracter obligatorio.

32. Vid. SanTiaco lalesias, Diana, “El debate sobre el redimensionamiento del mapa municipal espafol”, luris Tantum,
nuam. 24, en prensa.

En este sentido, hay que destacar, también, que, por ejemplo, el articulo 9.2 del TRRL, precepto sin caracter basico, esta-
blece: “En los supuestos de fusion o de incorporacién voluntaria de Municipios limitrofes, el procedimiento se promovera por
acuerdo de los respectivos Ayuntamientos, adoptado con el voto favorable de las dos terceras partes del nimero de hechoy, en
todo caso, de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporaciéon. Los acuerdos se someteran a informacion
publica, y las alegaciones y reclamaciones que puedan formularse serdn resueltas por los mismos Ayuntamientos con idéntica
mayoria”.

33. De acuerdo con el apartado 1 de este articulo: “Cada término municipal constituye una circunscripcion en la que se eli-
ge el nUmero de concejales que resulte de la aplicacion de la siguiente escala: hasta 100 residentes, 3; de 101 a 250, 5; de 251
a 1.000, 7; de 1.001 a 2.000, 9; de 2.001 a 5.000, 11; de 5.001 a 10.000, 13; de 10.001 a 20.000, 17; de 20.001 a 50.000,
21, de 50.001 a 100.000, 25; y, de 100.001 en adelante, un Concejal mas por cada 100.000 residentes o fraccién, afadiéndose
uno mas cuando el resultado sea un nimero par”.
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adecuado optar por mantener el sistema contenido en
el RPDT?**. De conformidad con el articulo 16 de esta
norma, en estos supuestos, cesan todos los alcaldes y
concejales, y se debe nombrar, por el 6rgano compe-
tente, una comisién gestora, integrada por un nimero
de vocales igual al numero de concejales que corres-
pondan, de acuerdo con la poblaciéon total resultante
del nuevo ayuntamiento, designandose como vocales
a los concejales cesados que hubiesen obtenido mayo-
res cocientes en las elecciones municipales®>.

3.1.2.2.3. Aspectos problematicos relacionados
con la buena gestion local

Desde la perspectiva de la blusqueda de la mejor ad-
ministracion posible de los intereses locales —objetivo
que implica que se trate de alcanzar una gestion mu-
nicipal lo mas eficaz y transparente posible, tanto por
via normativa como por via ejecutiva—, es inexcusable
destacar que existen dos previsiones, que la LRSAL in-
corpora al texto del articulo 13 de la LBRL, que, lejos
de propiciar tal fin, dificultan seriamente su consecu-
cion.

As{, por un lado, se encuentra la dispensa, para los
ayuntamientos resultantes de las fusiones, de la obliga-
cion de prestar los nuevos servicios minimos que, de
acuerdo con el articulo 26 de la LBRL, les corresponde-
ria ofertar por razén de su aumento poblacional. A
este respecto, se debe sefalar que, en la medida en
gue el principal objetivo de las uniones de municipios
es, segun los propios impulsores de la reforma local, el
que los nuevos entes municipales puedan prestar mas
y mejores servicios a sus vecinos, desde el punto de
vista de estos ciudadanos, con total razén, resulta ab-
solutamente incomprensible y carente de toda justifi-
cacion el hecho de que el legislador exima, de forma
general e indefinida, a los ayuntamientos fruto de las
agregaciones del deber de proporcionar los servicios
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que, de conformidad con la LBRL, han de prestar los
demas de sus mismas dimensiones. Si serfa légico, no
obstante, el que en la citada Ley se estableciese una
dispensa, de naturaleza temporal, de dicho deber. Pues
es razonable y se halla plenamente justificado, tanto
por razones organizativas como por motivos financie-
ros, el conceder al ente recién instituido un periodo
prudencial de tiempo para que pueda proceder a cum-
plir con sus nuevas obligaciones®. Por consiguiente,
seria apropiado que, aprovechando la reforma de las
normas de financiacion de las Haciendas locales, que,
como se ha sefalado, parece anticipar la LRSAL, se
procediese a establecer un limite maximo para la ante-
dicha exencion.

Por otro lado, se abre la posibilidad de que, por
acuerdo de los municipios que van a suscribir un conve-
nio de fusién, se integren en un fondo, sin personalidad
juridica y con contabilidad separada, adscrito al nuevo
ayuntamiento, las obligaciones, bienes y derechos patri-
moniales que se consideren liquidables, en el caso de
gue uno de ellos se halle en situacion de déficit. La lec-
tura atenta y analitica del parrafo del articulo 13.4 de la
LBRL donde se contiene esta autorizacion legislativa,
evidencia la insuficiencia de la regulacion de este instru-
mento de reestructuraciéon econémica contenida en el
mismo. En consecuencia, por ostensibles razones de se-
guridad juridica, es necesario, en primer lugar, que la
ordenacién de este mecanismo se realice con un mayor
grado de detalle —quizas, esta labor pueda ser afrontada
por el ministro de Hacienda y Administraciones Publicas,
a la hora de dictar las normas a las que se ha de ajustar
la contabilidad de este fondo—, y, en segundo lugar, que,
en especial, en dicha disciplina, quede meridianamente
claro que el recurso a esta herramienta en ningn caso
va a implicar un perjuicio econdmico para los acreedores
municipales; esto es necesario, puesto que el inciso su-
puestamente incluido con este fin en la LBRL no alcanza
a infundir la confianza esperada.

34. Esta problematica hace evidente el hecho de que la motivacion ultima que justifica esta decision legislativa es de na-
turaleza eminentemente politica: evitar que los concejales electos puedan frenar las fusiones, ante la perspectiva de perder su
puesto antes de tiempo.

35. Ademads, esta regla, introducida por la LRSAL, también provoca reservas desde el punto de vista de la representatividad
de los miembros del érgano de gobierno unificado, ya que cabe que la misma dé lugar a fuertes desequilibrios. Esto suceder3,
en especial, cuando se unan dos ayuntamientos de diferentes dimensiones poblacionales. Asf, si se fusiona un municipio de
275 habitantes, con 7 concejales, con otro de 1250 habitantes, con 9 concejales, el resultado serd un ayuntamiento con un
organo de gobierno de 16 miembros, donde unos concejales representaran a 39 vecinos y otros a 166.

36. Es posible que disposiciones como la presente sean el resultado practico de la trasposicién legislativa, quizas involunta-
ria e irreflexiva, de los postulados de una corriente de pensamiento muy difundida, en la actualidad, segun la cual la reformu-
lacién del mapa municipal —que se tacha de irracional-, mediante la eliminacién de los pequefos municipios, constituye un fin
en sf misma, y no necesariamente un instrumento para ofertar mas y mejores servicios a los vecinos.
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3.1.2.3. La reglamentacion de las fusiones
derivadas de la obligacion de formular un
plan econémico-financiero

Como se ha sefnalado, la LRSAL pretende abocar a re-
currir a la agrupacion a aquellos municipios que se
vean obligados a proponer un plan econémico-finan-
ciero por incumplir el objetivo de estabilidad presu-
puestaria, el objetivo de deuda publica o la regla de
gasto. Consecuentemente, el nuevo articulo 116
bis.2.f) de la LBRL establece que el mencionado plan
ha de incluir, de forma obligatoria, una propuesta de
union de tales ayuntamientos con otro colindante de la
misma provincia. Ahora bien, este sistema de acicate
indirecto y coactivo de las agregaciones municipales
presenta problemas, tanto en el plano factico como en
el juridico. En el primero de ellos, dichas complicacio-
nes se plantean, esencialmente, desde el punto de vis-
ta de la efectividad de tal exigencia, pues el hecho de
imponer al municipio que ha de elaborar el plan eco-
némico-financiero la carga de que incluya una pro-
puesta de agregacién con otro ayuntamiento, no ga-
rantiza, en absoluto, que dicho municipio vaya a en-
contrar a otro ente que quiera unirse con él, de modo
que sea posible activar el procedimiento de fusion vo-
luntaria previsto en el articulo 13.4 de la LBRL. Al revés,
cabe suponer que, si un ayuntamiento tiene problemas
econémicos que le llevan a formular un plan econémi-
co-financiero, no es muy probable que haya muchos
otros que deseen asociarse con él para compartir sus
dificultades. Entonces, surgen las dudas: ¢;puede un
municipio, en funcién de pardmetros objetivos (proxi-

midad, integracion de poblaciones y servicios, etc.),
seleccionar a otro ayuntamiento vecino y formular la
correspondiente propuesta de union entre ambos,
aungue no cuente con la anuencia de este Ultimo?; en
este caso, ¢ha de tramitarse por la Administracién au-
tonémica competente tal expediente de union? Por el
contrario, si el municipio que ha de formular el plan
econoémico-financiero se encuentra con el rechazo for-
mal de los posibles ayuntamientos candidatos a una
fusion con él, y no opta por realizar una propuesta uni-
lateral, ¢ve precluida la posibilidad de aprobar su plan
econdémico-financiero? Por otro lado, desde el punto
de vista juridico, son tres los reproches que se pueden
efectuar a la antedicha prevision normativa. En primer
lugar, dado que esta disposicion implica la extincion
del municipio de que se trate, es evidente que limita,
de forma directa, la autonomia local?’, si bien, en nues-
tro sistema, por este solo motivo no es posible tacharla
de inconstitucional®. En segundo lugar, puesto que los
planes econdmico-financieros constituyen un instru-
mento para lograr la estabilidad presupuestaria y la
sostenibilidad financiera, en desarrollo del articulo 135
de la Constitucion, su régimen y contenido han de re-
gularse, tal y como exige el citado precepto constitu-
cional, a través de una Ley organica —por ello, con ca-
racter general, los mismos se recogen en el articulo 21
de la LOEPSF—; asi, no parece correcto el que la LBRL,
en cuanto Ley ordinaria, incluya contenidos obligato-
rios de los citados planes®. Finalmente, en tercer lugar,
desde el punto de vista de la distribucién competen-
cial, resulta discutible que el Estado pretenda, aunque
sea de esta forma indirecta, alterar puntualmente (no

37. Aunque la doctrina mayoritaria, sobre la base del fundamento juridico decimotercero de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 214/1989, de 21 de diciembre, afirma que no existe ningun limite constitucional a la supresion de ayuntamientos,
ya que el principio de autonomia local no implica, en modo alguno, un derecho de los municipios existentes a su pervivencia
(vid. Pareso ALFonso, Luciano, Garantia institucional y autonomias locales, IEAL, Madrid, 1981, p. 62; FanLo Loras, Antonio, Fun-
damentos constitucionales de la autonomia local, CEPC, Madrid, 1990, p. 265, y Emsib IRujo, Antonio, “Autonomia municipal
y Constitucion: aproximacion al concepto y significado de la declaracién constitucional de la autonomia municipal”, REDA,
num. 30, pp. 451 y ss.), cabe entender que la jurisprudencia constitucional, fijada en la citada Sentencia, no afirma que la
garantia institucional de la autonomia local no sea un impedimento para la eliminacién de municipios, sino que tan solo indica
gue no constituye un obstaculo “insalvable”. En consecuencia, se puede defender que existe un derecho —rectius, un interés
legitimo— de los ayuntamientos a su subsistencia (cfr. CasteLLs ArTecHE, José Manuel, “La nueva problematica de las alteraciones
territoriales municipales”, RAP, nim. 100-102, p. 2178).

38. Y ello es asi porque, como apunta Manuel RegotLo Puig, tan solo tendria visos de inconstitucionalidad una norma que
condujese a la supresion de municipios dotados, indudablemente, de capacidad suficiente para cumplir con la satisfaccién de
las necesidades vecinales (“La crisis econdmica y la oportunidad de reducir el nimero de Municipios”, en CoscULLUELA MONTANER,
Luis y Mebina AvLcoz, Luis (dirs.), Crisis Econdmica y Reforma del Régimen Local, Civitas, Madrid, 2012, p. 211).

39. En apoyo de esta argumentacién, hay que destacar que el articulo 21.3 de la citada Ley orgénica solo contempla, en
virtud del principio de primacia del derecho de la Unién Europea, el siguiente supuesto de ampliacion del contenido de los pla-
nes: “En caso de estar incursos en Procedimiento de Déficit Excesivo de la Union Europea o de otros mecanismos de supervision
europeos, el plan debera incluir cualquier otra informacion adicional exigida”.
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mediante la fijacion de criterios generales —por ejem-
plo, un ambito territorial, una poblacién, o, incluso,
unos recursos propios minimos—) el mapa municipal de
las comunidades auténomas, cuando, como se ha ex-
plicado, es a estas a quienes corresponde adoptar las
decisiones pertinentes en este &mbito. A la vista de to-
dos estos reparos, tan solo se puede concluir que el
Estado ha de optar o bien por eliminar este precepto o
bien por configurar como orientativo y no imperativo
el contenido que, en el mismo, se establece para los
planes econémico-financieros*.

3.1.2.4. Laindeterminacion del ambito de las
disposiciones tendentes a fomentar las unio-
nes voluntarias de municipios

Dado que las normas destinadas a incentivar las agre-
gaciones voluntarias de ayuntamientos se encuentran
disciplinadas en el seno del articulo 13.4 de la LBRL,
donde se regula el nuevo sistema de fusién convencio-
nal, se plantea el dilema de si las mismas se pueden
aplicar a todo tipo de procesos de unién de municipios,
siempre que estos tengan naturaleza voluntaria, con
independencia de que se siga el innovador cauce pre-
visto en el articulo citado o las sendas establecidas en
las correspondientes reglas autonémicas, o si, por el
contrario, tales medidas de fomento se podran otor-
gar, exclusivamente, a los ayuntamientos que recurran
a la antedicha via pacticia. En principio, partiendo de
un andlisis literal y sistematico del texto vigente de la
LBRL, parece que, solo si se opta por el modelo con-
vencional, se podran obtener los beneficios disefiados
por la LRSAL. Ahora bien, empleando una mas razona-
ble interpretacion teleoldgica de dicha norma —uno de
cuyos principios inspiradores es la racionalizacion de la
planta municipal-, cabe postular que los mismos se
han de extender a cualquier tipo de proceso de fusién
voluntaria. Para respaldar esta exégesis, se puede citar
el propio predmbulo de la LRSAL, en el que, sin hacer
distingos, se afirma: “[...] por primera vez se introdu-
cen medidas concretas para fomentar la fusion volun-
taria de Municipios de forma que se potencie a los Mu-
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nicipios que se fusionan ya que contribuyen a raciona-
lizar sus estructuras y superar la atomizacion del mapa
municipal”. En cualquier caso, a la vista de lo expues-
to, hay que sefialar que, también en esta materia, seria
deseable, como en supuestos anteriores, una interven-
cion normativa que aclarase, de modo definitivo, esta
cuestion, en aras a alcanzar un minimo grado de segu-
ridad juridica.

3.2. Sobre las entidades locales menores y su
mapa

3.2.1. Desde la perspectiva de la distribucién
competencial

La evaluacién de la modificacion de la regulacion de las
entidades locales menores y de la articulacion de su
planta, que efectta la LRSAL, desde la 6ptica del repar-
to constitucional de funciones entre el Estado y las co-
munidades auténomas, exige el estudio de dos cues-
tiones: por una parte, es necesario determinar si el le-
gislador estatal tiene capacidad suficiente para degra-
dar a las entidades de ambito territorial inferior al mu-
nicipio de la categoria de personas juridicas a la de
meros organismos intradministrativos sin personalidad;
y, por otra parte, hay que establecer si dicho legislador
estd facultado para imponer, directamente, la extin-
cion de ciertas entidades de dambito territorial inferior
al municipio.

Respecto del primer problema, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional*', como regla general,
cabe afirmar que el Estado, empleando su competen-
cia basica ex articulo 149.1.18 de la CE, puede deter-
minar la naturaleza juridica de estas entidades, de
modo que, si lo estima oportuno, se halla en condicio-
nes de configurarlas como organismos sin personali-
dad, dado que, al hacerlo, se limita a fijar un elemento
esencial de las mismas, dejando en manos de las co-
munidades auténomas el desarrollo de todo su régi-
men juridico: organizacién, funcionamiento y funcio-
nes*?. No obstante lo dicho, teniendo en cuenta que

40. De nuevo, aqui, para introducir en la LBRL las modificaciones pertinentes, se podria recurrir a las normas reguladoras
de la financiacién de las Haciendas locales, cuya aprobacion augura la LRSAL.

41. Vid. el fundamento juridico decimoquinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre.

42. Vid. también, en este sentido, Veiasco CaaLLEro, Francisco, “Titulos competenciales y garantia constitucional de au-
tonomia local en la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local”, en Santamaria Pastor, Juan Alfonso
(coord.), La reforma de 2013 del régimen local espafiol, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2013, pp. 112y 113.
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son constitucionalmente admisibles las excepciones a
las normas basicas de régimen local, emanadas ex arti-
culo 148.1.18 de la CE, siempre que se refieran a “as-
pectos concretos”, y que dichas singularidades resul-
ten “expresa e inequivocamente de lo dispuesto en el
Estatuto de Autonomia de una determinada Comuni-
dad, como una caracteristica especifica de la misma”#3,
serfa posible que un estatuto, en cuanto norma estatal
y norma institucional basica de cada comunidad auté-
noma, apoyandose en una caracteristica especifica de
una determinada autonomia, dispusiese que, en esa
comunidad, algunas de las entidades de ambito terri-
torial inferior al municipio hubieran de tener personali-
dad juridica, y, por lo tanto, cabria que las mismas,
pese a la normativa basica estatal, introducida en la
LBRL por la LRSAL, se constituyesen como tales, en el
marco de la legislacién autonémica que les fuese apli-
cable. En la actualidad, este podria ser, por ejemplo, el

caso de Galicia, cuyo Estatuto de Autonomia, sobre la
base de la distribucion de la poblacion gallega y de sus
formas tradicionales de convivencia y de asentamien-
to, en su articulo 40, dispone que por ley se podra re-
conocer personalidad juridica a la parroquia rural*.
Por lo que se refiere a la seqgunda cuestiéon —la posi-
bilidad de que el Estado, en determinadas circunstan-
cias, exija a las Administraciones autonémicas la extin-
cion de ciertas entidades de ambito territorial inferior
al municipio, existentes en su demarcacién—, a la vista
del fuerte grado de “interiorizacion autonémica” que
el Tribunal Constitucional ha reconocido que concurre
en las mismas*, tan solo se puede concluir que el legis-
lador estatal carece de competencia para imponer a las
comunidades auténomas cuando han de proceder a su
disoluciéon“®. En consecuencia, solo las Administracio-
nes autonomicas, de acuerdo con sus propios y pecu-
liares criterios de politica territorial, pueden fijar cuan-

43. Vid. el fundamento juridico noveno de la Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1987, de 27 de febrero. Ademas, el
propio Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico tercero de su Sentencia 109/1998, de 21 de mayo, sefala, expresa-
mente, que no empece, en modo alguno, a la nocién de bases el hecho de que, junto al régimen basico aplicable a la genera-
lidad de las comunidades auténomas, coexistan situaciones particulares, aunque estas excepciones precisan, ineludiblemente,
de un especifico anclaje estatutario.

44. Este precepto, es necesario ponerlo en relacion con los articulos 27 y 2 del mismo Estatuto de Autonomia, que esta-
blecen respectivamente:

“Articulo 27. En el marco del presente Estatuto corresponde a la Comunidad Auténoma gallega la competencia exclusiva
de las siguientes materias: [...] 2. Organizacion y régimen juridico de las comarcas y parroquias rurales como entidades loca-
les propias de Galicia, alteraciones de términos municipales comprendidos dentro de su territorio y, en general, las funciones
que sobre el Régimen Local correspondan a la Comunidad Auténoma al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitucion y su
desarrollo”.

“Articulo 2.

“1. El territorio de Galicia es el comprendido en las actuales provincias de La Corufa, Lugo, Orense y Pontevedra.

“2. La organizacion territorial tendra en cuenta la distribucién de la poblacion gallega y sus formas tradicionales de convi-
vencia y asentamiento.

“3. Una ley del Parlamento regulara la organizacion territorial propia de Galicia, de acuerdo con el presente Estatuto”.

45. Vid. el fundamento juridico segundo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 179/1985, de 19 de diciembre, y el
fundamento juridico cuarto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre.

46. Sobre este asunto, el Consejo de Estado, en su Dictamen 567/2013, de 26 de junio, ha manifestado:

“Todos los Estatutos de Autonomia o, en su caso, las leyes autondémicas sobre régimen local aprobadas en desarrollo de
sus previsiones, atribuyen a las Comunidades Auténomas la competencia para crear este tipo de demarcaciones supra e in-
framunicipales. En relacién con ello, el Tribunal Constitucional ha declarado que ‘esta competencia autonémica no excluye,
ciertamente, la competencia estatal para dictar las normas basicas sobre la materia, pero si la posibilidad de que el Estado cree
0 mantenga en existencia, por decision propia, unas entidades locales de segundo grado que, como tales, solo los érganos de
las correspondientes Comunidades Auténomas [...] son competentes para crear o suprimir’ (STC 179/1985).

“En esta misma linea, refiriéndose con caracter general a todas las entidades locales no necesarias -y, por tanto, también
a las llamadas ‘entidades locales menores’-, la STC 214/1989 -que declaré inconstitucional un precepto basico en el que se
reconocia al Estado la facultad de atribuir competencias a las entidades enumeradas en el articulo 3.2 de la LBRL- dejé sentado
que tales entidades ‘entran en cuanto a su propia existencia en el ambito de disponibilidad de las Comunidades Auténomas
gue dispongan de la correspondiente competencia. Se trata, en consecuencia, de unas Entidades con un fuerte grado de
interiorizacion autonémica por lo que, en la determinacion de sus niveles competenciales, el Estado no puede sino quedar al
margen. Corresponde, pues, en exclusiva a las Comunidades Autonomas determinar y fijar las competencias de las Entidades
locales que procedan a crear en sus respectivos ambitos territoriales’.

“A la luz de la jurisprudencia constitucional extractada, no ofrece dudas que la regulacién de los requisitos relativos a la
creacion y extincion de estas entidades -y aun la correspondiente a la atribucién de competencias- escapa al ambito en que
debe desenvolverse la legislacion basica del Estado, lo que obliga a reconsiderar la regulacion proyectada en aquellos aspectos
cuya determinacion por el Legislador estatal pueda suponer una intromisién en la esfera competencial autonémica no admi-
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do instituirlas y cudndo suprimirlas. Asf las cosas, ante
la compleja situacion que planteara, en este punto, la
aplicacion de la disposicion transitoria cuarta de la
LRSAL, VeLasco CABALLERO propone que se entienda que
el contenido del apartado 3 de dicha disposicién cons-
tituye una mera posibilidad, que el legislador basico
estatal indica al legislador autonémico de desarrollo.
Pese a que con esta interpretacion, sin duda, la norma
estatal resultaria plenamente constitucional, dado el
inequivoco tenor literal de la misma, no parece muy
probable que los diferentes operadores juridicos asu-
man que tal es la naturaleza y finalidad de la citada
disposicion transitoria®’.

3.2.2. Desde la perspectiva de la mejora de
la regulacion

3.2.2.1. De los nuevos entes de ambito terri-
torial inferior al municipio

3.2.2.1.1. Una posible justificacion para la apro-
bacion de una requlacion especifica para los nue-
vos entes de ambito territorial inferior al municipio

Desde antes de la reforma de la LBRL que opera la
LRSAL, en el articulo 24 de dicha norma®, se contenia
una habilitacion a los ayuntamientos para que estos,
con el fin de mejorar la gestion de los asuntos locales y
facilitar la participacion ciudadana en la misma, pudie-
sen crear organos territoriales de gestion desconcen-
trada, con la organizacién, funciones y competencias
gue, libremente, decidiesen conferirles los propios mu-
nicipios®.
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Asi las cosas, cabe plantearse la pregunta de por
qué, cuando el legislador basico, al pergefiar la
LRSAL, decide privar de personalidad juridica a las en-
tidades locales menores que se creen en el futuro,
dando lugar al surgimiento de los entes territoriales
de ambito inferior al municipio, no opta simplemente
por aplicarles la antedicha regulacion, sino que, por el
contrario, introduce un precepto ad hoc para discipli-
narlos. La razén de esta eleccién podria ser que, con
la misma, el legislador estatal pretende dar vida y pro-
mover la difusion de un nuevo subtipo de organismo
inframunicipal, situado a medio camino entre los tra-
dicionales érganos de gestion territorial desconcen-
trada y las antiguas entidades locales menores. Asi,
teniendo en cuenta las previsiones contenidas en la
LRSAL, quizas dichos organismos deberian caracteri-
zarse —ademas de por el hecho de fundarse, necesa-
riamente, en un nucleo de poblacion separado—, en
primer lugar, por tener una cierta autonomia respecto
del municipio en el que se incardinan, la cual no po-
seen los 6rganos de gestién territorial desconcentra-
da —de ahi que, de modo discutible, en su estableci-
miento, se prevea la intervenciéon de la comunidad
auténoma y no se deje esta, de forma exclusiva, en
manos de los propios ayuntamientos—, y, en segundo
lugar, por gozar de unas competencias de mayor al-
cance y relevancia que las que tienen atribuidas aque-
llos 6rganos, como podria ser, por ejemplo, la presta-
cién de servicios obligatorios —asi, se explicaria que,
para su fundacion, se pondere la eficiencia de estos
entes, como férmula de administracién desconcen-
trada, requisito que no se tiene en cuenta para la ins-
titucion de los antedichos 6rganos de gestion-—.

sible desde el punto de vista del esquema constitucional de distribucion de competencias; en particular, la supresién de estas
entidades como consecuencia de la disolucion imperativa en los supuestos previstos en el anteproyecto”.

47. En concreto, este autor afirma: “Se puede interpretar que la Disposicion transitoria 4.23 LRSAL simplemente prevé
la posibilidad de que el Gobierno de la comunidad auténoma disuelva las entidades menores incumplidoras. Considerando
esta facultad como una simple posibilidad —y no como un deber del Gobierno autonémico- se puede también sostener que
esta Disposicion transitoria 4.23 LRSAL no afecta de manera cualificada a la amplia competencia autonémica sobre entidades
locales inferiores al municipio. Pues, de un lado, la decision Ultima sobre la disolucién corresponde al Gobierno autonémico,
conforme a sus propios criterios de politica territorial y local. Y, de otro lado, la ley autonémica aun podra concretar el supues-
to de incumplimiento, definir otros supuestos de disolucion o no disolucion de las entidades locales menores, e incluso podra
establecer el procedimiento administrativo para la disolucién. En estos términos, la Disposicién transitoria 4.2 2 'y 3 LRSAL se
inscribe en la competencia basica estatal sobre régimen local (articulo 149.1.18 CE) sin que, simultdneamente, contenga una
afeccion relevante a las competencias autondmicas, incluso exclusivas, sobre régimen local u organizacién territorial” (“Titulos
competenciales y garantia constitucional de autonomia local en la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local”, cit., p. 111).

48. La regulacion contenida en esta norma se completaba con lo dispuesto en los articulos 128 y 129 del ROF.

49. Asi lo recuerda Carmen Lucas Lucas, en “El problema de la planta local. Las entidades inframunicipales y supramuni-
cipales”, en SanTamaria PasTor, Juan Alfonso (coord.), La reforma de 2013 del régimen local espariol, Fundacién Democracia y
Gobierno Local, Madrid, 2013, p. 184.
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3.2.2.1.2. La indeterminacion de los requisitos
para la creacion de entes de ambito territorial in-
ferior al municipio

El apartado 3 del articulo 24 bis de la LBRL, como se ha
sefalado, establece que solo podran fundarse entes de
ambito territorial inferior al municipio, si su constitu-
cion resulta la opcidn mas eficiente para la administra-
cion desconcentrada de nucleos de poblacién separa-
dos, de acuerdo con los principios previstos en la
LOEPSF>°,

Dada la excesiva ambigtedad del precepto citado,
como ha destacado el propio Consejo de Estado, se-
ria conveniente que se precisase, en mayor medida,
dicha condicién®'. Teniendo en cuenta la materia so-
bre la que incide el articulo indicado, parece que, en
principio, tal tarea ha de ser acometida por el Estado,
quien deberia fijar al menos unos criterios minimos
para poder entender cuando se cumple tal exigencia;
ahora bien, en defecto de tal disciplina estatal, la nor-
mativa autondmica de desarrollo en materia de régi-
men local tendra que hacer frente a esta responsabi-
lidad.

3.2.2.1.3. Las inconcreciones del procedimiento
de institucion de los entes de ambito territorial
inferior al municipio

La iniciativa para la creaciéon de los entes de ambito
territorial inferior al municipio, de conformidad con el
apartado 2 del articulo 24 bis de la LBRL, pertenece,
indistintamente, a la poblacion interesada o al ayunta-
miento correspondiente, el cual, en todo caso, ha de
ser oido. Como se puede observar, este precepto no
precisa cual es el érgano competente para proceder a
la constitucion de dichos entes, aunque el hecho de
que sefiale que el municipio debe de ser escuchado
apunta, claramente, a que tal competencia correspon-
de al consejo de gobierno de la comunidad auténoma.
En apoyo de esta interpretacion, cabe invocar el apar-

tado 3 de la disposicidon transitoria cuarta de la LRSAL,
donde se establece que la disolucién de las entidades
de dmbito territorial inferior al municipio que no pre-
senten sus cuentas serd acordada por decreto del érga-
no de gobierno de la comunidad autbnoma respectiva,
en el que se podra determinar el mantenimiento de las
mismas como forma de organizacién desconcentrada.
Logicamente, esta disposicién confiere al consejo de
gobierno la facultad de resolver sobre la continuidad,
como 6rganos desconcentrados, de las entidades loca-
les menores que se extingan, en la medida en que el
legislador basico entiende que concierne a dicho érga-
no decidir la creacién de los entes de &mbito territorial
inferior al municipio. No obstante lo dicho, desde el
punto de vista de la autonomia municipal, resulta criti-
cable el que la competencia para la institucion de estos
entes de gestién territorial desconcentrada recaiga en
la Administracién autondémica. Asi, en la medida en
que ya no son personas juridicas, ni entidades locales
independientes —circunstancia que, en el pasado, justi-
ficaba palmariamente la intervencién de la Administra-
cion autondmica en su establecimiento—, sino que,
ahora, constituyen meros érganos internos municipa-
les, su instauracion deberfa considerarse una cuestion
de autoorganizacion municipal, no sujeta, en conse-
cuencia, a ningun tipo de aprobacién por la comuni-
dad auténoma.

3.2.2.2. De la disolucién de las entidades lo-
cales menores preexistentes

3.2.2.2.1. El caradcter desproporcionado de la
medida de supresion de las entidades locales me-
nores preexistentes

La incorporacién del supuesto de incumplimiento de la
obligacién de presentar las cuentas, al elenco de cau-
sas de extincion de las entidades locales de ambito te-
rritorial inferior al municipio que, en la actualidad, se
contienen en numerosas normas autonémicas®?, es

50. De entre los principios recogidos en el capitulo Il de la LOEPSF, parece que podran tener una especial relevancia en este
ambito: el principio de estabilidad presupuestaria (articulo 3), el principio de sostenibilidad financiera (articulo 4), y el principio
de eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos publicos (articulo 7).

51. Sobre este particular, el Consejo de Estado, en su Dictamen 567/2013, de 26 de junio, ha informado: “Por otro lado,
en relacién con la exigencia de que su creacion sea la opcién mas adecuada en términos de eficiencia (apartado 3), ha de
observarse que el anteproyecto no determina el modo en que haya de verificarse la condiciéon, pues Unicamente invoca la
Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, en la que no se incluye ningun
requisito a estos efectos. Deberia, pues, aclararse en el anteproyecto a quién corresponde tal constatacion y establecerse las

pautas que deban seguirse”.

24

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 7-26
Fundacién Democracia y Gobierno Local



una decisiéon manifiestamente desproporcionada del
legislador estatal*®. No parece que un descuido espora-
dico y coyuntural de una obligacion formal justifique,
adecuada y suficientemente, la adopcién de una medi-
da de naturaleza estructural y de caracter permanente.
Ademas, por otro lado, hay que sefalar que, para lu-
char contra este tipo de faltas administrativas, existen
ya, en nuestro ordenamiento, suficientes medios de
coaccién interadministrativa, mucho menos radicales y
mas efectivos®*. Por ello, para remediar las posibles
inobservancias formales de las entidades locales de
ambito territorial inferior al municipio, se deberia recu-
rrir a tales mecanismos, moduléndolos, si fuese nece-
sario, para adecuarlos a las particulares circunstancias
de estas entidades.

Del mismo modo, tampoco resulta razonable el que
se obligue a los ayuntamientos, que han de formular un
plan econémico-financiero, a promover la extincién de
las entidades locales de dmbito territorial inferior al mu-
nicipio existentes en el mismo que, en el gjercicio presu-
puestario inmediatamente anterior, hayan incumplido el
objetivo de estabilidad presupuestaria, el objetivo de
deuda publica, o cuyo periodo medio de pago a provee-
dores supere, en mas de treinta dias, el plazo maximo
previsto en la normativa de morosidad. Por el contrario,
lo sensato, en estos supuestos, seria que dichas entida-
des tuviesen gue proponer las medidas necesarias para
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corregir la situacion problematica detectada, las cuales
deberian de integrarse en el antedicho plan.

En consecuencia, parece oportuno que el legislador
estatal elimine de la regulacién contenida en la LBRL
ambas previsiones, las cuales, ademas, muy probable-
mente, como se ha apuntado, pueden ser tachadas de
inconstitucionales.

3.2.2.2.2. Las carencias del procedimiento de ex-
tincion de las entidades locales menores preexis-
tentes

En la disciplina del proceso de supresion de las entida-
des locales menores incluida en la disposiciéon transi-
toria cuarta de la LRSAL, en ninglin momento se pre-
vén ni la audiencia de la propia entidad local menor
concernida ni la del municipio en el que se halla en-
clavada®. La primera omision constituye un error ma-
nifiesto, en cuanto contradice uno de los mas ele-
mentales principios que han de inspirar todos los pro-
cedimientos administrativos —el de la audiencia a los
interesados—, y la seqgunda pretericiéon supone, ade-
mas, una clara violacién de la garantia institucional
de la autonomia local, puesto que no permite a los
ayuntamientos afectados participar, en modo alguno,
en la adopcién de una decisién que incide, directa-
mente, en su circulo de intereses.

52. En este sentido, se puede citar, a modo de ejemplo, el articulo 156 de la LALGA, que dispone: “Procederd la disolucion
de una Entidad Local Menor cuando se aprecie la insuficiencia de sus recursos o la incapacidad para el ejercicio de sus compe-
tencias”. Prevision esta que es casi idéntica a la recogida en la normativa supletoria estatal, en concreto en el articulo 45 del
TRRL, que establece: “Para que el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma acuerde la supresion de Entidades Locales
de ambito territorial inferior al municipal, sera necesario instruir el oportuno expediente en el que se demuestre la insuficiencia
de recursos para sostener los servicios minimos que le estén atribuidos, o se aprecien notorios motivos de necesidad econémica
o administrativa”.

53. Vid., sobre esta cuestion, la conferencia de Francisco Veiasco Caaliero en la Jornada sobre el Proyecto de Ley de Ra-
cionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local, organizada por el IDL-UAM y el Ayuntamiento de Fuenlabrada (http://
www.idluam.org/cursos-y-seminarios/2013/6323-jornada-sobre-el-proyecto-de-ley-de-racionalizacion-y-sostenibilidad-de-la-
administracion-local12-de-di ciembre-de-2013, consultada en febrero de 2014).

54. Asi, por ejemplo, en el articulo 19, “Incumplimiento de la obligacion de remisién de informacién”, de la Orden
HAP/2105/2012, de 1 de octubre, por la que se desarrollan las obligaciones de suministro de informacion previstas en la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, se ordena que:

“Sin perjuicio de la posible responsabilidad personal que corresponda, el incumplimiento de las obligaciones de remision de
informacién recogidas en esta Orden, tanto en lo referido a los plazos establecidos, el correcto contenido e idoneidad de los
datos requeridos o el modo de envio, dard lugar a un requerimiento de cumplimiento.

“El requerimiento de cumplimiento indicard el plazo, no superior a quince dias naturales, para atender la obligacion in-
cumplida con apercibimiento de que transcurrido el mencionado plazo se procederd a dar publicidad al incumplimiento y a la
adopcion de las medidas automaticas de correccion previstas en el articulo 20 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de
conformidad con lo establecido en el articulo 27.6 de la mencionada Ley”.

55. Vid. también, en este sentido, sobre la audiencia a los municipios, Vetasco CasaLLero, Francisco, “Titulos competencia-
les y garantia constitucional de autonomia local en la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local”, cit.,
pp. 111y 112.
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Ahora bien, cabe subsanar las carencias indicadas,
entendiendo que las comunidades auténomas han de
proceder a la citada extincién, siguiendo el procedi-
miento ordinario de supresién de estas entidades, que
se contiene bien en su propia legislacion® o bien en la
reglamentacion estatal supletoria®’, ya que, en ambos
conjuntos normativos, tales audiencias sf se hallan pre-
vistas y adecuadamente reguladas. ®

56. Vid., por ejemplo, los articulos 159 a 162 de la LALGA.
57. Vid. articulos 44 y 45 del TRRL.
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Resumen

Este articulo analiza el impacto que ha tenido la normativa europea de mercado interior sobre las entidades
locales en Francia. Tras un breve repaso de algunos aspectos basicos del régimen juridico de las entidades loca-
les en Francia, el articulo se centra en cuatro cuestiones distintas: la Directiva de Servicios, las normas sobre
contratacion publica, el régimen de las ayudas y subvenciones publicas, y el régimen de la actividad econémica
y servicios publicos locales.

Palabras clave: Gobiernos locales,; Francia,; Directiva de Servicios,; contratacion publica; requlacion econdmica.

The European internal market and local governments in France

Abstract

This article analyses the impact of European Union Law on the internal market regarding local governments in
France. First, the article addresses some of the basic issues of the legal framework of local governments in
France. After that, it focuses its attention on four different questions: the Service Directive, public procurement
law, the framework of public aids and subsidies and the framework of the economic activities and public local

services.

Keywords: local governments, France, Service Directive; public procurement law; economic requlation.

Articulo recibido el 05/05/2014; aceptado el 15/05/2014.

1. Traducciéon de Maria Valeria Di Battista, revisada por el autor. El contenido del texto fue expuesto el 28 de febrero de
2014 en el Seminario “Gobiernos locales y mercado interior”, organizado por el Instituto de Derecho Local de la Universidad
Autonoma de Madrid y el Instituto de Formacién y Estudios del Gobierno Local de Madrid (Ayuntamiento de Madrid) en el
marco del proyecto de investigacion DER2012-34855 (“El desarrollo del mercado interior a través de los Gobiernos locales”),
del que es investigador principal Francisco Velasco Caballero.
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1. Consideraciones generales sobre los Go-
biernos locales en Francia

Para entender el impacto de la normativa europea de
mercado interior sobre la actividad reguladora de las
entidades locales, es necesario recordar con caracter
previo cudles son sus competencias y su grado de au-
tonomia. Y para ello es necesario precisar algunas ca-
racteristicas esenciales de la organizacion juridica del
territorio y de la estructura de reparto competencial en
Francia.

1.1. Las competencias de las colectividades
territoriales francesas

Francia es un Estado unitario descentralizado. El articu-
lo 1 de la Constitucién, modificado a tal efecto en
2003, esta redactado asi: “Francia es una Republica
indivisible, laica, democratica y social. [...] Su organiza-
cion esta descentralizada”. Asimismo, el articulo 72
precisa: “Las colectividades territoriales de la Republica
son los municipios, los departamentos, las regiones, las
colectividades con estatuto especial y las colectividades
de ultramar regidas por el articulo 74. Cualquier otra
colectividad territorial esta creada por la ley [...]. En las
condiciones previstas por la ley, estas colectividades se
administran libremente a través de consejos electos y
disponen de un poder reglamentario para el ejercicio
de sus competencias”. Por cierto, la complejidad y la
sofisticacion de este sistema de reparticién de compe-
tencias han alcanzado en la actualidad un pico con la
creacion de “metropolis” o areas metropolitanas me-
diante la Ley nim. 2014-58, de 27 de enero de 2014,
de modernizacion de la accién publica territorial y de
afirmacién de las areas metropolitanas?.

Pero sigue estando claro que las colectividades te-
rritoriales quedan totalmente en manos del legislador
nacional. No se les delega ninguna parcela de la fun-
cion legislativa. Tienen la obligacion de aplicar la legis-
lacion nacional sin modificarla (salvo en el caso, poco
frecuente, del fendmeno conocido como “experimen-
tacion”). Mediante la comunicacién obligatoria por
parte de las colectividades territoriales de todos los ac-
tos importantes que adoptan, un representante del
Estado vela por que se controle el respeto de la legisla-
cién nacional.

En cuanto al poder reglamentario local, este no se
ejerce para la aplicaciéon de las leyes nacionales, puesto
gue estas son completadas por decretos de aplicacion
adoptados por el Gobierno. Solo concierne a lo que es
necesario para la organizacion y el funcionamiento de
los servicios administrativos de las colectividades mis-
mas o de sus solas intervenciones que no estarian regi-
das por una ley nacional.

Este marco parece extremadamente coercitivo y
contrasta con la realidad, en la que se observa mucha
presencia de las instituciones locales en la vida econé-
mica cotidiana. Cabe preguntarse cudl es la causa de
este desajuste entre el marco normativo (que asegura
una gran presencia al Estado a expensas de las colecti-
vidades territoriales) y la experiencia histérica contras-
tada (en la que las colectividades territoriales desempe-
fian un papel muy activo en la economia).

1.2. La tradicion de intervencion econdmica
de las colectividades territoriales francesas

A fines del siglo XIX y principios del XX se produjo un
gran auge del intervencionismo de las colectividades
locales, principalmente por parte de los municipios

2. La Ley confirma la cldusula general de competencia para las regiones y los departamentos. Clarifica las condiciones de
ejercicio de ciertas competencias de las colectividades territoriales, al instaurar jefes de fila:
a) la regién para el desarrollo econdmico, las ayudas a las empresas y los transportes (el Senado ha agregado la biodiversi-

dad, la transicion energética y la Agenda 21);

b) el departamento para la accion social, las politicas de coordinacién de servicios digitales y la solidaridad territorial;

¢) los municipios para la movilidad durable y la calidad del aire.

El turismo sigue siendo una competencia compartida entre los municipios, los departamentos y las regiones.

El texto instituye a nivel regional una conferencia territorial de la accién publica que establecerd un pacto de gobernanza
territorial. Estard encabezada por el presidente del Conseil régional, y reunira a los representantes del conjunto de los poderes
ejecutivos locales -regiones, departamentos, métropoles, aglomeraciones-, asi como delegados de alcaldes y de comunidades

de municipios, y un representante del Estado (el prefecto).

Por otra parte, la Ley crea un nuevo estatuto para las métropoles con el fin de permitir que las aglomeraciones de mas de
400 000 habitantes ejerzan plenamente su papel en materia de desarrollo econémico, de innovacion, de transicion energética
y de politica de la ciudad. Las métropoles de Paris, Lyon y Marsella tendrén un estatuto particular.
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gue, ante los primeros efectos del éxodo rural genera-
do por el desarrollo de los centros industriales, hacian
frente al surgimiento de necesidades en servicios publi-
Cos.

Utilizando los poderes atribuidos por la Ley munici-
pal de 18843, los municipios organizaron NUMerosos
servicios que provefan bienes y prestaciones con miras
no solo de proceder a los ajustes entre progreso técnico
y mejora de las formas de vida social, sino también para
luchar contra los abusos del sector privado y responder
a demandas crecientes de los habitantes: distribucién de
electricidad y gas, organizacion de los transportes urba-
nos e interurbanos, saneamiento y distribuciéon del agua,
pero también construccion de bafios publicos, puesta a
disposicion de lugares de aprovisionamiento, instalacién
de consultorios médicos, etc.

El fundamento de esta intervencion es lo que los
juristas franceses de derecho publico llaman hoy “clau-
sula general de competencia”“. La clausula general de
competencia planteada por la ley significa que las co-
lectividades territoriales disponen, en el respeto del
marco legislativo nacional, de una capacidad de inter-
vencion general, sin que sea necesario proceder a una
enumeracion de sus atribuciones. Supone, mas concre-
tamente, que el érgano deliberante de la colectividad
“regula mediante sus deliberaciones los casos” de
esta. La jurisprudencia administrativa ha ido trazando
los contornos bastante amplios de los motivos que jus-
tifican esta intervencién: se trata de la nociéon de inte-
rés publico local®.

Asi, desde principios del siglo XX el juez administrativo
admitio la legalidad de la creacion de servicios publicos de
prestacion cuando circunstancias “excepcionales” de
tiempos y lugares lo justificaban (CE, 1901, Casanova).
Luego, en el momento de la crisis de 1929, el juez admi-
nistrativo admitié que esas intervenciones fueran legales
en su principio cuando circunstancias “particulares” de
tiempos y de lugares lo justificaran (CE, 1930, Camara
Sindical de Comercio Minorista de Nevers).

IMERCADO INTERIOR EUROPEO Y (GOBIERNOS LOCALES EN FRANCIA

Sin embargo, esta intervencién solo podia consti-
tuir una excepcion al principio segun el cual las empre-
sas de bienes y servicios quedan reservadas en general
a la iniciativa privada, y, para intervenir, los municipios
deben encontrarse ante un “incumplimiento o una in-
suficiencia manifiesta de la iniciativa privada” (CE, 18
de enero de 1935, Chouard, y CE, 22 de noviembre de
1935, Didier).

En la actualidad, los principios que rigen la interven-
cibn economica de las colectividades territoriales siguen
estando fijados por la jurisprudencia. Desde el afio 2006
resultan de un fallo de la Orden de abogados del Cole-
gio de Paris®. Si las personas publicas entienden, inde-
pendientemente de las actividades necesarias para la
realizacion de las misiones de servicio publico con las
que estan investidas, “tener a cargo una actividad eco-
némica, estas pueden hacerlo legalmente solo en el res-
peto tanto de la actividad de comercio e industria como
del derecho de la competencia; que en este sentido,
para intervenir en un mercado, estas no solo deben ac-
tuar en el limite de sus competencias, sino asimismo jus-
tificar un interés publico, el cual puede resultar especial-
mente de la carencia de iniciativa privada; que una vez
admitida en su principio, tal intervencion solo debe rea-
lizarse siguiendo modalidades tales que, en razén de la
situacion particular en la cual se encontraria esta perso-
na publica respecto de los demas operadores que ac-
tdan en el mismo mercado, ella no falsearia el libre jue-
go de la competencia sobre este"”.

La intervencion econémica de las colectividades te-
rritoriales depende entonces de dos esferas distintas:
una depende del ejercicio de actividades que estan
previstas por las leyes nacionales, ya sea de actividades
generales que conciernen a las competencias de las co-
lectividades, ya sea de actividades sectoriales que co-
rresponden a politicas econdmicas publicas. La otra
depende del poder de iniciativa de las colectividades
territoriales, reconocido por la cldusula general de
competencia completada por la jurisprudencia sobre el

3. Incluso si estos poderes se ejercian en esa época bajo tutela del prefecto, representante del Estado, quien mediante su
aceptacion daba fuerza ejecutoria a los actos de las colectividades territoriales.

4. Enunciada por la Ley municipal de 1884 para los municipios, fue extendida por las grandes leyes de descentralizacion
de 1982 y 1983 a las demas colectividades territoriales (hoy articulos L.2121-29 CGCT para los municipios, L.3211-1 para los

departamentos, y L.4221-1 para las regiones).

5. En ultimo lugar, CE, 10 de julio de 2009, Département de I’Aisne, CE, 3 de marzo de 2010, Département de la Correze,

RFDA 2010, nim. 1, note Clamour.

6. CE ord. ref., 31 de mayo de 2006, req. 275531; RFDA 2006, p. 1048, concl. Casas (a proposito del Decreto de 19 de
octubre de 2004 que lleva a la creacion de la mision de apoyo a la realizacion de los contratos de partenariado).
7. Para una aplicacion, cfr. CE, 5 de julio de 2010, Sindicato Nacional de Agencias de Viajes.
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interés publico. Ambas esferas se completan y en oca-
siones el respeto de las restricciones de competencias
en presencia de un objeto econdmico importante em-
puja al legislador nacional a intervenir. Por ejemplo,
cuando comenzaron a desarrollarse las redes de comu-
nicacion electrénica de banda ancha hacia el afo
2000, la intervencion de las colectividades territoriales
en materia de inversion y de explotacién de redes
abiertas al publico no habfa sido convalidada por la
jurisprudencia. El legislador nacional fue creando la
base de estas intervenciones: la inversion es posible,
pero la explotacion esta condicionada por la insuficien-
te iniciativa privada, constatada por un llamado a licita-
cion infructuoso (Ley para la confianza en la economia
digital, nim. 2004-575, de 21 de junio de 2004, arti-
culo L. 1425-1 CGCT).

2. La Directiva de Servicios

2.1. La Directiva de Servicios y su transposi-
cion en Francia

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, denominada “Directiva
de Servicios”, plantea reglas que facilitan el estableci-
miento y la libre circulacion de los prestatarios pertene-
cientes a la Unién Europea (UE) o al Espacio Econémico
Europeo (EEE).

Esta Directiva distingue las reglas aplicables al esta-
blecimiento en un Estado miembro de la UE o del EEE
de aquellas relativas a la prestacion de servicios trans-
fronterizos. La nocién de “establecimiento” implica el
ejercicio efectivo de una actividad econémica por parte
del prestatario, por una duraciéon indeterminada, y por
medio de una infraestructura estable, a partir de la
cual el suministro de servicios queda realmente asegu-
rado. La “libre prestacion de servicios” permite que un
operador econdmico perteneciente a la UE o al EEE
ofrezca sus servicios de manera temporal en otro Esta-
do miembro, sin tener que establecerse en él. Se carac-
teriza por tanto por suponer una participacion en la
vida econdmica del Estado miembro de acogida que
no es continua ni estable. La jurisprudencia europea ha
confirmado esta distincion, al diferenciar las reglas

aplicables al establecimiento de aquellas que lo son a
la prestacion transfronteriza de servicios.

La Directiva crea un marco juridico para garantizar
el ejercicio de la libre prestacion de servicios. Por una
parte, permite que los empresarios establecidos en la
UE o en el EEE se beneficien plenamente de esta ven-
taja, de la misma manera que cualquier otro empresa-
rio perteneciente a la UE o al EEE. Por otra parte, pro-
hibe que se imponga a los empresarios ya establecidos
en un Estado miembro un requisito de autorizacién
para ejercer temporalmente la misma actividad en otro
Estado miembro. Por Ultimo, la Directiva no cuestiona
el hecho de que un empresario establecido en otro Es-
tado miembro, que ejerce regularmente y con caracter
principal una profesién reglamentada en Francia, sea
considerado como establecido en Francia y sometido a
la obligacion de obtener una autorizacion para poder
ejercer, siempre que existan razones imperiosas de in-
terés general que justifiquen la reglamentacién de la
profesion.

La Directiva de Servicios ha sido transpuesta en Fran-
cia mediante distintas leyes, como la num. 2011-302,
de 22 de marzo de 2011, que incluye diversas disposi-
ciones de adaptacion de la legislacion al derecho de la
Union Europea en materia de salud, de trabajo y de co-
municaciones electrénicas. El legislador ha respetado los
principios planteados por la Directiva. En cuanto con-
cierne al régimen aplicable a los empresarios estableci-
dos en el EEE, las disposiciones de la Ley de 22 de marzo
de 2011 no crean una situacion desfavorable para los
empresarios establecidos en Francia y no crean discrimi-
nacion inversa, puesto que la dispensa de licencia y la
declaracion solo conciernen a empresarios ya estableci-
dos en su respectivo Estado. Por ejemplo, los empresa-
rios de espectaculos pertenecientes a la UE o al EEE que
desean establecerse en Francia tienen la obligaciéon de
obtener ya sea una licencia, ya sea el reconocimiento del
titulo en el que pretendan ampararse.

2.2. La aplicacion de la Directiva de Servicios
por parte de las colectividades territoriales

Al esquema de preguntas planteadas por la Comisién
a los Estados miembros para evaluar la transposicion
de la Directiva®, Francia respondié asi:

8. Rapport de syntheése sur la transposition (France), 20 de enero de 2010.
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Pregunta 3: ”Existen exigencias impuestas a nivel
local (regional, departamental)?”

Respuesta: “En Francia, la elaboracion y la adop-
cion de las reglamentaciones que entran en el campo
de la Directiva de Servicios estan centralizadas a nivel
nacional, ya que las colectividades territoriales no de-
tentan esta competencia”.

He aqui algo que posee el mérito de ser claro. No
obstante, si bien es evidente que las colectividades te-
rritoriales no pueden tener ningun papel en la transpo-
sicion de la Directiva de Servicios (que pertenece ente-
ramente al Estado), no por ello se puede invocar
cualquier directiva europea contra las autoridades des-
centralizadas®. Es innegable que las colectividades te-
rritoriales se encuentran sobre el efecto vertical ascen-
dente de las directivas, incluso si es el Estado el que
debe transponer. En consecuencia, las colectividades
territoriales tienen como obligacion no ordenar reglas
contrarias a los objetivos de la directiva.

Por otra parte, en el gjercicio de sus competencias,
las autoridades descentralizadas muchas veces se ha-
llan vinculadas entre si. En efecto, en la esfera econé-
mica mas usual, las competencias de intervencion a
menudo estan repartidas entre los diferentes niveles de
Administracion local (comuna, establecimientos publi-
cos de cooperacién, departamento, regién). A mas re-
parto, mas controles reciprocos por parte de actores
diferentes para respetar el conjunto de las normas de
referencia de la legalidad.

A titulo de ejemplo, el otorgamiento de ayudas pu-
blicas por parte de una comuna esta condicionado por
la insercion en un plan de ayudas y por reglas fijadas
por la regién. La maestria de obras de los proyectos de
planificacion y urbanismo, a menudo es brindada para
los municipios de menos de mil habitantes por los ser-
vicios departamentales de equipamiento o por una
agencia departamental. La planificacion, el manteni-
miento y la gestion de las grandes infraestructuras de
transporte (aeropuertos, puertos maritimos) pueden
ser requeridos por ciertas colectividades a titulo princi-
pal, pero con la cooperacion de las demas en porcen-
tajes diferentes segun el origen del pedido. Por ultimo,

IMERCADO INTERIOR EUROPEO Y (GOBIERNOS LOCALES EN FRANCIA

ciertas competencias locales propias y reales se en-
cuentran incluidas, sin embargo, en politicas naciona-
les que las orientan (seguridad social, exclusiones so-
ciales, ingreso social de actividad, “ordenamiento del
territorio” nacional).

2.3. La Directiva de Servicios y la regulaciéon
local de las actividades econdmicas

1.°) Los procedimientos de autorizacion, de aproba-
cion o de habilitaciéon que pueden abarcar actividades
economicas de impacto a veces local han sido revisa-
dos, en principio, por la “Ley de modernizaciéon de la
economia” nim. 2008-776, de 4 de agosto de 2008.

Esta Ley incluye ante todo varias disposiciones'® so-
bre la apertura de la detencién de capital para las SEL
—sociedades de ejercicio liberal-, sociedades de las pro-
fesiones liberales sometidas a un estatuto legislativo o
reglamentario o cuyo titulo estad protegido, y socieda-
des de participaciones financieras de profesiones libe-
rales. Se trata de las “profesiones reglamentadas”
francesas: arquitectos, auditores, censores de cuentas,
abogados, profesiones médicas y sanitarias, peritos to-
pégrafos, peritos inmobiliarios, agricolas y forestales.
La parte de los capitales de una SEL que puede ser
detentada por terceros no pertenecientes a estas pro-
fesiones fue entonces aumentada al 49 por ciento.

Por otra parte, esta Ley procede a una reforma de
las reglas del urbanismo comercial, es decir, del marco
juridico que regula la apertura y extensién de las gran-
des superficies de distribucion alimentaria (hipermerca-
dos y supermercados)'’.

Por ultimo, la Ley de 4 de agosto de 2008 suprime
la autorizacion de apertura antiguamente impuesta a
los establecimientos hoteleros.

2.°) Los procedimientos de autorizacién, de sello o
de habilitacion que pueden afectar a actividades eco-
némicas de impacto a veces local luego fueron modifi-
cados para la venta de viajes y el turismo.

La Ley num. 2009-888, de 22 de julio de 2009, de
desarrollo y modernizacion de servicios turisticos, con-

9. CIJCE, 22 de junio de 1989, Fratelli Constanzo ¢/ Comune di Milano, para una comuna.

10. Articulo 60 de la Ley num. 2008-776, de 4 de agosto de 2008, de Modernizacién de la Economia, que modifica lo
dispuesto por el articulo 6 de la Ley nim. 90-1258, de 31 de diciembre de 1990.

11. Sobre la historia y el principio del urbanismo comercial en Francia, cfr. MonneT, J., “L'urbanisme commercial frangais de
1969 a 2009: Quels changements avant et apres la Directive européenne ‘Services'?"”, ponencia en las Jornadas Internacionales
de Estudio y Andlisis La Directiva de Servicios y su impacto sobre el comercio europeo (Valladolid, 14-15 de octubre de 2008),
por invitaciéon del Instituto de Estudios Europeos de la Universidad de Valladolid.
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lleva especialmente una reforma de la actividad de
venta de viajes, asi como de la actividad de clasifica-
cion de los alojamientos turisticos. Su objetivo es mo-
dernizar y simplificar el sector, y adecuarlo a la Directi-
va de Servicios.

Esta Ley adapta la reglamentacion aplicable a los
profesionales del turismo, suprimiendo los cuatro regi-
menes de autorizacién gue existian antes (licencia, ha-
bilitacién, sello y autorizacién), pero manteniendo las
garantias necesarias para los consumidores. Ademas,
los agentes de viajes ya no estan obligados a ejercer su
actividad de manera exclusiva.

Sus decretos de aplicacién® tienen asimismo un
efecto simplificador sobre las profesiones de agente de
viajes, de gufa-intérprete y de conférencier (guia espe-
cializado, generalmente diplomado en historia y artes).
La practica demuestra que no por ello se facilita el ac-
ceso a estas profesiones, puesto que se ha detectado la
exigencia de una formacion profesional especifica para
ejercerlas'.

3.°) Los procedimientos de autorizacion, de sello o
de habilitaciéon que pueden aplicarse a actividades eco-
némicas de impacto a veces local finalmente fueron
modificados en la esfera médico-social.

Podria sorprender el ver que la Ley num. 2009-879,
de 21 de julio de 2009, sobre la reforma hospitalaria y
relativa a los pacientes, la salud y los territorios (HPST),
figure a titulo de las puestas en aplicacién de la Directiva
“Servicios”, lo cual no sucede oficialmente, pues gran
parte de los establecimientos y servicios sociales y médi-
co-sociales estan excluidos del campo de aplicaciéon de
la Directiva'™. Asimismo, se podria pensar que atafe a
un servicio publico nacional (el Unico servicio publico na-
cional de medicina de Francia: el servicio publico hospi-
talario) y no a cuestiones locales: en realidad, es aqui
donde se sitta el Unico debate publico real que atafie a
las intervenciones de las colectividades territoriales.

Entre los servicios del campo social y médico-social,
el Gobierno francés ha considerado gque solamente po-

dian depender del campo de aplicacién de la Directiva
los que acogen a nifos pequefios'™ (guarderias) y los
“servicios a la persona”'® (ayuda a domicilio para los
enfermos inmovilizados, las personas discapacitadas o
ancianas). Se ha considerado que, para los estableci-
mientos que acogen a los nifios pequenos, el sello
“Proteccién Materna e Infantil” (PMI) era en realidad
una autorizacion, y que para los servicios de ayuda a
domicilio el mandato no estaba constituido.

Pues resulta que, por una parte, las guarderias son,
desde hace mucho tiempo, servicios prestados por los
municipios. Por lo tanto, calificarlas de servicios publi-
cos es totalmente posible. Ciertas corrientes de un par-
tido politico habian convertido este punto en un ele-
mento de plataforma electoral en 2006 y luego en
2011, para que toda actividad de guarderia en Francia
fuera prestada bajo un régimen de servicio publico de-
finido por una ley nacional. Por otra parte, los munici-
pios son muy activos en el area de los “servicios a la
persona”, que permiten también la reinsercion de
aquellas personas privadas de empleo, y, cualquiera
que sea el prestatario efectivo, la iniciativa de formali-
zar el mandato correspondiente a un interés publico
local solo perteneceria a las autoridades municipales.
Esto gener6 duras criticas, tanto de los sindicatos como
de las asociaciones que representan a las colectivida-
des territoriales.

Este debate, junto con el del “fontanero polaco”,
fue practicamente el Unico que cuestiond las conse-
cuencias de la Directiva de Servicios, y en todo caso es
el Unico que atafe al derecho publico y las politicas
publicas en un ambito esencial de la solidaridad: la
ayuda y la acciéon social. A partir de este debate se
acrecentd mucho el grado de formalizacion de la con-
frontacién entre el derecho publico francés y la nocién
europea de Servicios Sociales de Interés General (SSIG).

La Ley de 21 de julio de 2009, denominada HPST,
también introdujo una diferencia en el procedimiento
de autorizacién, dependiendo de si los proyectos de

12. Decreto nim. 2009-1259, de 19 de octubre de 2009, tomado para la aplicaciéon del articulo L. 411-11 del Coédigo del
Turismo, Decreto num. 2009-1650 y Decreto nim. 2009-1652, de 23 de diciembre de 2009.
13. Sobre el fundamento de otra norma europea: Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconoci-

miento de las calificaciones profesionales.

14. La mayoria de los servicios sociales y médico-sociales cumplen con los dos criterios acumulativos de exclusion del campo
de aplicacion material de la Directiva, figurando en el articulo 2-2j: “1. El publico al que atafen estos servicios es un publico
gue se encuentra, de manera permanente o temporaria, en una situacién de indigencia. 2. Estos servicios reciben un mandato

de los poderes publicos para ejercer su misién”.

15. Articulos L. 214-1 del Cédigo de Accion Social y de las Familias, y L. 2324-1 del Codigo de Salud Pablica.
16. Articulo L. 313-1 del Codigo de Accion Social y de las Familias.
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creacion requieren fondos publicos o no. Para los esta-
blecimientos y servicios que los requieren, la autoriza-
cion se otorga previo dictamen de una comisién de
seleccion de los proyectos. Este procedimiento tiene
como objetivo hacer que las autoridades administrati-
vas designen a un prestatario que garantice una mision
de interés general reconocida, y que responda a una
necesidad de interés general identificada. Se trata en-
tonces de un mandato. Para los establecimientos y ser-
vicios que no requieren fondos publicos, las condicio-
nes de autorizaciéon se han alivianado: para ser
autorizados, deben responder a las reglas de organiza-
cion y de funcionamiento y al dispositivo de evaluacién
de salud. Se trata entonces de criterios de calidad ne-
cesarios y proporcionados respecto de la salud publica.

2.4. Regimenes de control previo por parte
de las colectividades territoriales

Queda claro que Francia ha hecho un esfuerzo palpa-
ble para aligerar los regimenes de autorizacion, que
podian parecer, ya sea desproporcionados, ya sea dis-
criminatorios. Es imposible citarlos todos, pero pode-
mos mencionar, para ilustrar un inventario muy am-
plio:

La licencia de empresario de espectaculos (impues-
ta a los prestatarios establecidos legalmente en un pais
de la UE o del EEE por la duracién de las representacio-
nes) es reemplazada por una declaracion ante las auto-
ridades competentes.

Asimismo, a titulo de las modificaciones del Cédigo
Rural, se han suprimido varias formalidades de sello
para reemplazarlas por una declaracién: para la activi-
dad de peluqueria canina y felina, las actividades de
reproduccién animal, la agricultura razonada, los reco-
lectores de cereales, etc.

Cuestion histéricamente importante para los muni-
cipios: la supervision de las actividades funerarias da
lugar al mismo tipo de simplificacion; el sello de las
instalaciones técnicas funerarias previsto por el Cédigo
General de las Colectividades Territoriales se transfor-
ma en dispositivo de acreditacion. La clarificacion de
las condiciones de acceso al ejercicio de estas activida-
des queda asegurada, incluso si el nimero de estable-
cimientos capaces de efectuar tales controles es muy
limitado.

En cambio, apenas puede entrar en juego una re-
glamentacién nacional, incluso si concierne a las co-

IMERCADO INTERIOR EUROPEO Y (GOBIERNOS LOCALES EN FRANCIA

lectividades territoriales, como ciertas policias admi-
nistrativas especiales de la actividad econdémica, o
una cuestion de orden publico o de utilizacion del
dominio publico; los regimenes de autorizacién exis-
tentes y que dependen de la accién local del Estado
relevada por las colectividades no se cuestionan de
ninguna manera.

Se trata de todo lo que se aplica al urbanismo, el
medio ambiente, la seguridad, la salubridad, etc.

Las actividades mas simples que pueden interesar a
los municipios, como los espectaculos callejeros, las
demostraciones deportivas en la via publica, estan so-
metidas a regimenes de autorizacion, simplemente
porque el prefecto representante del Estado suele de-
tentar la posibilidad de agregar medidas extra de sequ-
ridad (recorridos, horarios, instalaciones, perimetros)
gue no tienen nada que ver con la instalacidon misma, y
que siempre deben primar sobre las modalidades eco-
némicas de prestacion.

A partir de entonces, si bien puede suceder que, en
estos regimenes de autorizacion y de supervision, cier-
tas funciones de control, preventivo o no, sean delega-
das a actores privados (peritos, metrélogos, etc.), se
trata de una decisién a nivel nacional y no local.

3. Medidas organizativas o procedimentales
para asegurar la libre concurrencia en la ad-
judicacion de contratos

La respuesta a esta pregunta es bastante simple si mi-
ramos la historia del “derecho de los mercados publi-
cos” en Francia, y las decisiones del Gobierno francés
en materia de transposicion del derecho europeo de
los contratos publicos.

En Francia, el derecho de los mercados publicos
aparece en las ordenanzas reales de la Monarquia de
Julio (a partir de 1830) por razones que se explican por
la preservacién de los denarios publicos. A partir de
entonces, no sorprende que la materia sea objeto de
gran atencion por parte del Estado francés y, mas pre-
cisamente, del Ministerio de Economia y Finanzas, que,
en concreto, es el redactor de estos textos. Consciente
del peso econémico de los mercados publicos, desde
mediados de los sesenta el Gobierno francés se dota
de un Cédigo de Mercados Publicos que, por otra par-
te, diferenciaba los del Estado (Decreto de 17 de junio
de 1964) y los de las colectividades territoriales (Decre-
to de 28 de noviembre de 1966).
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Es preciso saber —y pocas veces se destaca— que la
competencia para fijar las reglas en materia de merca-
dos del Estado pertenece al poder reglamentario’, es
decir, al primer ministro, mientras que el encuadre de las
reglas en materia de mercados de las colectividades te-
rritoriales solo puede pertenecer al legislador en razén
del principio constitucional de libre administracion de las
colectividades territoriales'™. Sin embargo, esta Ultima
competencia legislativa resulta totalmente vaciada de su
efecto, pues el juez administrativo, como consecuencia
de una interpretacion compleja, ha considerado que dos
antiguas leyes (Decreto-ley de 12 de noviembre de 1938
y Ley de 7 de agosto de 1957, el primero relativo a los
mercados de las colectividades locales y de los estableci-
mientos publicos, y la sequnda a los mercados de obras
en general) han dado competencia al Gobierno para ex-
tender a las colectividades territoriales, mediante decre-
to del Consejo de Estado, las reglas aplicables a los mer-
cados publicos del Estado.

A titulo de esta competencia y de aquella, general,
de transposicion de los textos europeos, especialmente
de la Directiva “Recurso” de 1989, el Gobierno francés
decidio elegir una arquitectura de recurso puramente
contenciosa, entregada a los jueces judicial y adminis-
trativo —que en Francia solo pueden ser nacionales— en
materia de impugnacién precontractual y contractual
de los contratos publicos. En consecuencia, las colecti-
vidades territoriales no disponen de ningin margen de
iniciativa en este ambito.

Como todo el marco juridico de los recursos se fija
a nivel nacional, a las colectividades territoriales que
quieran evitarlo solo les queda el uso de medios alter-
nativos de resolucion de litigios de que dispondria cual-
quier otro actor del sistema juridico: Estado, estableci-
mientos publicos, distintos poderes adjudicadores.

Los érganos internos de consulta en el procedimiento
de mercados publicos quedan estrictamente definidos

por los textos, y la oposiciéon politica debe estar represen-
tada en ellos. La decisién siempre queda en manos de la
asamblea deliberante de la colectividad territorial, y siem-
pre se da delegacion al ejecutivo para firmar.

Para concluir, y de manera general, las colectivida-
des territoriales francesas han “jugado el juego” de la
aplicacién de un derecho de los mercados publicos que
se ha vuelto muy complejo'® por la articulacién de re-
glas nacionales y reglas europeas transpuestas, a veces
con retraso e impaciencia, por el Gobierno y hasta me-
diados del afio 2000. Se han creado servicios adminis-
trativos que cuentan con mucho personal para tratar
de realizar las contrataciones en buenas condiciones
de seqguridad juridica. Por otra parte, la verdadera pre-
ocupacion de las colectividades territoriales no es con-
tribuir al mercado Unico europeo, sino responder a las
necesidades de la colectividad, en lo posible incitando
a las pequefas y medianas empresas locales a ser can-
didatas, siempre evitando la nulidad del contrato.

4. Ayudas y subvenciones publicas munici-
pales

En el sentido estricto del vocabulario juridico, las sub-
venciones municipales se diferencian de las ayudas. Las
ayudas designan toda forma de ventajas concedidas a
agentes econémicos [toma de participacion, garantias
de empréstitos, toma de una parte del funcionamiento
de un servicio sobre medios publicos —fondos o perso-
nal-, compra de una parte de la produccion, garantia
de ingresos, compensacion de actividades competitivas
puras mediante actividades que dependen de servicios
de interés econémico general (SIEG), etc.]. Estas serdn
tratadas a titulo de la gestién de servicios publicos.
Pues, en principio, el Codigo General de las Colectivi-
dades Territoriales?® prohibe que las personas publicas

17. CC. num. 460-DC, 22 de agosto de 2002, Ley de Programacion para la Seguridad Interna; CE Ass., 5 de marzo de
2003, Orden de Abogados en la Corte de Apelacion de Paris, AJDA 2003, p. 718, cron. BJDCP 2003, ndm. 28, p. 109, concl.
Piveteau.

18. Constitucion de 1958, articulo 72; CE sect. 14 de mayo de 1971, Fasquelle, Rec. p. 360; CC num. 89-L, 2 de junio de
1976, Rec. p. 72.

19. Un calculo frecuente de los juristas de terreno considera que un mercado publico de cada dos puede ser anulado por
el juez contencioso-administrativo.

20. Cfr. por ejemplo CGCT, articulo R 2221-94. Incluso en las régies (modalidades de gestion local) con autonomia finan-
ciera, es decir, cuando las colectividades territoriales garantizan ellas mismas la prestacion por sus propios medios, un déficit de
explotacion debe ser cubierto mediante agregado a las cargas de explotacion del ejercicio. Esto parece excluir toda cobertura
del déficit por una subvencion interna, cualquiera que sea su proveniencia. Ademas, el érgano deliberante de la colectividad
territorial debe, en caso de déficit, tomar medidas de desarrollo, ya sea modificando las tarifas, ya sea reorganizando los servi-
cios buscando economizar.
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locales subvencionen un servicio publico industrial o
comercial, asi como que asuman una parte de sus gas-
tos?!.

Las subvenciones municipales, departamentales o
regionales son desembolsos de sumas de dinero, direc-
tos y unilaterales, efectuados por las personas publicas
locales. Estas subvenciones se atribuyen en su cuasi
totalidad a asociaciones sin fines de lucro regidas por la
Ley de 1901, que son muy numerosas y muy importan-
tes para la vida local francesa. El Gobierno intenta
orientar el sector asociativo mediante circulares o es-
guemas-tipo contractuales. Al respecto se puede ver la
Carta de Compromisos Reciprocos entre el Estado, el
Movimiento Asociativo y las Colectividades Territoria-
les, firmada el 17 de febrero de 201422

Cada vez mas a menudo, estas posibilidades de
subvenciones estan aseguradas por ley nacional. Es el
caso, por ejemplo, en el &mbito deportivo. Asi, el Co-
digo Deportivo prevé, en su articulo L.113-2, paragrafo
1. "Para misiones de interés general, las asociaciones
deportivas o las sociedades deportivas pueden recibir
subvenciones publicas. Estas subvenciones son objeto
de convenios entre, por una parte, las colectividades
territoriales y sus agrupamientos, asi como los estable-
cimientos publicos de cooperacion intercomunal y, por
otra parte, las asociaciones deportivas o las sociedades
que ellas constituyen”.

Por otra parte, si una actividad recibe la calificacion
de servicio publico con caracter administrativo, esta es-
capa a priori a las reglas del derecho de la Unién Euro-
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pea. El juez administrativo lo ha recordado de manera
fulgurante a proposito de un festival municipal de in-
dole cultural (musica y danza). La asociacion del festi-
val que habia sido habilitada para administrar el servi-
cio publico por cuatro colectividades publicas (accién
concertada) “no podria ser considerada, teniendo en
cuenta su objeto estatutario y el control que ejercen
sobre ella tales colectividades, como un operador al
que solo se podria apelar en el marco de un contrato
de delegacion de servicio publico o de un mercado pu-
blico de servicio” (CE sect., 6 de abril de 2007, req.
284736, Comuna de Aix-en-Provence). Esta formula-
cion alambicada a contrario significa que el servicio no
es de indole econémica y, por lo tanto, no podria influir
en el mercado interior. En consecuencia, en Francia el
funcionamiento de los festivales “publicos” puede ser
ampliamente subvencionado sobre el presupuesto de
las personas publicas.

En realidad, es mediante las subvenciones y los con-
venios que el juez administrativo reconoce las activida-
des que, por otra parte, podrian ser comerciales, pero
gue la intervencion publica, para conservar el entrama-
do social y reforzar la cohesiéon social, transforma en
actividades de servicio publico®. Este proceso general-
mente se justifica en caso de insuficiente iniciativa pri-
vada, por ejemplo en materia de actividades culturales
o de organizacion de espectaculos?.

El régimen general de las subvenciones concedidas
por personas publicas ha sido fijado por el articulo 10 de
la Ley nUm. 2000-321, de 12 de abril de 2000: “La au-

21. Solo se exceptuan ciertos tipos de servicio, y en casos limitativamente enumerados por los municipios. Por ejemplo,
cuando las exigencias del servicio publico llevan a la comunidad a imponer limitaciones particulares de funcionamiento, o
cuando el funcionamiento del servicio publico exige la realizacion de inversiones que no pueden ser financiadas sin aumentar
excesivamente las tarifas. Si bien el servicio funciona gracias a subvenciones de una persona publica, su caracter administrativo
es patente, pues semejante modo de funcionamiento es exclusivo del caracter industrial y comercial, es decir, manifiestamente
de una empresa privada (TC, 12 de enero de 1987, Comp. des Eaux et de I'Ozone, Rec. p. 442, RFDA, 1987, p. 284, concl.
Massot).

22. http://www.gouvernement.fr/sites/default/files/dossier_de_presses/charte_dengagements_reciproques.pdf

23. Por ejemplo, el articulo 55 de la Ley nim. 85-30, de 9 de enero de 1985, relativa al desarrollo y a la proteccién de la
montafa (modificada por la Ley nim. 2005-157, de 23 de febrero de 2005, prec.), afirma que “la existencia en zona de mon-
tafia de un equipamiento comercial, de un artesanado de servicios y de una asistencia médica que respondan a las necesidades
habituales de la poblacién y contribuyan al mantenimiento de la vida local es de interés general”. En consecuencia, “el Estado,
las colectividades territoriales y los establecimientos publicos, en el limite de sus competencias respectivas, toman en conside-
racion la realizacion de este objetivo en el marco de acciones que emprenden en materia de desarrollo econémico y social. En
caso de carencia o insuficiencia manifiestas de la iniciativa privada, esto puede manifestarse para el mantenimiento, en el con-
junto del territorio de montafa, de una red comercial de proximidad compatible con la transformacion del aparato comercial
de la nacién; la mejora de las condiciones de ejercicio de las actividades comerciales y artesanales de servicio en medio rural de
montafna, favoreciendo la evoluciéon de la modernizacion”.

24. CE sect., 6 de abril de 2007, req. 284736, Comuna d’Aix-en-Provence. Ver también Circular Ministerio Cultura 'y Co-
municacién de 24 de octubre de 2003 relativa al dispositivo de apoyo a los comercios de bienes culturales: “la existencia de
comercios culturales de proximidad es un elemento indispensable para permitir el acceso de todo tipo de publico a una oferta
diversificada de bienes y servicios culturales. Esta contribuye al ordenamiento y la vitalidad de los territorios"”.
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toridad administrativa que atribuye una subvencién
debe, cuando esta subvencién sobrepasa un umbral de-
finido por decreto (23 000 €, Decreto num. 2001-495,
de 6 de junio de 2001), concertar un convenio con el
organismo de derecho privado que se acoge a este be-
neficio, definiendo el objeto, el monto y las condiciones
de utilizacion de la subvencion atribuida. Esta disposi-
ciéon no se aplica a los organismos que gozan de subven-
ciones para la construccion, la adquisicion y la mejora de
las viviendas locativas sociales previstas en el libro Il del
Cédigo de la Construccion y el Habitat”.

Desde la promulgacion de esta Ley, cada colectivi-
dad territorial debe instituir un expediente de pedido
de subvencion que se impone a toda asociaciéon requi-
rente. Aqui también el Estado intenta homogeneizar
las practicas sin poder coartarlas. La Circular del primer
ministro de 24 de diciembre de 2002 contiene, en ane-
X0, un “expediente comun de subvencién”. En su Cir-
cular de 16 de enero de 2007 relativa a las subvencio-
nes estatales a las asociaciones y a las convenciones
plurianuales de objetivos®, el expediente comun de
subvenciéon “debe ser utilizado por las Administracio-
nes del Estado en su conjunto”, pero “conviene tam-
bién incitar a las colectividades territoriales a inspirarse
y a recurrir a él, en particular cuando financian accio-
nes junto con los servicios del Estado o sus estableci-
mientos publicos”. Por ultimo, la Circular de 18 de
enero de 2010 sobre las relaciones entre poderes pu-
blicos y asociaciones clarifica sus relaciones financieras
y propone un modelo de convenios de objetivos?®.
Ademas del control ejercido por la colectividad territo-
rial que atribuye la subvencion, las Camaras regionales
de cuentas pueden efectuar la verificacion de las cuen-
tas de establecimientos, sociedades, agrupamientos y
organismos, cualquiera que sea su estatuto juridico, a
los cuales las colectividades territoriales, sus estableci-
mientos publicos o los establecimientos publicos na-
cionales aportan una ayuda financiera superior a 1500
euros (articulo L. 211-4 del Cédigo de las Jurisdicciones
Financieras).

En cuanto al hecho de que un subsidio pueda cons-
tituir una “ayuda de Estado” en el sentido europeo, es

25. JO (Boletin Oficial) de 17 de enero de 2007, p. 1018.

26. JO de 20 de enero de 2010, p. 1138.

posible. La reglamentacion europea de ayudas de Esta-
do se aplica a toda “empresa” que reciba un financia-
miento publico, siempre y cuando esta ejerza una acti-
vidad “econémica” de interés general, y ello
cualquiera que sea su estatuto juridico o la manera en
que es financiada por la colectividad publica.

El primer ministro recuerda, en una circular?’, que
una asociacién sin fines de lucro que ejerza una activi-
dad econémica de interés general y solicite una ayuda
financiera publica puede resultar “calificada de empre-
sa en el sentido comunitario y estar sometida a la re-
glamentacion de las ayudas de Estado para la parte de
su actividad que es econémica”.

No obstante, en razén de los principios fijados por
el ejecutivo europeo (umbral de las ayudas de minimis,
JOUE de 26 de abril de 2012), cuando todas las ayudas
publicas a una asociacion (subvencion, puesta a dispo-
sicion de locales, de personal o de material) son infe-
riores a 200 000 € en un periodo de tres afios, no re-
ciben la calificacion de ayudas de Estado. Es lo mas
frecuente para las asociaciones subsidiadas por los mu-
nicipios.

Cuando el apoyo financiero publico a una asocia-
Cién que ejerce una actividad econémica de interés ge-
neral excede los 200 000 € en un periodo de tres afos,
la ayuda concedida por la persona publica solo es con-
forme al Tratado si constituye una compensacion de
obligaciones de servicio publico. Es necesario que es-
tén reunidas las siguientes condiciones, previstas por la
jurisprudencia Altmark tal como la interpreta la Comi-
sion%:

a) la asociacion esta explicitamente encargada, por
un acto unilateral (ley, reglamento o deliberacion de
una colectividad territorial) o contractual, de ejecutar
obligaciones de servicio publico, claramente definidas
en su consistencia, duracién y extension.

Se trata del “mandato de interés general” o man-
datement. El "paquete Almunia” de 2012 ha insistido
especialmente en la necesidad que tienen las colectivi-
dades territoriales de proceder a ello;

b) los parametros sobre la base de los cuales se cal-
cula la compensacién financiera de la ejecuciéon de

27. Circular de 18 de enero de 2010 relativa a las relaciones entre poderes publicos y asociaciones.

28. CJCE, 24 de julio de 2003, Altmark Trans, que aplica los articulos 86 a 88 del Tratado de la Comunidad Europea,
completado por el “paquete Monti-Kroe” que resulta de la Directiva nim. 2005/81/CE, de 28 de noviembre de 2005, y por el
paguete “Almunia”, en vigencia desde 2012 (tres comunicaciones de la Comisiéon de 20 de diciembre de 2011, BOUE de 11 de
enero de 2012, y el Reglamento nim. 360/2012 para las ayudas de minimis, BOUE de 26 de abril de 2012).
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obligaciones de servicio publico han sido previamente
establecidos, de forma objetiva y transparente;

) la compensacion financiera abonada respecto de
las obligaciones que quedan entonces a cargo de la
asociacion es a la vez estrictamente proporcional a los
costos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones
de servicio publico prestadas, y periédicamente contro-
lada y evaluada por la colectividad para evitar la sobre-
compensacion.

La notificacion financiera de la ayuda a la Comisién
muy pocas veces es obligatoria, pues los techos son
muy elevados (30 millones de euros).

Por ultimo, respecto del derecho nacional de los
mercados publicos (y de las delegaciones de servicio
publico), para que haya “solamente” subvencién y la
colectividad territorial no corra el riesgo de ver la ope-
racion recalificada como mercado publico y anulada
por el juez administrativo, hay que respetar una condi-
cion esencial: la asociacion debe tener la iniciativa del
proyecto.

Esta iniciativa puede conocer dos variantes:

a) El proyecto emana de la asociaciéon y no da lugar
a contrapartida directa para la colectividad territorial.

La asociacién no responde entonces a una necesi-
dad previamente definida por la colectividad, por
cuenta de la cual esta actuaria como un prestatario re-
munerado, con una contrapartida directa.

En consecuencia, las autoridades descentralizadas
no tienen la obligacién de proceder a una publicidad
previa al otorgamiento de la subvencién, pero deberan
hacerla publica después de abonarla (Ley de 23 de
mayo de 2006).

Es el caso de muchas actividades festivas, que los
municipios acompafian mediante la acciéon de un co-
mité de fiestas que identifica los proyectos de la pobla-
cion y les da medios para realizarlos. Aungue tengan
lugar en el dominio publico y produzcan ingresos co-
merciales, estas iniciativas privadas responden ante
todo a objetivos de interés general de animacion y de
vida local, que pueden ser perseguidos conjuntamente
por la colectividad territorial, lo cual justifica que estén
subvencionadas.

b) El proyecto desarrollado por la asociaciéon res-
ponde a un llamado a proyectos lanzado por una co-
lectividad territorial.

El llamado a proyectos permite a la colectividad te-
rritorial plantear objetivos que revisten un interés local
para ella. Da un marco general y una tematica que lue-
go seran utilizados por las asociaciones para proponer

IMERCADO INTERIOR EUROPEO Y (GOBIERNOS LOCALES EN FRANCIA

sus proyectos precisos. La iniciativa de proyectos y su
contenido pertenecen a los actores privados. La colec-
tividad territorial no ha definido soluciones o resulta-
dos, y no espera ninguna contrapartida precisa de la
cual sacar provecho personalmente, para informarse,
por ejemplo. Por ejemplo, una comuna puede lanzar
un llamado a proyectos para favorecer proyectos ciu-
dadanos ejemplares respetando el medio ambiente
(jornada de la limpieza, acontecimiento de educacién
popular, demostraciones técnicas). En cambio, si esta
desea recibir un estudio que responda a ciertas pre-
guntas que se plantea, se tratara de un mercado publi-
co de servicios.

5. Actividad econémica y servicios publicos
municipales

Es indudable que la actividad econdmica local, porque
se efectla sobre mercados, tiene un efecto sobre el
mercado interno. Y esto se verifica en cuanto la activi-
dad es industrial y comercial, ya sea realizada por una
persona publica local por su cuenta independiente-
mente de todo servicio publico —lo cual es el caso por
ejemplo en materia de gestién del dominio privado de
las colectividades territoriales—, o realizada a titulo de
las prestaciones de servicio publico.

Como ya hemos visto, el Unico motivo que justifica
una actividad industrial y comercial para una colectivi-
dad territorial es el interés publico local. Si este interés
publico esta presente, la persona publica elige sobera-
namente realizar esta actividad, respetando tanto la li-
bertad del comercio y la industria como el derecho de
la competencia. En otras palabras: en estas actividades
las colectividades territoriales se sitdan al mismo nivel
que las empresas en las condiciones del mercado. Para
algunas puede ser necesario mantener una actividad
de venta o locacién de inmuebles porque su esfera pri-
vada, por razones histéricas, es amplia y proporciona
recursos presupuestarios significativos. En general,
para los grandes gimnasios y piscinas existe carencia de
oferta privada. Salvo excepciones, lo mismo sucede
con las escuelas de musica. En estas condiciones de
mercado, hace mucho tiempo que el derecho de la
competencia es aplicable, y primero lo ha sido sobre la
base del derecho nacional: la Ordenanza de 1 de di-
ciembre de 1986, que fue el primer gran texto de libe-
ralizacion de la economia francesa. En el marco de su
competencia, el juez administrativo aplica desde en-
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tonces a estas actividades las reglas de competencia
del Codigo de Comercio (articulos L. 410-1y ss.), como
cualquier otro componente del blogue de legalidad. Es
obvio que la aplicacion del derecho de la competencia
de la UE se adquiere sobre la misma base. Desde el
fallo Million y Marais?®, sin embargo, el acto mismo de
elegir un delegatario de servicio publico, que escapa al
derecho de la competencia en tanto actuacién publica
dotada de prerrogativa, puede ser sancionado a través
de sus efectos si estos son anticoncurrenciales®. Es el
caso, por ejemplo, de las decisiones relativas a la tarifi-
cacion de los servicios publicos®'.

Por lo tanto, no hay ninguna determinacion juridica
para que las colectividades territoriales dejen a las em-
presas privadas las actividades que ellas ejercen, con el
solo motivo de su caracter industrial y comercial. Ni si-
quiera hay ninguna limitacion juridica en que las colec-
tividades deleguen por contrato los servicios publicos
industriales y comerciales. Pueden hacerlo, y para ello
existe un marco legal nacional fijado por la Ley de 29
de enero de 1993 y el Cdodigo de las Colectividades
Territoriales, pero estas nunca estan obligadas a hacer-
lo. Por otra parte, sobre la decisiéon de hacer o dejar
hacer, el control del juez administrativo es minimo:
este controla los errores de hecho y de derecho, pero
no entra en la apreciacién de la calificacion juridica de
los hechos, ni de la oportunidad®2. El principio de libre
decision del modo de gestién de los servicios publicos,
hoy se suele justificar usando la argumentacién del co-
misario del gobierno Romieu en sus conclusiones sobre
el fallo Babin®, pero es regularmente confirmado por
la jurisprudencia mas reciente.

En cambio, pueden existir razones de optimizacién
de la gestion, o de disponibilidad de los fondos publi-
cos, que incitan a las colectividades territoriales ya sea
a externalizar ciertas actividades, ya sea a renunciar a
ellas. Se trata entonces de una decisién racional que
obviamente compromete una decisién politica, pero
que, reiteremos, no se encuentra condicionada por
una limitacién juridica nacional o europea.

Por ultimo, Francia aplica estrictamente la doctrina
econémica liberal de la Comision, o bien la toma al pie
de la letra. Para las colectividades publicas francesas no
hay motivos para buscar una mayor apertura al merca-
do y a la competencia de las actividades industriales y
comerciales locales, y esto por tres razones:

La primera es que estas actividades ya se realizan
como actividades econémicas competitivas, y se les
aplica todo el derecho de la competencia nacional y
europeo.

La segunda es que, para las actividades que son ob-
jeto de mercados publicos o de delegacién de servicio
publico, la competencia no se manifiesta cotidiana-
mente en las actividades realizadas (donde por otra
parte el derecho europeo admite que puede haber de-
rechos exclusivos y especiales debido a la naturaleza de
SIEG y del equilibrio del contrato), sino inicialmente,
para la atribuciéon del contrato, por el respeto de los
procedimientos de publicidad y de puesta en compe-
tencia nacionales y europeos, que se halla perfecta-
mente asegurado.

La dltima razén, pero no la menor, es que, en el
sistema francés de organizacion territorial, no es ni res-
ponsabilidad ni competencia de las colectividades terri-
toriales el llevar adelante una politica econémica relati-
va al mercado interno, la cual depende exclusivamente
del Estado y del Gobierno. m

29. CE, 3 noviembre 1997, Soc. Million et Marais, Rec. p. 406, RFDA 1997, p. 1228, concl. Stahl, AJDA 1997, p. 945, cron.

30. El Consejo de la Competencia sancionaba desde hacia tiempo la determinacién por una persona publica de practicas
anticoncurrenciales o anticompetitivas (Cons. conc., nim. 91-D-15, Comuna de Baie-Mahault, BOCCRF 12 abril 1991, p. 111).

31. CE, 29 julio 2002, Soc. CEGEDIM, Dr. adm. 2002, num. 173, nota Bazex y Blazy, AJDA 2002, p. 1072, nota Nicinski.

32. CE, 10 enero 1992, req. 97476, Asoc. de Usuarios de Agua de Peyreleau, Rec. p. 13; CE, 7 junio 1995, req. 143647
y 143648, Comité Mixto SEML Gas de Bordeaux, Rec. p. 226; Cass. com., 18 junio 1996, Quot. jur., 1 agosto 1996, p. 6, a
proposito de la Ley nim. 93-23, de 8 de enero de 1993, sobre el monopolio de las pompas funebres; CE, 27 nov. 2002, req.
246764, SICAE region Péronne y SICAE sector Roisel, CMP 2003, com. 33, nota Delacour.

33. CE, 4 mayo 1906, Babin, Rec. p. 363. Véase también CE, 23 junio 1933, Planche, RDP 1934, p. 267.
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Resumen

¢Tiene un diputado autonémico derecho al acceso a la informacién frente a un ente local? O, con caracter mas
amplio, {puede la asamblea legislativa de una comunidad auténoma ejercer una funcién de control sobre
Administraciones Publicas no integradas, estrictamente, en el ambito de la Administracién autonémica? Sien-
do conscientes de la ausencia de una dependencia funcional entre ambas instancias territoriales, acotaremos
la extension de la funcién de control parlamentario, y analizaremos la regulaciéon que hace el Parlamento de
Catalufia de las solicitudes individuales de informacién y de las solicitudes de comparecencia de las comisiones,
para verificar si cabe una cobertura juridica de tal solicitud de informacién y, simétricamente, una obligaciéon
juridica de responder a dicha solicitud. A la vista de la regulacién, consideramos que esta obligacién queda
encuadrada en el ambito de las relaciones politicas, y que, a falta de una prevision normativa mas detallada, el
acceso a la informaciéon en poder de la Administracién local depende de como entienda esta el principio de
lealtad institucional.

Palabras clave: asamblea legislativa autonémica; entes locales, responsabilidad politica; solicitud de informacién, compa-
recencias.

Abstract

Has a member of the Catalan Parliament the right of direct access to the information held by a local entity? Or,
more widely, can the legislative assembly of an Autonomous Community control other Public Administrations
that are not, strictly speaking, integrated into the Autonomous Community Administration itself? Being well
aware that there is not a functional dependence between both territorial administrations, first this article
determines the scope of the parliamentary oversight. Second, it analyses the regulation of the Catalan
Parliament regarding individual requests for information and also requests for an appearances before the
commissions in order to determine whether or not exists a legal basis for these requests and the obligation to
give a response. In the light of the legal framework, the article considers that this obligation is embedded
within the scope of the political relations and, taking into account the lack of regulation in this regard, the
right of access to the information held by local entities depends on the manner in which these entities
understand the principle of institutional loyalty.

Keywords: legislative assembly of an Autonomous Community; local entities; political accountability,; request of informa-
tion; appearances.

;Puede un diputado del Parlamento de Catalufa per-
sonarse ante una diputacion provincial y exigir el acce-
so a un expediente administrativo concreto o a toda la
documentaciéon respecto de un caso determinado?
¢Debe la diputacién, en este caso, proporcionar dicho
acceso?

La respuesta a estas preguntas constituye, precisa-
mente, el objeto de este trabajo, en el que deberemos
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plantearnos, en primer lugar, si el Parlamento de Cata-
luha tiene capacidad para establecer una funcién de
control respecto de otras Administraciones Publicas
presentes en Catalufia, incluso cuando estas no se en-
cuentran integradas, estrictamente, en el ambito de la
Administracion de la Generalidad. Y, en caso afirmati-
VO, a través de qué procedimientos. Todo ello nos lleva-
ré a identificar diferentes instrumentos que contempla
el ordenamiento juridico —principalmente el Reglamen-
to parlamentario, asi como la nueva regulacion de la
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(:TIENEN LOS PARLAMENTARIOS AUTONOMICOS CATALANES DERECHO AL ACCESO DIRECTO A LA INFORMACION QUE OBRA EN PODER DE UNA ENTIDAD LOCAL?

transparencia administrativa— para que los miembros
de la Cdmara autondémica catalana puedan solicitar in-
formacion a los distintos poderes publicos.

Desde esta perspectiva, cefiremos el objeto de es-
tudio a las peticiones de informacién parlamentaria,
tanto en forma escrita (solicitudes de informacién)
como verbal (solicitudes de comparecencia), excluyen-
do otros instrumentos parlamentarios (como las pre-
guntas e interpelaciones) tradicionalmente considera-
dos mecanismos de control politico y no tanto
instrumentos de informacion. Y todo ello, tomando en
consideracion los limites que pueda representar la au-
tonomia local como un nuevo elemento de la divisiéon
de poderes, que opera en el plano vertical o territorial
y no exclusivamente en el horizontal.

2. Extension de la funcién de control parla-
mentario

2.1. Fundamento de la funciéon de control
parlamentario

La funcion de control que ejercen los érganos parla-
mentarios se enmarca en el principio de limitacién del
poder publico que existe en los sistemas politico-cons-
titucionales. Causo fortuna la acunacién del principio
por MonTesQuiey, en El espiritu de las leyes (1748): “Para
gue no se pueda abusar del poder es preciso que, por
la disposicion de las cosas, el poder frene al poder”. Sin
embargo, el principio de separacion estricta de pode-
res funciona, en la actualidad, méas bien como un siste-
ma de pesos y contrapesos entre los poderes del Esta-
do, que impide el predominio de uno de ellos sobre los
demas. Siguiendo este razonamiento, se asume que la
l6gica del control es inescindible de la idea de Consti-
tucién, ya que el objeto de esta reside en limitar y con-

trolar el poder publico’, y, consecuentemente, el con-
trol equilibra los mencionados pesos y contrapesos?.

Una de las caracteristicas del control constitucional
es el marco institucional en que se desenvuelve: las re-
laciones entre 6érganos constitucionales que no estan
ligados por una relacién jerarquica. Este marco de rela-
cion se ve claramente en los sistemas presidencialistas,
en los que los poderes constituidos proceden todos de
la eleccion popular y desempefian, en principio, fun-
ciones materialmente distintas. En este caso, dichas
relaciones se desarrollan en plano de igualdad?®, consi-
derando que cada uno de ellos ostenta una plena legi-
timidad democratica de origen. En un sistema parla-
mentario,  estas  relaciones  entre  érganos
constitucionales son de mutua interdependencia®.
Ademas, en los sistemas parlamentarios, la conexién
entre la soberania popular y el gobierno se articula a
través de los representantes populares, los cuales tie-
nen la obligacion “de garantizar la efectiva realizacion
del fin constitucional que consiste en que el gobierno
de la sociedad obedezca a la voluntad popular”®. Es
decir, entre Gobierno y Parlamento existe una depen-
dencia funcional que conlleva que la legitimidad del
primero resida en la necesidad de contar con la con-
fianza del segundo. En este caso, relacién fiduciaria y
responsabilidad politica configuran la forma de rela-
cion entre ambas instituciones. De aqui podria extraer-
se que la relacién de control en un sistema parlamen-
tario se configura como una relacién directa entre el
Parlamento y el Ejecutivo del ambito correspondiente:
asf, del articulo 66.2 CE se desprende que la funcién de
control de las Cortes Generales se establece respecto
“[d]el Gobierno”, y solo con este®.

Son muchos los tipos de control que pueden esta-
blecerse. En primer lugar, dichos controles pueden ser
de legalidad —revisarian, estricta y exclusivamente, la
adecuacion de la actividad controlada a las normas
juridicas que disciplinan la actividad—, o bien puede

1. Rusio LLorente, F., “El control parlamentario”, en La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,

p. 243.

2. AraGON Reves, M., “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucién”, Revista Espafiola de Derecho

Constitucional, aho nim. 7, nim. 19, 1987, pp. 15 a 52.

3. Rusio Liorente, F., “El control parlamentario”, cit., pp. 246y 247.
4. Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario del Gobierno en el ordenamiento espafol, Congreso de los Diputados, Ma-

drid, 1985.
5. Ibid., p. 19.

6. Garcia MoriLLo, J., "El control parlamentario de las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autdnomas: Autonomia y comisiones de investigacion”, en Problemas actuales del control parlamentario, Congreso de los

Diputados, Madrid, 1997, p. 105.
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tratarse de controles de caracter politico o de oportu-
nidad —en cuyo caso, el parametro de valoracion re-
sulta indeterminado y podria venir integrado por
otros objetivos o valores de caracter politico-. Lo es-
pecifico de los controles constitucionales es su menor
grado de vinculacion y el mayor grado de libertad de
valoracion de los parametros’, por lo que el control
que ejerce el Parlamento es, por su propia naturaleza,
un control de oportunidad. El Parlamento es, ante
todo, un érgano politico®. Sin embargo, el papel del
Parlamento ha sido tasado y sometido a derecho, de
forma que las funciones que realiza se han sometido
a procedimientos juridicos, evitdndose la espontanei-
dad en su actuacion.

En este sentido, el control politico ha sido institu-
cionalizado, y los agentes que pueden ejercerlo han de
tener reconocida la competencia por parte del ordena-
miento®. En el caso espafol, es el articulo 66.2 CE el
gue atribuye a las Cortes Generales la funcién de con-
trolar la accién del Gobierno, desarrollandose dichas
previsiones en los reglamentos parlamentarios. Tam-
bién en las asambleas autondmicas el control parla-
mentario es un control institucionalizado, sometido a
procedimientos reglados™. Asi, por ejemplo, y en tér-
minos muy similares al anterior, el articulo 55.2 del Es-
tatuto de Autonomia de Catalufa atribuye al Parla-
mento cataldn la funcién de controlar la accién politica
y de gobierno.

Esta institucionalizacién del control parlamentario
ha sido criticada, pues se considera que un exceso de
racionalizacién encorseta y debilita en demasia al Par-
lamento, desequilibrando su relacion con el Ejecutivo u
otros poderes del Estado, buscandose una revitaliza-

Cién, una nueva recomposicion de los pesos y contra-
pesos presentes en nuestro sistema.

2.2. Objeto del control parlamentario

En cualquier caso, debe reconocerse que el objeto del
control parlamentario se ha ido ampliando progresiva-
mente, a la vez que las democracias pluralistas han ido
desarrollando y consolidando la funcién de control,
como por ejemplo con la “centralidad del Parlamen-
to”™. Asi, nuestra doctrina constitucional, en paralelo
a la italiana'?, ha identificado tres grandes conceptos
de control parlamentario:

A) Control como exigencia de responsabilidad po-
litica y, por lo tanto, vinculado a la caida del Gobier-
no'3. Desde este plano, solo se produciria el control al
Gobierno cuando, como consecuencia de la inspec-
cién de su accion, se produzca su cese. En este punto,
la clave de la relacién de control politico esta en la
relacion fiduciaria. Al mismo tiempo, limitaria la rela-
cién de control en los sistemas presidencialistas o por
las segundas Camaras en sistemas bicamerales. Este
control solo lo podria realizar la mayoria parlamenta-
ria.

B) Control como fiscalizacién de la actuacién del
Gobierno, independientemente de si el Parlamento
sanciona al Gobierno o no™. El fundamento de este
control residiria en la cualidad del Parlamento de repre-
sentante del titular de la soberania'. Este control lo
realizaria la minoria parlamentaria.

C) Control sociolégico, orientado a la creacion de
una opinién publica respecto de la actuaciéon del Go-

7. Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario del Gobierno en el ordenamiento espafol, cit., p. 61.

8. Monrtero Giserr, J. R. y Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 27 y 28.

9. ARrRAGON Reves, M., “El control parlamentario como control politico”, Revista de Derecho Politico, nim. 23, 1986, pp. 9 a
39; y, en el mismo sentido, MonTero GigerT, J. R. y GArcia MoriLLo, J., El control parlamentario, cit., pp. 127 y ss.

10. Arce JanAriz, A., “La distribucién del control parlamentario entre los 6rganos de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas”, en Problemas actuales del control parlamentario, 1997, p. 280.

11. Garcia Roca, J. e IBripo, R., “El control parlamentario en ltalia. Un estudio comparado sobre el concepto y algunas de sus
mejores practicas: El Comité para la Legislaciéon y la Comisién de Presupuestos”, en Pau 1 VaLL, F. (coord.), El control del gobierno

en democracia, AELPA / Tecnos, Madrid, 2013, p. 109.
12. Ibid., p. 113.

13. SantaoLALLA Lopez, F., Derecho parlamentario espanol, Espasa Calpe, Madrid, 1990.

14. Montero GigerT, J. R. y Garcia Moriwo, J., El control parlamentario, cit., p. 205. Joaquin Garcia Morillo lo define como
la “[a]ctividad parlamentaria encaminada, a través de una multiplicidad de mecanismos, a la comprobacion de la actividad del
poder ejecutivo y la verificacién de su adecuacién a los pardmetros establecidos por el Parlamento, susceptible de producir con-
secuencias diversas, y entre ellas la exigencia de la responsabilidad politica del gobierno, y eventualmente generadora de una
influencia variable sobre el comportamiento del sujeto controlado”. Garcia MoriLo, J., El control parlamentario del Gobierno
en el ordenamiento espanol, cit., p. 94.

15. Ibid., p. 117.
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bierno, vinculada a la conformaciéon del Parlamento
como un 6rgano de visualizacion del pluralismo y del
debate politico. Desde este punto de vista, cualquier
actividad del Parlamento podria formar parte de la fun-
cion de control, pues la clave es la perspectiva que se
ejerce, la capacidad de trasladar a la sociedad la opi-
nion que merece a la Camara —o a parte de la Camara—
la actividad del Gobierno’®.

Si asumimos este concepto mas amplio de control
parlamentario, este se vera realizado por cualquier ac-
tividad de la Cémara, pero, ademas, también por los
miembros individuales, que llevan a cabo una tarea de
examen y discusion de la accién gubernamental. En
este sentido, las iniciativas de los parlamentarios indivi-
duales se convierten en iniciativas del Parlamento al
formalizarse a través de los procedimientos estableci-
dos bien en la Constitucion, bien en los propios regla-
mentos parlamentarios'’.

¢Qué alcance tiene el control parlamentario? Tradi-
cionalmente, la funcién de control del Parlamento se
entiende referida a “su” Gobierno. Si adoptamos el
primer concepto de control mencionado, la actividad
de control del Parlamento ha de restringirse al Gobier-
no, ya que tiene como finalidad hacerlo caer, y se arti-
cula a través de la mocién de censura y la votacion de
la cuestion de confianza.

En el segundo caso, junto con las actividades gu-
bernamentales, pueden ser objeto del control parla-
mentario la actividad de la Administracion del Estado,
la de los organismos auténomos del Estado, la de las
comunidades auténomas, y las normas con fuerza de
ley emanadas del Ejecutivo'. MonTero GIBERT Y GARCIA
MoriLLo, sin embargo, no llevan estas tesis hasta sus
Ultimas consecuencias, pues no mencionan, al listar a

los sujetos susceptibles de ser controlados por la activi-
dad del Parlamento, a los entes locales.

La duda, con este segundo concepto de control,
surge respecto del tipo de procedimientos parlamenta-
rios que tendrian cabida en dicha actividad de control.
Y, més concretamente, el lugar que ocupa la facultad
de recabar informacién®®.

Normalmente, se considera que los procedimien-
tos de control-fiscalizacion del Gobierno deben ser
procedimientos tasados, que excluirian la mera solici-
tud de informacién, ya que dicho control no supone
la emision de un juicio de valor. Asi, MoNTERO GIBERT Y
Garcia Morio conciben la solicitud de informacion
como una funcion diferente a la de control, pues su
finalidad no es, necesariamente, confrontar la activi-
dad desarrollada por el érgano controlado con un pa-
rametro de actuacion; toda vez que recabar informa-
cién no puede acarrear una sancion juridica al
controlado.

Para ahondar en esta diferencia entre funciéon de
control y de informacién, puede sefialarse que en nues-
tro ordenamiento se restringe “la publicidad de las peti-
ciones de informacion [...] y se da] plena difusién a las
preguntas y a sus contestaciones”?°. O, de forma mas
significativa, que en la actividad de informacién del Par-
lamento se ha ampliado el sujeto pasivo, pues se ven
obligados a informar tanto el Gobierno como, en gene-
ral, toda la Administracién Publica, asi como los diferen-
tes cargos y funcionarios de la misma?'. Se ha producido
una evolucion expansiva del derecho a la informacion
de los parlamentarios, que ha llevado a incluir dentro del
concepto de Administraciones Publicas al “sector publi-
co” en general®. Incluso se prevé una relacién entre las
Cortes Generales y las comunidades autonomas, inclu-

16. AracON Reves, M., “El control parlamentario como control politico”, cit.; ReccHia, G., L'informazione delle asemblee
rappresentative, Jovene, Napoles, 1979. Esta postura ha sido criticada, no tanto por infundada, sino por la actuacién que
provoca en sus protagonistas, los parlamentarios: “la obsesiéon de la oposicion es ahora mover la voluntad de los electores,
nuevos duefios de la llave del poder, y no la del Monarca [...]. Y eso no tiene mucho sentido, porque por ese camino esta-
mos permitiendo que una funcion esencialisima del Estado, el control habitual de los gobernantes, se convierta en algo que
no mira a su directo fin, sino a fines segundos, y que, por lo tanto, queda cominmente mal atendida”. GARRORENA MORALES,
A., “Algunas sugerencias para renovar la funcién de control”, en Pau 1 VauL, F. (coord.), Parlamento y control del Gobierno,
Aranzadi, Pamplona, 1998.

17. Lorez Guerra, L., "El titular del control parlamentario”, en Problemas actuales del control parlamentario, Congreso de
los Diputados, Madrid, 1997, p. 163.

18. Montero GigerT, J. R. y GARrcia MoriLLo, J., El control parlamentario, cit., p. 44.

19. Posibilidad prevista expresamente en el articulo 7.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados y, como apuntare-
mos nuevamente mas adelante, en otros muchos reglamentos parlamentarios autonémicos.

20. PenaranDA Ramos, J. L., “Informacién parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, en Instrumentos de informacion
de las Camaras parlamentarias, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 42.

21. Montero GigerT, J. R. y Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario, cit., pp. 66y ss.

22. PeRaranDA Ramos, J. L., “Informacion parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, cit., pp. 40y 51.
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yendo a “cualesquiera autoridades” de estas?>. Para el
ejercicio del control de la accion del Gobierno, las Ca-
maras pueden dirigirse a distintos tipos de personas
—miembros del Gobierno en sentido estricto, autorida-
des, funcionarios publicos, e incluso particulares con ca-
pacidad de informar a la Camara (Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 177, de 14 de octubre de 2002, FJ
7)-. En consecuencia, y a pesar de que la literalidad del
articulo 109 CE no menciona a la Administracion local?*,
esta podria considerarse incluida. Eso si, ello no significa
gue el destinatario de la peticién de informacién vy el
sujeto controlado hayan de coincidir, pues la obligacion
de informar por parte de un sujeto publico no lo somete
a un control parlamentario directo?.

Estos autores consideran que la adquisicion de in-
formacion es fundamentalmente neutra, pues no esta
rodeada de publicidad ni de influencia en la opinién
publicay, por lo tanto, de modificar el comportamien-
to del sujeto informante?®. Y, consecuentemente, con-
sideran que la relacién subjetiva del proceso de adqui-
sicion de informacion puede extenderse mas alla del
poder ejecutivo, bien porque las Camaras asi lo de-
seen, ya porgue sujetos ajenos al poder ejecutivo infor-
men a las Cdmaras motu proprio?’.

En el tercer caso, la funcion de control parlamenta-
rio estaria presente en todos los procedimientos de la
Camara, y no podria identificarse en exclusiva con uno
de ellos?. En este sentido, se afirma que “[...] el con-
trol parlamentario puede manifestarse a través de de-
cisiones de la Cadmara [...] pero también [...] a través de
actuaciones de los parlamentarios o de los grupos |...]
cuya capacidad de fiscalizacion sobre el Gobierno no
cabe negar, bien porque pueden debilitarlo, bien por-
que pueden incidir en el control social o en el control
politico electoral”?°.

Esta ultima opcidon defiende una concepcién muy
amplia sobre el objeto del control parlamentario. Con-
cluye que este no es un concepto juridico sino, mas
bien, politico, que “se ejercita por érganos politicos
con arreglo a criterios politicos y tiene efectos también
politicos”3°. Parten de la base de que el Parlamento, en
cuanto representante del titular de la soberania, ha de
garantizar los intereses generales del soberano, mani-
festados “en el regular funcionamiento del orden
constitucional y de las instituciones constitucionales”3'.

Siguiendo esta linea argumental, podriamos consi-
derar que la actividad de fiscalizacion es un derecho
del Parlamento, “que lo ejercita en cuanto que titular
juridico de la soberania que politicamente corresponde
al pueblo”3. Asi, consideran que el fundamento del
control parlamentario sobre la actuacion de la Admi-
nistracion es que las decisiones adoptadas por esta no
atenten contra la voluntad del pueblo, cuya vigilancia
estd encomendada a sus representantes en las Cama-
ras legislativas. En este caso, el pardmetro de la activi-
dad de control resulta difuso, ya que al ser una activi-
dad puramente politica, el término de comparacion de
la reqularidad de la actuacion controlada no es estable,
ni objetivo, ni fijo™.

El control parlamentario, ademas, sirve de foro de
publicidad a la actuacién de los poderes publicos, al
objeto de que el pueblo pueda conocer qué hacen di-
chos poderes y su justificacion?*. Dentro de esta con-
cepcion mas amplia de control, caracteristica de los
ordenamientos democraticos de derivacion liberal con
separacion de poderes, cabe incluir “el conjunto de ac-
tividades informativas dirigidas a suministrar al Parla-
mento los conocimientos indispensables para que pue-
da adoptar decisiones y [...] encaminadas, de modo
especifico, a obtener datos para comprobar la corres-

23. GArcia MoriLLo, J., “El control parlamentario de las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autdnomas: Autonomia y comisiones de investigacion”, cit., p. 106.

24. Sanz Moreno, F., “Consideraciones sobre algunos limites del derecho de informacién de las Camaras”, en Instrumentos
de informacioén de las Cadmaras parlamentarias, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 82 y 83.

25. PenaranDA Ramos, J. L., “Informacién parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, cit., p. 42.

26. Ibid., p. 299.
27. Ibid., p. 100.

28. ARAGON Reves, M., “El control parlamentario como control politico”, cit., p. 26.

29. Ibid., p. 27.

30. Garcla Roca, J., “El control del Gobierno desde la perspectiva individual del Parlamento (y a la luz del articulo 23.2 de
la Constitucién)”, en Problemas actuales del control parlamentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 1997, pp. 232 y 233.
31. Montero GBerT, J. R. y Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario, cit., pp. 40y 41.

32. Ibid., pp. 40 y 41.

33. Garcia Roca, J. e IBriDo, R., “El control parlamentario en Italia. Un estudio comparado sobre el concepto y algunas de sus
mejores practicas: El Comité para la Legislaciéon y la Comision de Presupuestos”, cit., pp. 108 'y 109.
34. Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario del Gobierno en el ordenamiento espariol, cit., pp. 83y ss.
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pondencia de la acciéon del gobierno con las de las
orientaciones parlamentarias (funcion de informacién
e inspeccion)” .

Aqui cabria realizar una subdivisién, para diferen-
ciar la informacion sobre una determinada cuestion y
la investigacion, que implicaria una posicion mas acti-
va del 6érgano que actla, “dirigida a reconstruir un
hecho, un suceso, un comportamiento y a descubrir
SUS causas y sus consecuencias”3¢. En todo caso, el
control parlamentario no consiste Unicamente en la
adopcion de decisiones por el Parlamento¥, pues la
mera actividad de comprobacion, de solicitud de in-
formacion, ya implica un resultado en el campo del
control politico: el de mostrar “que se realiza una fis-
calizacion del poder”, que las “actividades publicas
estan sometidas a una critica y valoracién también
publica e institucionalizada”, lo que opera como una
efectiva limitacién®.

De esta manera, la mera solicitud de informacién
sobre un ambito lleva insita, en si misma, una critica
politica, y ofrece una ocasion para debatir sobre ese
objetivo o actividad que el parlamentario reprocha al
Gobierno®. Posiblemente, se devalla sin necesidad la
funcionalidad de estos procedimientos cuando se quie-
re ver su caracteristica dominante en que a su través
“so6lo se obtiene informacion” pedida para “un mero
conocer”. Ni el Gobierno y la Administracién son, fren-
te a las Camaras y sus miembros, un mero banco de
datos, ni las solicitudes de informacién de las Cadmaras
y sus miembros son tan asépticas, tan “valorativamen-
te indiferentes”#°. Nadie archiva informacién si no es
para utilizarla o procesarla. Tener informacién es tener

poder y posibilidades de contrapesar a quien lo tiene,
sobre todo, en las complejas sociedades de nuestros
dias. En resumen, la informing function seria la activi-
dad que mas intensamente puede influir sobre la acti-
vidad administrativa®', pues, aunque la relacién entre
quien solicita la informacién y el que la proporcione no
esté juridicamente regulada, se produce una influen-
cia, que se mantiene en el plano de una relacion de
facto. No obstante, esta no es una posiciéon ni unanime
ni indiscutida, pues aunque el Parlamento no esté obli-
gado a utilizar las informaciones que obtiene exclusiva-
mente para el fin para el que fueron comunicadas, lo
gue no parece admisible es que el conocimiento sea un
fin en si mismo, es decir, que no esté encaminado al
ejercicio de funciones activas*. Sobre esto se profundi-
zara al hablar de las limitaciones formales y materiales
de las solicitudes de informacion.

Al tomar en consideracién el caracter de represen-
tante del pueblo del Parlamento, podriamos asumir
que las técnicas de control parlamentario tienen alcan-
ce universal, permitiendo controlar la actividad de to-
dos los 6rganos y entes integrantes del complejo Go-
bierno-Administracion, sin limitacion alguna®®. De
hecho, se estan produciendo reconocimientos norma-
tivos de esta extension, como el mecanismo de alerta
temprana para el control del principio de subsidiarie-
dad, que implica el control por parte de los Parlamen-
tos nacionales de la actuacion de la Union Europea, o
la actuacion de instituciones vinculadas al Parlamento
que revisan la actuacion de la Administracion y presen-
tan informes ante las Camaras*. La ampliacion de los
sujetos controlados se produciria respecto de “sujetos

35. VerGotTini, G. DE, “La funcion de control en los Parlamentos de fin de siglo”, en Problemas actuales del control parla-
mentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 1997, p. 36.

36. SAiNz Moreno, F., “Consideraciones sobre algunos limites del derecho de informacion de las Camaras”, cit., p. 83.

37. Lorez GuUErra, L., “El titular del control parlamentario”, cit., p. 163.

38. AraGON Reves, M., “El control parlamentario como control politico”, cit., p. 17. Profundiza el mismo autor, afirmando
gue “la informacion en el Parlamento sélo alcanza su mas profundo sentido en cuanto que es un medio (indispensable) para el
ejercicio del control parlamentario”. Aracon Reves, M., “Informacion parlamentaria y funciéon de control”, en Instrumentos de
informacion de las Camaras parlamentarias, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 13. Cuando el Gobierno o
la Administracion dan cuenta de si mismos ante las Camaras como consecuencia de un procedimiento informativo, se someten
a la observacién participativa del Parlamento, se da ocasién al control mismo, como establece la STC 161/1988, FJ. 7.

39. Garcla Roca, J., “El control del Gobierno desde la perspectiva individual del Parlamento (y a la luz del articulo 23.2 de
la Constitucion)”, cit., p. 243.

40. Arce JaNARIZ, A., “La distribucién del control parlamentario entre los érganos de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Autébnomas”, cit., pp. 283 y 284.

41. ReccHia, G., L'informazione delle asemblee rappresentative, cit.

42. Vercotrini, G. pE, “La funcion de control en los Parlamentos de fin de siglo”, cit., p. 37.

43. SANTAMARIA PasTOR, J. A., “La actividad del Gobierno y de la Administracién Piblica como objeto del control parlamenta-
rio”, en Problemas actuales del control parlamentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 1997, p. 475.

44. Vercottini, G. DE, “La funcion de control en los Parlamentos de fin de siglo”, cit., p. 30. Respecto de estos informes, si
el Parlamento no prevé en el Reglamento que la presentacién de dichos informes incluya la presentacion de mociones o pro-
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politicos”, incluyendo en este concepto sujetos priva-
dos que tengan relevantes poderes de influencia®. En
consecuencia, siguiendo esta perspectiva de control,
deberia considerarse como destinatarias de la potestad
parlamentaria de recabar informacion a las autorida-
des de la Administracion local*. Si tomamos en consi-
deracion que la Ley de Bases del Régimen Local permi-
te ya a las Administraciones estatal y autondémica
recabar informacion concreta sobre la actividad muni-
cipal (por ejemplo, a través del articulo 56.1 LBRL),
cuesta encontrar argumentos por los que los represen-
tantes del pueblo no puedan hacer lo propio. En con-
tra, opiniones que defenderian, en linea con el sequn-
do concepto de control parlamentario, que el
Parlamento solo podria impulsar la celebraciéon de un
debate publico en el que los parlamentarios confronta-
sen la actividad del Gobierno y los medios de radiodi-
fusion de titularidad publica®’.

2.3. ¢(La autonomia local como limite al con-
trol parlamentario?

No obstante lo anterior, hemos de plantearnos tam-
bién si la autonomia local podria constituir un limite a
la extension del objeto de control parlamentario. Efec-
tivamente, la Constitucion espafola reconoce, en el
articulo 137, autonomia “para la gestion de sus res-
pectivos intereses” a municipios y provincias, y el arti-
culo 140 CE insiste nuevamente en esta idea al garan-
tizar expresamente la autonomia de los municipios.

Por su parte, el Estatuto de Autonomia de Catalufia
reconoce también la autonomia de los municipios y ve-
guerias catalanes (articulos 86.3 y 90.2 EAC), afiadien-
do intencionadamente que “[lJos actos y acuerdos
adoptados por los municipios no pueden ser objeto de
control de oportunidad por ninguna otra administra-
ciéon” (articulo 86.4 EAC).

Si partimos de la base de que los controles constitu-
cionales nacen de la limitacién que requiere el poder
publico, no cabe duda de que, junto con la division
horizontal de poderes, se ha establecido también una
division territorial o vertical del poder, en la que la atri-
bucion de la competencia conlleva la atribucién del
control sobre el gjercicio de dicha competencia®®.

En efecto, como ha sefalado el Tribunal Constitu-
cional, la autonomia local debe entenderse como un
derecho de la comunidad local a participar, a través de
sus propios érganos, en el gobierno y administracion
de cuantos asuntos le atafien*. Por lo que la autono-
mia local supone, en esencia, la capacidad de decision
y gestion de sus propios intereses. De este modo, en-
trecruzar relaciones institucionales y sostener que el
Parlamento estatal o el de una comunidad autéonoma
puede controlar efectivamente a una entidad territorial
local, de la que se presupone la autonomia politica,
podria romper el equilibrio territorial. Asi, plantea Gar-
cia Morito, “[l]a posibilidad de que un problema politi-
co [...] de caracter interno se ventilase en otro &mbito
se percibia [...] como una vulneracion del derecho a la
autonomia constitucionalmente consagrado”*°. Igual-
mente, se produciria otra ruptura de la I6gica del equi-
librio por la falta de una actuacién simétrica del ente
local hacia la comunidad auténoma. Asi, por ejemplo,
no coincide la poblacién —ni el electorado, consecuen-
temente— de ambas instancias territoriales, por lo que
no cabria la posibilidad de desplazar al Gobierno en el
ejercicio del poder, ni directa ni diferidamente.

Y no solo esto, sino que las entidades territoriales
locales tienen su propio esquema institucional de con-
trol y responsabilidad politica, por lo que no se trata de
ambitos ajenos al control. El corolario serfa que el “re-
conocimiento de entes territoriales definidos con po-
testad de autogobierno [...] excluye todo control ex-
terno de la actividad de sus respectivos érganos salvo
en los casos expresamente previstos por la Constitu-

puesta de resolucion, constituyen mecanismos tipicamente informativos, sin perjuicio de las iniciativas que pudieran plantearse
como consecuencia de la informacion adquirida por esta via. Santos CanaLeio, E. b, “Bicameralismo y control parlamentario”,
en Problemas actuales del control parlamentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 1997, p. 186.

45. Garcia Roca, J. e Ieripo, R., “El control parlamentario en Italia. Un estudio comparado sobre el concepto y algunas de
sus mejores practicas: El Comité para la Legislacion y la Comisién de Presupuestos”, cit., p. 116.

46. Martinez Eure, L., Tratado de Derecho Parlamentario. Parlamento e informacién, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 174.

47. PenaranDA Ramos, J. L., “Informacién parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, cit., p. 69.

48. Garcia MoritLo, J., “El control parlamentario de las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autdénomas: Autonomia y comisiones de investigacion”, cit., pp. 113y 114.

49. Entre otras muchas podemos citar, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Constitucional nums. 4/1981, de 2 de fe-

brero, y 193/1987, de 9 de diciembre.
50. Ibid., p. 103.
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cion que [...] no son controles politicos, sino juridicos.
La autonomia excluye la sumision a la tutela, adminis-
trativa o politica, de otros 6rganos, y torna politica y
juridicamente inaceptable un control externo”>".

Esta oposicion al control de la actividad de un ente
dotado de autonomia presupone, lo que nadie niega,
gue el autogobierno implica el autocontrol, aunque no
resulta tan compartible la idea de que excluya cual-
quier centro de control distinto del de quienes se auto-
gobiernan y sus representantes. Esta afirmacién radica
en la concepcion de control de la que se parte, basada
en la idea de la fiscalizacion. Una concepciéon mas am-
plia de control no chocaria con la autonomia local.

Asf, podemos constatar que los Parlamentos care-
cen de medios de control directo, de injerencia, sobre
la actividad politica, legislativa y administrativa de los
entes autonomos territoriales. El control sobre los ac-
tos de tales entes suele ser jurisdiccional (recursos ante
los tribunales constitucionales o ante los érganos de
justicia administrativa), por considerarse mas seguro
para las autonomias el tipo juridico®. Ademas, el suje-
to que ejerce el control ostenta una situacion de supre-
macia, vinculada con su caracter representativo, depo-
sitario de la soberania popular, sobre el érgano
controlado, un mayor peso politico que supera el obs-
taculo que pueda suponer la autonomia®3. Por ultimo,
podria argumentarse que el Parlamento, institucion
representativa de todos los ciudadanos, tiene derecho
a conocer todo lo que afecte al interés general y some-
terlo al debate con publicidad, al fin a que esta desti-
nada la institucion®*.

2.4. Efectos del control parlamentario

El control politico, excepto en la primera acepcion, que
lo reduce a la cuestion de confianza y a la mocion de

51. Ibid., p. 111.

censura, no posee efectos sancionatorios per se. En
consecuencia, no se puede medir su eficacia real to-
mando como medida su capacidad para generar un
efecto —el cese o la exigencia de responsabilidad politi-
ca— que no esta destinado a provocar®. De hecho, po-
driamos distinguir, en funcién del contenido del con-
trol, dos variedades de control: “control-injerencia” y
" control-verificacién”®.

En el primer caso, el sujeto controlador ejerce
una influencia en la esfera del controlado, una parti-
Cipacién activa del primero en la esfera del segundo,
vinculdndolo a la idea de la participacién en la direc-
cioén politica. El sequndo, “control-verificaciéon”, su-
pone Unicamente un examen de la actividad del con-
trolado, dejando al controlador en el exterior de la
actividad controlada. El control difuso es un con-
trol-verificacion, respetuoso, por lo tanto, con las
esferas de decision de los sujetos controlados. Lo
cual no quiere decir que sea ineficaz: los resultados
del control politico a veces sirven “para poner en
marcha controles politicos posteriores o para activar
controles sociales”*’. Principalmente, sirve para exi-
gir una responsabilidad politica de forma difusa,
pensando en el electorado o en otros equilibrios de
poderes internos en el Gobierno o en el binomio
mayoria gubernamental-Gobierno®8. Su eficacia de-
pendera de la resonancia de las actividades encami-
nadas al control en los medios de comunicaciéon so-
cial, que puede depender tanto del interés del
problema como, incluso, de la propia facilidad del
parlamentario para conectar con los profesionales
de esos medios®. Considerando que el control par-
lamentario es un instrumento capital del Estado de-
mocratico, no vinculado necesariamente con la exi-
gencia de responsabilidad politica, la verificaciéon de
la actuacion de otros érganos o poderes del Estado
no afecta a su autonomia o independencia®.

52. Vercottini, G. b, “La funcién de control en los Parlamentos de fin de siglo”, cit., p. 33.

53. ArAGON Reves, M., “El control parlamentario como control politico”, cit., p. 12.

54. Aracon Reves, M., “Informacion parlamentaria y funcion de control”, cit., p. 14.

55. Monrtero GigerT, J. R. 'y Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario, cit., p. 49.

56. Garcia Roca, J. e IBripo, R., “El control parlamentario en Italia. Un estudio comparado sobre el concepto y algunas de
sus mejores practicas: El Comité para la Legislacion y la Comisién de Presupuestos”, cit., p. 116.

57. ARrAGON Reves, M., “El control parlamentario como control politico”, cit., p. 18.

58. Ibid., p. 24.

59. Garcia Roca, J., “El control del Gobierno desde la perspectiva individual del Parlamento (y a la luz del articulo 23.2 de

la Constitucion)”, cit., p. 240.

60. PunseT Bianco, R., “El control parlamentario en Espafna: cuestiones controvertidas desde la perspectiva de la forma de
gobierno”, en Pau 1 VauL, F. (coord.), £l control del gobierno en democracia, AELPA - Tecnos, Madrid, 2013, p. 160.
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Aparte de considerar la extension de la funcién
de control del Parlamento, si consideramos la dptica
de un Gobierno o de una Administracién, la respon-
sabilidad politica —pues no hay poder sin responsabi-
lidad— implica obligacién de responder, de rendir
cuentas, y de ser considerados responsables en el
caso de que se detecten errores de la explicaciéon de
su actuacion®'. Yendo, incluso, mas alla, la reciente
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno,
reconoce que esta, la transparencia, es imprescindi-
ble para toda acciéon politica, pues permite conocer
los criterios bajo los cuales actian nuestras institu-
ciones y, por lo tanto, responder politicamente a es-
tas frente a la sociedad. Es mas, en este punto rela-
tivo a la transparencia, la Ley amplia las obligaciones
de publicidad activa que se exige a las Administra-
ciones Publicas, exigiendo la publicacién de informa-
cion relativa a las funciones que desarrollan, de su
planificacion y grado de cumplimiento de sus objeti-
vos, o de informacién de relevancia econémica, pre-
supuestaria y estadistica. Es decir, se identifica la
emergencia de una cultura de la transparencia de la
cual los poderes publicos espafioles no quieren man-
tenerse al margen. Siguiendo a Bustos GiserT, pode-
mos resumir los niveles de responsabilidad de un
Ejecutivo en los cinco siguientes®?;

Encauzar la responsabilidad al érgano adecuado
cuando se trate de un &mbito sobre el que no sea com-
petente la Administracion.

Ofrecer informacién (answerable to).

Dar explicaciones o rendir cuentas de su actividad
(account to).

Dimitir si se producen errores de gestion (answera-
ble for/censurable for).

Dimitir si se producen errores en el departamento,
sin participacion directa (liability to lose office).

Una vez expuestas estas consideraciones eminente-
mente tedricas, ;qué concepto de control asume la
normativa catalana? ;Qué extensién tienen los meca-
nismos de control parlamentario establecidos en el Re-
glamento de la Asamblea Legislativa de Catalufia? En-
contraremos respuesta a estas cuestiones en el
siguiente apartado.

3. Procedimientos parlamentarios para reca-
bar informacion

A diferencia del &mbito estatal, en el que la Constitucion
define los instrumentos de control parlamentario, el arti-
culo 152.1 CE, de aplicacién a las comunidades auténo-
mas que aprobaron su estatuto de autonomia por la via
establecida en el articulo 151 CE, como es el caso de Ca-
talufa, se limita a prever la responsabilidad politica del
presidente de la comunidad auténoma y los miembros del
consejo de gobierno ante la asamblea legislativa. Por su
parte, el articulo 55 del Estatuto de Autonomia de Catalu-
fia reconoce gue el Parlamento representa al pueblo de
Cataluna, y en su apartado segundo, al enumerar las fun-
ciones del Parlamento, incluye la de “controlar e impulsar
la accién politica y de gobierno”, sin especificar que sea
referido Unica y exclusivamente al Gobierno de la Genera-
lidad. Acaba el sequndo apartado reconociendo que el
Parlamento es la sede “donde se expresa preferentemen-
te el pluralismo y se hace publico el debate politico”.

De “la accion politica” vuelve a hablar el articulo 68
del Estatuto de Autonomia, que establece que “[e]l
Gobierno es el 6rgano superior colegiado que dirige la
accion politica y la Administracion de la Generalitat”.
Al hablar del funcionamiento del Parlamento de Cata-
lufa, el articulo 59 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufa especifica en su apartado 5 que “[lJos cargos
publicos y el personal al servicio de las Administracio-
nes publicas que actuan en Catalufia tienen la obliga-
cion de comparecer a requerimiento del Parlamento”.

En el &mbito autondmico son los reglamentos par-
lamentarios los que definen los instrumentos de con-
trol®. Asi, tendra que buscarse en el Reglamento del
Parlamento de Catalufia la regulacion de las solicitudes
de informacion por parte de los parlamentarios indivi-
duales, la solicitud de informacion por parte de las co-
misiones y las comparecencias. A ello se dedican las
siguientes lineas.

3.1. Solicitudes de informacion

Si bien los principios constitucionales de eficacia, cola-
boracion, e incluso el de lealtad institucional recogido

61. Bustos GisserT, R., La responsabilidad politica del Gobierno: ¢realidad o ficcion?, Colex, Madrid, 2001, p. 16.

62. Ibid., p. 16.

63. GARciA MoriLLo, J., “El control parlamentario de las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades

Autdnomas: Autonomia y comisiones de investigacion”, cit.

48

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 39-61
Fundacién Democracia y Gobierno Local



(:TIENEN LOS PARLAMENTARIOS AUTONOMICOS CATALANES DERECHO AL ACCESO DIRECTO A LA INFORMACION QUE OBRA EN PODER DE UNA ENTIDAD LOCAL?

expresamente en el articulo 31 de la Ley 26/2010, de 3
de agosto, de Régimen Juridico y de Procedimiento de
las Administraciones Publicas de Catalufia (en adelan-
te, LRJIPCat), pueden explicar que haya mecanismos
oficializados de intercambio de informacién o de exi-
gencia de informacién del Parlamento sobre las demas
Administraciones (como la posibilidad de solicitar com-
parecencias,...), con un caracter mas amplio, debe po-
der admitirse también que para que los Parlamentos
puedan ejercer sus funciones, deben poder requerir
informacion a las Administraciones Publicas. En este
sentido, la caracteristica especifica de la actividad de
informacién es que se trata de una actividad eminente-
mente instrumental, pues la informacién adquirida
puede ser relevante para muy diversos fines®* y, al mis-
mo tiempo, la Administracién deberia colaborar en
esta actividad, pudiendo oponer solamente razones
fundadas y motivadas para no hacerlo.

De este modo, podemos afirmar que la facultad de
recabar informacién es inherente al normal ejercicio
del cargo parlamentario, que viene tutelado por el ar-
ticulo 23.2 CE®. En efecto, al enjuiciar el derecho fun-
damental de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos, el Tribunal Constitucional ha declarado —por
ejemplo, en la importante Sentencia num. 161/1988,
de 20 de septiembre— que el articulo 23.2 de la Cons-
tituciéon espafiola no solo garantiza el acceso igualita-
rio de todos los ciudadanos a las funciones y cargos
publicos, sino también que aquellos que hayan accedi-
do “se mantengan en ellos sin perturbaciones ilegiti-
mas y los desempefien de conformidad con lo que la
ley disponga [...]" (FJ 2).

El Tribunal Constitucional, de este modo, viene a
reconocer que el articulo 23.2 de la Constitucién am-
para tanto la existencia de un derecho de acceso de los
ciudadanos en condiciones de igualdad a los cargos
publicos —ius ad officium— como también un derecho

al ejercicio del cargo para el que se ha sido elegido, sin
intromisiones ilegitimas —el llamado ius in officium-. Es
decir, el derecho fundamental a la participacion politi-
ca del articulo 23.2 CE comprende el ejercicio de las
funciones publicas que les son inherentes, sin mas obs-
taculos que los previstos legalmente®,

Ahora bien, més alld de este reconocimiento for-
mal, la Constitucién no fija de forma expresa y detalla-
da cudl es el contenido concreto de este derecho, sino
gue nos encontramos ante un derecho de configura-
cion legal®’. De modo que sera principalmente la ley la
que se ocupara de precisar y desarrollar su régimen
juridico.

Ahora bien, como se ha sefialado por la doctrina,
ello no debe entenderse tampoco en el sentido de que
el legislador es absolutamente libre para configurar
este derecho fundamental, pues, en todo caso, existe
un ambito constitucionalmente garantizado que no
queda a la libre disposicion del legislador. Un espacio
que, cuando menos, abarcaria, entre otras, algunas de
las atribuciones o derechos reconocidos a los cargos
publicos en las normas internas de la Camaras®.

En el caso de Catalufia, la determinacion concreta
del contenido material de este jus in officium de los
cargos electos debemos buscarla en el Reglamento del
Parlamento de Catalufia —aprobado el 22 de diciembre
de 2005 (DOGC num. 4553, de 18 de enero de 2006)—,
que, segun el Estatuto de Autonomia de 2006 (en ade-
lante, EAC), es la norma juridica que se ocupa de regu-
lar los derechos y deberes de los diputados, asi como
su intervencién en el ejercicio de las funciones parla-
mentarias (articulo 59.2 EAC).

Asi pues, si acudimos al vigente Reglamento del
Parlamento de Catalufia (en adelante, RPC), veremos
que este dedica integramente su titulo Il a regular la
posicion juridica de los diputados catalanes, no solo
reconociéndoles el derecho de asistencia a las sesiones

64. Montero GiBerT, J. R. y Garcia MoriLLo, J., El control parlamentario, cit., p. 66.

65. Vid. Garcia Roca, J., Cargos publicos representativos: un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, Aranzadi, Cizur
Menor, 1998, en especial pp. 303 a 311.

66. En caso contrario, segun el Tribunal Constitucional, nos encontrariamos ante un derecho fundamental vacio de conte-
nido, pues “la norma constitucional perderia toda eficacia si, respetado el acceso a la funcion o cargo publico en condiciones de
igualdad, su ejercicio pudiera resultar mediatizado o impedido sin remedio juridico” (STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 2).

La relevancia que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha desempefado en lo que a la construccion del status cons-
titucional de cargo publico representativo se refiere, se destaca, entre otros, por ArrueGo RobriGuez, G., “Sobre el ‘derecho a la
documentaciéon’ de los parlamentarios en la jurisprudencia constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afo
23, num. 68, mayo-agosto 2003, p. 335.

67. El propio texto constitucional asi lo afirma expresamente, al sefalar que dicho derecho se ejerce “con los requisitos que
senalen las leyes” (articulo 23.2 CE). La cursiva es nuestra.

68. Garcla Roca, J., Cargos publicos representativos: un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, cit., pp. 151-166.
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del Parlamento y al voto en el Pleno y en las comisiones
de que formen parte —asi como otros derechos y debe-
res—, sino que, en lo que ahora nos ocupa, también se
les reconoce el derecho a obtener informacién, tanto
de la propia Administracion de la Generalidad de Cata-
lufia como respecto de otras Administraciones e insti-
tuciones publicas.

En efecto, partiéndose de que una de las funciones
intrinsecas de cualquier érgano representativo es la de
controlar o fiscalizar la actuacion de los érganos de go-
bierno gue no emanan de la voluntad popular, el dere-
cho de informacién de los cargos publicos se nos pre-
senta como un instrumento imprescindible para el
correcto ejercicio de sus funciones®. Y es que dificilmen-
te puede hablarse de participaciéon politica cuando se
priva ilegitimamente a los representantes publicos de las
fuentes de informacion necesarias para el correcto ejer-
cicio de sus funciones. No hay participaciéon democratica
cuando se carece de la oportunidad de sopesar con fun-
damento las premisas de una decision’.

Mas alla de estas consideraciones generales, el Re-
glamento del Parlamento de Cataluia prevé diferentes
modos de hacer efectivo este derecho a la informacién
de los diputados catalanes: en primer lugar, regulando
el acceso de los parlamentarios catalanes a la informa-
cion de la Administracion de la Generalidad de Catalu-
fia, y, en segundo lugar, previendo también la posibili-
dad de acceder a la informacién que obre en poder de
otras Administraciones Publicas.

3.1.1. El acceso de los parlamentarios a la in-
formacion de la Administracion de la Genera-
lidad de Cataluna

En primer lugar, como apuntadbamos anteriormente, el
Reglamento del Parlamento catalan incluye como un
derecho de los diputados la obtencién de informacién
de la Administracion autonémica de Catalufa, en los
siguientes términos (articulo 5.2 RPC, BOE nuim. 38, 14
febrero 2006, p. 5778):

2. Los diputados, en el ejercicio de su funcién, tie-
nen derecho a obtener informacion de la Administra-
cion de la Generalidad y de sus organismos, empresas
y entidades dependientes, y pueden solicitarla directa-
mente, después de comunicarlo al presidente o presi-
denta, o por medio de este”.

Como puede verse, se trata de un derecho general
de informacién muy amplio, reconocido a los diputa-
dos del Parlamento de Cataluia. En este sentido, la
doctrina y la jurisprudencia —al analizar el estatuto po-
litico de los cargos electos— se han ocupado de precisar
que se trata de un derecho de titularidad y ejercicio
individual de los diputados, con independencia de que
pertenezcan 0 no a un grupo parlamentario’".

En todo caso, como resulta obvio, este derecho de
los parlamentarios se encuentra sujeto a toda una serie
de limitaciones importantes; limitaciones que, esen-
cialmente, podemos agrupar en tres grandes catego-
rias:

Limitaciones subjetivas: en primer lugar, encontra-
mos limitaciones de tipo subjetivo, ya que el derecho
de informacién previsto en el articulo 5 RPC se circuns-
cribe Unicamente al dmbito de la Administracién de la
Generalidad de Catalufa, entendida como la organiza-
cion que ejerce las funciones ejecutivas de la Generali-
dad (articulo 71.1 EAC). En efecto, el sujeto pasivo de
la solicitud de informacion es la Administraciéon auto-
némica, por lo que quedarian fuera de este ambito las
solicitudes de informacién dirigidas a las restantes Ad-
ministraciones Publicas existentes en Catalufia y, muy
especialmente, a las entidades locales de Catalufia.

En este punto, como sefiala FonT 1 LLover, la identifi-
caciéon concreta de qué sujetos se incluyen dentro de
esta nocion de “Administraciéon de la Generalidad”
puede crear alguna disfuncién, puesto que, aunque
pueda ser intuitivamente delimitado, su alcance no
estd determinado en ninguna norma, puesto que la
Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y de
Procedimiento de las Administraciones Publicas de Ca-
taluia, ha derogado, entre otros, el articulo 2 de la

69. En este sentido, entre otros, Jiménez Puaza, M. |., El derecho de acceso a la informacion municipal, lustel, Madrid, 2006,
pp. 91-92, o Ramos Ramos, L., El derecho de acceso a archivos y registros administrativos, Ed. Reus, Madrid, 2008, p. 560.

70. Branquer Criapo, D. V., “Articulo 77", en ResoLo Puig, M. (dir.), Comentarios a la Ley Requladora de las Bases del Régi-
men Local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 1977. En el mismo sentido, entre otros, Jiménez Paza, M. 1., El derecho de acceso

a la informacion municipal, cit., pp. 91-92.

71. Lajustificacién podriamos encontrarla en el caracter personal que tiene el cargo de diputado y en su legitimidad demo-
cratica directa; de modo que es a él, y no al partido politico, a quien pertenecen el cargo y los derechos inherentes al mismo;
sin perjuicio, obviamente, de que estos puedan ser ejercitados a través del grupo parlamentario correspondiente. Se refieren a

este elemento, entre otros, ibid., pp. 97-99.
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anterior Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de Organi-
zacion, Procedimiento y Régimen Juridico de la Admi-
nistracion de la Generalidad, que es el que establecia
que la Administracion autondémica estaba constituida
por érganos jerarquicamente ordenados y actuaba con
personalidad juridica Unica. Sin que el vacio dejado por
dicha derogacion haya sido cubierto, hasta ahora, por
ninguna ley general de organizaciéon de la Administra-
cion autondmica catalana’.

En todo caso, debemos destacar que el derecho de
los parlamentarios a obtener informacion no se limita
exclusivamente a la Administracion territorial autonomi-
ca —esto es, a los érganos administrativos en los que se
organiza la Administracion de la Generalidad catalana—,
sino que engloba también a los organismos, empresas y
entidades que dependen de ella (articulo 5.2 RPC).

Limitaciones formales: en segundo lugar, el dere-
cho de informacion se condiciona al cumplimiento de
toda una serie de requisitos formales, ya que o bien la
peticion se articula a través del presidente del Parla-
mento, o bien, en el caso de que se pida directamente
por el parlamentario, se exige necesariamente, y con
caracter previo, la comunicacion al presidente del Par-
lamento.

El Reglamento parlamentario catalan, por lo tanto,
no somete en ningun caso la solicitud de informacién
del diputado a la autorizacion de la Cdmara, sino, a lo
sumo, a la comunicacién previa al presidente del Parla-
mento, si bien se prevé también que la solicitud de in-
formaciéon a la Administracién autondmica se realice
de manera indirecta, es decir, a través del presidente
del Parlamento’®. La omisidon de dichas limitaciones
formales, a nuestro entender, podria dar lugar a la
inadmision de la solicitud de informacion formulada.

En todo caso, la Mesa del Parlamento puede reser-
varse la capacidad de admitir dichas solicitudes de in-
formacion, si bien se trataria de un control exclusiva-
mente formal, realizando un examen de la viabilidad
formal de dichas peticiones, y no de un control de
oportunidad. Asimismo, la actuaciéon del presidente de
la Camara, como se ha sefialado, consistiria en la mera
tramitacion de la solicitud de informacion en su condi-

cion de representante ad extra del Parlamento, pero
sin que se le reconozca, como ha sefalado la citada
Sentencia del Tribunal Constitucional num. 161/1988,
de 20 de septiembre, potestad alguna en la aprecia-
cion de la viabilidad material de los escritos’.

En ambos casos, las autoridades requeridas, en un
plazo no superior a los quince dias, deben facilitar, ya
sea directamente al diputado solicitante o mediante la
Presidencia del Parlamento, la informacion solicitada;
o, en el caso de que no puedan facilitarsele copias,
permitirle el acceso para que pueda consultarla direc-
tamente (articulo 5.3 RPC). El Reglamento parlamenta-
rio catalan parece regular el acceso a la informacion
como una obligaciéon para la Administracion autoné-
mica, si bien, con una redacciéon compleja, parece am-
parar la posibilidad de que esta pueda denegar la peti-
cion de informacién justificando  “las razones
fundamentadas en derecho” que impiden dicho acce-
so (articulo 5.3 RPC).

Limitaciones materiales: el apartado anterior nos
lleva a plantearnos una nueva pregunta: ;Qué infor-
macién es accesible para los parlamentarios catalanes?
Y es que, como avanzabamos anteriormente, el RPC
prevé también toda una serie de limitaciones de carac-
ter material al derecho de informacién que se reconoce
a los diputados catalanes.

Ciertamente, el Reglamento del Parlamento de Ca-
talufia no responde de forma concreta a esta cuestion,
refiriéndose, genéricamente, al derecho a obtener “in-
formacion” de la Administracion de la Generalidad. En
este sentido, debemos destacar que el objeto del dere-
cho de los diputados catalanes no es solo el acceso a
determinados “documentos”, sino, mucho mas am-
plio, a la “informacién”. Por lo tanto, podemos enten-
der que podria solicitarse toda aquella documentacion,
datos e informaciones —cualquiera que sea su forma-
to— que obren en poder de la Administracion autoné-
mica catalana y que, como expresamente sefiala el ar-
ticulo 5.2 RPC, sean necesarios para el ejercicio de sus
funciones.

Es importante destacar este uUltimo aspecto, por
cuanto la informacion solicitada deberia guardar, nece-

72. FontiLiover, T, “Simplificacién, descentralizacion, liberalizacién. ¢Hacia una nueva Administracién Publica?”, en Tornos
Mas, J. (coord.), Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones

Publicas de Catalufia, lustel, Madrid, 2012, pp. 56-57.

73. El presidente del Parlamento no puede negarse, y, en el caso de que lo hiciera, provocaria una lesién del derecho re-
conocido en el articulo 23 de la Constitucion al diputado particular, que podria acudir al Tribunal Constitucional en amparo.

74. PenaranDA Ramos, J. L., “Informacién parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, en Instrumentos de informacion
de las Camaras parlamentarias, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 44.
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sariamente, relacién con las funciones de representa-
cion politica que se asignan a los parlamentarios. De
modo que su derecho esta condicionado a la observan-
cia del principio de finalidad y no alcanza a otras cues-
tiones que queden al margen de dicha funcién repre-
sentativa.

En efecto, el derecho a solicitar informacion no
puede considerarse como un derecho absoluto, sino
que, obviamente, debe venir sometido a limites para
salvaguardar los derechos de terceros o el interés gene-
ral en el buen funcionamiento del Gobierno y de las
Administraciones Publicas. En este punto, Garcia Roca,
citando a SAnNz Moreno, propone los siguientes limi-
tes’:

e Adecuacion de la informacién al objeto requeri-
do y a una funcién parlamentaria.

¢ Proporcionalidad en el tiempo y en la cantidad de
la informacién requerida respecto de las funciones pre-
tendidas.

e Transparencia de la solicitud de informacion, es
decir, que pueda conocerse la finalidad perseguida.

¢ Inmediatividad entre la autoridad de quien se so-
licita la informacién y la documentacién que posea.

Mas alla de estas consideraciones, podemos enten-
der igualmente que la solicitud de informacién deberia
identificar claramente qué hechos concretos se quieren
documentar, excluyéndose peticiones genéricas e inde-
terminadas. Al mismo tiempo, hay que tener presente
que el propio RPC regula también algunas excepciones
concretas a la obligacion de facilitar la informacion, ex-
cluyendo de este ambito, en primer lugar, las deman-
das de informacién que tengan por objeto una cues-
tién o una documentacién que se encuentre afectada
por la declaracion de secreto de actuaciones en un
proceso judicial penal (articulo 5.3 y 4 RPC), asi como
las materias que, de acuerdo con la legislacion vigente,
hubieran sido declaradas secretas o reservadas (articu-
lo 7 RPC).

En este Ultimo caso, el acceso de los parlamentarios
a las materias declaradas secretas o reservadas, y a los
registros que las contienen, se limita Unicamente a los
representantes de los grupos parlamentarios, de modo
gue el Reglamento parlamentario no solo limita el ac-

ceso a dicha informacion, sino que, ademas, lo confi-
gura no ya como un derecho individual de los parla-
mentarios, sino vinculado a los distintos grupos
parlamentarios en los que se organiza la Camara’®.

3.1.2. El acceso de los parlamentarios a la
informacion de otras Administraciones Publi-
cas

Ahora bien, el derecho a la informacion de los diputa-
dos catalanes no acaba aqui, ya que, como apuntaba-
mos, junto con el supuesto anterior, el Reglamento del
Parlamento de Catalufa reconoce también el derecho
de acceso de los parlamentarios catalanes a la informa-
cién que obra en poder de otras Administraciones Pu-
blicas de Catalufia. En este supuesto, debemos acudir
al articulo 6.1 del Reglamento del Parlamento de Cata-
lufa, gue se expresa en los siguientes términos:

“Los diputados, de conformidad con la ley, tienen
derecho a acceder a todos los datos y la informacion
de las administraciones y las instituciones publicas, con
respeto a las limitaciones de la legislacién sobre protec-
cion de datos de caracter personal. Los datos que ha-
yan sido declarados de caracter secreto, segun la legis-
lacion vigente, quedan excluidos. El Parlamento ha de
suscribir los correspondientes convenios para que esta
disposicion sea efectiva”.

Como puede observarse, el articulo 6.1 RPC parece
reconocer un derecho individual muy amplio de los
parlamentarios catalanes, tanto desde el punto de vis-
ta material como subjetivo. En efecto, el Reglamento
parlamentario catalan les permitiria acceder, de un
modo similar al que poniamos de relieve en el punto
anterior, a “todos los datos y la informacién” de otras
Administraciones e instituciones publicas, con las Uni-
cas limitaciones de la legislacion sobre proteccion de
datos de caréacter personal, asi como las informaciones
declaradas secretas.

Igualmente, desde un punto de vista subjetivo, el
ambito de aplicacién de este derecho es también muy
amplio, puesto que se extenderia a todas aquellas en-
tidades publicas no encuadradas dentro de la nocién
de “Administracion de la Generalitat” de Catalufa (ar-

75. Garcia Roca, J., “El control del Gobierno desde la perspectiva individual del Parlamento (y a la luz del articulo 23.2 de
la Constitucion)”, cit., p. 261. Entre otros, se refiere también a estas cuestiones Garcia Moriuo, J., “El control parlamentario de
las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas: Autonomia y comisiones de investigacion”,

cit.,, pp. 115y 116.

76. Al limitarse Unicamente a los grupos parlamentarios del Parlamento de Catalufia, debemos entender que ello tendria
como consecuencia directa que los diputados no adscritos a ninglin grupo no tuvieran acceso a dichas materias.
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ticulo 71 EAC), esto es, las restantes Administraciones
territoriales (tanto de dambito estatal como local), asi
como las entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes de estas (articulo 2 LRJPAC) existentes en
Catalufa.

Sin embargo, esta amplitud es meramente aparen-
te, porque, en realidad, el articulo 6.1 RPC se limita a
enunciar dicho derecho a la informacién, pero remite
su concrecion —por ejemplo, la determinacion de las
condiciones y las formas de su ejercicio— a aquello que
establezca la ley (“de conformidad con la ley”, articulo
6.1 RPC), y sujeta la eficacia del derecho a que se esta-
blezcan convenios en tal sentido.

En efecto, a diferencia de lo que sucede en el ambi-
to estatal o en otros ordenamientos autonémicos’’, el
Reglamento parlamentario catalan renuncia a desarro-
llar directamente el derecho de informacién de los di-
putados catalanes en aguellos supuestos en que el su-
jeto pasivo del requerimiento de informaciéon no es la
Administracién autonémica, sino cualquier otra Admi-
nistracion o entidad publica de Catalufia. En estos ca-
sos, el régimen juridico de dicha solicitud de informa-
cion se remite a la legislacion especifica que
corresponda en cada caso, y a los convenios que pue-
dan establecerse a tal efecto.

La justificacion de dicha renuncia puede encontrar-
se, seguramente, en el hecho de que el reglamento

parlamentario —dirigido principalmente a regular la or-
ganizacion y funcionamiento de las Camaras parla-
mentarias— no es el tipo normativo méas adecuado para
regular detalladamente las obligaciones de informa-
cion que se imponen a otras Administraciones Publi-
cas’®.

En todo caso, y sin poder entrar mas detallada-
mente en esta Ultima cuestion, llegados a este pun-
to, se nos plantea rapidamente la siguiente pregun-
ta: a falta de regulacién expresa en el Estatuto de
Autonomia de 2006 y en el Reglamento del Parla-
mento de Catalufa, ¢cual es la norma juridica que
desarrolla el derecho de acceso de los parlamenta-
rios catalanes a la informacién que obra en poder de
otras Administraciones Publicas? La respuesta, po-
demos avanzarlo ya, es ninguna en concreto, por-
que, como veremos a continuacion, en la actualidad
no existe en el ordenamiento cataldn una norma ju-
ridica que desarrolle especificamente estas cuestio-
nes, y reconozca a los parlamentarios catalanes un
régimen especifico y privilegiado de acceso a dicha
informacién. Toda vez que, hasta dia de hoy y salvo
error, tampoco se ha formalizado ninguno de los
convenios previstos en el articulo 6.1 RPC, dirigido a
dotar de efectividad el derecho a la informacién de
los diputados catalanes’®. Examinémoslo mas deta-
lladamente.

77. Véase, por ejemplo, el articulo 20.2 del Reglamento del Senado (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, num.
271, de 22 de noviembre de 2013), que afirma que “para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias, los Senado-
res, previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, tendran la facultad de recabar de las Administraciones Publicas
los datos, informes o documentos que obren en poder de éstas”. Afadiéndose que “la solicitud se dirigira, en todo caso, por
conducto de la Presidencia del Senado y la Administracién requerida debera facilitar la documentacién solicitada o manifestar
al Presidente del Senado [...] las razones fundadas en Derecho que lo impidan™”.

En términos parecidos, el articulo 12 del Reglamento de las Cortes de Aragédn, aprobado el 26 de junio de 1997 (Boletin
Oficial de las Cortes de Aragén, nim. 124, de 30 de junio de 1997, pp. 4794-4822), en el que se regula el derecho de los dipu-
tados aragoneses a solicitar informacién a otras instituciones, entre ellas la Administracién local, si bien limitandolo a “materias
gue afecten a competencias de la Comunidad Auténoma de Aragdn” (articulo 12.3 del Reglamento de las Cortes de Aragdn).
En este caso, se prevé también que el requerimiento de informacién sera dirigido a la Presidencia de las Cortes aragonesas, que
lo trasladara a la institucion de que se trate.

Por el contrario, como en el caso catalan, algunos reglamentos parlamentarios autondémicos limitan el ambito de aplicacién del
derecho de informacién de los diputados principalmente al &mbito de la Administracién de la comunidad auténoma, remitiendo
a la normativa especifica la peticion de informacién a otras entidades publicas. Es el caso, por ejemplo, del articulo 12.5 del Re-
glamento de las Cortes Valencianas, aprobado el 21 de febrero de 2013 (Boletin Oficial de las Cortes Valencianas, nium. 138, de
1 de marzo de 2013), en el que se establece que los diputados valencianos, “en el marco de la legalidad, podran solicitar de las
administraciones locales o del Estado y de los érganos de gobierno de las otras comunidades auténomas, a través del presidente
o presidenta de Les Corts, la documentacion que consideren que afecta, de alguna forma, a la Comunitat Valenciana”.

78. En este sentido, se ha afirmado que los “Reglamentos parlamentarios autonémicos son, por si mismos inanes para ge-
nerar cualquier tipo de obligacion juridica por parte de la Administracion del Estado”. Mancisipor ArTaraz, E., “El derecho de los
parlamentarios a recabar informaciéon (Comentario a la STC 161/1988, de 20 de septiembre)”, Revista Vasca de Administracion
Publica, num. 24, 1989, p. 183.

79. Realizada la consulta durante el mes de diciembre de 2013 a los servicios documentales del Parlamento de Catalufa,
la respuesta ha sido que, hasta la fecha, no se ha formalizado ninguno de los convenios a los que hace referencia el articulo
6.2 RPC.
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3.1.2.1. Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun

En primer lugar, para intentar dar respuesta a la pre-
gunta planteada, podriamos acudir a la normativa es-
tatal basica —ex articulo 149.1.18 de la Constituciéon—
en materia de régimen juridico de las Administraciones
Publicas, y, mas concretamente, a la normativa que,
con las precisiones que mas adelante afadiremos, re-
gulaba hasta hace poco el acceso a los archivos y regis-
tros administrativos, contenida en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRIPAC).

Como sabemos, la LRJPAC se ocup6 de regular —en
desarrollo del articulo 105 b) de la Constitucién— el de-
recho de acceso a los archivos y registros administrati-
vos, reconociéndolo, de forma genérica, a todos los
ciudadanos, siempre que correspondiera a procedi-
mientos administrativos terminados a la fecha de soli-
citud de la informacion (articulo 37.1 LRJIPAC).

Junto a este derecho de los ciudadanos, la LRIPAC
preveia también el acceso a los documentos que consta-
ran en las Administraciones Publicas por parte de otros
sujetos; en particular, para las personas que tuvieran la
condicion de diputados en las Cortes Generales, los se-
nadores, los miembros de una asamblea legislativa de
una comunidad auténoma o de una entidad local [arti-
culo 37.6.f) LRIPAC]. El problema, no obstante, es que
en estos supuestos la Ley tampoco fijaba directamente
el régimen juridico especifico al que debfa someterse el
acceso a la informacion de estos cargos publicos repre-
sentativos, sino que se limitaba a remitir dicho régimen
juridico a lo que establecieran “sus disposiciones especi-
ficas” (articulo 37.6 LRIPAC).

De este modo, a pesar de que la LRIPAC parecia re-
conocer la existencia de un derecho de acceso cualifica-
do a la informacién publica por parte de los diputados,
senadores 0 miembros de una asamblea legislativa au-
tondmica o local —que se justificaria por su estrecha re-
lacién con el articulo 23.2 de la Constitucion—, lo cierto
es que la Ley centraba su atencion especificamente en el
derecho de acceso de los ciudadanos (articulo 37.1
LRJIPAC), excluyéndose, en consecuencia, de su ambito
de aplicacion aquellos supuestos en que el gjercicio de
dicho derecho se justificara en el caracter publico repre-
sentativo de su titular.

54

3.1.2.2. Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Ré-
gimen Juridico y Procedimiento de las Admi-
nistraciones Publicas de Cataluha

En segundo lugar, y siguiendo el mismo esquema ante-
rior, podriamos acudir a la legislacion catalana en ma-
teria de régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas, y, en concreto, a la ya citada Ley 26/2010, de 3 de
agosto, de Régimen Juridico y Procedimiento de las
Administraciones Publicas de Catalufia. Pero esta tam-
pOCO Nos resuelve nuestra pregunta inicial.

Como la legislacion estatal, la Ley catalana se limi-
ta a prever, de forma general, el derecho de los ciuda-
danos a acceder, por cualquier medio, a los registros
y a los documentos que formen parte de un expe-
diente y obren en los archivos de las Administraciones
Publicas catalanas, siempre que tales expedientes co-
rrespondan a procedimientos terminados a la fecha
de la solicitud de informacién (articulo 27.1 LRJPAC).
Pero mas alla de este derecho de los ciudadanos, no
se contiene ninguna disposicion especifica dirigida a
regular el acceso a la informacion por parte de los
cargos electos.

3.1.2.3. Legislacion de régimen local

En tercer lugar, debemos referirnos a la legislacion de
régimen local que, como en los casos anteriores, ha
regulado también el acceso a la informacién publica en
el ambito local. En el caso de Catalufia, dicha regula-
cion la encontramos actualmente en el Decreto Legis-
lativo 2/2003, de 28 de abiril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Lo-
cal de Catalufa (en adelante TRLMRLC).

Dicho Texto Refundido regula, en primer lugar, el de-
recho de “todos los ciudadanos” —e incluso de las aso-
ciaciones de vecinos— a acceder a la informacién muni-
cipal (articulos 154.1 y 155 TRLMRLC); derecho que se
concreta tanto en la posibilidad de obtener —previa acre-
ditacion de la condicion de interesado— las copias y cer-
tificaciones acreditativas de los acuerdos adoptados por
las corporaciones locales y de sus antecedentes, como
en la de consultar la documentacién, los archivos y los
registros de la entidad local de que se trate.

Junto con este derecho de acceso de los ciudada-
nos, la legislaciéon de régimen local catalana regula
también un régimen de acceso a la informacion publi-
ca mas cualificado, previsto para los miembros electos
de las entidades locales (articulo 164 TRLMRLC). En

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 39-61
Fundacién Democracia y Gobierno Local



(:TIENEN LOS PARLAMENTARIOS AUTONOMICOS CATALANES DERECHO AL ACCESO DIRECTO A LA INFORMACION QUE OBRA EN PODER DE UNA ENTIDAD LOCAL?

este sentido, se afirma que los miembros de las corpo-
raciones locales tienen derecho a obtener del alcalde o
del presidente, o de la comision de gobierno, todos los
antecedentes, los datos o las informaciones que estén
en poder de los servicios de la corporacién y que sean
necesarios para el desarrollo de su funcién.

Sin embargo, mas alla de estas dos posibilidades, la
legislacion de régimen local no prevé un régimen de
acceso a la informacion municipal distinto, o cualifica-
do, cuando la solicitud de informacién proviene de
otro sujeto o autoridad publica. Posibilidad que tampo-
co se prevé, normalmente, en la normativa propia
aprobada por las diferentes Administraciones locales
catalanas, especialmente en lo que a sus reglamentos
organicos se refiere®,

3.1.2.4. La nueva regulacion de la transpa-
rencia administrativa

Por ultimo, debemos mencionar la recientemente
aprobada Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobier-
no (en adelante LT), cuyo objetivo no es otro que el de
ampliar y reforzar la transparencia de la actividad pu-
blica, asi como regular y garantizar el derecho de acce-
so a la informacién publica.

Son muchas las dudas e interrogantes que aun
plantea la nueva regulacién®'. Sin embargo, en lo que
a nosotros nos interesa, podemos indicar que la Ley de
Transparencia —plenamente aplicable, segun su articu-
lo 2, a la Administracién General del Estado, la Admi-
nistracion de las comunidades autbnomas, y a las enti-
dades que integran la Administracién local- regula, en
primer lugar, la publicidad activa, imponiendo a las di-
ferentes Administraciones Publicas la obligacién de pu-
blicar, de forma periddica y actualizada, la informacién

cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad, y, en concreto, toda una
serie de informaciones como pueden ser las directrices,
circulares, instrucciones o respuestas a preguntas plan-
teadas por particulares; las memorias e informes que
conformen los expedientes de elaboraciéon de los tex-
tos normativos (articulo 7 LT); asi como determinados
actos de gestion administrativa con repercusion econé-
mica (articulo 8 LT).

Al mismo tiempo, la Ley de Transparencia se ocupa
de regular de forma detallada el acceso a la informa-
cion publica, reconociendo el derecho de “todas las
personas” (articulo 12 LT) a acceder a “los contenidos
o documentos, cualquiera que sea su formato o sopor-
te, que obren en poder de alguno de los sujetos inclui-
dos en el &mbito de aplicacion de este titulo y que ha-
yan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones” (articulo 13 LT)®2.

No obstante, como sucedia en los supuestos ante-
riores, la Ley de Transparencia no hace mencién alguna
al régimen al que debe someterse la solicitud de infor-
macion efectuada por los parlamentarios en el ejercicio
de sus funciones. En efecto, la nueva Ley regula un
derecho de informaciéon muy amplio, predicable de to-
das las personas —tanto fisicas como juridicas, publicas
y privadas—, y sin necesidad de acreditar ningun interés
al respecto, pero sin que se establezcan especialidades
en funcién del cargo representativo de la persona que
solicita el acceso.

Obviamente, este reconocimiento universal del de-
recho de acceso no impediria que pudieran establecer-
se otras regulaciones especificas dirigidas a determina-
dos colectivos o materias concretas —como podria ser,
por ejemplo, el acceso de los cargos electos a la infor-
macion que obre en poder de otras Administraciones
Publicas—. En todo caso, como decimos, la regulacion

80. A tal efecto, podemos remitirnos, entre otros muchos, al texto consolidado del Reglamento orgéanico de la Diputacion
de Barcelona, aprobado el 30 de enero de 2003 (Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona, num. 42, de 18 de febrero de
2003, pp. 23-27).

81. Para un examen general y exhaustivo de las novedades de la nueva Ley de Transparencia podemos remitirnos a GuicHor,
E. (coord.), Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
Tecnos, Madrid, 2014.

82. En este sentido, la disposicién adicional primera de la Ley de Transparencia modifica la redaccion del articulo 37 de la
LRJPAC que comentdbamos anteriormente, que, una vez entre aquella en vigor, pasaria a tener la siguiente redacciéon: “Los
ciudadanos tienen derecho a acceder a la informacion publica, archivos y registros en los términos y con las condiciones es-
tablecidas en la Constitucion, en la Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y demaés leyes que
resulten de aplicacién”.

Por lo que se refiere a la entrada en vigor de la Ley de Transparencia, hay que recordar que, de acuerdo con su disposicion
final novena, la entrada en vigor de la nueva regulacion del derecho de acceso no se producird hasta que transcurra un afo
desde su publicacion en el BOE.

55
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 39-61
Fundacién Democracia y Gobierno Local


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/517991-l-19-2013-de-9-dic-transparencia-acceso-a-la-informacion-publica-y-buen.html

MiGueL PErez-MonEeo Y MARC VILALTA REIXACH

de dichos supuestos concretos es una tarea que la nue-
va Ley de Transparencia no aborda directamente, sino
que, como prevé su disposicion adicional primera, se
remitiria a su legislacion especifica®.

Por lo que se refiere al caso catalan, debemos ana-
dir que la Proposicion de Ley de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Buen Gobierno, actualmente
en tramitacion en el Parlamento de Cataluia®, tampo-
co incorpora, por el momento, una regulacion especi-
fica del derecho de acceso de los parlamentarios cata-
lanes a la informacion que obre en poder de otras
Administraciones Publicas.

En efecto, de forma similar a la Ley estatal, la Pro-
posicion de Ley catalana parte del reconocimiento del
derecho de acceso a la informacién publica de todas
las personas, a titulo individual o en nombre y repre-
sentacion de cualquier persona juridica legalmente
constituida (articulo 18 de la Proposicion de Ley), pero
sin prever ninguna especificidad adicional en funcién
del cargo publico representativo que se ostente®>.

3.1.3. Recapitulacion

Llegados a este punto, podemos concluir que el orde-
namiento juridico cataldn carece de una regulacién
concreta y especifica del derecho de acceso de los par-
lamentarios catalanes, en ejercicio de sus funciones, a
la informacién que obra en poder de las Administracio-
nes locales. En efecto, ninguna de las normas juridicas
examinadas ampararia un supuesto régimen cualifica-
do de acceso de los diputados catalanes.

La ausencia de dicha regulacién provoca en la prac-
tica que, sin perjuicio de las posibilidades y mecanis-
mos institucionales que examinaremos a continuacion,
los diputados catalanes no dispongan de un procedi-
miento especifico para ejercer un derecho individual a
la informacién que forma parte de su estatuto consti-
tucionalmente reconocido, lo que genera una incerti-

dumbre e inseguridad juridica cuando requieren esa
informacién por una via diferente de la que se recono-
ce, con caracter general, a los ciudadanos.

3.2. Comparecencias y solicitudes de infor-
macion por las comisiones

El Reglamento del Parlamento de Catalufia también
contempla que, a través de las comisiones, se pueda
solicitar informacién a cualquier autoridad o funciona-
rio de la Generalidad o de los entes locales de Catalu-
fia. En este caso, la solicitud de la informacion o la ce-
lebraciéon de comparecencias —lo que supondria una
manera inmediata de adquisicion de informacion— de-
penden de una valoraciéon de oportunidad, pues re-
quieren un acuerdo previo que adopta el 6rgano parla-
mentario®®.

La solicitud de comparecencia la presenta un grupo
parlamentario o un diputado individualmente conside-
rado, y debe hacer constar a quién deberia citar la co-
mision, el tema concreto a tratar, y la finalidad de la
comparecencia. Dicha solicitud es objeto de admision a
trdmite por la mesa de la comision, que puede decidir
si la comparecencia se desarrolla en el plenario de la
comisién o en una subcomision.

A diferencia de las solicitudes de informacion indi-
viduales, las comparecencias estan sujetas al régimen
de publicidad propio de las sesiones parlamentarias:
presencia de medios de comunicacién social y publica-
cion de los debates en el Diario de Sesiones®’”. No obs-
tante, el articulo 43 RPC establece que las sesiones de
una comisién podrian ser secretas si esta lo acuerda
por mayoria de dos tercios, a iniciativa de la Mesa del
Parlamento, de tres grupos parlamentarios o de la ter-
cera parte de sus miembros.

En la sustanciaciéon de la comparecencia ante la co-
misién se produce un intercambio de palabras, pues

83. La disposicion adicional primera de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, sefiala: “2. Se regiran por su normativa espe-
cifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a

la informacion”.

84. Con fecha 24 de abril de 2014, puede consultarse el texto elaborado hasta ahora por la Ponencia redactora de la
Proposicién de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno en el siguiente enlace: http://www.

parlament.cat/web/participacio/esco-136/debat?p id=PLT

85. En este punto, debemos sefialar que, como sucedia con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, la disposicién adicional
primera de la Proposicion de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno catalana, prevé también la
posible existencia de regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién publica, previendo Unicamente que estas

se regularan por su normativa especifica.

86. PenaranDA Ramos, J. L., “Informacién parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, cit., pp. 45y ss.

87. Ibid., pp. 45y ss.
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comienza el interviniente informando sobre las cues-
tiones planteadas y contestando a las preguntas for-
muladas, pudiendo los diputados posteriormente re-
preguntar y pedir aclaraciones puntuales a las
respuestas dadas (articulo 50 RPC).

Habida cuenta del debate que se produce en las
comparecencias y del grado de publicidad que obtie-
ne la informacion compartida, las comparecencias
han dejado de ser consideradas meramente informa-
tivas y son consideradas, mas bien, elementos de con-
trol del compareciente, lo que ha influido —sin duda-
en la fase de admision de las solicitudes de
comparecencia®®,

El articulo 48.2 RPC prevé, en sus cuatro apartados,
las distintas autoridades a quienes dirigirse para obte-
ner informaciéon y documentacion:

a) El Gobierno, cualquier autoridad de la Generali-
dad y los entes locales de Catalufa.

b) Autoridades y funcionarios publicos de la Gene-
ralidad y de los entes locales de Catalufia competentes
por razén de la materia del debate.

) Autoridades del Estado, respecto a las competen-
cias atribuidas a la Generalidad cuyos servicios aun no
han sido transferidos, y autoridades y funcionarios pu-
blicos que no pertenezcan a la Administracion de la
Generalidad.

d) Otras personas.

De esta enumeracion ha de sefialarse la expansion
de los destinatarios de las solicitudes de informacion
por comisiones. Respecto de los ultimos dos puntos, ¢)
y d), ha de sefialarse que el Reglamento establece que
las autoridades y funcionarios publicos que no perte-
nezcan a la Administracion de la Generalidad han de
informar sobre cuestiones que afecten a las funciones
del Parlamento y a los intereses de Catalufa®. Este re-
quisito no se establece respecto de los puntos anterio-
res, razén por la cual podria considerarse que no hace
falta justificar, por parte de la comision o del diputado
o grupo parlamentario que requiera la comparecencia,
un punto de conexiéon entre el sujeto requerido y el
interés de la Comunidad Auténoma.

Es importante destacar que, por lo que se refiere a
las autoridades de la Generalidad y a los entes locales

88. Ibid., pp. 45y ss.

de Cataluna, el articulo 48.2.a) RPC extiende el &mbito
de control de dichas comisiones no solo a la mera com-
parecencia personal, sino también a la presentacion de
"documentaciéon”; la cual debera facilitarse, en un pla-
z0 no superior a los veintiun dias, a no ser que se co-
muniquen al presidente del Parlamento las razones
mentadas en derecho por las que no les es posible ha-
cerlo. A este respecto, podrian extenderse las conside-
raciones hechas anteriormente respecto a las solicitu-
des individuales de informacién, de que podrian
oponerse argumentos fundados en la prohibiciéon del
abuso de derecho y el respeto a los derechos funda-
mentales de terceros.

En todo caso, continda el articulo estableciendo
que si “por razones de caracter técnico no fuera posi-
ble remitir la documentacion pedida, debe facilitarse
su consulta, en las dependencias administrativas co-
rrespondientes, a una delegacion, designada por la co-
mision, integrada por representantes de todos los gru-
pos parlamentarios y asistida por expertos, si la
comisién asi lo ha acordado”.

En el caso de las autoridades del Estado y de auto-
ridades y funcionarios publicos que no pertenecen a la
Administracion de la Generalidad, su obligacion de
atender a los requerimientos de las comisiones parla-
mentarias depende de lo que establezca la legislacion
de aplicacion.

Con caracter general, establece el apartado 3.° del
articulo 48 RPC que:

“Si los funcionarios o las autoridades no compare-
cen o no justifican su no-comparecencia en el plazo y
la forma establecidos por la comisién, o no se respon-
de a la peticion de informacién requerida en el periodo
indicado por el apartado 1, el presidente o presidenta
del Parlamento debe comunicarlo a la autoridad o al
funcionario o funcionaria superior correspondiente, en
caso de que procediera exigirlos alguna responsabili-
dad”.

Por lo tanto, a diferencia de las solicitudes indivi-
duales de informacion, el Reglamento del Parlamento
de Catalufa regula cdmo los parlamentarios, a través
de las comisiones, pueden acceder a la informacién
que obra en poder de las Administraciones locales. Sin

89. En el &mbito estatal la distincion entre autoridades y funcionarios publicos y personas que no ostentan tal condicion es
relevante a efectos de admision de las iniciativas, pues la Mesa del Congreso establecio, durante la Il Legislatura, que para que
sean admisibles las solicitudes de comparecencia de estas “otras personas” debe haber una iniciativa ya existente en la Camara
a la que tal comparecencia se pueda conectar, y respecto de la que podria informar o asesorar a la Comision. Ibid., p. 52.
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embargo, en este caso, no podemos hablar de un de-
recho fundamental que integre la posicion juridica in-
dividual del parlamentario, pues la aceptaciéon o no de
la solicitud de informacién requiere un criterio politico,
no automatico, de la mesa de la comision. No obstan-
te, la regulaciéon expuesta no permite a los parlamenta-
rios una personaciéon directa en sede administrativa,
sino que dicha situacion solo se puede producir una
vez admitida a tramite la solicitud de informacién y do-
cumentacion, y alegadas razones de caracter técnico.

4. Garantia del proceso de rendicion de
cuentas

Como hemos puesto de relieve anteriormente, no hay
regulado en Catalufia un procedimiento para ejercer un
derecho de acceso individual a la informacion que obre
en poder de las Administraciones locales. Tampoco esta
prevista explicitamente en la normativa en materia de
funcion publica la falta de no facilitar informacién a las
comisiones parlamentarias®. En consecuencia, como el
objeto del Reglamento parlamentario son los procedi-
mientos internos de la Camara, el ente local al que se
dirija el parlamentario individualmente considerado o la
comisiéon parlamentaria no encontrara un fundamento
juridico para proporcionar dicha informacion, o, por el
contrario, podria trasladar Unicamente aquella que con-
sidere adecuada. Esta situacion requiere una prevision
normativa que reduzca la inseguridad juridica.

Por otra parte, aunque estuviese reconocido un
procedimiento en el Reglamento parlamentario para
que los diputados pudieran solicitar informacién a la
Administracion local, la denegacién o incompleta satis-
faccion de una pregunta o peticion de informacion for-
mulada por parlamentarios no supondria la vulnera-
cion del derecho fundamental recogido en el articulo

23.2 de la Constitucion, ya que este no comprende el
derecho a una respuesta con un contenido concreto.
En cualquier caso, cabe plantearse: ;de qué derecho a
la informaciéon hablamos si no hay una obligacién del
Gobierno o ente requerido de dar respuesta?®!

El propio Tribunal Constitucional ha reconocido, en
la Sentencia num. 220/1991, FJ 5, que el cauce de re-
vision de la actuacion gubernamental, que deberiamos
entender en sentido amplio, incluyendo a cualquier
sujeto al que se dirija el Parlamento, en respuesta a
requerimientos parlamentarios, debe ser el propio de
la accion politica de dichos parlamentarios, con el fin
de no desnaturalizar el ambito del articulo 23.2 CE,
extendiéndolo mas alla de los limites que le son pro-
pios®?. Hay quien admite, por el contrario, el control
jurisdiccional de las eventuales lesiones de un derecho
de informacioén a través del proceso ordinario disefiado
en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa, aunque es una posicién muy minori-
taria®. Al contrario, a partir de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional puede deducirse que la respuesta
de la Administracion local seria una actividad “exquisita-
mente” politica, desarrollada en el dmbito parlamenta-
rio, gue no puede ser objeto de control judicial. Ninguna
responsabilidad que no sea politica cabra exigir ante el
incumplimiento de la Administracién. La opcion que
gueda a la Cémara es dar difusién del modo de proce-
der de la Administracion controlada®, con la esperanza
de que se produzca una sancién electoral.

La informacién de que disponga el Parlamento y sus
miembros depende de la buena voluntad de la Adminis-
tracion, que deberia obrar aplicando un principio basico
de lealtad institucional®>. De hecho, el Parlamento de
Catalufia no dispone de instrumentos que permitan
adoptar medidas sobre la actuacion de diputaciones
provinciales, consejos comarcales o municipios, mas alla
de la recomendacién o toma de posicion institucional:

90. Si bien es cierto que la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico, im-
pone a los empleados publicos el deber de actuar persiguiendo la consecucién de los objetivos de interés general y fundamen-
tdndose en consideraciones objetivas orientadas hacia el interés comun (articulo 53.2 EBEP). En términos parecidos se expresa
el articulo 108.2 del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicion en un texto Unico de
los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcion publica.

91. Garcia Roca, J., Cargos publicos representativos: un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, cit., p. 307.

92. Garcla Roca, J., “El control del Gobierno desde la perspectiva individual del Parlamento (y a la luz del articulo 23.2 de
la Constitucién)”, cit., p. 267.

93. PenaranDA Ramos, J. L., “Informacién parlamentaria, poderes publicos y sector publico”, cit., pp. 45y ss.

94. Arce JanAriz, A., “La distribucién del control parlamentario entre los érganos de las Asambleas Legislativas de las Co-
munidades Auténomas”, cit., p. 293.

95. SANTAMARIA PasTor, J. A., “La actividad del Gobierno y de la Administracién Publica como objeto del control parlamen-
tario”, cit., p. 460.
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no puede adoptar una medida de caracter corrector o
sancionador, aunque tampoco procederia adoptar una
medida de caracter laudatorio para el érgano controla-
do. La eficacia de la actuacion de control seria difusa,
dirigida mas bien a la publicidad de las actuaciones de
dichos érganos, de cara a la conformacion de una “opi-
nién publica” al respecto. La responsabilidad difusa se-
ria la propia de todo sistema pluralista y democratico,
que se produce a través de las variadas vias de expresion
de la critica politica, tanto por ciudadanos como por po-
liticos o medios de comunicacion®.

5. Conclusiones

1. Todo poder publico esta sometido al principio de res-
ponsabilidad y de limitacién del poder. El control parla-
mentario es uno de los controles constitucionalmente
previstos, que se desenvuelve en las relaciones entre 6r-
ganos no relacionados jerarquicamente entre si.

2. El control parlamentario es eminentemente politi-
Co, a pesar de que como consecuencia del parlamenta-
rismo racionalizado se haya institucionalizado y someti-
do a procesos tasados. Actualmente se busca, sin
embargo, una revitalizacion del papel del Parlamento vy,
en consonancia, extender el objeto del control parla-
mentario. Més allé del control-sancién, se identifica un
concepto de control mas amplio, de tipo sociolégico,
gue tiene como objeto dar visibilidad al debate politico.

3. Atendiendo a este control difuso, sociolégico, se
amplian los sujetos susceptibles de ser controlados, ex-
tendiéndose a cualquier “sujeto politico”. Cualquier
actividad parlamentaria serviria para dar publicidad a la
actuacion de los poderes publicos (no solo estatales) y
poner en marcha, si fuera el caso, otros mecanismos
de control. Siguiendo este razonamiento, el control
parlamentario podria extenderse a la actividad de las
entidades locales. Desde las perspectivas del con-
trol-sanciéon o control-responsabilidad, no tendria sen-
tido esta extensién mas alla del supuesto del control de
la accion del Gobierno, pues, en sentido estricto, el
Parlamento controla al Gobierno, con quien mantiene
una relacién de confianza y se sitda en el mismo plano
institucional. Los distintos mecanismos contemplados
en el Reglamento parlamentario sirven para constatar
el mantenimiento de dicha relacion.

4. En el caso de un Parlamento autonémico, la ex-
tension de la actividad de control que ejerce podria
relacionarse con su ambito competencial, no limitado
a las listas competenciales, sino incluyendo también
las atribuciones de las instituciones autonémicas. De
esta manera, podria considerarse la busqueda de un
punto de conexidn de la actividad de un sujeto distin-
to del Gobierno de la Generalidad con este ambito
propio de decision de la Comunidad Auténoma. Esta
claro que en este caso la intensidad del control podria
ser mucho mayor que en el caso de la inexistencia del
mencionado punto de conexién, en el que el control
serfa claramente difuso y carente de consecuencias
inmediatas.

5. Desde una concepcién mas amplia de control
politico, encaminada a la exigencia de una responsabi-
lidad difusa, ante el electorado, consistente en publici-
tar la actuacion de los poderes publicos, la mera solici-
tud de informacién de un parlamentario o de la
Camara a una Administracion Publica ya implica una
actividad de control. La funcién de informacién serfa la
actividad de control —en sentido amplio— que mas in-
tensamente podria influir sobre la actividad administra-
tiva y, en concreto, sobre la entidad local.

6. El abanico de facultades de un cargo publico re-
presentativo integra su estatuto constitucional, y las vias
de ejercicio de estas vienen determinadas por la ley ma-
terial. El hecho de que el ejercicio del cargo publico re-
presentativo sea denominado como un derecho “de
configuracion legal”, no puede significar el vaciamiento
de su contenido constitucional. En este sentido, ha de
acudirse al reglamento de la Camara autonémica para
verificar qué facultades tiene efectivamente reconocidas
un parlamentario, y de qué modo puede ejercerlas.

7. El ordenamiento juridico catalan carece de una
regulacién concreta y especifica del derecho de acceso
de los parlamentarios catalanes individualmente consi-
derados, en ejercicio de sus funciones, a la informacién
que obra en poder de Administraciones locales. En
efecto, ninguna de las normas juridicas examinadas
ampararia un supuesto régimen cualificado de acceso
de los diputados catalanes. Quedaria a la voluntad de
la entidad local a la que se dirigiesen el permitir el ac-
ceso a la informacion solicitada. Esta situacién deberfa
ser remediada por el legislador, utilizando la legislacién
local especifica.

96. Montero GiBerT, J. R. y Garcia MoriLLo, J., E/ control parlamentario, cit., pp. 127 y ss.
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8. No obstante lo anterior, el Reglamento de la Ca-
mara autondmica si que contempla el acceso a la do-
cumentacion e informacion que obre en poder de las
entidades locales de Catalufia por parte de las comisio-
nes parlamentarias, que podrian, incluso, personarse
en sede administrativa cuando las condiciones técnicas
asf lo requieran. No supondria un derecho individual de
los parlamentarios ni seria automatico, pues el ejercicio
de este acceso a la documentacion depende de una
decisiéon politica, de la admisiéon a tramite de la mesa
de la comision correspondiente.

9. Solicitado por la comisién el acceso a la docu-
mentacion, no se ha constatado, sin embargo, la exis-
tencia de mecanismos juridicos que aseguren el cum-
plimiento de la entrega de la informacion solicitada. El
Tribunal Constitucional ha considerado que la respues-
ta que pueda ofrecer la Administracion es eminente-
mente politica, y la reaccién frente a tal respuesta ten-
dré que ventilarse a través de mecanismos igualmente
politicos.

10. Aceptandose la posibilidad de que el Parlamen-
to de Catalufia, habida cuenta de que es 6rgano de
representacion politica de los ciudadanos, pueda con-
trolar, siguiendo la acepcion mas amplia del término
control parlamentario, la actuaciéon de las entidades
locales, no hay garantias que aseguren la eficacia de
este control, quedando a disposicion de los propios en-
tes locales el cumplimiento de su obligacion de rendir
cuentas y, en caso de cumplir, el grado de respuesta a
la solicitud de informacién por parte del diputado indi-
vidual, de la Comisién o bien de la Camara.
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Jornada y tiempo de trabajo del personal laboral al servicio de
las Administraciones locales: hacia una gestion flexible
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Resumen

Bajo el pretexto de una escasa productividad, cierto es que una de las lineas de reforma impulsadas por el le-
gislador en los ultimos afos ha sido la de intensificar y simultdaneamente flexibilizar la dedicaciéon horaria de
los empleados publicos. Desde tales premisas normativas, y teniendo en cuenta los obstaculos surgidos para la
financiacion de los gastos corrientes y para la atencion de los servicios de interés general, las Administraciones
(sobre todo en el ambito local) han venido adoptando variadas medidas de reordenacion del tiempo de traba-
jo de sus efectivos laborales, con el fin de conseguir una mayor adaptacién a las nuevas circunstancias econé-
micas derivadas de la necesidad de dar cumplimiento a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibi-
lidad financiera.

Palabras clave: jornada, horario, permisos, trabajo a tiempo parcial; modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo.

Articulo recibido el 10/03/2014; aceptado el 13/05/2014.
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Working hours of labour personnel of local Administrations: towards a flexible management

Abstract

On the pretext of low productivity, one of the lines of the reform bolstered by the legislator in the recent years
has been the intensification and adjustment at the same time of public employees’ working hours. Under these
normative premises and taking into account the obstacles to finance the current expenses and provide services
of general interests, Public Administrations (specially the local ones) have been taken several measures
regarding the rationalization of working hours of their personnel. The aim of these measures is to better adapt
to the new economic circumstances and the obligation to comply with the principles of budget stability and

financial sustainability.

Keywords: working hours; timetables; permission, part-time job, substantial modifications of working conditions.

1. Planteamiento

Las reglas relativas a la determinacion del tiempo du-
rante el cual los empleados publicos quedan obligados
a cumplir con su preceptiva prestacion de actividad,
tienen una destacada importancia a la hora de lograr
un equilibrio en los intereses subyacentes: por un lado,
los del empresario-Administracién, en aras a propor-
cionar unos servicios publicos con la maxima calidad y
eficiencia; por otro, los del trabajador-empleado publi-
co, que demanda la tutela de su descanso y el desarro-
llo de su personalidad. Reducir la duracién del trabajo
se convirtid, asi, en una reivindicacién progresiva,
oportunamente atendida por el legislador, que, no
obstante, en momentos recientes esta dejando paso a
una marcada tendencia, en la cual el acento oscila mas
hacia la intensificacion de la dedicacion, acompanada
de una mayor flexibilidad en la distribuciéon, junto a
una generalizacién del trabajo a tiempo parcial con re-
tribucion proporcional.

Los obstaculos en la obtencién de financiacién
con la que hacer frente a los gastos corrientes, asi
como para afrontar las inversiones en las infraestruc-
turas que soportan los servicios publicos y para abo-
nar los salarios de los efectivos a su servicio, han lle-
vado a las Administraciones (sobre todo en el ambito
local, que ha sido el mas afectado por la crisis) a
adoptar variadas medidas de reordenacion del tiempo
de trabajo de sus empleados laborales, con el fin de
conseguir una mayor adaptacién a las nuevas circuns-
tancias econdmicas derivadas de la necesidad de dar

cumplimiento a los principios de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera, exigidos por el
nuevo articulo 135 CE y regulados en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, recientemente modificada por
la Ley Organica 9/2013.

Importantes van a ser las repercusiones derivadas de
estos reajustes en la ocupacion de los reclutados por
cuenta ajena a la hora de no superar el techo maximo de
gasto publico, pues la contratacion en régimen laboral
(indefinida o temporal) ha adquirido una importancia
cuantitativa sustancial en las ultimas décadas, superan-
do con creces el nimero de funcionarios, sobre todo en
el marco de las entidades locales’. De ahi que el nuevo
articulo 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL), reformado por la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y
Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), in-
tente poner coto a esta tendencia, disponiendo textual-
mente que “[clon caracter general, los puestos de tra-
bajo en la Administracion Local y sus organismos
auténomos seran desempefados por personal funcio-
nario”, colectivo al que queda reservado “el ejercicio
de las funciones que impliquen la participacion directa
o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o
en la salvaguarda de los intereses generales”, en refe-
rencia a “las que supongan ejercicio de autoridad y, en
general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley,
se reserven a los funcionarios para la mayor garantia
de la objetividad, imparcialidad e independencia en el
ejercicio de la funcién”. Ello sin olvidar que también se
reserva, en el nuevo articulo 92 bis LRBRL (reiterando lo

1. Maurl Mascs, J., “Medidas de ajuste para hacer frente a la crisis en el empleo publico local: una perspectiva desde la
funcién publica”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 26, 2011, pp. 55y ss.
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dispuesto en la derogada disposicion adicional segun-
da 1.2 EBEP), un elenco de funciones a los denomina-
dos funcionarios de la Administracion local con habili-
taciéon de caracter nacional, esto es: a) Secretaria,
comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal
preceptivo; b) el control y la fiscalizacién interna de la
gestion econémico-financiera y presupuestaria, y la
contabilidad, tesoreria y recaudacion.

2. La prolongacion de la dedicacion horaria

Una de las lineas de reforma que ha impulsado el legis-
lador en los ultimos afios ha sido la de potenciar el
tiempo de trabajo de los empleados al servicio de la
Administracion. Las escasas cotas de productividad
que se imputan al sector publico, se han entendido
motivadas, en parte, por la escasez del tiempo dedica-
do al trabajo, pues una jornada formal de 37,5 horas
semanales, combinada con una pausa de media hora
asimilada a tiempo de trabajo, mas la aplicacion del
régimen de vacaciones, dias de asuntos propios y fies-
tas legales, venia suponiendo un promedio anual de
210-215 dias laborales, respecto de los cuales, si apli-
camos un régimen real de trabajo de 6,5 horas de pro-
medio, comporta un total de jornada de trabajo anual
de entre 1365 y 1397 horas totales de trabajo efectivo,
lo que dividido por las 52 semanas de un afio acababa
por arrojar cifras de entre 26,25 y 26,86 horas efecti-
vamente trabajadas. Muy al contrario de los paises de
nuestro entorno, pues, por ejemplo, en Alemania y
Gran Bretana los empleados publicos alcanzan las 39
horas, mientras que en Irlanda, Suecia y Holanda lle-
gan a 38.

Consciente de tal realidad, el Real Decreto-ley
20/2011, de 30 de diciembre, pretende dar un paso
incipiente en aras a reordenar el tiempo de dedica-
cién de los empleados publicos, como medio para in-

crementar la rentabilidad y mejorar el crecimiento
economico, pero no de todos ellos, sino solo de los
del conjunto del sector publico estatal, definido como
tal en el articulo 2 de la Ley 47/2003, de 26 de di-
ciembre, esto es, la Administracidon General del Esta-
do, los organismos auténomos dependientes de la
misma, las entidades publicas empresariales depen-
dientes de la Administracion General del Estado o de
cualesquiera otros organismos publicos vinculados o
dependientes de ella, las entidades gestoras, servicios
comunes, mutuas de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales y sus centros y entidades
mancomunados, sociedades mercantiles estatales,
fundaciones del sector publico estatal, entidades es-
tatales de derecho publico y consorcios?. El legislador
vuelve a hacer uso de un ambito de aplicaciéon pecu-
liar, el sector publico estatal definido en los términos
resefados, sin acoger —como en otras ocasiones- el
establecido en la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la
que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publi-
co (EBEP), ni el del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP), quedando
fuera, lo cual no puede dejar de criticarse, a las Admi-
nistraciones autonémicas y locales?, si bien para estas
Ultimas no hay que olvidar que el articulo 94 LRBRL
establece que la jornada de trabajo de los funciona-
rios de la Administracion local serd en computo anual
la misma que se fije para los funcionarios de la Admi-
nistracion civil del Estado?, sin que, como habia sefia-
lado la doctrina judicial, “el Ayuntamiento pueda
arrogarse la facultad de cambiarla”®. Este precepto
no ha sido reformulado por la Ley 27/2013 y se ha
mantenido en vigor en sus propios términos, quedan-
do zanjada la polémica doctrinal anteriormente exis-
tente sobre una posible derogacién tacita del mismo
por el articulo 47 EBEP, que permite a cada Adminis-
traciéon establecer las jornadas generales y especiales

2. FernANDEZ ViLLAzON, L. A., “Jornada y tiempo de trabajo de los empleados publicos y crisis econémica. A propésito del Real
Decreto-ley 20/2012, de 6 de julio”, Relaciones Laborales, nim. 5, 2013, pp. 69 y ss.

3. La SIS num. 7 de Sevilla de 18 octubre 2012 considera nula la decisiéon de ampliacién de la jornada del personal laboral
municipal a 37,5 horas semanales, debiéndose abonar a los trabajadores como horas extraordinarias las 2,5 horas semanales

de exceso realizadas.
4. STS, Cont.-Admtivo., 13 marzo 2009.

5. STS, Cont.-Admtivo., 10 enero 2000, reiterando la linea jurisprudencial establecida en las SSTS, Cont.-Admtivo., 5 fe-

brero 1991 y 18 junio 2007.

6. JimEnez Asensio, R., “La reordenacién del tiempo de trabajo (articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre)
y la jornada, en computo anual, de los empleados publicos de la Administracion local”, Cuadernos de Derecho Local, num. 28,

2012, pp. 143 y ss.
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de sus empleados®, funcionarios y laborales; no en
vano el articulo 51 EBEP dispone que “[plara el régi-
men de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del
personal laboral se estara a lo establecido en este ca-
pitulo y en la legislacién laboral correspondiente”,
redaccion que parece permitir la comparacion entre
las normas en conflicto, dandose preferencia a la que
resulte mas conveniente’.

Asi, sin modificar lo previsto en el articulo 47 EBEP,
el articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011 establece lo
siguiente:

“A partir del 1 de enero de 2012, y para el conjun-
to del sector publico estatal, la jornada ordinaria de
trabajo tendrd un promedio semanal no inferior a las
37 horas y 30 minutos.

“Esta media semanal se entendera sin perjuicio de
las jornadas especiales existentes o que, en su caso, se
establezcan, que experimentaran las adaptaciones ne-
cesarias para adecuarse a la modificacion general en la
jornada ordinaria.

“Para la efectiva y homogénea aplicacién de esta
medida en el ambito de la Administracion General del
Estado se autoriza al Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas a dictar las instrucciones necesa-
rias para adecuar los calendarios laborales vigentes,
incluidos los sistemas de seguimiento del cumplimien-
to horario, previa negociacion en el &mbito de la Mesa
General de Negociacion”.

Desaparece, por tanto, el patrén utilizado con ante-
rioridad, médulo semanal con apelacion inmediata al
anual, para adoptar otro centrado exclusivamente en
el “promedio semanal”. Ademas —y aqui es donde ra-
dica la clave de la reforma-, se establece un pardmetro
imposible de concretar a la baja, como se venia hacien-
do en multiples ocasiones, al emplear la expresion “no
inferior a 37 horas y 30 minutos”. Pretende unificar los
minimos para el sector publico estatal, dejando de ser
esta materia moneda de cambio especifica en cada
una de las Administraciones o entidades publicas a las
gue afecta. Es decir, en los respectivos &mbitos de ne-
gociacion con los representantes del personal, pasara a
ser un tema sobre el que dejarad de discutirse. Ni los
agentes sociales pueden plantear peticiones sobre la
cuestion, ni la Administracion va a estar posibilitada
para hacer cualquier tipo de concesion al respecto.
Constituye, a la postre, un recordatorio general al

7. STS, Social, 10 marzo 1999.

maximo nivel normativo, cuya finalidad ultima es, de
un lado, la de evitar mejoras y la prestaciéon de servicios
extraordinarios, que a menudo se pagan con un sobre-
coste importante sobre el precio de la hora ordinaria
de un empleado publico, y, de otro, la de reducir con-
trataciones de personal temporal rotatorio para cubrir
incidencias (especialmente en el dmbito de la educa-
cién y sanidad).

Con mayor contundencia y despejando posibles
dudas y lagunas, la Ley 2/2012, de 29 de junio, ex-
tiende esta medida a todo el sector publico, esto es, a
la Administracion General del Estado, las Administra-
ciones de las comunidades autbnomas y las entidades
gue integran la Administracion local; las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad So-
cial; los organismos auténomos, las entidades publi-
cas empresariales, las Universidades Publicas, las
agencias estatales y cualesquiera entidades de dere-
cho publico con personalidad juridica propia vincula-
das; los consorcios; las fundaciones y las sociedades
mercantiles. Ademas, determina esta Ley que las jor-
nadas especiales existentes o que se puedan estable-
cer experimentaran los cambios que fueran necesa-
rios para adecuarse a la modificacién general de la
jornada ordinaria. En todo caso, las modificaciones de
jornada que se lleven a efecto como consecuencia del
establecimiento de esta medida, no supondran incre-
mento retributivo alguno. Queda suspendida, ade-
mas, la eficacia de las previsiones en materia de jorna-
da y horario contenidas en los acuerdos, pactos y
convenios vigentes en los entes, organismos y entida-
des del sector publico indicados anteriormente que
contradigan lo aqui sefialado (disposicion adicional
septuagésima primera).

En definitiva, la Ley 2/2012 ha fijado un limite ge-
neral para todo el sector publico. Hasta entonces solo
existia un tope para el personal laboral (el maximo de
40 horas semanales en computo anual del articulo 37
ET), pero no para el funcionario, respecto del cual regia
la regla que todavia proclama el articulo 47 EBEP: “Las
Administraciones Publicas estableceran la jornada ge-
neral y las especiales de trabajo de sus funcionarios
publicos”. La férmula ahora empleada, un minimo de
37 horas y media y no un maximo, resulta llamativa,
pues va en sentido contrario a lo que ha constituido la
actitud tradicional de nuestro ordenamiento en mate-
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ria de jornada, donde lo habitual han sido los limites
por arriba y el objetivo general la reduccién paulatina
del tiempo de trabajo.

Por su parte, la Resolucion de 28 de diciembre de
2012, de la Secretaria de Estado de Administraciéon Pu-
blica, establece, en su articulo 3.1, que la duraciéon de
la jornada general para la Administracion General del
Estado serad de 37 horas y media semanales de trabajo
efectivo, permitiendo, de nuevo, el promedio en com-
puto anual, equivalente a 1664 horas al afio. A la par,
las comunidades auténomas han venido adoptando
normas en este mismo sentido o, en algunos casos,
mas favorables para los empleados publicos, traspa-
sando muchas veces los limites permitidos®. En fin, la
Resolucion de 23 de diciembre de 2013, de la Secreta-
ria de Estado de Administraciones Publicas, rebaja el
promedio anual a 1657 horas.

3. Distribucién irregular de la jornada

Ninguna duda cabe sobre la aplicacion de la nueva
ordenacion del tiempo de trabajo que introdujo la Ley
3/2012 en relacion con los empleados publicos labo-
rales, en virtud de la cual se permite la distribucion de
forma irregular, salvo pacto en contrario, del 10 por
100 de la jornada anual, posibilidad que ya estaba
contemplada en el pardmetro inferior del 5 por 100,
a raiz del Real Decreto-ley 7/2011, como contenido
minimo del convenio colectivo en el articulo 85.3 ET,
pero que ahora se aplica a todos los &mbitos empre-
sariales (publicos o privados), obviamente con respeto
a los descansos legales diario y semanal. Se garantiza
que al menos un porcentaje de un 10 por 100 de la
jornada pueda ser organizado a criterio empresarial,
sin perjuicio, por supuesto, de quedar limitada por las
reglas prevenidas en el articulo 34 ET en relaciéon con
el maximo de trabajo y minimo descanso diario, asi
como por la regulacién del asueto semanal ex articulo
37.1 ET y por lo dispuesto en el convenio de aplica-
ciéon o en el acuerdo de empresa. Por tanto, al em-
pleador le bastard con no negociar, si no encuentra

un “espiritu cooperativo” por parte de los represen-
tantes de los trabajadores, para poder disponer de
ese porcentaje minimo de distribucion irregular, cuya
finalidad es la de evitar el pago de horas extraordina-
rias, pues permite la prolongacion de la jornada diaria
con cargo a una bolsa de horas o incluso el desarrollo
de la prestacion laboral en dias inicialmente conside-
rados de no trabajo, compensandose las horas que a
mayores se realizan sobre la jornada inicialmente dis-
tribuida con descansos®.

Ahora bien, hasta la promulgacién del Real De-
creto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, la distribu-
cién irregular de la jornada tenia como marco el
afio, lo que impedia trasvases de horas y descansos
compensatorios de una anualidad para otra. La mo-
dificaciéon que este Real Decreto-ley introduce con-
siste en llamar a la negociacion colectiva o, en su
defecto, al pacto entre la empresa y los representan-
tes de los trabajadores, para regular el régimen de
compensacién de las diferencias, por exceso o por
defecto, entre la jornada ordinaria y la efectivamen-
te realizada, de modo que nada impediria que se
pactara la compensacién interanual. Es mas, pre-
viendo que pudiera no alcanzarse pacto alguno, el
legislador ofrece una regla subsidiaria: cabe com-
pensar las diferencias en el plazo de doce meses des-
de que se produzcan.

4. Minoraciéon de permisos y vacaciones

Entendidos los permisos como aquellos supuestos en
los que de manera transitoria se mantiene la prestacion
retributiva, pero se exime al empleado publico del
cumplimiento de su deber principal, sin necesidad de
recuperar ese lapso temporal no trabajado con la reali-
zacion de la prestacion de servicios en tiempos equiva-
lentes y en momentos posteriores, no cabe olvidar que,
en el afan por intensificar el tiempo de trabajo de los
empleados publicos, las ultimas reformas se han esfor-
zado también en la restriccién de los mismos, si bien
no hay que dejar de mencionar algunas actuaciones in

8. Por poner un ejemplo, el Decreto 173/2013, de 5 de marzo, por el que se establece la jornada de trabajo anual, para
el personal funcionario, estatutario y laboral de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de Euskadi, fija la jornada de
trabajo anual en 1614 horas y 30 minutos, afiadiendo que el personal tendra derecho a tres dias de permiso por asuntos parti-
culares, cuantificados en 22 horas y 30 minutos, que computaran como trabajo efectivo y que se deduciran de la jornada anual,

la cual serd, por tanto, de 1592 horas.

9. MarTiNez YAREZ, N. M., El régimen juridico de la disponibilidad horaria, Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 45.
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bonus. Un repaso somero permite hacer referencia a
las siguientes actuaciones:

4.1. La imposibilidad de mejora del régimen
legal

El Real Decreto-ley 20/2012 elimina el caracter mini-
mo, mejorable por la oportuna normativa de desarro-
llo, tanto de las causas justificativas de los permisos
como de la duracion de los mismos, previsiones aplica-
bles al personal al servicio de las Administraciones lo-
cales. En tal sentido, modifica el articulo 48 EBEP, que
gueda redactado en los siguientes términos: “[lJos fun-
cionarios publicos tendran los siguientes permisos”,
desapareciendo la referencia anterior “[e]n defecto de
legislacion aplicable los permisos y su duracion seran,
al menos, los siguientes...”. Existe, sin duda, una voca-
cion centralizadora en estas materias, que no se limita
a establecer una restricciéon de la capacidad normativa
de desarrollo de las comunidades auténomas y de la
negociacién colectiva, sino que, llevada a sus ultimas
consecuencias, implica la prohibicién absoluta de que
instancias distintas del legislador estatal puedan esta-
blecer un régimen de permisos al alza respecto del fija-
do en la nueva redaccion. Pretende, asi, terminar con
la posicion de “cierto privilegio” que los empleados
publicos venian manteniendo con respecto a los traba-
jadores del sector privado como consecuencia de las
posibilidades anteriormente existentes de pacto o re-
gulacién mejorada’.

Ahora bien, no hay que olvidar que las materias re-
lativas al tiempo de trabajo forman parte del elenco de
contenidos del derecho de negociacién colectiva que
recoge el articulo 37 EBEP, en concreto en su apartado
m). Hay que interpretar, por tanto, que el legislador no
ha tratado de impedir la negociaciéon sobre estos as-
pectos, sino que ha intentado “resituarla”, con el fin
de evitar concesiones en cada una de las unidades ne-
gociales.

Cobra pleno sentido ahora la interpretacion judicial
que venia entendiendo cémo, si bien estamos ante
una materia susceptible de negociacion colectiva con-
forme a lo establecido en el articulo 37 EBEP, lo cierto

es que las entidades locales carecen de competencia
para modificar -mejorando— el régimen legal de los
permisos y licencias referidos a los funcionarios publi-
cos. Parafraseando esta interpretacion, “el régimen de
permisos de los funcionarios no esta atribuido a la au-
tonomia contractual del Ayuntamiento, sino estableci-
do (antes del Real Decreto-ley 20/2012) por la legisla-
cion autondémica y, en ausencia de ésta, como es el
caso, supletoriamente, por la estatal... careciendo asi
la Corporacion Local de competencia para acordarlo
con los representantes de aquéllos, a lo que debe afa-
dirse, como tiene declarado la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en sentencias de 22 octubre 1993 y 5 mayo
1994, que las caracteristicas de pormenorizacion, rigi-
dez y uniformidad inherentes al régimen estatutario
emanado de la legislacion basica del Estado y, en su
caso, de los érganos legislativos de las Comunidades
Autdnomas no permiten que, por analogia con el siste-
ma de relaciones laborales, tal bloque legislativo, sea
identificable como plataforma de minimos, sobre la
que pueda pivotar una constelacion de unidades nego-
ciadoras pactando cada una a su libre albedrio, bajo el
lema de que lo que no esta prohibido por la Ley debe
presumirse que esta permitido y puede ser objeto de
regulacién con arreglo al buen criterio de la mesa de
negociacion, refrendado por la respectiva Corporacion
Municipal “ 2.

No hay que olvidar en este contexto que el Tribunal
Constitucional ha entendido que la nueva redaccion
del articulo 48 EBEP, tras la promulgacion del Real De-
creto-ley 20/2012, ha establecido una regulacion de
los permisos que tendran los funcionarios publicos que
no incluye referencia alguna a su caracter supletorio en
defecto de normativa aplicable. Otra cosa sucedia con
la redaccion original de este precepto, que permitia en
aquel momento a las Administraciones Publicas deter-
minar los supuestos de concesién de permisos y sus
requisitos, efectos y duracion, bien a través de leyes
reguladoras de la funcién publica de la Administracion
General del Estado y de las comunidades auténomas,
bien a través de normas convencionales para el perso-
nal laboral™. En la practica, sin embargo, se ha venido
produciendo, también tras la reforma de 2012, la me-
jora de los permisos a través de la negociacién colecti-

10. Sanpe-Perez Bepmar, M. pE, Reformas laborales y Administraciones Publicas, Lex Nova, Valladolid, 2013, p. 79.
11. Sanpe-Perez Bepmar, M. pe, Reformas laborales y Administraciones Publicas, cit., p. 83.
12. SSTSJ-CONT. Andalucia/Malaga, 19 abril 2005, y Castilla-La Mancha, 12 diciembre 2005.

13. STC 181/2012, de 15 de octubre.
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va o de la legislacion de desarrollo y no precisamente
de una forma aislada'.

4.2. El permiso por matrimonio: una mera
correccion técnica

El Decreto-ley 20/2012 incorpora, al tiempo, al texto
del articulo 48 EBEP el permiso por matrimonio hetero-
sexual u homosexual (15 dias), sin que se extienda a las
uniones de hecho'. Se colma asi la laguna anterior-
mente existente, no en vano era el articulo 71 del De-
creto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba
el texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado (LFCE), el que regulaba esta circunstancia, tal y
como se encargaba de aclarar el punto 3.° de la Reso-
lucién de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General
para la Administracion Publica, por la que se publican
las Instrucciones, de 5 de junio de 2007, para la aplica-
cion del EBEP en el ambito de la Administracion Gene-
ral del Estado y sus organismos publicos. Aunque el
nuevo articulo 48 I) EBEP no lo establece, cabe enten-
der que esta licencia ha de computarse en dias natura-
les, de modo que todas las fechas que transcurren des-
de que se inicia el disfrute han de contabilizarse, sin
gue pueda pretenderse el ulterior disfrute de dias festi-
vos que hayan estado comprendidos’®.

4.3. Asuntos propios

El Real Decreto-ley 20/2012 reduce de 6 a 3 los dias de
asueto por asuntos particulares, distribuidos a conve-
niencia del empleado, pero necesitados de previa auto-
rizacion y respeto a las necesidades del servicio, sin que

puedan acumularse a las vacaciones'’. De ahi que en-
tre este permiso y las vacaciones anuales deba mediar
al menos una fecha laborable. Estos dias deben disfru-
tarse dentro del afo natural o, como maximo, en las
quince primeras fechas del mes de enero siguiente,
salvo si no se hubieran podido utilizar por causas impu-
tables a la Administracién, no siendo posible quedar
reducidos por encontrarse el empleado de baja por en-
fermedad o por el hecho de haber disfrutado otro tipo
de licencias™. Son estos los célebremente conocidos
como “moscosos” (por el nombre del ministro que los
establecié en 1983) en la jerga habitual de las oficinas
publicas.

Ademads, el propio Real Decreto-ley 20/2012, en su
articulo 8.3, deja claro que desde la entrada en vigor
del mismo quedan suspendidos y sin efecto los acuer-
dos, pactos y convenios para el personal funcionario y
laboral suscritos por las Administraciones Publicas y sus
organismos y entidades, vinculados o dependientes de
las mismas, que no se ajusten a lo previsto'®, en parti-
cular, en lo relativo al permiso por asuntos particulares,
vacaciones y dias adicionales a los de libre disposicién
0 —en expresion de contornos difusos- de similar natu-
raleza, debiendo entender incluidos dentro de estos
ultimos “todos aquellos premisos no subsumibles en
otros tipos de permisos, que tengan como finalidad
atender a necesidades particulares y personales que no
precisan justificacion, tanto en la solicitud como en la
acreditacion de su disfrute”. Se impide, pues, que se
pueda plantear la negociacion y creacién de otros per-
misos con igual finalidad pero distinta denominacién,
al poder constituir fraude de ley?°.

Cabe recordar también que el Real Decreto-ley
20/2012, de aplicaciéon a las Administraciones Publicas
y a sus organismos y entidades, vinculadas o depen-

14. Asi, esta imposibilidad de pactar in mellius ha sido matizada recientemente por algunas Administraciones autonémicas,
tal y como se puede comprobar, en lo que no es sino un mero ejemplo, en el Acuerdo de 9 de julio de 2013, de la Junta de
Andalucia, por el que se aprueba el Acuerdo de la Mesa General de Negociacién Comun del personal funcionario, estatutario
y laboral de la Administracion de la Junta de Andalucia, de 3 de junio de 2013, sobre medidas en materia de jornada laboral,
ausencias y permisos para la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de las empleadas y empleados publicos. También,
en el Decreto 149/2013, de 6 de agosto, por el que se regulan la jornada y horarios de trabajo, los permisos y las vacaciones
del personal funcionario al servicio de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Ambas normas mejoran
los supuestos de permisos y amplian su duracion.

15. STC 222/1992, de 11 de diciembre. En el mismo sentido, STS, Cont.-Admtivo., 10 mayo 2012.

16. Dictamen de la Comisiéon Superior de Personal en atencién de consulta evacuada el 23 de julio de 1991.

17. Dictamen de la Comisiéon Superior de Personal de 16 de septiembre de 1991.

18. STSJ, Cont.-Admtivo., Madrid, 29 junio 2002.

19. FernANDEZ ViLLAZON, L. A., “Jornada y tiempo de trabajo de los empleados publicos y crisis econdmica. A propdsito del
Real Decreto-ley 20/2012, de 6 de julio”, Relaciones Laborales, nim. 5, 2013, pp. 69y ss.

20. Circular de la Direccién General de la Funcién Publica por la que se establecen criterios para la aplicacion del Titulo | del
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio.
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dientes, asi como a los consorcios y organismos regu-
ladores (no a las sociedades mercantiles ni fundacio-
nes), elimina el incremento del nimero de dias de
vacaciones por razén de la antigiiedad del trabajador,
guedando definitivamente derogado, pero solo para la
Administracion General del Estado, el articulo 68.2
LFCE, que preveia los dias adicionales por antigliedad
(disposicion derogatoria Unica), quedando fijados los
dias de asueto en 22 dias habiles, sin posibilidad de
negociar al alza, pues se elimina del tenor del articulo
50 EBEP la expresiéon “como minimo”2",

Se suprime, a la par, el parrafo 2 del articulo 48,
gue rezaba anteriormente: “Ademas de los dias de li-
bre disposicién establecidos por cada Administracion
Publica, los funcionarios tendran derecho al disfrute de
dos dias adicionales al cumplir el sexto trienio, incre-
mentandose en un dia adicional por cada trienio cum-
plido a partir del octavo”.

Ahora bien -y como cambio de tendencia-, la dis-
posicion adicional cuarta de la Ley Organica 9/2013,
de 20 de diciembre, de Control de la Deuda Comercial
en el Sector Publico, modifica el articulo 48 k) EBEP
para afiadir un dia mas por asuntos particulares, que
pasan de tres a cuatro, lo que implica la reducciéon a
1657 horas anuales de duracion de la jornada, siete
horas menos que las fijadas anteriormente. Es mas, por
Resolucion de 6 de febrero de 2014, los funcionarios
de la Administracion General del Estado dispondran
este afio de 1 dia mas de permiso adicional, indepen-
diente o acumulado a las vacaciones o a los 4 dias por
asuntos particulares, porque dos festividades (1 de no-
viembre y 6 de diciembre) coinciden en sabado.

4.4. Cuidado de hijo

No hay que silenciar tampoco que la disposicion adi-
cional 1.2 del Real Decreto-ley 3/2012 modifica lo pre-
visto en el articulo 37.5 ET, relativo a la reducciéon de
jornada con rebaja proporcional de todos los concep-
tos retributivos que tengan naturaleza salarial por cui-
dado directo de menor u otra persona (entre un octavo

y la mitad), cerrando la posibilidad de acumulacién y
disfrute continuado de este derecho, pues, tras esta
reforma de 2012, se adjetiva la jornada como “diaria”,
es decir, cada uno de los dias en que esté previsto el
desempefio de actividad productiva por parte del tra-
bajador debe producirse la reduccién??. Esta limitacion,
de momento, no tendra incidencia para los trabajado-
res al servicio de la Administracién, porque el juego del
sistema de fuentes que establece el articulo 51 EBEP
permite acudir a la prevision estatutaria o laboral mas
beneficiosa para los trabajadores en materia de permi-
50s??, razén por la cual tampoco va a tener una influen-
cia demasiado incisiva la posibilidad que brinda la Ley
3/2012 a los convenios colectivos en aras a establecer
criterios “para la concrecion horaria de la reduccién de
jornada[...], en atencién a los derechos de conciliaciéon
de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y
las necesidades productivas y organizativas de las em-
presas”.

No procede olvidar, a estos efectos, que el articulo
48 h) EBEP no utiliza el adverbio “diaria” para mate-
rializar la reduccion de la jornada, que la edad del
menor que refiere para permitir la utilizacion de esta
via es de doce anos (frente a los ocho que recogia el
ET antes del Real Decreto-ley 16/2013 ET), que no in-
cluye los limites de reducciéon que la norma laboral fija
en el parametro comprendido “entre al menos un oc-
tavo y un maximo de la mitad”, dejando, por tanto,
mayor libertad al empleado publico en cuanto a la
eleccién de la franja de reduccion, y que es mas gene-
ralista al mencionar los sujetos que dan derecho al
disfrute de esa medida: menor de doce afos, persona
mayor que requiera especial dedicacion, persona con
discapacidad que no desempefie actividad, o familiar,
hasta el sequndo grado de consanguinidad o afini-
dad, gue por razones de edad, accidente o enferme-
dad no pueda valerse por si mismo y no desempefie
actividad retribuida. A estas especialidades, procede
anadir que el articulo 48 i) EBEP permite al funciona-
rio (y por mor del articulo 51 también al laboral) soli-
citar una reduccién de hasta el 50 por 100 de la jor-
nada laboral, con caracter retribuido, por razones de

21. ArriBas Lopez, E., “El Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio y los funcionarios”, Actualidad Juridica Aranzadi, num.

848, 2012 (BIB 2012/3008).

22. SAncHez Tricueros, C. y Fernanpez Orrico, F. J., “Conciliacion de la vida familiar y laboral. Apoyo al autoempleo y otras
medidas”, en Cavas MarTiNEz, F. (coord.), La reforma laboral de 2012. Anélisis del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Laborum, Murcia, 2012, p. 306.

23. Gaueco Corcotes, |, “Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones”, en Orreca Awarez, L. (dir.), Estatuto

Basico del Empleado Publico, La Ley, Madrid, 2007, p. 347.
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enfermedad muy grave de un familiar de primer gra-
do, durante el plazo méaximo de un mes.

Siguiendo con esta argumentacién, nula repercu-
sién va a tener en el empleo publico, por las razones
anteriormente apuntadas, la ampliacién, en virtud del
Real Decreto-ley 16/2013, de ocho a doce afios de la
edad del menor que da derecho, segun el nuevo arti-
culo 37.5 ET, a la reduccién de la jornada con disminu-
cion proporcional del salario, pues ya se recogia asf en
el EBEP.

En fin, el articulo 43 de la Orden 106/2014 estable-
ce que, en el caso de trabajadores y empleados publi-
Cos que realicen una jornada reducida con disminucién
proporcional del salario, la cotizacion se efectuara en
funcion de las retribuciones que perciban, sin que, en
ningun caso, la base de cotizacién pueda ser inferior a
la cantidad de multiplicar las horas realmente trabaja-
das en el mes al que se refiere la cotizacion por las
bases minimas horarias, que oscilan entre 4,54 euros y
6,33.

4.5. Crédito horario

La representacion de los intereses colectivos de los tra-
bajadores conlleva una serie de actividades en las que
se hace necesaria la inversién de un tiempo, que se
suma al requerido a todo trabajador para el desempe-
fio efectivo de su prestacion laboral. Ahora bien, la exi-
gencia a quien ostenta un cargo representativo de la
asuncion de ambos tramos temporales, cada uno inde-
pendiente del otro, significaria que el primero vendria
imputado necesariamente a los momentos de descan-
so?*. En aras a evitar las deplorables consecuencias de
dejacién o desincentivacion que tal disefio implicaria
para ocupar el cargo de representante de los trabaja-
dores, a través del mecanismo del crédito horario, se
trata de obligar al empleador (Administracion local) a
ayudar temporal y econémicamente a la labor de de-
fensa del interés colectivo de los trabajadores, en dos
espacios concretos: por un lado, en el de la jornada de
trabajo, obligando a permitir que una parte de la mis-

ma sea utilizada por el trabajador representante, no
para la realizacion de la actividad laboral para la que
fue reclutado, sino para el desarrollo de la actividad
representativa; por otro, en el del salario, debiendo
abonar las horas no trabajadas y dedicadas a la activi-
dad representativa con la misma retribucion que co-
rresponderia al trabajador representante, de haberlas
dedicado al trabajo efectivo?®.

Sin desconocer estas premisas, el articulo 10 del
Real Decreto-ley 20/2012 reduce el crédito horario por
motivos sindicales y de representacion de personal a
los términos estrictamente legales, dejando de tener
validez y surtir efectos todos los pactos, acuerdos y
convenios colectivos que en esta materia hayan podido
suscribirse y que excedan de dicho contenido. Esta pre-
vision, que es de aplicacion a partir del 1 de octubre de
2012, implicara la eliminacion del caracter minimo con
el que se concebian estos permisos, de modo que, bajo
la premisa de un sistema “dual” de representacion
(unitaria -a través de los delegados y juntas de perso-
nal- y sindical -a través de las secciones y delegados
sindicales-), cabe hacer referencia a las siguientes posi-
bilidades, de aplicacién a todo el personal funcionario
y laboral incluido en el &mbito de aplicacion del EBEP,
asi como al personal del sector publico empresarial y
fundacional:

a) En primer lugar, la prevision de un crédito de ho-
ras mensuales y retribuidas como de trabajo efectivo
para llevar a cabo la defensa de los funcionarios y de
los empleados laborales es una de las garantias mas
importantes (y mas tuteladas) atribuidas a los represen-
tantes unitarios y también a los delegados sindicales
[articulos 41 d) EBEP, 68 e) ET y 10.3 Ley Organica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS),
respectivamente]?®. Por tal razén, la valoraciéon de la
adecuacion entre el contenido y la actividad efectiva-
mente desarrollada debe realizarse conforme a un cri-
terio flexible, reconociendo al beneficiario iniciativa y
libertad para desplegar aquellas conductas que redun-
den en su mayor eficacia para la defensa del interés
que tiene encomendado, quedando desprotegidas
Unicamente aquellas actividades que nada tienen que

24. Buiasco, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, Tirant lo Blanch, Valencia,

2013, p. 102.

25. Vaweroe Asencio, A. J., "Art. 68. Garantias”, en Rev GuanTer, S. peL (dir.), Estatuto de los Trabajadores, La Ley, Madrid,

2005, p. 1136.

26. Patomar Owvepa, A., Derecho de la funcion publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos, 8.2 edicién, Dykinson,

Madrid, 2009, p. 472.
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ver con la tarea representativa. Es mas -y desde esta
misma perspectiva de ductibilidad-, aun cuando la es-
cala y distribucién de las horas (de quince a cuarenta)
atiende al nimero de funcionarios o empleados de
cada unidad electoral, lo cierto es que nada impide la
acumulacién entre los miembros de una misma candi-
datura del crédito correspondiente a distintos titulares
del derecho, hasta el punto de quedar uno o varios
totalmente liberados [si bien en situacion de servicio
activo ex articulo 86 EBEP]?’.

En cuanto a los requisitos legales para el ejercicio
del derecho, baste con dejar constancia de la necesi-
dad de aviso previo y justificacion del tiempo empleado
a la Jefatura de Personal del centro o unidad adminis-
trativa correspondiente?®, la cual controlara su disfrute
a través de diversos modelos de instancia donde quede
reflejado este, y exigird plazos en la antelacion de la
comunicaciéon para asi “compaginar derechos con de-
beres de los funcionarios, debiendo entender que tal
decisiéon (no) entrana arbitrariedad, cuando no hace
sino regular la forma y plazo de comunicacion de la
ausencia”; menos aun al exceptuar tales requisitos en
los casos de fuerza mayor justificados?®.

b) En segundo término, el crédito horario, objeto o
no de acumulacién, no podra sobrepasar la siguiente
escala: hasta 100 empleados, 15 horas; de 101 a 250,
20; de 251 a 500, 30; de 501 a 750, 35; de 751 en
adelante, 40. Dichos parametros y proporciones lega-
les ya no pueden ser objeto de mejora. La Direccion
General de la Funcion Publica habia dejado claro, ade-
mas, que cuando se posee el crédito horario maximo
para el ejercicio de funciones sindicales, es decir, cua-
renta horas semanales, no se puede acumular mas cré-
dito horario, por lo que, si no cabe su acumulacion, y
por tanto no es posible disfrutar los dos derechos si-
multaneamente, tampoco procedera ceder un derecho
gue no se ostenta por incompatibilidad?°.

) En tercer lugar, en las Administraciones que ocu-
pen a mas de 250 trabajadores, las secciones sindicales
gue puedan constituirse por los afiliados a los sindica-

tos con presencia en los comités de empresa o en los
organos de representacion que se establezcan en las
Administraciones Publicas estaran representadas, a to-
dos los efectos, por delegados sindicales elegidos por y
entre sus afiliados, que tendrén las mismas garantias
que los representantes unitarios. El nimero de delega-
dos sindicales ha de respetar la siguiente escala esta-
blecida ahora con caracter preceptivo y no mejorable:
de 250 a 750 trabajadores, uno; de 751 a 2000, dos;
de 2001 a 5000, tres; de 5001 en adelante, cuatro (ar-
ticulo 8 LOLS).

d) En cuarto lugar, tampoco cabe la existencia, fre-
cuente hasta ahora, de otro tipo de liberados, no por
acumulacion del crédito de horas, sino por el reconoci-
miento a cada organizacién sindical en los acuerdos de
funcionarios. Se trata de la figura coloquialmente co-
nocida como “liberado institucional”, que percibe sus
retribuciones igualmente de la Administracion3'.

Todo ello sin olvidar cémo, atendiendo a la capaci-
dad negocial exclusiva de la representacion sindical en
el marco de las Administraciones Publicas, se estable-
cen dos derechos adicionales®:

De un lado, al disfrute de los permisos no retribui-
dos necesarios para el desarrollo de las funciones sindi-
cales propias de su cargo por aquellos funcionarios que
ostenten cargos electivos en las organizaciones sindi-
cales mas representativas [articulo 9.1.a) LOLS].

De otro, a disponer de los permisos retribuidos ne-
cesarios para el ejercicio adecuado de su labor como
negociadores a favor de aguellos representantes sindi-
cales que participen en las comisiones negociadoras de
convenios colectivos, el cual incluye tanto el tiempo
estricto de desarrollo de las sesiones de la comisién
como los complementarios destinados de forma direc-
ta a las actividades de preparacion de los diferentes
trdmites negociales (articulo 9.2 LOLS).

e) En fin, solo se permite una excepcion al régimen
legal de méaximos aqui trascrito: la derivada de los
acuerdos que, exclusivamente en el ambito de las me-
sas generales de negociacion (del Estado, de cada una

27. Gomez CasalLLero, P, Los derechos colectivos de los funcionarios publicos, CES, Madrid, 1994, p. 236.

28. STSJ-CONT. Madrid, 21 febrero 2012.

29. Robricuez-Safupo GuTiErrez, F., “Derechos, obligaciones y garantias de los representantes unitarios en la funcién publi-
ca”, en AA. VV.,, Seminario sobre relaciones colectivas en la funcién publica, IAAP, Sevilla, 1989, p. 122.

30. C/303/07, de 18 de junio de 2007.

31. Saia Franco, T. y Roqueta Buy, R., Los derechos sindicales de los funcionarios publicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995,

p. 157.

32. FernANDEZ DoMiNGUEZ, ). J., Acra ViForcos, B. y Awvarez Cuesta, H., Derechos colectivos de los funcionarios publicos, Labo-

rum, Murcia, 2005, pp. 84 y ss.
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de las comunidades auténomas, ciudades de Ceuta y
Melilla y entidades locales, seguin el articulo 34.1 EBEP),
pudieran establecerse, en lo sucesivo, en materia de
modificacion en la obligacién o en el régimen de asis-
tencia al trabajo de los representantes sindicales, a
efectos de que puedan desarrollar racionalmente el
ejercicio de sus funciones de representacion y negocia-
Cion o adecuado desarrollo de los demas derechos sin-
dicales. Estas mesas generales, donde se negocian las
condiciones de trabajo comunes al personal funciona-
rio, estatutario y laboral de cada Administracion Publi-
ca (articulo 36.3 EBEP), estan compuestas por los sindi-
catos mas representativos, tomando en consideracion
los resultados obtenidos en las elecciones a los érganos
de representacion del personal funcionario y laboral de
su correspondiente ambito de representacion (al me-
nos el 10 por 100 del total de representantes en el
ambito estatal, o al menos el 15 por 100 de represen-
tantes en el ambito autondmico, siempre que alcancen
el minimo de 1500, tal y como establecen los articulos
6y 7 LOLS), y también por los sindicatos que formen
parte de la mesa general unitaria cuando hubieren ob-
tenido el 10 por 100 de los representantes del personal
funcionario o laboral en el ambito correspondiente®.
Asi pues, la posibilidad de excepcion se limita no
solo en cuanto al ambito de la negociaciéon —mesas ge-
nerales, no sectoriales-, sino también en lo referente al
contenido del acuerdo, pues se cifie al modo de ejerci-
cio, no al quantum del derecho, a fin de facilitar la
funcioén, pero no si ello implica coste adicional por am-
pliarse el minimo legal**. Procede poner de manifiesto
gue en el &mbito de la Administracion General del Es-
tado se hallegado a un Acuerdo de la Mesa General de
Negociacion, aprobado por Resolucién de 12 de no-
viembre de 2012 de la Secretaria de Estado de las Ad-
ministraciones Publicas, donde, entre otras cuestiones,
se dota a las organizaciones sindicales de una serie de
tiempos necesarios de caracter retribuido para la nego-
ciacion, representacion propiamente dicha y participa-
cion institucional, que sorprendentemente mejoran
ampliamente los estrictos términos legales®>. Aunque
el ambito del Acuerdo es la Administracién General del

Estado, es seguro que servird de inspiracion para otros
que se puedan negociar o ya se han concluido en el
ambito local®®. Como pautas a destacar, este Acuerdo
sienta tres importantes criterios: primero, que pueden
existir secciones sindicales conjuntas con capacidad
para elegir delegados sindicales en aquellos centros de
trabajo que ocupen a mas de 250 empleados publicos
(sean funcionarios, laborales o estatutarios); segundo,
que los representantes y delegados sindicales preavisa-
ran al responsable de la unidad de la que dependan en
su centro de trabajo, con una antelaciéon no inferior a
48 horas, del uso del crédito horario, minimo que solo
podra incumplirse en casos de urgencia acreditada;
tercero, que los delegados sindicales y personas desig-
nadas por las centrales sindicales que disfruten de un
crédito horario distinto a la dispensa total se compro-
meten a utilizarlo por semanas o dias completos, de
modo que los periodos de ausencia sean fijos mensual-
mente, salvo casos excepcionales de urgencia acredita-
da que nunca podran justificar la utilizacion de créditos
horarios inferiores a tres horas; y cuarto, que los dele-
gados de prevenciéon no tienen asignado un crédito
horario especifico en cuanto tales, sino que dicha asig-
nacion les corresponde Unicamente por su condicion
previa de miembros de juntas de personal o de comités
de empresa.

Cabe destacar, como critica, que las medidas en
este Ultimo apartado referidas a las limitaciones de me-
jora del crédito horario y a las escuetas posibilidades de
la excepcionalidad (otra cosa es lo que suceda en la
practica) pueden invadir el espacio de lo regulado en la
Ley Organica de Libertad Sindical, al impedirse que los
convenios colectivos del personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas puedan fijar el nimero
de delegados sindicales, pues los parametros previstos
en la mencionada Ley Organica son meramente suple-
torios, entendiendo de caracter prevalente la regula-
cion contenida en los instrumentos convencionales.
Nada impediria establecer el nimero de delegados sin-
dicales por ley y no permitir su alteracién a los conve-
nios colectivos del personal laboral al servicio de las
Administraciones, pero ello requiere una modificacién

33. RopriGuez Ramos, M. J., “Derechos colectivos de los empleados publicos”, en Castio Branco, F. A. (dir.), Manual de em-

pleo publico, lustel, Madrid, 2009, p. 594.

34. Mouina Navarrete, C., “De la “flexibilidad laboral’ al ‘ajuste social total’: lo que el ‘austeritario’ Real Decreto-ley 20/2012
se llevé, de momento”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Sequridad Social, num. 356, 2012, p. 57.

35. BOE de 14 de noviembre de 2012.

36. Tal y como ha sucedido con el Acuerdo social para la mejora de los servicios publicos municipales del Ayuntamiento de
Leon, citado por Sanpe-Perez Beomar, M. b, Reformas laborales y Administraciones Publicas, cit., p. 86.
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de la correspondiente ley orgéanica, y es inviable hacer-
lo a través de un decreto-ley®’.

5. La contratacion por horas

La realizacion de la actividad laboral durante un nume-
ro de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior
a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo com-
pleto, con la correlativa y proporcional reduccién retri-
butiva, ha sido objeto de varias reformas en las Ultimas
décadas con el fin de incrementar progresivamente su
utilizacion, mas baja en Espafa que en otros paises del
entorno europeo?.

No cabe ocultar, como aspectos positivos, que esta
modalidad no solo es un mecanismo relevante en la
organizacion flexible del trabajo y en la adaptacién a
las necesidades profesionales y personales de los traba-
jadores, sino que contribuye a la redistribucion del em-
pleo existente en tanto férmula de reparto de ese bien
tan escaso en la actual situacién econémica.

En contrapartida, tampoco procede olvidar que con-
tribuye al incremento de la precariedad laboral por la me-
nor dedicacién e inferior retribucién, no en vano en nu-
merosas ocasiones no es una opcidn decidida por el
trabajador a su propia conveniencia, sino la consecuencia
de una posicion débil en un contexto de recesiéon aguda.

5.1. Previsiones sobre el trabajo a tiempo
parcial de los empleados publicos: los sucesi-
vos pasos en la “normalizacion” de esta mo-
dalidad contractual

La posibilidad de trabajar a tiempo reducido fue timida-
mente incorporada en el ordenamiento juridico funciona-
rial, a través de la reforma introducida en el derogado ar-
ticulo 18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica (LMRFP), por la Ley
22/1993, de 29 de diciembre, que facultaba a los planes

de empleo para la incorporacién, entre otras previsiones,
de la “[plrestacion de servicios a tiempo parcial” [articulo
18.2.9)]. Con posterioridad, el articulo 47 EBEP sefala ex-
presamente cémo “[l]a jornada de trabajo -de los funcio-
narios publicos- podra ser a tiempo completo o a tiempo
parcial”. Pese a esta doble alternativa que parece ponerse
en pie de igualdad en el EBEP, lo cierto es que si de funcio-
narios se trata es necesario que la legislacion de desarrollo
del Estatuto Basico establezca las peculiaridades de la de-
dicacion parcial, garantizando la equiparacion de dere-
chos con los funcionarios a tiempo completo y la aplica-
cién del principio de proporcionalidad Unicamente en
aquellos aspectos de tipo cuantitativo, mientras que los
derechos de matiz cualitativo se deberan atribuir integra-
mente sin capacidad de merma alguna. Es mas, las nor-
mas de desarrollo del articulo 47 EBEP han de aclarar los
efectos de la prestacion de este tipo de actividad sobre los
derechos pasivos de los funcionarios, debiendo también
revisar a fondo el sistema de incompatibilidades, pues es
posible que algunos de los funcionarios publicos que no
desemperien sus tareas a jornada completa deseen asumir
otras actividades remuneradas en las horas libres. En fin,
estas circunstancias son de aplicacién a los funcionarios de
las Administraciones locales porque el articulo 94 LBRL
sienta, como ya consta, que “[l]a jornada de trabajo de los
funcionarios de la Administraciéon local sera en cdmputo
anual la misma que se fije para los funcionarios de la Ad-
ministracion Civil del Estado. Se les aplicaran las mismas
normas sobre equivalencia y reduccion de jornada”.
Nada impediria, no obstante, que, pese a la falta de
desarrollo del articulo 47 EBEP, la realizacion del traba-
jo a tiempo parcial por parte de los funcionarios se pu-
diera incluir dentro de un plan de ordenacién de los
recursos humanos (articulo 69 EBEP)?°, instrumento diri-
gido, atendiendo al tenor legal, a “contribuir a la conse-
cucioén de la eficacia en la prestacion de los servicios y de
la eficiencia en la utilizacion de las partidas econémicas
disponibles mediante la dimension adecuada de los
efectivos, su mejor distribucion, formacion, promocion
profesional y movilidad”4°. Su fin es, por tanto, doble:

37. Cruz VILLALON, J., Personal laboral: la inaplicacion o modificacion de los pactos o acuerdos y convenios colectivos vigen-
tes: alternativas y opciones, p. 29. Ponencia presentada en el Seminario sobre relaciones colectivas organizado por la Federacion
de Municipios de Catalufia, Barcelona, 23 de octubre de 2012, http://cemical.diba.cat/es/publicaciones/ficheros/Cruz_Villa-

lon_modif_cond_trabajo_personal_laboral.pdf

38. Segun Eurostat, en Espafia, en 2012, solo el 14,6 por 100 de los trabajadores estaba contratado a tiempo parcial, frente

a una media del 20,9 por 100 en la zona euro.

39. SSTSJ, Social, Andalucia (Sevilla), 25 abril 1997, o Castilla y Ledn (Valladolid), 24 julio 2006.
40. AwomA Buixape, J., “Planificacion de los recursos humanos y estructuracion del empleo publico (arts. 69 a 77)”, en Rey
GuANTER, S. peL (dir.), Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Publico, La Ley, Madrid, 2008, p. 741.
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de un lado, posibilitar que la prestacion de los servicios
por parte de la organizacion sea eficaz; de otro, que el
gasto en recursos humanos se realice de forma eficiente.
Estos planes de ordenacién pretenden, por ende, conse-
guir la éptima utilizacién de los efectivos al servicio de
los entes publicos en el &mbito al cual afecten, abarcan-
do las actuaciones globales y puntuales precisas, de for-
ma conjunta para el personal, dentro de los limites pre-
supuestarios y de acuerdo con las directrices de politica
de personal. Integran, asi, un conjunto voluntario de
previsiones y actuaciones capaces de resolver, en la me-
dida de lo posible, las necesidades de la gestion del per-
sonal en su esfera de aplicaciéon, garantizando la dispo-
sicion de los empleados necesarios para la adecuada
prestacion de los servicios, en nimero y caracteristicas*'.

Cierto es que, entre las medidas que, sin animo ex-
haustivo, el articulo 69 EBEP enumera como de posible
incorporacién a un plan de ordenacién (andlisis de las
disponibilidades y necesidades de personal, tanto desde
el punto de vista del nimero de efectivos como del de
los perfiles profesionales o niveles de cualificacion de los
mismos; sistemas de organizaciéon del trabajo y modifi-
caciones de estructuras de puestos; movilidad, incluyen-
do la suspension de incorporaciones de personal externo
o de convocatorias de concursos de provision de pues-
tos; promocioén interna y formacién y movilidad forzosa
e incorporacion de recursos humanos a través de la ofer-
ta de empleo publico), no aparece mencionada expresa-
mente la prestacion de servicios a tiempo parcial, si bien,
en una primera aproximacion y dado el caracter no ce-
rrado del listado, nada impediria su adopcién, previa ne-
gociaciéon con los representantes y modificacion de la
relacién de puestos de trabajo.

5.2. El trabajo “a la carta”

Despejado el panorama normativo en relaciéon con los
funcionarios, no cabe ninguna duda de que las nove-
dades introducidas por el Real Decreto 16/2013 en el
articulo 12 ET van a afectar a la contratacion a tiempo
parcial de empleados laborales en el sector publico lo-
cal, en el sentido siguiente:

1.- El contrato a tiempo parcial debe seguir forma-
lizdndose por escrito, si bien ahora desaparece toda

referencia al modelo oficial en la linea descrita en el
preambulo, tendente a reducir las cargas administrati-
vas a través de una simplificacion de los formularios
contractuales actualmente existentes.

2.- Se suprime la posibilidad, facilitada anterior-
mente por la Ley 3/2012, relativa a que los trabajado-
res contratados a tiempo parcial puedan realizar horas
extraordinarias (esto es, que excedan de la duracién
méaxima de la jornada ordinaria de trabajo), salvo en los
casos previstos en el articulo 35.3 ET, referido a las des-
tinadas a prevenir o reparar siniestros y otros dafos
extraordinarios y urgentes. Se vuelve, por tanto, al mo-
delo prohibitivo anterior a la reforma de 2012.

De conformidad con el articulo 36.4 de la Orden
ESS/106/2014, de 31 de enero, por la que se desarro-
llan las normas legales de cotizacién a la Seguridad So-
cial, la retribucién que reciban los trabajadores a tiem-
po parcial por el concepto de horas extraordinarias
motivadas por fuerza mayor queda sujeta a la cotiza-
cion adicional (no computable para calcular la base re-
guladora de las prestaciones) efectuada aplicando el
tipo del 14,00 por 100, del que el 12,00 por 100 sera
a cargo de la empresa y el 2,00 por 100 a cargo del
trabajador.

3.- Se flexibiliza sustancialmente el régimen juridico
de las horas complementarias, esto es, de aquellas que
se adicionan a las horas ordinarias y se retribuyen como
tales, sin que puedan exceder del limite legal del traba-
jo a tiempo parcial (jornada inferior a la de un trabaja-
dor comparable del sector):

a) Se mantiene la distincién entre horas comple-
mentarias pactadas (esto es, aquellas de realizacion
obligatoria para el trabajador cuando haya firmado el
preceptivo pacto por escrito no sujeto ahora a modelo
alguno) y voluntarias (esto es, aquellas que responden
al ofrecimiento empresarial y son de aceptacion facul-
tativa), pero se impide gque el convenio colectivo regu-
le, junto a la ley, su régimen juridico.

b) Respecto de las horas complementarias volunta-
rias, ofertadas sobre la marcha, se reduce de 7 a 3 dias
el plazo establecido para preavisar al trabajador del dia
y hora de realizacién, plazo que podra rebajarse (no
ampliarse como antes) por convenio, que, en este
caso, puede mejorar en beneficio del empleador. Solo
se permiten en los contratos a tiempo parcial indefini-

41. GiL PLana, J., “Despidos colectivos: aspectos sustantivos”, en MonTova MELGAR, A. y GArcia Murcia, J. (dirs.), Comentario

a la reforma laboral de 2012, Civitas, Madrid, 2012, p. 286.
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dos con una jornada de trabajo no inferior a 10 horas
semanales en cémputo anual. Su nimero no podra su-
perar el 15 por 100 de las horas ordinarias del tiempo
de trabajo, ampliable al 30 por 100 por convenio co-
lectivo, sin que computen a efectos de los porcentajes
previstos para las horas complementarias pactadas.

¢) Por lo que se refiere a las horas complementarias
acordadas, se admite la posibilidad de su realizacion no
solo en los contratos a tiempo parcial indefinidos, sino
también en los temporales, si bien con la condicion de
gue la jornada ordinaria establecida en ambos casos
no sea inferior a 10 horas semanales en computo
anual. Se incrementa el nimero de las que pueden rea-
lizarse, pasando del 15 por 100 anterior al actual 30
por 100 de las horas fijadas en el contrato, pudiendo el
convenio colectivo (sin referir el dmbito) establecer
otros porcentajes, ajustandose al minimo del citado 30
por 100 y al maximo del 60 por 100 de las horas ordi-
narias contratadas.

d) El régimen de horas complementarias pactado
con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decre-
to-ley 16/2013 continuara siendo de aplicacién en los
contratos vigentes a dicha fecha, salvo que las partes
acuerden modificarlo.

e) Como botdn de muestra, a través de esta via se
podra hacer, si asi lo prevé el convenio, el doble de
jornada firmada inicialmente. De este modo, con un
vinculo de 20 horas semanales, se podran realizar has-
ta 38 semanales, sumando horas ordinarias, comple-
mentarias pactadas y complementarias voluntarias.
Cobra carta de naturaleza, por tanto, el llamado traba-
jo a tiempo parcial “a la carta”, capaz de restar seguri-
dad a la parte trabajadora sobre su horario y su distri-
bucién*?. Como con acierto se ha dicho, el empleo
inicialmente parcial se puede convertir en empleo cua-
si a tiempo completo®.

4.- Se establece una obligacién de registro de la
jornada de los trabajadores a tiempo parcial (de la que
Unicamente se exceptuan los que trabajan en el servi-
cio doméstico), que se efectuara dfa a dia y se totaliza-
ra mensualmente, entregando copia al trabajador, jun-
to con el recibo de salarios, debiéndose conservar los

resimenes mensuales durante un periodo minimo de 4
afnos. La consecuencia del incumplimiento empresarial
de estas obligaciones conllevara la presuncion juris tan-
tum (cabe prueba en contrario) de que el contrato se
ha celebrado a jornada completa.

5.- Desaparece la referencia a que la jornada en el
trabajo a tiempo parcial podré realizarse de forma con-
tinuada o partida, precisando ahora que solo sera po-
sible efectuar una Unica interrupcién en la jornada dia-
ria de los trabajadores a tiempo parcial cuando esta
jornada diaria sea inferior a la de los trabajadores a
tiempo completo, salvo que el convenio colectivo dis-
ponga otra cosa, elimindndose la remisién anterior al
convenio sectorial o de &mbito inferior. Tal supresion es
coherente con el favor por el modelo de negociacién
descentralizada hacia la empresa, dejando abierta la
regulacién a cualquier unidad negociadora y convenio
colectivo que se pueda alcanzar en ella, lo cual tiene
incidencia en el &mbito publico, donde no existen con-
venios de sector, sino solo de empresa o de grupo de
empresas*,

6.- Se prevé una reduccion en un 1 por 100 del tipo
de cotizacion para la contingencia de desempleo en los
contratos de duracién determinada a tiempo parcial,
idea que reitera el Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de
enero, en su articulo undécimo, y que concreta la Or-
den 106/2014, de 31 de enero -en el articulo 2.1.2.2-,
en el 8,30 por 100, del que el 6,70 por 100 corre a
cargo del empresario (antes 7,70), y el 1,60 por 100 a
cargo del trabajador, quedando equiparada, por tanto,
la cotizacion con los contratos de duracién determina-
da a tiempo completo.

En relacion con la proteccion social del trabajo a
tiempo parcial, cabe recordar que el Real Decreto-ley
11/2013, de 2 de agosto, y la Ley 1/2014, de 28 de
febrero, recogen la doctrina sentada en las sentencias
del Tribunal Constitucional 61/2013, de 14 de marzo,
71y 72/2013, de 8 de abril, y 116y 117/2013, de 20
de mayo, que afectan al calculo de los periodos de co-
tizacion para acceder a las correspondientes prestacio-
nes econdmicas, respecto de los periodos acreditados
con contrato a tiempo parcial, entendiendo ahora que

42. Recogiendo diversas opiniones doctrinales sobre esta cuestion, Benavente Torres, ., Ef trabajo a tiempo parcial, Consejo

Econdmico y Social de Andalucia, Sevilla, 2005, pp. 184y ss.

43. Mouna Navarrete, C., “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de los recortes de
la proteccion social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Sequridad

Social, num. 370, 2014, p. 133.

44. Mouna Navarrete, C., “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de los recortes de la
proteccién social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial”, cit., p. 128.
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los periodos de tiempo con contrato vigente a tiempo
parcial deben contarse de igual modo que cuando se
trata de trabajadores a tiempo completo. Asi, la nueva
redaccion de la regla segunda del apartado 1 de la dis-
posicion adicional séptima LGSS aclara que se tendran
en cuenta los distintos periodos durante los cuales el
trabajador haya permanecido en alta con un contrato
a tiempo parcial, cualquiera que sea la duracion de la
jornada realizada en cada uno de ellos. A tal efecto, el
coeficiente de parcialidad, que viene determinado por
el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial
respecto de la jornada realizada por un trabajador a
tiempo completo comparable, se aplicara sobre el pe-
riodo de alta con contrato a tiempo parcial, siendo el
resultado el nimero de dias que se consideraran efec-
tivamente cotizados en cada periodo. Al nimero de
dias resultantes se le sumaran, en su caso, los dias co-
tizados a tiempo completo, siendo el resultado el total
de dias de cotizacion acreditados computables para el
acceso a las prestaciones. Una vez determinado este
pardmetro, se procedera a calcular el coeficiente global
de parcialidad, esto es, el porcentaje que representa el
numero de dias trabajados y acreditados como cotiza-
dos sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la
vida laboral del trabajador. En el caso de tratarse del
subsidio por incapacidad temporal, el calculo del coefi-
ciente global de parcialidad se realizara exclusivamente
sobre los Ultimos cinco anos. Si se trata del subsidio por
maternidad y paternidad, se atenderd a los Gltimos sie-
te afos o a toda la vida laboral. El periodo minimo de
cotizacién exigido a los trabajadores a tiempo parcial
para cada una de las prestaciones econdmicas que lo
tengan establecido, sera el resultado de aplicar al pe-
riodo regulado con caracter general el coeficiente glo-
bal de parcialidad. En los supuestos en que, a efectos
del acceso a la correspondiente prestacién econémica,
se exija que parte o la totalidad del periodo minimo de
cotizacion exigido esté comprendido en un plazo de
tiempo determinado, el coeficiente global de parciali-
dad se aplicaré para fijar el periodo de cotizacién exigi-
ble. El espacio temporal en el que habra de estar com-
prendido el periodo exigible serd, en todo caso, el
establecido con caracter general para la respectiva
prestacion.

También se modifica el tenor de la regla tercera del
apartado 1 de la disposicion adicional séptima LGSS,
para aclarar que en la determinacién de la cuantia de
las pensiones de jubilacion y de incapacidad perma-
nente derivada de enfermedad comun se tendra en

76

cuenta el nimero de dias cotizados, incrementandose
con la aplicacion del coeficiente del 1,5, sin que el nu-
mero de dias resultante pueda ser superior al periodo
de alta a tiempo parcial. Cuando el interesado acredite
un periodo de cotizacion inferior a quince afos, consi-
derando la suma de los dias a tiempo completo y a
tiempo parcial incrementados con el porcentaje del
1,5, se aplicara a la base reguladora el pardmetro equi-
valente al que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que
represente el periodo de cotizacién acreditado por el
trabajador sobre 15 afios.

7.- Por su parte, la Ley 11/2013 contempla incenti-
vos para la contrataciéon a tiempo parcial con vincula-
cion formativa, exigiendo, entre otros requisitos, que el
trabajador proceda de “otro sector de actividad”,
cuestion que se concreta en el Real Decreto-ley
16/2013 atendiendo a los especificados en la Clasifica-
cion Nacional de Actividades Econémicas 2009 (CNAE-
2009), segun el anexo del Real Decreto 475/2007.

8.- Asimismo, el Real Decreto-ley 3/2014, de 28 de
febrero, disena una tarifa plana reducida en las cotiza-
ciones sociales para nuevas contrataciones indefinidas
que mantengan el empleo neto durante al menos tres
anos, cifrada en 75 o 50 euros mensuales si se trata de
un contrato a tiempo parcial en funcién de la jornada
de trabajo, prevision que no afecta a la cotizacion por
horas complementarias.

9.- Por ultimo y no menos importante, se mantiene
en el Real Decreto-ley 16/2013 el caracter voluntario
para el trabajador frente a las posibles transformacio-
nes de un trabajo a tiempo completo en otro a tiempo
parcial y viceversa. Igualmente, permanecen las obliga-
ciones informativas de la empresa (Administracién lo-
cal, in casu) sobre vacantes que permitan el paso de un
vinculo a otro. No obstante, se eliminan algunas espe-
cificidades anteriormente establecidas, en concreto:

a) Ya no se contempla el derecho preferente del
trabajador que, habiendo acordado voluntariamente la
conversiéon de su contrato, desee retornar a la situa-
cion anterior ocupando la correspondiente vacante.

b) No consta la preferencia de quienes prestaran
trabajo a tiempo parcial durante al menos tres afios,
para cubrir vacantes a tiempo completo.

) Se suprime la llamada a la negociacién colectiva
para que contemple, en su caso, especialidades en la
transformacion de tiempo completo a parcial por mo-
tivos familiares o formativos.

d) Cualquier convenio puede fijar procedimientos
para el cambio de jornada completa a parcial o a la
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inversa (anteriormente se exigia que fueran sectoriales
o, en su defecto, de ambito inferior).

El contrato a tiempo parcial adquiere, asi, un perfil
de normalidad para la empresa-Administracion local,
gue deja de estar obligada a atender derechos prefe-
rentes de conversion®.

5.3. La voluntariedad del trabajador para
proceder a la novaciéon de una dedicaciéon a
tiempo completo en otra a tiempo parcial
como principio general

Ningun obstaculo existe para que las Administraciones
locales puedan reclutar personal laboral ex novo, con
caracter indefinido o temporal, bajo la modalidad del
contrato a tiempo parcial sujeto al nuevo régimen juri-
dico aqui analizado. No cabe, sin embargo, la novacién
unilateral de los contratos de trabajo a tiempo comple-
to en vinculos a dedicacion parcial, pues el tenor del
articulo 12.4 e), antes y después del Real Decreto
16/2013, es claro en sus términos, al establecer, de
este modo, que “[l]a conversion de un trabajo a tiempo
completo en un trabajo parcial y viceversa tendra siem-
pre caracter voluntario para el trabajador y no se podra
imponer de forma unilateral o como consecuencia de
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al
amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del
art. 41", y, de otro, que “[e]l trabajador no podra ser
despedido ni sufrir ningln otro tipo de sancién o efecto
perjudicial por el hecho de rechazar esa conversion, sin
perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dis-
puesto en los arts. 51y 52 ¢) ET, puedan adoptarse por
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién”. Como ha sentado en varias ocasiones el Tribunal
Supremo, “para calificar una relacién como contrato de
trabajo a tiempo parcial no basta que la reduccién del
tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a
tiempo completo, sino que es preciso que la reducciéon
de jornada sea voluntariamente adoptada con sujecién
a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial"“°.

Y ello porque el cambio de un contrato a tiempo com-
pleto en otro a tiempo parcial implica una novacién en la
modalidad contractual y en el régimen juridico aplicable,
que exige la aquiescencia del afectado, razén por la cual
la limitacion aqui esbozada no operaria Unicamente en
los contratos inicialmente suscritos a tiempo parcial, que
podrian ver reducida sustancialmente la dedicacion®’.

De este modo, cumplido el requisito sine qua non del
consentimiento, si los trabajadores acuerdan la conver-
sién voluntaria de su contrato a tiempo completo en
otro a tiempo parcial o en fijo-discontinuo, ello conlleva-
ra una reduccion de las retribuciones y del salario regu-
lador de las futuras indemnizaciones, asi como de todo
su régimen de derecho publico (cotizaciones y prestacio-
nes), reconociéndoles en situacion legal de desempleo
parcial®®.

5.3.1. Modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo en cuanto al tiempo se
refiere

La exigencia del consentimiento del trabajador para el
trueque de su contrato de trabajo a tiempo pleno en
otro a dedicacién parcial, supone que aun cuando el
articulo 41 ET recoge la facultad unilateral de modificar
las condiciones de trabajo, mencionando expresamen-
te en su apartado a) la “jornada de trabajo”, en su
apartado b) el “horario y distribucion del tiempo de
trabajo”, y en su apartado c) el “régimen de trabajo a
turnos”, lo cierto es que las alteraciones que afecten a
estos aspectos relacionados con el tiempo de trabajo
no pueden arrastrar el cambio unilateral de la modali-
dad de dedicacion plena a parcial.

En consecuencia, por la via del articulo 41 ET pueden
llevarse a la practica modificaciones que afecten Unica-
mente a la distribucion horaria y al sistema de trabajo a
turnos, siempre y cuando concurran, ademads, tres requi-
sitos: primero, que encuentren justificacion en probadas
razones econémicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccién; segundo, que se siga el procedimiento legal-
mente previsto en dicho precepto, distinguiendo entre

45. Sempere Navarro, A. V. y SaN MarTiN Mazzucconi, C., “Contenido sociolaboral del Real Decreto-ley 16/2013 y de la Ley
22/2013, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social, num. 11, 2014, p. 3 (BIB 2014/117).

46. SSTS, Social, 14 mayo 2007 y 15 octubre 2007.

47. Saia Franco, T.y Pebrasas Quites, T., La modificacion e inaplicacion de las condiciones de trabajo, Tirant lo Blanch, Valen-

cia, 2013, p. 77.

48. Roqueta Buy, R., “La suspensién contractual o reduccién de la jornada y los despidos econémicos en las Administracio-
nes Publicas”, en Fuentetaia Pastor, J. A. y Cantero MarTinez, J. (dirs.), Crisis economica y funcion publica, Aranzadi, Pamplona,

2012, pp. 291 y ss.
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modificaciones individuales y colectivas; y tercero —y
para el ambito especifico de las Administraciones, inclui-
das las locales-, que se refleje la voluntad institucional
para el uso de este resorte en las relaciones de puestos
de trabajo, si en las mismas existiera constancia expresa
de la condicion a modificar®. Siendo claro el ultimo con-
dicionante, procede descender al detalle de los dos pri-
meros, dejando sentado desde el primer momento que
la Administracion no tendra grandes obstaculos para
acreditar la concurrencia de las causas dada la generosi-
dad de los términos legales, pero si graves dificultades
procedimentales para tramitar las modificaciones referi-
das al horario, distribucién del tiempo de trabajo y régi-
men de trabajo a turnos.

1.- Segun el articulo 41 ET, se consideraran probadas
razones econémicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccion las que “estén relacionadas con la competitivi-
dad, productividad u organizacién técnica o del trabajo
en la empresa”, enunciado que debe reinterpretarse
en su aplicacién al sector publico. Tal definicién denota
una clara flexibilidad en la formulacién, si bien ello
tampoco debe concebirse como una auténtica via li-
bre, pues, sin duda, los tribunales seguiran valorando
la razonabilidad y proporcionalidad de la decisién em-
presarial con base en argumentos tales como la buena
fe contractual, el fraude de ley o el abuso de derecho.
Asf, aun cuando la exigencia ha de ser mucho menor
gue en otros supuestos, singularmente los relativos a
los despidos colectivos y objetivos, se puede acudir
como pauta interpretativa, a la hora de aquilatar estos
conceptos en el sector publico, a lo previsto en dispo-
sicion adicional 20.2 ET.

1.°- Conforme a la mencionada disposicién y su de-
sarrollo reglamentario (Real Decreto 1483/2012, de 29
de octubre), la concurrencia de causa econémica se con-
creta en una situacion de “insuficiencia presupuestaria
sobrevenida y persistente para la financiacién de los ser-
vicios publicos correspondientes”, esto es, un desequili-
brio entre ingresos previstos y gastos conformados en el
presupuesto, distinguiendo, por tanto, “entre presu-
puestacion y caja porque una cosa es tener crédito y otra
tener dinero para pagarlo”®'. Y ello porque los ingresos

de la Administracion no dependen de las fluctuaciones
de la demanda en el seno de un mercado competitivo,
sino de la planificacion presupuestaria que prevé una fi-
nanciacion, un posible incremento o reduccion por la via
impositiva, y unos gastos, que también dependen de la
voluntad de la Administracion®2.

Los dos calificativos que acompafian a la insuficiencia
presupuestaria (“sobrevenida” y “persistente”) exigen
una reflexion méas detenida sobre sus caracteristicas
esenciales.

a) La reforma del articulo 135 CE ha sido clave en
esta materia, al establecer el principio de equilibrio pre-
supuestario y disefiar un nuevo marco de prioridades
conforme al cual el pago de los intereses y del principal
de las deudas contraidas por la Administracion, incluida
la comercial, goza de preferencia absoluta en el capitulo
de gastos. De ahi que la referencia a la denominada “in-
suficiencia presupuestaria sobrevenida” excluya aquellas
causas econdémicas que tengan como origen una deci-
sion politica de dotar a una determinada Administracion
Publica con unos recursos inferiores en el momento de
elaboracion y aprobacion de los presupuestos corres-
pondientes. O lo que es lo mismo, Unicamente cabe in-
vocar esta causa cuando, una vez aprobados los presu-
puestos, existan dificultades econémicas diferentes a las
que pudieran haberse tomado en consideracion en el
momento de confeccion de los mismos. Se trata, pues,
de una prevision (fundamentalmente de ingresos) que
ha sido efectuada en unas condiciones que, con poste-
rioridad, no se han producido. Por lo tanto, habiendo
recibido la Administracién correspondiente una dota-
ciéon presupuestaria, sobreviene una coyuntura que im-
posibilita la ejecucion de alguna de las partidas previstas
en los presupuestos ya aprobados®3.

Ademas, la insuficiencia ha de ser cierta y actual, no
prevista o futura, como en el ambito privado. En el sec-
tor publico, hay que atender al marco de los mecanis-
mos preventivos y correctivos regulados en la normativa
de “estabilidad presupuestaria” y “sostenibilidad finan-
ciera” de las Administraciones Publicas. La Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, modificada por la Ley 9/2013,
define el primer concepto como “la situacion de equili-

49. Corpero SAAVEDRA, L., Régimen de trabajo en las Administraciones Publicas, Laborum, Madrid, 2000, p. 219.

50. SAN 28 mayo 2012 (rec. 2317/2012).

51. Palomar Owvepa, A., “El buen orden de las cuentas publicas”, www.legaltoday.com.

52. PurcaLLa Bonia, M. A,y Preciapo DomenecH, C. H., “Extincion del contrato de trabajo versus suspension y reduccion de
jornada en el Real Decreto-ley 3/2012", Aranzadi Social, nim. 2, 2012.

53. Lorez Cuwmsre, L., “Los efectos de la reforma laboral en el empleo publico”, Revista General de Derecho del Trabajo y de

la Sequridad Social, nim. 24, 2012, p. 22.
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brio o superavit estructural” (articulo 2), y el sequndo
como “la capacidad para financiar compromisos de gas-
to presentes y futuros dentro de los limites de déficit y
deuda publica” (articulo 3), incluida la morosidad de
deuda comercial (articulo 4). En consecuencia, puede
considerarse que la situacién de desequilibrio financiero
es equivalente, a estos efectos, al incumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria o prohibicién ab-
soluta de déficit.

b) La insuficiencia presupuestaria se ha de traducir en
una carencia imprevista pero duradera del soporte eco-
némico, proyectandose, asi, sobre dos instrumentos:
prevision y financiacién de los servicios publicos, sin que
sea suficiente una deficiencia de caracter transitorio o
coyuntural, pues la disposiciéon adicional 20.2 ET exige la
confluencia de la nota de persistencia, cifrada en el arti-
culo 51 ET, en un pardmetro de tres trimestres consecu-
tivos>4.

Cabe mencionar, en este contexto, un pronuncia-
miento judicial que entiende “debidamente acreditada
la causa econdmica, pues se han constatado pérdidas
graves y continuadas, que ademas son constantes, en
los cuatro Ultimos ejercicios... Se ha de tomar en consi-
deracion que ademas existe una prevision de pérdidas
para el afio en curso... Por lo tanto, se justifica una situa-
cion de pérdidas econdmicas constantes, reiteradas que
ademas es previsible que persistan en el tiempo. La si-
tuacion derivada de los referidos datos objetivos debe
calificarse como situacién econdémica negativa, pues el
resultado de los cuatro Ultimos ejercicios, ha sido negati-
vo, constatdndose importantes pérdidas econdmicas.
También es negativo el resultado correspondiente al pri-
mer trimestre de la anualidad en curso y existe una pre-
vision igualmente negativa de cara al presente ejercicio
econdmico” .

Con mayor detalle, el articulo 35.2 del Real Decreto
1483/2012 entiende gue existe insuficiencia presupues-
taria “sobrevenida y persistente” cuando concurran,
acumulativamente, las siguientes circunstancias: a) que
en el ejercicio anterior la Administracion Publica en la
gue se integra el departamento, érgano, ente, organis-
mo o entidad hubiera presentado una situacion de défi-
Cit presupuestario, y b) que los créditos del departamen-

to o las transferencias, aportaciones patrimoniales al
organo, ente, organismo o entidad, o sus créditos, se
hayan minorado en un 5 por 100 en el ejercicio corrien-
te o en un 7 por 100 en los dos ejercicios anteriores. A
estos efectos, se tendran en cuenta tanto las rebajas
efectuadas en el presupuesto inicial como, respecto del
ejercicio en curso, las realizadas en la fase de ejecucion
presupuestaria.

Cierto es que, en el actual contexto econdémico, si se
rebajan los créditos, las transferencias o las subvencio-
nes, lo normal es que ello determine una situacién de
déficit. No menos verdad resulta, sin embargo, que la
causa econdémica y el modo de su acreditaciéon se defi-
nen en la Ley con vocacién de permanencia. Y en este
sentido cabe indicar que, si la recesiéon comienza a supe-
rarse, la definicién reglamentaria no se ajustara plena-
mente a lo dispuesto legalmente, tal y como ha alertado
el Dictamen del Consejo de Estado, entendiendo que el
Reglamento deberia limitarse a reproducir en términos
exactos lo previsto en el parrafo sequndo de la disposi-
cion adicional vigésima. Como ha sentado la doctrina,
“el encaje de estos supuestos en las condiciones exigi-
das para la concurrencia de la causa econémica ofrece
ciertas dudas que hacen pensar en una extralimitacion
en el desarrollo reglamentario: el déficit no es asimilable
sin mas a una insuficiencia presupuestaria, puede no ser
persistente, puede ser corregido con ajustes presupues-
tarios, habra que comprobar si persiste tras los tres me-
ses consecutivos, maxime cuando la disminucién del 5%
o del 7% es dificil que conduzca a una insuficiencia pre-
supuestaria y el ajuste se puede producir con medidas
menos traumaticas (recortes salariales, no reposicion de
efectivos, paralizacion de ofertas de empleo...)">®.

Tras la reforma de 2012, las insuficiencias presupues-
tarias se refieren —permitase la reiteracion- a aquellos
supuestos en los que la prevision de ingresos se hizo en
condiciones que no han resultado reales y, por tanto, no
han servido para cubrir los gastos que se contemplaron
en la programacion econémica presupuestaria. Esta ver-
sion de la causa econémica se concreta en la existencia
real y mantenida de la insuficiencia derivada del contras-
te entre la financiacion prevista (de origen publico) y los
gastos posibles. Debe quedar claro, no obstante, pese a

54. TriLLo PARRAGA, F, “El despido del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas”, Revista de Derecho

Social, num. 57, 2012, p. 169.

55. STSJ, Social, Cantabria, 26 septiembre 2012, comentada por Ropricuez-PiNero Rovo, M., “El procedimiento de despido
colectivo en la Administracion Publica”, Relaciones Laborales, nim. 7-8, 2013, p. 50.
56. Rosas Rivero, G. P, “La reforma laboral 2012 en las Administraciones Publicas”, Revista del IVAP, num. 4, 2013, p. 63.
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los generosos términos reglamentarios, que la voluntad
del legislador ha sido la de vincular las insuficiencias pre-
supuestarias a la imposibilidad de financiar los servicios
publicos, superando asi la tentacién inicial de asegurar o
centrar la consideracién de crisis econdémica en el ambi-
to de los gastos correspondientes a la gestion ordinaria,
donde pueden existir partidas no destinadas al manteni-
miento de dichos servicios publicos (subvenciones a en-
tidades privadas, gastos en fiestas, gastos en publici-
dad...), lo que viene a constituir uno de los impedimentos
centrales e histéricos para la aplicacion real de la causa
economica®. Ello sin olvidar que en muchas ocasiones la
propia naturaleza del servicio publico impide que su si-
tuacién econdmica pueda ser analizada desde la pers-
pectiva de la rentabilidad, por cuanto su situacién es
deficitaria de forma intrinseca, de modo tal que se con-
sidera consustancial a su propia prestacion®®.

2.°- La citada disposicién adicional 20.2 ET establece
textualmente como “se entenderd que concurren cau-
sas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el &mbito de los medios o instrumentos de la presta-
cion del servicio publico de que se trate, y causas organi-
zativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los sistemas y métodos de trabajo del perso-
nal adscrito al servicio publico”>°. De tal redaccion legal
cabe extraer tres consideraciones:

a) La regulacion de las causas técnicas es practica-
mente idéntica a la disefiada para el sector privado, pues
Unicamente, como diferencia digna de mencién, se alu-
de a la “prestacion de servicio publico” frente a la “pro-
duccion empresarial”. Asi, puede llevarse a efecto, en
cualquier momento, un cambio impulsado por la necesi-
dad de hacer méas operativa la prestacion del servicio
publico. Encajarian en este supuesto, por ejemplo, aque-
llos casos en los que se introdujeran nuevas tecnologias
de la comunicacién y de la informacion.

b) Lo mismo sucede por lo que se refiere a las causas
organizativas, donde se atiende a los sistemas y méto-
dos de trabajo del personal adscrito al servicio publico,
sin efectuar alusion alguna al modo de organizar la pro-
ducciéon. Aqui cabe ubicar, por ejemplo, la decision de
externalizar determinadas funciones®, la supresion o
reduccién de la dispensa de determinados servicios, o la
reorientacion de los mismos hacia dmbitos de mayor
trascendencia social o que se consideran prioritarios.

) No cabe aplicar, sin embargo, causas productivas
cuando el empleador sea una Administraciéon Publica.
Tal conclusion se puede extraer de la propia disposiciéon
adicional 20.2 ET, que no las regula (tampoco lo hace el
articulo 35 del Real Decreto 1483/2012); y la aplicacién
supletoria de la definicién que introduce el nuevo articu-
lo 51 ET deviene inviable en el sector publico de base
territorial, pues se refiere a los “cambios, entre otros, en
la demanda de los productos o servicios que la empresa
quiere colocar en el mercado”, de imposible traslacion
atendiendo al fin perseguido por las Administraciones,
cual es la satisfaccion del interés general y la prestacion
de servicios publicos. Por las mismas razones tampoco es
aplicable directamente el articulo 41 ET. Sin embargo, no
cabe ocultar que si podria materializarse la causa pro-
ductiva en las sociedades mercantiles y algunas empre-
sas publicas®'.

2.- La Ley 3/2012 ha simplificado y flexibilizado las
formalidades para proceder a las modificaciones®?, de-
biendo distinguir, para las empresas privadas, a tenor del
articulo 41 ET, entre las individuales y las colectivas, dife-
renciacion gque se establece ahora en derredor a los um-
brales de trabajadores afectados®?, suprimiendo el crite-
rio de la valoracion de la naturaleza de la fuente de
fijacion de la modificacién. La inviabilidad de celebrar
convenios colectivos extraestatutarios, y la imposibilidad
de establecer condiciones de trabajo superiores a las

57. Roqueta Buy, R., “La extincion de los contratos por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién en el
ambito publico”, en Patomar Owvepa, A. (dir.), La Administracion en un contexto de crisis, Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 528.

58. LalaGuna HotzwarTH, E., “Despidos por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion del personal laboral
al servicio de las Administraciones Publicas en la Ley 3/2012", Aranzadi Social, num. 6, 2012, p. 11.

59. Varela AuTrAN, B., “El despido objetivo en el sector publico”, La Ley, nim. 7945, 2012, p. 3.

60. Debiendo entender que un sindicato cuenta con legitimacion para recurrir la licitacion, mediante concurso publico, de

un contrato administrativo. STC 59/2011, de 3 de mayo.

61. Palomar Owmepa, A., “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”, Aranzadi Doctri-

nal, num. 11, 2012, p. 3.

62. Vareta AuTrAN, B., “Nota de urgencia sobre la reforma laboral aprobada”, www.diariolaley.es.

63. Para adquirir la condicion de colectivas, deben afectar a: a) Diez trabajadores, en el departamento ministerial, en el
ente u organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a esta, en la consejeria de las comunidades
auténomas o en el érgano que estas determinen, en los entes u organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como en
las entidades de la Administracién local y en los entes u organismos dependientes de ellas, que ocupen menos de cien traba-
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pactadas convencionalmente por la via del reconoci-
miento de condiciones mas beneficiosas de caracter co-
lectivo, atendiendo al caracter reglado de la actuacion
de la Administracién Publica local, unido al sometimien-
to a mayores exigencias de tratamiento uniforme del
conjunto de los empleados publicos, hacen mas dificil
gue en el sector privado la utilizacién del procedimiento
de modificaciones sustanciales, consistente en los si-
guientes extremos:

a) Para las primeras, las individuales: a’) Se reduce a
15 dias, antes 30, la duracién del plazo de preaviso. b’) Si
se trata de jornada, horario y distribucién del tiempo de
trabajo y régimen de trabajo a turnos, si el trabajador
resultase perjudicado por la modificacién sustancial, ten-
dré derecho a rescindir su contrato y percibir una indem-
nizacion de 20 dias de salario por afo de servicio, prorra-
tedndose por meses los periodos inferiores a un afio y
con un maximo de 9 mensualidades®. ¢’) Sin perjuicio de
la ejecutividad de la modificacion, el trabajador que no
opte por la rescision podra impugnarla ante la jurisdic-
cion social, por falta de causa o de procedimiento, a tra-
vés de la modalidad procesal especial del articulo 138 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Juris-
diccion Social (LRJS), solicitando la declaracion judicial de
gue la decisién empresarial es injustificada o nula®.

b) Para las colectivas:

a’) Cabe el disefo de procedimientos especificos por
parte de la negociacién colectiva.

b’) Se mantiene el periodo de consultas de 15 dias,
pero se reduce, caso de que no se alcance acuerdo du-
rante el mismo, a 7 dias —antes 30— el de la notificacién
de la decision a los afectados®.

¢') En el periodo de consultas (tramite preceptivo a
riesgo de convertir en nula la resolucién que se dicte sin
su sustanciacion) se ha de debatir sobre las causas de la
decision y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos,
asi como sobre las medidas para atenuar las consecuen-
cias sobre los trabajadores afectados®’.

d’) La interlocucién con los trabajadores durante el
periodo de consultas se somete a unas complejas reglas,
sobre las que ha incidido la Ley 1/2014, pudiendo ser
sintetizadas de la siguiente forma (articulo 41.4 ET):

— Se llevara a cabo en una Unica comisién negocia-
dora, si bien, de existir varios centros de trabajo, que-
dara circunscrita a los centros afectados por el procedi-
miento, sin que quepa la posibilidad de que la consulta
se realice separadamente por centro de trabajo, lo cual
va a tener poca incidencia en las Administraciones lo-
cales. Esta comision negociadora estara integrada por
un maximo de trece miembros en representaciéon de
cada una de las partes.

— En defecto de esta posibilidad, la intervencién
como interlocutores ante las Administraciones Publicas
locales se regira por las siguientes pautas:

* Si el procedimiento afecta a un Unico centro de
trabajo, que sera lo habitual cuando de una Adminis-
traciéon local se trate, correspondera al comité de em-
presa o a los delegados de personal. Si no existiera re-
presentacion legal de los trabajadores, estos podran
optar por atribuir la competencia para la negociacion,
a su eleccion, a una comision ad hoc de un maximo de
tres miembros integrada por trabajadores de la propia
Administracion local y elegida por estos democratica-
mente, 0 a una comision de igual numero de compo-

jadores. b) El 10 por 100 del nUmero de trabajadores, en aquel departamento ministerial, ente u organismo dependiente de la
Administracién General del Estado o vinculado a esta, en la consejeria de las comunidades auténomas o en el érgano que estas
determinen, en los entes u organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la Administracién local
y en los entes u organismos dependientes de ellas, que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. c) Treinta trabajadores en
el departamento ministerial, en el ente u organismo dependiente de la Administraciéon General del Estado o vinculado a esta,
en la consejeria de las comunidades autbnomas o en el 6rgano que estas determinen, en los entes u organismos dependientes
o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la Administracion local y en los entes u organismos dependientes de ellas
gue ocupen mas de trescientos trabajadores. d) Procede entender incluidos también, aplicando supletoriamente lo previsto en
el articulo 1.4 del Real Decreto 1483/2012, los supuestos de extincién de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de
la plantilla, siempre que el nimero de trabajadores sea superior a cinco, cuando se produzca la cesacion total de su actividad.

64. Mouna Navarrete, C., “De las ‘reformas laborales’ a un nuevo, e irreconocible, ‘Estatuto del Trabajo Subordinado’”,
Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Sequridad Social, nium. 348, 2012, p. 70.

65. Pepralas MoreNo, A., Sala Franco, T. y Motero ManaLano, C., La flexibilidad interna en la empresa. Una valoracion critica
tras las reformas de 2010, 2011 y 2012, 2.2 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 58.

66. Gorelll HernAnDEZ, J., “Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la reforma laboral de 2010”,
Actualidad Laboral, num. 4, 2011, p. 406.

67. STSJ, Social, Andalucia, 4 octubre 2010, que anula la Resolucion del Rectorado de la Universidad de Granada porque
habia modificado el horario a trescientos trabajadores, cambiando su prestacion de servicios en el turno de tarde para la mana-
na durante el periodo junio-julio, sin haber llevado a cabo un periodo de consultas con los sindicatos.
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nentes designados, seguin su representatividad, por los
sindicatos mas representativos que estuvieran legitima-
dos para formar parte de la comisién negociadora del
convenio colectivo®,

* Si el procedimiento afecta a mas de un centro de
trabajo, la intervencién como interlocutores correspon-
dera: En primer lugar, al comité intercentros, siempre
gue tenga atribuida esa funcion en el convenio colecti-
vo en que se hubiera acordado su creacién. En otro
caso, a una comision representativa constituida del si-
guiente modo: a) si todos los centros afectados cuen-
tan con representantes legales, la comision estara inte-
grada por estos; b) si alguno de los centros cuenta con
representantes legales y otros no, la comision estara
integrada Unicamente por representantes legales de
los trabajadores de los centros que cuentan con dichos
representantes, salvo que los trabajadores de los cen-
tros que no cuenten con representantes legales opten
por designar la comisién referida a los supuestos en los
gue solo queda afectado un Unico centro de trabajo,
en cuyo caso estara integrada conjuntamente por re-
presentantes legales de los trabajadores y por miem-
bros de las comisiones previstas para tal supuesto, en
proporcién al numero de trabajadores que represen-
ten, pero si no ejercitan esta opciéon se asignara su re-
presentacion a los representantes legales de los traba-
jadores de los centros de trabajo afectados que cuentan
con ellos, en proporcién al numero de trabajadores
que representen; c) si ninguno de los centros de traba-
jo afectados por el procedimiento cuenta con repre-
sentantes legales de los trabajadores, la comision re-
presentativa estara integrada por quienes sean elegidos
por y entre los miembros de las comisiones designadas
en los centros de trabajo afectados conforme a lo dis-
puesto para los supuestos en que el procedimiento
afecte a un Unico centro de trabajo, en proporcién al
numero de trabajadores que representen.

En todos estos supuestos, si como resultado de la
aplicacion de las reglas indicadas el nUmero inicial de

representantes fuese superior a trece, estos elegiran
por y entre ellos a un nimero maximo de trece, en
proporcién al numero de trabajadores que represen-
ten.

e’) La comisiéon representativa de los trabajadores
debera quedar constituida con caracter previo a la co-
municacion empresarial del inicio del procedimiento de
consultas, en todo caso en el plazo de siete dias desde
la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno
de los centros de trabajo que vaya a estar afectado no
cuente con representantes legales de los trabajadores,
en cuyo caso el plazo sera de quince. Sea como fuere,
la designacion debera realizarse en un plazo de cinco
dias a contar desde el inicio del periodo de consultas,
sin que la falta de designacién pueda suponer la para-
lizacion del mismo y sin que la constitucion con poste-
rioridad al inicio del periodo de consultas pueda com-
portar la ampliaciéon de su duracion.

') Los acuerdos de esta comision requerirdn el voto
favorable de la mayoria de los representantes de los
trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miem-
bros de la comisidn representativa, siempre que, en
ambos casos, representen a la mayoria de los trabaja-
dores del centro o centros afectados miembros®.

g’) El empresario y la representacién legal de los tra-
bajadores pueden acordar sustituir el periodo de consul-
tas por el procedimiento de mediacion o arbitraje aplica-
ble en el ambito de la empresa, pero sin llegar a imponer
un arbitraje obligatorio’.

h’) El legislador deja claro que la modificacién sustan-
cial es un procedimiento reactivo’!, presumiendo que
concurren las causas justificativas en los casos de acuerdo
modificativo con la representacion de los trabajadores’.

i") Contra estas decisiones se podra reclamar en con-
flicto colectivo, sin que ello impida el ejercicio de la ac-
cién judicial prevista. La interposicién del conflicto colec-
tivo paralizard, no obstante, la tramitacion de las acciones
individuales iniciadas hasta su resolucién. Asi, con carac-
ter excepcional, el legislador permite la impugnacién del

68. Bavios Grau, A., “Movilidad geogréfica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y descuelgue salarial en
la reforma de 2010”, La Ley, nim. 7388, 2010, pp. 24 y ss., o Garcia GonzAlez, R. L., “La flexibilidad interna en la reforma

laboral”, La Ley, num. 7488, 2010, p. 14.

69. Mouna NavarreTe, C., “Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de casino”, Estudios
Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 282, 2010, p. 40.
70. Meua Menpez, L., “Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo: algunas novedades

de interés”, Temas Laborales, num. 109, 2011, p. 32.

71. Garcia GonzAlez, R. L., “La flexibilidad interna en la reforma laboral”, cit., p. 14.
72. Rev GUANTER, S. peL, “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacion inicial”, Temas Labo-

rales, num. 107, 2010, p. 187.
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pacto ante la jurisdiccion competente —la social— en
base a la sospechada existencia de fraude, dolo, coac-
cién o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo”.

i") Se suprime en la Ley 3/2012 la referencia a la “for-
macion profesional” en el nuevo articulo 50.1 a) ET, res-
pecto de las modificaciones sustanciales en las condicio-
nes de trabajo como causa de resolucion unilateral del
contrato por voluntad del trabajador con la maxima in-
demnizacién (33 dias de salario por afo de servicio con
el maximo de 24 mensualidades), exigiéndose ahora
que tales modificaciones se lleven a cabo “sin respetar lo
previsto en el art. 41 de esta Ley y que redunden en
menoscabo de la dignidad del trabajador”, reduciéndo-
se asf el alcance de la causa resolutoria’,

Se extiende, no obstante, la denuncia extintiva con
derecho al percibo de una indemnizaciéon de 20 dias de
salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los
periodos inferiores a un ano, y con un maximo de 9 me-
ses, a la modificacién no solo de condiciones de jornada,
horarios y régimen de trabajo a turnos, sino también al
sistema de remuneracion, la cuantia salarial y los cam-
bios funcionales’.

De todas formas, conviene insistir, una vez mas, en
gue en las Administraciones Publicas se impide el esta-
blecimiento de condiciones de trabajo superiores a las
pactadas colectivamente por la via de las condiciones
mas beneficiosas de caracter colectivo, y tampoco ca-
ben convenios colectivos extraestatutarios, por lo que se
considera poco necesario el recurso al articulo 41 ET
para su modificacién’®, si bien no cabe ocultar que pue-
de utilizarse para cambiar la dedicacion de los trabaja-
dores a tiempo parcial o intensificar el tiempo de trabajo
de los empleados a jornada completa. Otra cosa es la
potestad que tiene la Administracion de introducir cam-
bios accidentales o de menor entidad, que se conside-
ren incluidos en el &mbito de las facultades directivas
ordinarias que reconocen los articulos 5y 20 ET (jus va-
riandi). En este sentido se ha manifestado de forma ex-
presa la doctrina judicial, que, por ejemplo, ha reconoci-
do como la decision adoptada por una alcaldesa,

impugnada por la via de conflicto colectivo, no puede
considerarse nula, ilegal o abusiva de derecho, “ya que
responde a la finalidad de establecer un horario que res-
pete, por un lado, la jornada —indiscutida— de 37 horas
y media semanales de la Administracion y, por otro, la
finalidad de facilitar la atencién a los ciudadanos me-
diante la apertura de los servicios municipales los jueves
por la tarde de 16 a 19 horas, al haberse observado que,
por motivos laborales, a gran parte de la poblacion del
Ayuntamiento, le resulta imposible desplazarse por las
mafanas a las dependencias municipales para resolver
sus tramites y acompafar a personas mayores para rea-
lizar sus gestiones con la Administracion Local”””.

5.3.2. Alternativas al consentimiento del tra-
bajador

Ante la complejidad material de llevar a cabo modifica-
ciones sustanciales del tiempo de trabajo por la via del
articulo 41 ET, aunque no es dificil que concurran las
circunstancias justificativas, es menester retomar la idea
inicial para recordar que a los efectos de proceder a la
novacion de un trabajo a tiempo completo en otro a
tiempo parcial es necesario el aval imprescindible del
consentimiento del trabajador. No obstante, el legisla-
dor ha arbitrado dos vias alternativas de posible actua-
cion, que procede mencionar en este momento, algu-
nas de implementacién restringida como sucede con la
reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas
y organizativas (articulo 47 ET), y otras més sencillas de
llevar a la practica como ocurre con la inaplicacion de
condiciones pactadas en convenio colectivo (articulo
32 EBEP).

5.3.2.1. Los expedientes de reduccion de jor-
nada por causas economicas, técnicas y orga-
nizativas: posibilidades

Sorprendentemente, la Ley 3/2012 veta la utilizaciéon de
la via de la rebaja temporal del tiempo de actividad (en-

73. MeLa Menoez, L., “Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo: algunas novedades

interesantes”, cit., p. 48.

74. Pepralas MoreNo, A., Sala Franco, T. y Motero ManaLano, C., La flexibilidad interna en la empresa. Una valoracion critica
tras las reformas de 2010, 2011 y 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 64.

75. Saez Lara, C., “Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geogréfica y modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo”, Temas Laborales, nim. 115, 2012, p. 244. Por extenso, Awarez Gimeno, R., “La extincion indemnizada por
modificaciones sustanciales tras las reformas de 2012", Aranzadi Social, nam. 4, 2012 (BIB 2012/1157).

76. Lorez Cumsre, L., “Los efectos de la reforma laboral en el empleo publico”, cit., p. 10.

77. STSJ, Social, Galicia, 21 diciembre 2010.
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tre un 10 y un 70 por 100) y de la suspension de los
contratos de trabajo (no se presta actividad y no se per-
cibe retribucién) por parte de las Administraciones loca-
les respecto de sus empleados, excluyendo la aplicaciéon
del articulo 47 ET para tales sujetos y para las entidades
de derecho publico vinculadas o dependientes de una o
varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo (en
expresion un tanto ambigua) “aquellas que se financien
mayoritariamente (esto es, en mas del 50 por 100) con
ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones
realizadas en el mercado” (nueva disposicion adicional
21.2 ET), es decir, no dependientes de presupuestos pu-
blicos, sino —permitase la reiteracion— de los ingresos
gue obtengan de su actuacidon como entidades de mer-
cado, tal y como sucede, en paradigmatico ejemplo, con
Paradores de Turismo, sociedad andnima de capital 100
por 100 publico que presta servicios de mercado turisti-
co, financiandose exclusivamente con los rendimientos
logrados de tal mercado, aunque al tiempo sea un ins-
trumento de la politica turistica del Gobierno’®.

El legislador, a la hora de definir los contornos de la
prohibicion de recurrir a los expedientes suspensivos y,
por lo que aqui interesa, de reduccién de jornada, uti-
liza un concepto restringido de Administraciones Publi-
cas, para cuya delimitacion habra de estarse no al
TRLCSP ni al EBEP, sino —aun cuando con matices- a lo
establecido en el articulo 2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas (LRJAP)”. Esté claro, por tanto, el limite por
arriba —quedan fuera de la posibilidad de acudir al arti-
culo 47 ET (que regula la reduccion de jornada) las Ad-
ministraciones Publicas de base territorial (estatal, auto-
némicas y locales) y los organismos publicos
dependientes de ellas que no pueden acogerse a su re-
gulacion— y por abajo —se permite su utilizacion a las
sociedades mercantiles—, pero hay algunas entidades
de dificil adscripcién en un extremo o en el otro —por
ejemplo, las empresas publicas—, pues a menudo no es
facil delimitar el funcionamiento legal auténomo vy el
real, que evidencia una gran dependencia de estas em-
presas de los presupuestos publicos y de las decisiones

por parte de los poderes publicos de liberalizar o no ser-
vicios publicos®, circunstancias que impiden la aplica-
cion de los ERE suspensivos y de reduccion de jornada.

A mayor abundamiento, la expresiéon “entidades de
derecho publico” engloba tanto a los entes que adop-
tan una forma publica de personificaciéon y actdan su-
jetos al derecho publico (las entidades gestoras y servi-
cios comunes de la Seguridad Social, los organismos
auténomos —articulo 45.1 LOFAGE-, las agencias esta-
tales —articulo 2 de la Ley 28/2006— vy las Universida-
des Publicas) como a los entes que adoptan una forma
publica de personificaciéon pero actlan sujetos al dere-
cho privado (las entidades publicas empresariales —arti-
culo 53 LOFAGE-). También quedan comprendidas en
el ambito prohibitivo de la disposicién adicional 21.2 ET
las entidades de naturaleza administrativa creadas por
diferentes Administraciones Publicas para cooperar en-
tre si, es decir, las mancomunidades de municipios y los
consorcios, siempre y cuando adopten una forma pu-
blica de personificacion. En cambio, quedan excluidas
del ambito de aplicacién del veto incorporado en la
disposicion aqui analizada las entidades privadas de las
Administraciones Publicas, esto es, las sociedades mer-
cantiles estatales (articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, del Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas) y las fundaciones del sector publico (Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones). Surgen
dudas, a la postre, a propdsito de si esta medida prohi-
bitiva resulta aplicable a los organismos reguladores
contemplados en la disposicidon adicional 10.21
LOFAGE, habida cuenta del caracter independiente de
los mismos®'.

Con el fin de despejar, en parte, estas incertidum-
bres, la disposicién adicional tercera del Real Decreto
1483/2012 considera que:

"A efectos de determinar si una entidad se financia
mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega
de bienes o a la prestacion de servicios, se tendra en
cuenta que la entidad no esté clasificada como Admi-
nistracién Publica en el inventario de entes del sector

78. GonzALez ALonso, A., “La ultima reforma del mercado laboral y su aplicacion al sector publico”, Actum Social, nim. 61,

2012, p. 64.

79. TasLapo MaRrON, P, “Incidencia del Real Decreto-ley 3/2012 en la regulacion de la proteccion por desempleo”, La Ley,

nam. 7842, 2012, p. 3.

80. Mouna Navarrete, C., “De las ‘reformas laborales’ a un nuevo, e irreconocible, ‘Estatuto del Trabajo Subordinado’”,

T

Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Sequridad Social, num. 348, 2012, p. 111.
81. Roqueta Buy, R., La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas. El Real Decreto-ley

3/2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 76.
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publico estatal, autonémico o local, de conformidad
con los criterios de contabilidad nacional, de acuerdo
con la informacion disponible en el portal web del Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Publicas.

“En caso de que la entidad no figure en el corres-
pondiente inventario, debera justificarse por la entidad
la presentacion ante el Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas de la solicitud de inclusion en el
mismo”.

No deja de ser loable el esfuerzo en proporcionar
seguridad juridica sobre el ambito de aplicacién del ar-
ticulo 47 ET en el sector publico, pero, desde el punto
de vista de técnica juridica, no procede olvidar que se
transforma lo que en la norma legal es una condicion
material -financiacién mayoritaria con operaciones en
el mercado- en un mero requisito formal -inclusién en
un determinado inventario-#2.

Sea como fuere, este inventario se elabora aten-
diendo a los criterios establecidos en la Orden HAP
2015/2012, de 1 de octubre, por la que se desarrollan
las obligaciones de suministro de informacién previstas
en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abiril, de Estabili-
dad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, cuyo
articulo 11.2 se remite, para el sector publico local, al
Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, en virtud
del cual se consideran integrantes del Inventario de En-
tes del Sector Publico Local:

a) Los ayuntamientos, diputaciones, consejos y ca-
bildos insulares.

b) Los 6rganos de gobierno y administracion de las
areas metropolitanas, las mancomunidades de munici-
pios, las comarcas u otras entidades que agrupen va-
rios municipios y las entidades de dambito territorial in-
ferior al municipal, instituidas o reconocidas por las
comunidades auténomas de conformidad con la LBRL
y los correspondientes estatutos de autonomia.

¢) Los organismos auténomos y entidades publicas
empresariales vinculadas o dependientes de los sujetos
enumerados en los apartados a y b.

d) Las sociedades mercantiles en las que se dé algu-
na de las siguientes circunstancias:

— Que la entidad local, sus entes dependientes,
vinculados o participados por la misma, participen en
su capital social, directa o indirectamente, de forma
mayoritaria.

— Que cualquier érgano, organismo o sociedad
mercantil integrante o dependiente de la entidad local,
disponga de derechos de voto mayoritarios en la socie-
dad, bien directamente, bien mediante acuerdos con
otros socios de esta Ultima.

— Que cualquier 6rgano, organismo o sociedad
mercantil integrante o dependiente de la entidad local,
tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayorfa de
los miembros de los érganos de gobierno de la socie-
dad, bien directamente, bien mediante acuerdos con
otros socios de esta Ultima.

— Que el administrador Unico o la mayoria de los
miembros del consejo de administracion de la socie-
dad, hayan sido designados en su calidad de miembros
o consejeros por la entidad local, organismo o socie-
dad mercantil dependientes de la entidad local.

e) Las instituciones sin animo de lucro que estén
controladas o financiadas mayoritariamente por algu-
no o varios de los sujetos enumerados en este articulo.

) Los consorcios que las entidades locales hayan
podido constituir con otras Administraciones Publicas
para fines de interés comun o con entidades privadas
gue persigan fines de interés general, siempre que la
participacion de la/s entidad/es local/es en dichos con-
SOrcios sea mayoritaria, o bien que en caso de igualdad
de participacién con otras entidades que no sean de
caracter local, se cumpla alguna de las siguientes ca-
racteristicas:

— Que la/s entidad/es local/es dispongan de mayo-
ria de votos en los érganos de gobierno.

— Que la/s entidad/es local/es tengan facultades
para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros
del érgano de gobierno.

g) Aquellos entes no incluidos en los parrafos ante-
riores, que se clasifiguen como agentes del sector pu-
blico local por las instituciones con competencia en
materia de contabilidad nacional citadas en el articulo
3.1, en referencia al Instituto Nacional de Estadistica y
a la Intervencion General de la Administracion del Esta-
do, como 6rganos competentes en la elaboraciéon de
las cuentas nacionales de las unidades que componen
el sector de las Administraciones Publicas, con la cola-
boracién técnica del Banco de Espafia.

En consecuencia, solo las entidades locales que no
entrasen en este listado podrian acogerse a la posibili-

82. Arronso MEeLapo, C. L., Despido, suspension contractual y reduccion de jornada por motivos econémicos y reorganiza-
tivos en la Administracion Publica, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 95.
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dad de reducciéon de jornada (y suspension del contra-
to) por causas econémicas, técnicas y organizativas a la
gue se refiere el articulo 47 ET.

Sea como fuere, pese a las incertidumbres suscita-
das sobre el ambito subjetivo de aplicacion de la dispo-
sicion adicional 21.2 ET, despejadas por el Real Decreto
1483/2012, no cabe duda de que se pone coto a un
cauce que se estaba utilizando como elemento de ges-
tiébn con una cierta asiduidad en determinadas entida-
des locales (por poner algunos ejemplos, Ayuntamien-
to de Escacena del Campo —Huelva-, Ayuntamiento de
Galdar —Las Palmas-, Ayuntamiento de Fuente el Saz
de Jarama —Madrid-...), maxime cuando un alto nime-
ro de tales expedientes habian sido autorizados o ha-
bian acabado con acuerdo®. Con ello se hace evidente
gue la intencion perseguida por el legislador es la re-
duccion del personal en el empleo publico a través de
la extincién indemnizada de los contratos®, no en
vano segun la memoria econdmica de la reforma labo-
ral de 2012 lo que se pretende es “redimensionar
aquellas estructuras administrativas que crecieron de
manera desmesurada durante la fase de fuerte creci-
miento econémico pero que hoy no son sostenibles
desde el punto de vista financiero actual”®. Ya no se
permite recurrir a las Administraciones Publicas locales
a unas herramientas muy Utiles para enfrentarse con
situaciones de exceso de personal previsiblemente
transitorias necesitadas, igualmente, de medidas tem-
porales, inspirandose en un claro criterio de politica de
adelgazamiento del personal laboral empleado por las
Administraciones Publicas a través de los despidos y
dando preferencia a los mismos®®.

Esto puede resultar peligroso, pues la nueva disposi-
cion adicional 20.2 ET, tras la reforma de 2012, flexibiliza
en gran medida las causas justificativas y facilita el proce-
dimiento aplicable a este tipo de despidos. Es mas, a la
hora de seleccionar a los trabajadores afectados estable-
ce unos endebles criterios de prioridad de permanencia,

referidos, por un lado, al tradicional relativo a las garan-
tias sindicales, en virtud del cual tendran preferencia para
permanecer en la Administracion los miembros del comi-
té de empresa, los delegados de personal, asi como los
delegados sindicales y los delegados de prevencion vy
miembros del comité de seguridad y salud. Por otro lado,
introduce uno nuevo, conforme al cual “tendra prioridad
de permanencia el personal laboral fijo que hubiera ad-
quirido esta condicién de acuerdo con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedi-
miento selectivo de ingreso convocado al efecto”.

Pese a la garantia que este segundo parametro pare-
ce incorporar a primera vista, pues intenta blindar a
aquellos empleados publicos que hayan realizado prue-
bas selectivas y hayan acreditado el mérito y la capaci-
dad, lo cierto es que la propia disposicion adicional 20.2
ET afade un condicional: esta garantia se aplicara
“cuando asi lo establezcan los entes, organismos y enti-
dades” que actlien como empresario, quedando seria-
mente reducida su operatividad. No obstante, el articulo
41.2 del Real Decreto 1483/2012 intenta corregir esta
permisividad, sentando que la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas, o autoridad equivalente en el
ambito de las comunidades auténomas, podra estable-
cer la aplicacion de dicha prioridad en los procedimien-
tos que afecten al personal laboral de sus respectivos
ambitos, aun cuando el departamento, consejeria, orga-
nismo o entidad que promueva el procedimiento no lo
hubiera previsto, si, a la vista del expediente, entendiese
que es aplicable dicha prioridad, por ser adecuada a las
circunstancias concurrentes, teniendo en cuenta la orde-
nacion general en materia de recursos humanos y el in-
terés publico. No se aclara, sin embargo, qué sucede con
las Administraciones locales®’, donde parece que sigue
guedando en manos del empresario la consideracion de
la preferencia mencionada.

Es maés, aun siendo de aplicacion la prioridad de per-
manencia en relacion con el “personal laboral fijo que

83. SanDe Perez-Bebmar, M. b, “La aplicacion de la reforma laboral en el sector publico”, en Garcia-PerroTE ESCARTIN, I. y
Mercaper UGuiNa, J. R. (dirs.), Reforma laboral 2012. Andlisis practico del Real Decreto-ley 3/2012, de medidas urgentes para la

reforma del mercado laboral, Lex Nova, Valladolid, 2012, p. 334.

84. BoutaiNa BoscH, X., “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para hacer frente a la crisis
de las entidades locales”, en AA. VV., El empleo publico local ante la crisis, Fundacién Democracia y Gobierno Local-CEMCI,

Barcelona, 2011, p. 258.

85. SaANDE PErez-Bepmar, M. Dk, “La aplicacion de la reforma laboral en el sector publico”, cit., p. 334.
86. RopRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto-ley 10/2010", Relaciones

Laborales, nim. 2, 2010, pp. 25y ss.

87. CanTtero MARTINEZ, J., “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo publico local en un contexto de conten-
cion fiscal”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 28, 2012, p. 36.
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hubiera adquirido esta condicién de acuerdo con los
principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de
un procedimiento selectivo de ingreso convocado al
efecto”, lo cierto es que los trabajadores contratados a
tiempo parcial fijos también pueden haberlo sido respe-
tando escrupulosamente los principios de mérito y capa-
cidad. No hay que olvidar que el Decreto-ley 16/2013 y
otras reformas anteriores han intentado hacer atractivo
el recurso a esta via de dedicacion parcial, y que las Ad-
ministraciones Publicas, incluidas las locales, pueden ha-
ber optado por ella (o hacerlo en el futuro a la luz de los
generosos términos legales), dadas las ventajas que con-
lleva, tanto en su modalidad temporal como indefinida.
El riesgo que se corre es, por tanto, altisimo, particular-
mente porgue a la hora de seleccionar a los empleados
publicos que van a ser afectados por los despidos colec-
tivos u objetivos, la Administracion puede preferir elegir
a trabajadores indefinidos a tiempo completo, eliminan-
do mano de obra mas cara en comparacién con los nue-
vos trabajadores indefinidos a tiempo parcial, cuyos sa-
larios seran mas reducidos. Con esta eleccion, la
Administracién podria dar cumplimiento de una forma
maés efectiva a los principios de estabilidad presupuesta-
ria y sostenibilidad financiera, con el fin de evitar sus
problemas de financiacién y aligerar las situaciones de
falta de liquidez y dificultades de pago a proveedo-
res®®, circunstancias particularmente manifiestas en el
sector publico local, especialmente en los municipios
mas pequefnos, que han visto reducidos drasticamente
sus ingresos, pero no se han liberado de la obligacién
de dar respuesta de forma eficiente a incontables de-
mandas de servicios y ejecucion de tareas de todo tipo,
con el agravante, ademas, de que constituyen el nivel
mas cercano al ciudadano y, en consecuencia, el que
soporta presiones mas fuertes para seguir atendiendo
a dichas necesidades®.

En definitiva, habra que confiar en que los tribuna-
les sigan aplicando los postulados de interdiccion del

fraude de ley o0 abuso de derecho (consistentes, en para-
digmatico ejemplo, en la seleccién de los trabajadores
mas antiguos frente a los mas modernos) y de razonabi-
lidad y coherencia, a la par que el respeto a los derechos
fundamentales de los trabajadores de la plantilla, lo que
incluye la prohibicion de trato discriminatorio®.

5.3.2.2. Inaplicacion o suspension de la dedi-
cacion pactada en convenio

El hecho de tener una determinada jornada de trabajo
pactada en convenio colectivo para los trabajadores de
una determinada entidad local, no debe hacer olvidar la
aplicacion en este mismo ambito de lo previsto en el ar-
ticulo 32 EBEP, modificado por el Real Decreto-ley
20/2012, que extiende la facultad de suspender o modi-
ficar unilateralmente lo pactado en convenio colectivo
laboral, tomando como modelo lo dispuesto en el arti-
culo 38.10 EBEP para los acuerdos y pactos de funcio-
narios y para los acuerdos conjuntos. Asf, en virtud del
mencionado articulo 32 EBEP, esta competencia se
confiere a los “érganos de gobierno” de las Adminis-
traciones Publicas, expresion esta ultima suficiente-
mente genérica para aceptar en su seno diferentes
formulaciones institucionales, pero que en una inter-
pretacion razonable procede reconducir a los érganos
correspondientes al Ejecutivo en el Gobierno central,
en la comunidad auténoma, o —por lo que aqui intere-
sa- en un municipio de gran poblacién, a la junta de
gobierno local, y al pleno en los municipios de régimen
comun y en las diputaciones provinciales®'.

La nueva redaccién del citado articulo 32 EBEP ac-
tla, por tanto, como una excepcién a la eficacia gene-
ral del convenio colectivo de la entidad local®?, quedan-
do desvirtuado el principio “pacta sunt servandae”
colectivo reconocido por el articulo 37.1 CE* y supo-
niendo un ataque frontal a la fuerza vinculante de los
convenios, capaces de obligar a “todos los empresarios

88. SANcHEz Moron, M., “La situacion actual del empleo publico”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,

num. 10, 2010, p. 58.

89. Cantero MarrTiNEZ, J., “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local en un contexto de con-

tencion fiscal”, cit., p. 2.
90. SJS ndm. 1, Pamplona, 4 enero 2012.

91. Jimenez Asensio, R., “Debilidades del marco normativo estructural del empleo publico para afrontar un escenario de
profunda y prolongada crisis fiscal”, en FuenTeTala PasTor, J. A. y Cantero MaRrTINEZ, J. (dirs.), Crisis econdmica y funcion publica,

Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 58.

92. Sempere NAvarrO, A. V. y MarTIN JiMEnez, R., Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio del Real Decreto-ley 3/2012, de

10 de febrero), Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 132.

93. CRruz ViLLALON, J., “Hacia una nueva concepcion de la legislacion laboral”, Temas Laborales, nim. 115, 2012, p. 52.
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y trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplica-
cion y durante todo el tiempo de su vigencia” (articulo
83.2 ET), e incluso al derecho de libertad sindical (arti-
culo 28.1 CE), derecho de “contenido complejo” vy
contornos amplios, que han sido definidos en buena
medida por los 6rganos judiciales, y especialmente por
el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional,
distinguiendo entre un “contenido esencial” y un
“contenido adicional”, compuesto a su vez de innu-
merables facultades y prerrogativas, entre las que se
encuentra légicamente la negociacion colectiva®.

El presupuesto habilitante de estas quiebras es, a la
luz del articulo 32 EBEP: “la concurrencia grave de in-
terés publico” derivada de “una alteracién sustancial
de las circunstancias econémicas”. El objetivo a conse-
guir radica en: “la salvaguarda del interés publico”. Los
dos primeros conceptos son aquilatados por la disposi-
cion adicional segunda del Real Decreto-ley 20/2012,
que considera cémo concurre “causa grave de interés
publico derivada de la alteraciéon sustancial de las cir-
cunstancias econémicas cuando las Administraciones
Publicas deban adoptar medidas o planes de ajuste, de
reequilibrio de las cuentas publicas o de caracter eco-
némico financiero para asegurar la estabilidad presu-
puestaria o la contencion del déficit publico”.

En consecuencia, la Administracién local no podra
justificar la suspensién o anulacién de los pactos alcan-
zados Unicamente en la coyuntura econdmica adversa,
sino que seré fiscalizable su actuacion ante la presencia
o ausencia de circunstancias ciertamente excepciona-
les e imprevisibles que avalen su decisién. Si se enten-
diera que concurre causa grave cuando cualquier Ad-
ministracion adopta medidas o planes de ajuste, de
reequilibrio de las cuentas publicas, o dispone decisio-
nes de caracter econdmico-financiero para asegurar la
estabilidad o la correccién del déficit publico, se estaria
convirtiendo en normal lo que debe ser excepcional. Y,
asi, la excepcionalidad debera impedir que la Adminis-
tracién local actie con un margen de discrecionalidad

gue le permita aplicar este tipo de medidas, antes que
otras que pudieran adoptarse en su lugar. En definitiva,
lo excepcional no podra aplicarse con preferencia a lo
ordinario o normal, sino que debera quedar reservado
para cuando las soluciones ordinarias son imposibles o
insuficientes.

Por lo demas, junto a la excepcionalidad se impone
la gravedad de la causa, y, aun tratandose de un con-
cepto juridico indeterminado, tal caracteristica impide
alegar circunstancias poco trascendentes, muy puntua-
les o de pequeno impacto. La Administracion local ne-
cesita, pues, justificar que la medida se adopta en de-
fensa del interés publico, salvaguardando los bienes y
derechos constitucionalmente protegidos y actuando
como garante de los principios esenciales que rigen en
el funcionamiento de su actuacién desde el mandato
constitucional®®.

No es tan facil pergefar, sin embargo, la referida
afectacion al “interés publico”, pero puede intuirse
que o bien puede identificarse —a modo de ejemplo—
con la necesidad objetiva de reducir o suprimir algunas
prestaciones de la cartera de servicios, lo que obliga
correlativamente a adoptar medidas adicionales que
impacten sobre el capitulo |, o bien con la imposibili-
dad de hacer frente a los pagos a proveedores, a las
néminas o a cualquier otra transferencia®. Lo que esta
claro es que, de nuevo, estas herramientas de ajuste se
vinculan a la Ley Organica de Estabilidad Presupuesta-
ria, entendiendo que basta con mentar y justificar la
contencion del déficit publico en un panorama de Ad-
ministraciones, por lo general, gravemente endeuda-
das?’. Por tanto, cabe admitir (segun hacen los tribuna-
les al enjuiciar casos concretos) invocaciones tales
como “la evolucién presupuestaria del IPC, la prevision
de crecimiento econémico, la capacidad de financia-
cion de los presupuestos y la valoracion del aumento
de productividad del empleo publico derivada de ac-
ciones o programas especificos, dada la gravedad e
intensidad de la crisis econdmica y el caracter urgente

94. MarTiN VALVERDE, A., “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de Politica Social,

nuam. 137, 1983, pp. 146-148.

95. Lorez Cumere, L., “Los efectos de la reforma laboral en el empleo publico”, cit., p. 22, citando a Atronso MeLapo, C. L.,
La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en la negociacion colectiva funcionarial, p. 17. Ponencia presentada
en el Seminario sobre relaciones colectivas organizado por la Federacion de Municipios de Catalufia, Barcelona, 23 de octubre
de 2012, http://cemical.diba.cat/es/publicaciones/ficheros/Alfonso_Mellado_modif_cond_trabajo_funcionarios.pdf

96. Jimenez Asensio, R., “Debilidades del marco normativo estructural del empleo publico para afrontar un escenario de pro-
funda y prolongada crisis fiscal”, Jornada-Taller Estudi Com-LKS, 2012, p. 132.

97. FernANDEZ DomiNGuez, J. J., “El parrafo segundo del articulo 32 del Estatuto Bésico del Empleado Publico: una solucion
con numerosos interrogantes”, Documentacion Laboral, num. 97, 2013, p. 23.
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de reducir el déficit publico” en un contexto de mas de
dos afos de pérdidas en las cuentas publicas®®; o “la
crisis econdmica que sufre la economia..., la grave si-
tuacion financiera en la que se encuentra la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma y la consecuente
necesidad de racionalizar los recursos publicos, en par-
ticular los destinados al empleo publico, tal y como se
reflejan en los informes de la Consejeria de Presidencia
y Administraciones Publicas, que sirven como motiva-
cion de este acuerdo, asi como la obligacion de cumplir
con los objetivos de déficit publico impuestos por el
Gobierno de la Nacion han hecho necesario adoptar
una serie de medidas tendentes a la reducciéon de gas-
tos, ya anunciados en el reciente Plan de Garantia de
los Servicios Sociales Basicos de la Comunidad”®°.

El procedimiento a observar por la Administracion
local requiere, en todo caso, informaciéon a “las organi-
zaciones sindicales de las causas de la suspension o
modificaciéon”, no siendo necesaria la negociacion ad
hoc. No se precisa el momento en el que se debe pro-
ducir dicha informacién, si debe ser proporcionada
inexcusablemente antes de la adopcién de la decision
0 una vez acordada la misma. Tampoco se aclara a qué
organizaciones sindicales procede informar, ni si se
debe entrar en contacto independiente con cada una
de ellas, o bien corresponde hacerlo de manera con-
junta a través de la convocatoria pertinente de la comi-
sién paritaria o de la comisién negociadora. La falta de
precision al respecto da pie a admitir cualquiera de los
momentos y procedimientos utilizados. Incluso no se-
ria descabellado pensar que un posible incumplimiento
de un deber tan débil como el de informacién no va a
provocar la nulidad del acuerdo inaplicativo, pues el
elemento central radica en la concurrencia de las cau-
sas objetivas que avalan la medida. Bien diferente hu-
biera sido que la norma exigiera un tramite de consulta
preceptivo pero no vinculante a las organizaciones sin-
dicales mas representativas, con caracter previo a la
adopcioén de la medida, pero el legislador no lo ha dis-
puesto asi®.

98. STSJ, Cont.-Admtivo., Madrid, 30 junio 2011.

No obstante, procede distinguir entre los dos térmi-
nos: “suspension”, como su propio nombre indica, im-
plica una congelacion de la aplicacion o de los efectos
de la norma, mientras que “modificaciéon” tiene un
alcance mucho mas incisivo, ya que altera el contenido
de la norma pactada. Por ello, se considera apropiado
manifestar que para “suspender” convenios o acuer-
dos puede ser suficiente con informar sobre las conse-
cuencias de dicha medida en aras a la mejora de la si-
tuacion economico-financiera de la Administracion
local en cuestién, pero para “modificar” se ha de justi-
ficar individualmente en cada caso cudles son las razo-
nes que conducen a esa alteracion unilateral, no en
vano cabe presumir que el control judicial de estos ac-
tos de suspension o modificacién va a ser diferente en
su intensidad segun se opte por una u otra férmula™.
Ambas actuaciones tendran légicamente un alcance
temporal, que debe precisarse con exactitud en el acto
administrativo y que, como maximo, ha de coincidir
con la vigencia del convenio original'z.

Salta a la vista que no se trata de un puro acto de
decisién politica, sino que resulta forzoso que el acuer-
do administrativo de inaplicacién o modificacion justi-
figue expresamente y demuestre fehacientemente la
concurrencia de la situacion de excepcionalidad, tra-
tdndose a la postre de un acto juridico reglado y, como
tal, controlable en su legalidad por los tribunales (del
orden social a la luz de la nueva LRIJS). En concreto,
debe existir una objetiva y demostrable relacién de co-
nexion causal entre las circunstancias justificativas de la
medida y el ambito en el que estas se adoptan (estatal,
autonémico o —por lo que aqui interesa- local), el con-
tenido e intensidad de las actuaciones que se adopten,
asi como el caracter temporal de las mismas. De este
modo, en estrecha conexidn con las causas deben en-
contrarse las concretas clausulas convencionales obje-
to de suspensién o modificacion. Si bien el articulo 32
EBEP resulta algo impreciso respecto del contenido
convencional objeto de inaplicacion, es obvio que una
lectura finalista del precepto viene a exigir que la exclu-

99. STSJ, Social, Castilla-La Mancha, 8 febreroy 21 enero 2012.
100. Cruz ViLLALON, J., “Personal laboral: la inaplicacién o modificacién de los pactos o acuerdos y convenios colectivos

vigentes: alternativas y opciones”, cit., p. 33.

101. Jimenez Asensio, R., “Gestion de personas en los ayuntamientos en un marco de contencion presupuestaria y de reforma
de los Gobiernos locales”, Jornada-Taller Estudi.Con-LKS, 2012, p. 47.

102. MariN ALonso, |., “La progresiva desproteccion del trabajador publico frente al trabajador comun: de las singularidades
de la regulacién individual y colectiva al desmantelamiento del derecho a la negociacién colectiva”, Relaciones Laborales, num.

4,2013, pp. 29y ss.
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sion del cumplimiento solo pueda afectar a contenidos
vinculados a las causas excepcionales que justifican la
medida, y Unicamente en tanto que tales actuaciones
sirvan para paliar la situacién negativa en la que se en-
cuentra la Administracién local derivada de esa precisa
alteracion de las circunstancias econémicas. Por tal ra-
z6n, exclusivamente los contenidos negociales que
tengan directa imbricacién con costes econémicos en
materia de personal pueden ser afectados por la medi-
da de descuelgue. Ello no quiere decir, empero, que
solo lo relativo a retribuciones y percepciones extrasa-
lariales pueda ser objeto de inaplicacion o modifica-
cion, dado que también otras condiciones de trabajo
(léase tiempo) presentan una inmediata afectacion a
los costes de personal globalmente considerados de la
Administracién local como parte empleadora. Pero lo
que tampoco cabe es presumir que toda estipulacion
convencional pueda ser afectada sin méas por aplica-
cion del articulo 32 EBEP, pues, en muchos casos, su
valor primordial y objetivo se sita en dambitos distintos
de los estrictamente econdmicos'®. Lo que esta claro
es que corresponde a la Administracion local justificar
y acreditar, con informes y datos, los planes de ajuste,
el reequilibrio de cuentas y la reduccion del déficit ante
una suspensién o modificacion unilateral del convenio
(en materia de dedicacién horaria por lo que aqui inte-
resa), teniendo la parte sindical la capacidad de impug-
nar la medida si esa informacién no avala una decisién
gue deja temporalmente sin efectos el instrumento
convencional'4,

En fin, la regulacién recogida por el nuevo articulo
32 EBEP es idéntica a la establecida en el articulo 38.10
EBEP para los pactos o acuerdos funcionariales. Aun-
que el precepto no lo dice, cabe entender que esta
posibilidad se extiende Unicamente al personal laboral
afectado por el EBEP (articulo 11.1), por lo que parece
gue quedaria fuera del mismo el personal de empresas
publicas, fundaciones y consorcios con forma de socie-

dad mercantil, vinculados a la Administracion local'®,
Si se quieren modificar las condiciones de trabajo de
estos colectivos, en concreto en lo que afecta a la jor-
nada, horario y distribucién del tiempo de trabajo y
trabajo a turnos, ha de seguirse el procedimiento de
consultas que prevé el articulo 82.3 ET, que, por una
parte, exige la concurrencia de causas econdmicas,
técnicas y organizativas, entendidas en el sentido ante-
riormente explicado, si bien para las econémicas el pa-
rdmetro temporal se fija en dos trimestres consecutivos
en lugar de tres, y, por otra, permite también la desvin-
culacién de lo pactado en convenio en lo que se refiere
a “jornada, horario y distribucion del tiempo de traba-
jo y régimen de trabajo a turnos”. Una vez mas hay
que distinguir aqui entre las instituciones “jornada”,
que se refiere al quantum del tiempo de trabajo, a
cuanto tiempo debe destinar el trabajador al desarrollo
de su prestacién, y “horario”, que hace referencia a la
distribucion del tiempo de actividad, cuando se empie-
za a trabajar y cuando se termina, si esos periodos son
continuados o no, si se desarrollan durante el dia o
durante la noche, etc.® De esta forma, el articulo 82.3
ET permite regular jornadas de trabajo mas amplias,
respetando en todo caso los maximos legales, pero en
ningun caso es factible que a través del descuelgue se
pueda producir una conversiéon de contratos a jornada
completa en contratos a tiempo parcial, atendiendo,
una vez mas, al tenor del articulo 12.4 e) ET, que exige
la concurrencia del requisito de la voluntariedad'®’.

En todo caso, la materializacion de los descuelgues
convencionales en materia de tiempo de trabajo den-
tro de estos limites requiere acuerdo con los represen-
tantes de los trabajadores, en los términos ya conoci-
dos del articulo 41.4 ET'. En caso de desacuerdo, han
de observarse unos tramites cargados de serias dificul-
tades que hacen practicamente inviable este mecanis-
mo, no en vano cualquiera de las partes “podra some-
ter la discrepancia a la comision paritaria del convenio,

103. Cruz ViLALON, J., “Personal laboral: la inaplicacién o modificacién de los pactos o acuerdos y convenios colectivos

vigentes: alternativas y opciones”, cit., p. 32.

104. Totosa TriiNo, C., “La crisis econémica y su influencia en el estatuto juridico de los empleados publicos”, Estudios
Financieros. Revista de Trabajo y Sequridad Social, nim. 364, 2013, p. 43.

105. Jimenez Asensio, R., “Reformas liquidas (Il). Ajustes en el empleo publico. Primera valoracién”, www.estudi.com.

106. Fira OrTeGA, F., Limites legales a la jornada de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 27.

107. GoreLu HernANDEZ, J., “El descuelgue de las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo de eficacia general”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 34, 2013.

108. RopRiGUEZ-PIRERO Y BrRAVO-FERRER, M., VALDES DAL-RE, F. y Casas Baamonpe, M. E., “Contratacion a tiempo parcial y flexi-
bilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma laboral (RDL 16/2013, de 20 de diciembre)”, Relaciones Laborales, num. 2,

2014, p. 9.
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que dispondra de un plazo maximo de siete dias para
pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le
fuera planteada”. Cuando no se hubiera solicitado la
intervencion de la comision o esta no hubiera alcanza-
do un acuerdo, las partes deberan recurrir a los proce-
dimientos de aplicacién general y directa que se hayan
establecido en los acuerdos interprofesionales de am-
bito estatal y autonémico a los que se refiere el articulo
83 ET, incluido el compromiso de someterse a arbitraje,
en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia
que el acuerdo en periodo de consultas, y sera recurri-
ble solo conforme al procedimiento y en base a los mo-
tivos sefalados en el articulo 91 ET (ilegalidad o lesivi-
dad)'®. Cuando el periodo de consultas finalice sin
acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos a los
gue se refiere el parrafo anterior, o estos no hubieran
solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes
podra someter la solucién de la misma a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, cuando
la inaplicacién de las condiciones de trabajo afectase a
centros de trabajo de la empresa situados en el territo-
rio de mas de una comunidad auténoma, o a los 6rga-
nos correspondientes de las comunidades auténomas
en los demas casos. La decision de estos érganos, que
podra ser adoptada en su propio seno o por un arbitro
designado al efecto por ellos mismos con las debidas
garantias para asegurar su imparcialidad, habra de dic-
tarse en plazo no superior a veinticinco dias a contar
desde la fecha del sometimiento del conflicto ante di-
chos 6rganos. Tal decision tendra igualmente la efica-
cia de los acuerdos alcanzados en periodo de consul-
tas, y solo sera recurrible conforme al procedimiento y
en base a los motivos establecidos en el articulo 91.
Esta conclusién, en virtud de la cual el articulo 32
EBEP solo se aplica al personal del EBEP y el resto se
acomoda a lo previsto en el articulo 82.3 ET, viene ava-
lada por lo dispuesto en la disposicién adicional tercera
del Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por
el que se regula la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, que distingue dos situaciones: la
del “personal laboral de las Administraciones Publicas”
y la del que preste sus servicios en “las sociedades es-

tatales, consorcios, fundaciones del sector publico es-
tatal y entidades de analoga naturaleza”. Atendiendo
a tal diferenciacién, la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos no podra ejercer sus funcio-
nes decisorias reguladas en el citado Real Decreto en
relacion con los descuelgues cuando se trate de acuer-
dos colectivos para el personal laboral de las Adminis-
traciones Publicas “a los que resulta de aplicacion la
regulaciéon especifica sobre solucion extrajudicial de
conflictos colectivos establecida en la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico”,
siendo necesario acudir a lo dispuesto en el articulo 45
EBEP'0,

Sea como fuere, la regulaciéon del articulo 82.3 ET
es, como puede imaginarse, de dificil aplicacién en el
seno de las entidades vinculadas a la Administracion
local, pues algunos acuerdos autonémicos sobre solu-
cion extrajudicial de conflictos, que han creado proce-
dimientos de mediacion y arbitraje, excluyen expresa-
mente de su ambito de aplicacion los conflictos que
afectan a las Administraciones Publicas. Ademas, los
acuerdos interprofesionales de &mbito estatal (y tam-
bién autonémico) son negociados y gestionados, del
lado de la patronal, por las asociaciones empresariales
mas representativas de caracter estatal (o de comuni-
dad auténoma) en las que no participan las Adminis-
traciones Publicas y cuyos maximos dirigentes se mani-
fiestan claramente a favor de la reduccion del sector
publico, con lo que el conflicto de intereses es mas que
evidente. A titulo de ejemplo, el V Acuerdo Interprofe-
sional sobre solucién auténoma (extrajudicial) de con-
flictos laborales colectivos (ASAC V) excluye de su &am-
bito de aplicaciéon, en su articulo 1.2, "a aquellos
conflictos colectivos en que sea parte el Estado, Comu-
nidades Autdnomas, entidades locales y organismos
auténomos dependientes de los mismos”.

Tal exclusion permite barajar dos opciones. La prime-
ra seria, en la senda de lo hecho ya por algunas autono-
mias'"", proceder a incorporar al ambito del ASAC tam-
bién al personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas. La segunda consistiria en que se disefiase un
procedimiento de resolucién de los conflictos colectivos

109. Rev GUANTER, S. DEL, “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacién inicial”, Temas Labo-

rales, num. 107, 2010, p. 182.

110. Totosa TreiNo, C., “La crisis econémica y su influencia en el estatuto juridico de los empleados publicos”, cit., p. 40.
111. Sirvan de ejemplo el Acuerdo Interprofesional para la constitucion del Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflic-
tos Colectivos Laborales de Andalucia, de 8 de abril de 1996 (BOJA, de 23 de abril), y el Acuerdo de 4 de mayo de 2005 (BOJA,

de 8 de abril).
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comun para el conjunto de los empleados publicos, que
incorporase al unisono al personal laboral y a los funcio-
narios publicos; alternativa esta que deberia, por la pro-
pia singularidad de régimen juridico —naturaleza subjeti-
va de destinatarios, legitimidad representativa de los
negociadores, asi como objetiva de la normativa aplica-
ble-, articularse en paralelo, pero también extramuros,
del ASAC. En muchas vertientes los asuntos laborales
gue les afectan son similares, los conflictos tienden a
converger entre personal laboral y funcionarios, se aspi-
ra a homogeneizar también su régimen juridico por via
de 6smosis y de equiparacion, incluso se comienzan a
reconocer en la propia legislacién positiva los acuerdos
mixtos para funcionarios y laborales. Esta es, en fin, la
propia légica en la que se desenvuelve el Estatuto Basico
del Empleado Publico™2.

Todo ello sin olvidar que el recurso al arbitraje en el
ambito de las Administraciones Publicas puede presen-
tar disfunciones adicionales, pues va a ser una persona
ajena por completo al organigrama administrativo la
gue tome decisiones de gran envergadura econémica,
decidiendo la solucién del conflicto. Quiebra, por tanto,
un principio esencial de la organizacién administrativa,
cual es que la competencia resulta irrenunciable y debe
ser ejercitada por el érgano que la tiene atribuida como
propia. El arbitraje supone dejar la satisfaccion del inte-
rés general en manos de ese tercero, con el agravante de
que el laudo solo se puede impugnar ante la jurisdicciéon
social en dos supuestos: cuando no se hubieran observa-
do en el desarrollo de la actuacién arbitral los requisitos
y formalidades establecidos al efecto, o cuando hubiese
resuelto sobre puntos no sometidos a su decision (articu-
lo 91.2 ET), sin que se mencionen para nada aquellas
circunstancias en las que el pronunciamiento arbitral
pueda contradecir el interés publico. Ello contrasta con
lo que ocurre con cualquier tipo de acto o resolucion de
la Administracién, que siempre es impugnable ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa cuando no res-
pete el interés general'3.

Frente a las dificultades que plantea el articulo 83.2
ET, resulta mucho menos complejo el recurso al articu-
lo 32 EBEP, cuando concurran los requisitos para ello 'y

de personal laboral al servicio de la Administracién lo-
cal se trate (no de sociedades, consorcios, fundaciones
o entidades de analoga naturaleza).

6. El periodo de prueba: la dedicacion provi-
sional

Ni la LRBRL ni el EBEP se refieren a la existencia de un
periodo de prueba cuando de un contrato laboral del
sector publico se trata, algo que habria sido conve-
niente, tal como sugirié el Informe de la Comisién de
Expertos para el estudio y preparacién de la Ley 7/2007,
exigiendo de la Administracion que motivara la no su-
peraciéon del periodo probatorio por un trabajador de-
terminado, para evitar decisiones arbitrarias y en frau-
de de los principios de igualdad, mérito y capacidad.
Asi, puesto que nada se establece en la normativa ba-
sica de empleo publico ni en la de régimen local, habra
que aplicar en esta materia el derecho laboral comun
(articulo 14 ET), si bien con ciertas peculiaridades dig-
nas de mencién, algunas de ellas modificadas por el
Real Decreto-ley 16/2013, capaces de convertir este
periodo en un espacio temporal de dedicaciéon provi-
sional del empleado publico a su prestacion de servi-
cios, ante las grandes facilidades para la rescision del
vinculo.

1.- En el sector privado, el periodo de prueba (du-
rante el cual el empresario puede comprobar en qué
medida el trabajador retine las condiciones profesiona-
les idoneas para el servicio) puede pactarse, siempre
por escrito, si las partes lo estiman conveniente, sin
que el convenio colectivo pueda obligar a ello'™. En
cambio, cuando el empresario es una Administraciéon
Publica, la existencia del periodo de prueba ha de esta-
blecerse igualmente por escrito como condiciéon sine
qua non, pero nunca puede derivar del libre resultado
del acuerdo entre el érgano competente y el aspirante
a trabajador reclutado en el proceso selectivo. Antes al
contrario, solo puede ser el resultado Ultimo y necesa-
rio de su prevision obligatoria en las bases de la corres-
pondiente convocatoria'’>.

112. Cruz ViLLaLon, J., "El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los procesos de negociacion colectiva”, Relaciones

Laborales, nim. 2, 2011, pp. 365y ss.

113. Cantero MarTiNeEZ, J., “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo publico local y en un contexto de

crisis”, cit., p. 17.
114. STS, Social, 5 octubre 2001.

115. Tal y como reconocen las SSTSJ, Social, Castilla-La Mancha, 30 noviembre 1996 y 19 diciembre 2006, Galicia, 26

marzo 1999, y Madrid, 23 abril 2002 y 10 marzo 2003.
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2.- El periodo de prueba ha de tener, por su propia
naturaleza, caracter temporal. Segun el articulo 14 ET, la
duracion del mismo seré la fijada en el convenio colecti-
vo que resulte de aplicacion, en defecto de lo cual no
podra exceder de seis meses para los técnicos titulados
o de dos o tres meses para los demas trabajadores, se-
gun la empresa tenga mas o menos de veinticinco em-
pleados. El Real Decreto-ley 16/2013 afiade una impor-
tante matizacion: que en el supuesto de contratos
temporales de duracion determinada (por obra o servi-
cio, eventuales o de interinidad) concertados por tiem-
PO Nno superior a seis meses, el periodo de prueba no
podra exceder de un mes, salvo que se disponga otra
cosa en convenio colectivo.

Esta novedad merece una valoraciéon positiva, por
su signo tuitivo, e incluso de estricta racionalidad juri-
dicay social, pues con esta notoria limitacién del perio-
do de prueba se puede evitar que en algunos contratos
de corta duracion tal periodo casi coincida con la ex-
tension temporal del vinculo, en especial para el perso-
nal técnico titulado, con lo que se desnaturalizaria este
periodo de prueba, convirtiéndolo en una via para mu-
tar el caracter causal de la extincién (bien por la llegada
del término final, bien por la alegacién de una causa
extintiva ante tempus) en libre (desistimiento). No obs-
tante, el convenio colectivo puede ampliar o reducir
este plazo, sin limite de disponibilidad, salvo, claro
estd, la prohibicion de abuso de derecho'®.

Los convenios colectivos de muchas Administracio-
nes locales regulan la duracion maxima del periodo de
prueba atendiendo a la clasificacion profesional, y, en
general, lo hacen estableciendo periodos inferiores a los
gue con caracter dispositivo establece el ET. Esta regula-
cién convencional previa sequira siendo de aplicacion a
los periodos de prueba concertados con anterioridad al
Decreto-ley 16/2013, atendiendo a su disposicién tran-
sitoria Unica.

3.- En cuanto a la posible interrupcion del periodo
de prueba en las situaciones de incapacidad temporal,
maternidad, adopcion y acogimiento, a las cuales el
Real Decreto-ley 16/2013 afnade el riesgo durante el

embarazo y la lactancia y la paternidad, en las que,
como es obvio, la prueba no podra realizarse, el articulo
14.3 ET deja claro que solo se producira dicha interrup-
cion si hay acuerdo entre las partes, sin que el convenio
colectivo ni tampoco —cabe entender- las bases de la
convocatoria puedan establecer precisién alguna al res-
pecto.

4.- El aspecto que mas interés tiene, y donde mejor
se aprecia la singularidad del sector publico, que no ha
sido afectado por la reforma operada por el Real Decre-
to-ley 16/2013, es el de la rescision del vinculo contrac-
tual por decisién unilateral del empresario. La regula-
cion juridica de la que parte el ET pretende conseguir un
concreto objetivo: que cualquiera de las partes pueda
durante la extension temporal de la prueba resolver el
contrato sin dar explicacién alguna, sin preavisar y sin
derecho a indemnizacién. Quiebran, por tanto, las ga-
rantias del despido, cuyas reglas y principios no son apli-
cables'”. Esta situacion de provisionalidad es la esencia
misma de este pacto que favorece al empresario, permi-
tiéndole conocer mejor al trabajador con quien va a
convenir. La decisién extintiva no precisa ser justificada,
existiendo un solo limite al respecto: que se funde o esté
motivada en razones discriminatorias o que vulnere de-
rechos fundamentales''®. De esta forma, si la parte que
haga uso de la libertad de resolucién del contrato (nor-
malmente, el empresario) no viola aquellos derechos
constitucionales, no tendra que explicar por qué las ex-
periencias objeto de la prueba no dieron resultado, ni
siquiera es necesario que se comunigue por escrito a la
contraparte'™. En cualquier caso, la extincién no genera
ningun tipo de indemnizacién, pero si conllevara el abo-
no de todas las percepciones generadas entre tanto el
contrato de trabajo desplegd sus efectos'?.

Sin embargo, tal libertad extintiva, recogida en el ar-
ticulo 14 ET, es de dificil aplicacién cuando el empresa-
rio es una Administracién Publica, pues el trabajador ha
acreditado mérito y capacidad suficientes para ocupar
la plaza en cuestion. Los poderes publicos no se rigen
por el principio de la autonomia de la voluntad, sino por
el de legalidad, que, en este caso, exige, por una parte,

116. Mouna NavarreTe, C., “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de los recortes de la
proteccién social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial”, cit., p. 137. En la doctrina judicial, SSTS 12 noviembre

2007 y 20 julio 2011.
117. STS 27 marzo 1992.
118. SSTS 6 julio 1990 y 6 febrero 2009.
119. STS 2 abril 2007.

120. Sempere Navarro, A. V., “Sobre la terminacién empresarial del contrato durante el periodo de prueba”, Revista Aranzadi

Doctrinal, nim. 8, 2013, pp. 11y ss.
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la realizaciéon por el empresario publico de las experien-
cias objeto de la prueba, y, por otra, la expresion objeti-
va y motivada de la no superaciéon de la misma'?'. Si la
Administracion pudiera libremente desistir durante el
periodo de prueba, de la misma forma que hacen los
empresarios privados, la arbitrariedad acamparia por
sus anchas. De nada serviria el establecimiento de un
proceso selectivo objetivo si con posterioridad el 6érgano
administrativo pudiera decidir libremente quién lo supe-
ray quién no'%,

Es habitual que los convenios colectivos de las Admi-
nistraciones locales establezcan previsiones limitativas a
este respecto, pero aun cuando no establecieran tal
cautela, la rescision del vinculo contractual por parte del
empresario publico gue no obedezca a causa objetiva
alguna ligada a la aptitud profesional del trabajador,
debe considerarse técnicamente un despido nulo por
vulneracion del derecho fundamental a acceder en con-
diciones de igualdad al empleo publico en régimen la-
boral (articulos 23.2 y 103.3 CE). La fundamentacién
especifica de la extincion del contrato durante el perio-
do de prueba a instancias de la Administracion no pue-
de ser otra distinta de la falta de adaptacion del trabaja-
dor al trabajo encomendado, la cual puede consistir en
una realizacion defectuosa de sus cometidos, en una
disminucion cuantitativa del rendimiento en promedio
con otros trabajadores de idéntica o equivalente cualifi-
cacion en la misma situacion de prueba, en la falta de
habilidad para el trabajo, en la imposibilidad prolonga-
da de prestacion de servicios imputable exclusivamente
al trabajador, o en faltas de asistencia o puntualidad
injustificadas, siendo necesario, ademas, que haya
transcurrido un tiempo minimo y prudencial para que la
Administracion tenga suficientes elementos de juicio,
sin precipitacion o ligereza, no en vano el trabajador ha
pasado el tamiz inicial de las pertinentes técnicas de se-
leccién de personal. No obstante estas cautelas, el pe-
riodo de prueba somete el vinculo laboral a una condi-
cion resolutoria implicita, que hace al trabajador
vulnerable en cuanto a su dedicacién a la prestacion la-
boral. m

121. STSJ, Social, Madrid, 28 diciembre 2007.
122. RopriGUEz EscanciaNo, S., “Contratacion”, en Carbenal Carro, M. (dir.), El personal laboral al servicio de las Corporacio-
nes Locales, La Ley, Madrid, 2010, p. 311.
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El derecho a la ciudad*

José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
Magistrado del Tribunal Supremo**

1. El derecho a la ciudad: ;un derecho simbélico?

2. De la Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad (Saint-Denis, 2000) a la Carta-
Agenda Mundial de Derechos Humanos en la Ciudad (Florencia, 2011)

3. El derecho a la ciudad en un mundo globalizado
La fortaleza de la ciudad como féormula convivencial e inclusiva de la vida democratica colectiva

Resumen

El derecho a la ciudad se reconoce como un derecho humano emergente, que trata de fortalecer el estatuto
de ciudadania del que son titulares todos sus habitantes. La ciudad constituye una comunidad politica integra-
da por ciudadanas y ciudadanos libres e iguales que aspiran a desarrollar su vida colectiva unidos fraternalmen-
te por vinculos de solidaridad. La Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad y la
Carta-Agenda Mundial de Derechos Humanos en la Ciudad, son instrumentos de reivindicacion e implementa-
cion de politicas publicas inclusivas, destinadas a garantizar la convivencia democratica de los residentes de
una ciudad en condiciones acordes con la dignidad humana.

Palabras clave: ciudad; democracia local; derechos humanos de proximidad,; politicas publicas contra los apartheids.

The right to a city
Abstract

The right to a city is being recognized as an emerging human right to all its citizens and its aim is to strength
the status of the citizenship. The city constitutes a political community that is integrated by free and equal
citizens, which aspire to develop their collective life all together, fraternally and with solidarity. The European
Charter for the Safeguarding of Human Rights in the City and the Global-Charter Agenda for Human Rights in
the City are tools for recognizing and implementing inclusive public policies aimed to guarantee democratic
coexistence between citizens of a city according to human dignity.

Keywords: city; local democracy; proximity human rights; public policies against apartheids.

Articulo recibido el 26/12/2013; aceptado el 20/05/2014.

* Texto preparatorio de la alocuciéon pronunciada el 12 de diciembre de 2012 en el Stade de France de Saint-Denis, en el
marco del | Encuentro mundial de ciudades por el derecho a la ciudad.

** Fue presidente de la Comisién Cientifica que redacté la Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la
Ciudad, proclamada en la ciudad de Saint-Denis el 18 de mayo de 2000.
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1. El derecho a la ciudad: jun derecho sim-
bélico?

El derecho a la ciudad se configura como un derecho
humano emergente que, extendiendo y complemen-
tando el catdlogo de derechos proclamados en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948, determina el reconocimiento de un
revalorizado estatuto de ciudadania, derivado de la
consideracién de la ciudad como espacio publico co-
lectivo que garantiza a todos sus habitantes el goce
mas amplio de los derechos politicos, econémicos, so-
ciales, culturales y medioambientales’.

El derecho a la ciudad, que se fundamenta, desde
la perspectiva de su significacion ideoldgica, en el re-
descubrimiento de la ciudad como &mbito espacial de
convivencia democratica y diversidad, es proclamado y
reconocido para asegurar la materializacién y reali-
zacion de la libertad y la igualdad.

El derecho a la ciudad es la expresion de un derecho
colectivo que aspira a recomponer la ciudad, a recons-
truir este privilegiado espacio de socializacion, a definir
los procesos de urbanizacién en pardmetros no mer-
cantilistas, desde los postulados que informan la no-
cion de los derechos humanos.

El derecho a la ciudad se caracteriza como un dere-
cho democratico, que promueve la participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones del Gobierno lo-
cal; como un derecho de resistencia contra las politicas
municipales antisociales, segregadoras, excluyentes o
discriminatorias; como un derecho de disidencia, que
alienta el surgimiento de movimientos politicos y so-
ciales alternativos; y como un derecho de liberacién,
en cuanto estimula la lucha por la dignidad humana a
favor de los desposeidos.

La ciudad se concibe como el marco institucional de
ejercicio de la libertad y de consecucion de la democra-
cia mas cercano a los ciudadanos.

La ciudad es, ante todo, una comunidad de ciu-
dadanos libres e iguales, que desarrollan su vida
colectiva unidos fraternalmente por deberes reciprocos
de solidaridad.

Los habitantes, residentes de una ciudad determi-
nada, integran la “comunidad politica local”, que
adopta férmulas democréaticas de gobierno, legitima-
das por su gestion comprometida con el respeto a los
valores fundamentales de dignidad humana, toleran-
Cia, ética social y justicia.

La ciudad es, en este sentido, el escenario “natu-
ral” de emancipacién de los seres humanos, de reivin-
dicacion y conquista de los derechos humanos.

La ciudad es a la vez un espacio de aprendizaje de
derechos y un dmbito de aplicacién y concrecion de los
derechos de ciudadania, de afirmacion de los derechos
de participacion politica.

La formulacion del derecho a la ciudad se corres-
ponde con la nociéon de “derechos humanos de proxi-
midad”, que engloba las libertades urbanas, identifica-
das como los derechos y libertades cuya realizacion
tiene virtualidad en el ambito especifico territorial lo-
cal’.

La configuracion dogmatica de los derechos huma-
nos de proximidad, se fundamenta en la idea de que la
profundizacién de la democracia local requiere la ela-
boracion y aplicacion por los Gobiernos locales de po-
Iiticas publicas efectivas de promocién y defensa de los
derechos humanos, en el ambito espacial de las ciuda-
des.

La exigibilidad de implementar una accién de go-
bierno comprometida con la protecciéon de los dere-
chos humanos de todos los habitantes de la ciudad,
constituye un paradigma axiolégico de la gobernanza
local, que da expresividad a la idea de territorializacion
de la democracia.

El derecho a la ciudad garantiza un complejo haz
de derechos civiles y politicos, que configuran un esta-
tuto de “ciudadania local”, tendente a promover y fo-
mentar la participacién politica de todos los habitantes
del municipio en la gestion de los asuntos publicos que
conciernen a la colectividad local.

Los ciudadanos tienen reconocido en sus Constitu-
ciones nacionales el derecho a participar en la vida po-
litica local mediante la elecciéon de sus representantes,
gue integran el Gobierno municipal. Pero el derecho a

1. Sobre el derecho a la ciudad, vid. BAnDRes SANCHEzZ-CRuzAT, José Manuel, “Derechos humanos de proximidad y democracia
local: El significado de la Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la ciudad”, en 76 ensayos sobre demo-
cracia, justicia y derechos humanos, El Justicia de Aragoén, Zaragoza, 2012, pp. 273 y ss. Disponible en http:/www.eljusticia-
dearagon.com/documentos/N49Ensayos.pdf. Vid., asimismo, Viana Garces, Andrée, “El derecho a la ciudad: Diagndstico de un
derecho emergente”, y Ponce Sott, Juli, “Derecho a la ciudad y desarrollo local”, en la Conferencia Internacional La proteccion
de los derechos humanos por las defensorias del pueblo, Universidad de Alcald, junio de 2011.

2. Sobre la nocion de libertades urbanas, vid. Boria, Jordi, La ciudad conquistada, Alianza Editorial, Madrid, 2003.
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la ciudad comporta la extension de este derecho de
participacion politica, al imponer el reconocimiento de
la titularidad del derecho de sufragio activo y pasivo en
el ambito municipal a todas aquellas personas mayores
de edad no nacionales que cumplan determinadas
condiciones de residencia en la ciudad.

La centralidad del principio representativo y del su-
fragio universal, como presupuestos de la democracia
local y como base de legitimidad del Gobierno local,
resulta plenamente compatible con el reconocimiento
del derecho de los ciudadanos, y de las asociaciones
vecinales y grupos o colectivos en que se integran, a
participar en los procedimientos de toma de decisiones
del ayuntamiento.

El derecho a la ciudad promueve la institucionaliza-
cion de mecanismos de participacion ciudadana que
favorezcan el didlogo permanente, leal y responsable
entre los representantes politicos municipales y la ciu-
dadanfa, que permitan corregir la devaluaciéon de la
democracia local®.

El derecho a interpelar a las autoridades locales, el
derecho a formular peticiones y a presentar mociones
a la corporacion local, y el derecho a ser informados y
consultados respecto de los asuntos de interés publico
gue conforman la actividad municipal, constituyen ele-
mentos basicos de participacion ciudadana y de con-
trol democratico del Gobierno local, que evitan el dis-
tanciamiento de los vecinos de los asuntos publicos.

El derecho a la ciudad compromete también el re-
conocimiento de un complejo elenco de derechos eco-
némicos, sociales, culturales y medioambientales.

Las ciudades se reconocen como institucion de soli-
daridad, en la medida en que los Gobiernos locales
asumen la responsabilidad politica de promover la inte-
gracién y la inclusion social, y de combatir la segrega-
cion, impulsando politicas que persigan reducir de for-
ma efectiva las desigualdades”.

El Gobierno local es un poder publico u organiza-
cion publica constituido para proveer el bien publico
de la solidaridad. El Gobierno de la ciudad debe asegu-
rar y garantizar a todos sus residentes, sin excepcion, el
derecho general de acceder a los servicios publicos de
proteccion social.

EL DERECHO A LA CIUDAD

La ciudad se identifica como “manto protector” del
Estado de Bienestar, en cuanto debe formular y ejecu-
tar politicas sociales consecuentes con el valor de la
dignidad humana, destinadas a los ciudadanos y colec-
tivos mas desfavorecidos y vulnerables.

El derecho a un desarrollo urbanistico sostenible de
la ciudad se comprende en la formulacién del derecho
a la ciudad de forma esencial, en cuanto es determi-
nante de las condiciones estructurales de habitabilidad
del territorio municipal.

La ciudad, desde esta perspectiva de ordenacién y
regulacion de su dmbito territorial, es gestion raciona-
lizadora del espacio publico ciudadano, que requiere la
aplicacion de politicas transformadoras que favorezcan
la integracion social de sus habitantes.

La urbanizacion de la ciudad, que constituye un ele-
mento basico del desarrollo local, debe ser acorde con
los fundamentos que sustentan el derecho a la ciudad,
de modo que debe promover la construccion y conser-
vacion de los espacios publicos colectivos con el objeti-
vo de favorecer la redistribucién social.

El derecho a la ciudad medioambientalmente soste-
nible implica que las autoridades locales se comprome-
ten a adoptar medidas adecuadas que preserven la
calidad de los elementos ambientales que condicionan
la vida de sus habitantes, que permitan excluir cual-
quier tipo o clase de contaminacion que comprometa
la salud o el bienestar colectivo.

La “ciudad ecolégica” se sustenta en una concep-
cion equilibrada del desarrollo socioeconémico del me-
dio urbano, que preserve los valores medioambientales
relativos al aire, el agua, el paisaje, los espacios verdes,
los parques y jardines, y los bienes del patrimonio cul-
tural.

El derecho a la ciudad garantiza el derecho a acce-
der a una vivienda digna como un elemento funda-
mental de las politicas de integracion y cohesion social,
cuya ejecucion corresponde a los Gobiernos locales.

La ciudad se presenta como un conjunto de resi-
dencias, de albergues o alojamientos publicos o priva-
dos a los que los ciudadanos pueden acceder de forma
asequible con la finalidad de desarrollar su vida privada
y familiar.

3. Sobre el desarrollo institucional de los instrumentos de participacion de los ciudadanos en la vida publica, vid. DomiNGUEZ
Vita, Antonio, “Democracia real o democracia representativa”, £/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, octubre

2012, pp. 74y ss.

4. La necesidad de impulsar politicas que combatan el fenémeno “de la ciudad dual” que surge en las grandes urbes
metropolitanas, y promuevan la inclusién social, es puesta de manifiesto por Boria, Jordiy Castes, Manuel, Local y global — La
gestion de las ciudades en la era de la informacién, Taurus, Madrid, 1997, pp. 59 y ss.
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El derecho al trabajo, a un empleo digno, no puede
considerarse como un derecho social desvinculado del
ambito de competencias del Gobierno local, porque
las ciudades no son ajenas a las politicas de incentiva-
cion del empleo y de lucha contra el paro que pueden
adoptar las autoridades estatales.

El derecho a la ciudad exige de las autoridades loca-
les, en colaboracién con las autoridades estatales, la
adopcioén de estrategias publicas contra la segregacion
urbana, producida por practicas discriminatorias que
rigen en el mercado inmobiliario y que favorecen el
apartheid urbano, con el objetivo de impedir en nues-
tras urbes la formacion de guetos por razones étnicas,
econémicas, sociales o culturales.

El derecho a la ciudad no es solo un derecho entra-
fable, desde el punto de vista de su formulacién, en
cuanto pretende regular las relaciones sociales y la
convivencia ciudadana en el ambito urbano desde la
adhesion y el respeto a los valores inderogables que
identifican a nuestra civilizacién -dignidad, libertad,
igualdad y no discriminacion-.

El derecho a la ciudad no se configura como un
mero derecho programatico, orientador de la politica
local, porque es un derecho con fuerza juridicamente
vinculante para el Gobierno local, que, en un Estado
constituido como Estado social, asume la responsabili-
dad publica de revocar aquellos obstaculos que dificul-
ten la participacion de los ciudadanos en la vida politi-
ca, econémica, cultural y social de la comunidad local®.

Las legislaciones de numerosos Estados democrati-
cos ponen a disposiciéon de los ciudadanos un conjunto
de acciones que, amparadas en el reconocimiento del
derecho a la ciudad, pueden ser ejecutadas ante los
tribunales de justicia contra aquellas decisiones de las
autoridades locales que lesionen los derechos politicos,
econémicos, sociales y ambientales.

El derecho a la ciudad no se describe como un de-
recho desagregado o fragmentado en un complejo
elenco de derechos sociales de caracter autondémico o
independiente, porque se sustenta en una concepcion
unitaria como corresponde a su consideracion de dere-
cho humano, cuya proteccién se garantiza de forma
integral e indivisible®.

2. De la Carta Europea de Salvaguarda de
los Derechos Humanos en la Ciudad (Saint-
Denis, 2000) a la Carta-Agenda Mundial de
Derechos Humanos en la Ciudad (Florencia,
2011)

El derecho a la ciudad emerge en los albores de este
siglo XXI, en el marco de un movimiento politico y so-
cial integrado por ciudades y ciudadanos que reivindi-
can el protagonismo institucional de las colectividades
locales en la defensa de los derechos humanos’.

La Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos
Humanos en la Ciudad (CEDHC), suscrita el 18 de
mayo de 2000, en la ciudad de Saint-Denis, y ratificada
en la actualidad por mas de 400 ciudades europeas,
constituye, prevalentemente, un documento de carac-
ter politico y con vocacién normativa en que se plasma
el compromiso de los Gobiernos locales signatarios de
promover un sistema eficiente de protecciéon de los de-
rechos humanos a nivel del municipio, mediante el re-
conocimiento de un complejo catdlogo de derechos
individuales y colectivos, cuya aplicacion contribuye a
asegurar la realizacién politica, econémica, social, eco-
l6gica y cultural, sin discriminacion, de todos sus habi-
tantes®.

La CEDHC nace con la finalidad especifica de pro-
yectar en el dmbito espacial de la ciudad el lenguaje

5. Un andlisis critico de la concepciéon de los derechos humanos, sociales y econémicos como derechos programaticos, en
Pocae, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, Paidds, Barcelona, 2005, pp. 93 y ss.

6. Andreé Viana Garcés ha puesto de relieve que el derecho a la ciudad se garantiza como un bloque sistematico, y no
como una suma de componentes que admiten proteccion dispersa y en el grado en que el operador juridico considera oportu-
no o conveniente de acuerdo con criterios ajenos al propio derecho (opus cit. nota 1, p. 110).

7. Laidea de considerar y caracterizar el derecho a la ciudad como un nuevo derecho humano emergente, y de codificar en
una Carta el complejo haz de derechos que se engloban en el derecho a la ciudad, con el objetivo de que los Gobiernos locales
asumieran un mayor protagonismo en la proteccién y salvaguarda de los derechos humanos, fue propuesta por el autor de
este articulo, José Manuel Bandrés, designado coordinador cientifico de la Conferencia Europea de Ciudades por los Derechos
Humanos que se celebrd en Barcelona los dias 15y 16 de octubre de 1998, con ocasién de la conmemoracion del 50 aniversario
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Vid. Memoria Conferencia Europea de Ciudades por los Derechos Humanos,
Ayuntamiento de Barcelona - Fundacién ONCE, Barcelona, 2000.

8. La Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad, fue elaborada por un Comité Cientifico
presidido por José Manuel Bandrés e integrado por Monique Chemillier-Gendreau, catedratica de Derecho Internacional de
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universal de los derechos humanos, el lenguaje de
“ciudadania”. La CEDHC surge con el proposito rector
de introducir e irradiar en los habitats urbanos el dis-
curso emancipador y reivindicativo de los derechos hu-
manos.

La CEDHC, en cuanto que texto que codifica y con-
fiere densidad normativa a alguno de los derechos po-
liticos y econémicos enunciados en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos y en los Pactos
Internacionales de Derechos Econémicos y Sociales y
de Derechos Civiles y Politicos, y reconoce su titulari-
dad a favor de todos los habitantes de la ciudad, cons-
tituye el punto de partida de las acciones del Gobierno
local vertebradoras de la ciudad.

La ambicién de la CEDHC es dar coherencia y valor
democratico a las politicas sectoriales municipales, por-
que la “gobernabilidad de la ciudad” se vincula de for-
ma inexorable a la observancia por el Gobierno local
del mandato de respeto a los derechos humanos, que
implica la reafirmacion de las nociones de universali-
dad, interdependencia e indisociabilidad, de modo que
el desarrollo y el progreso de la ciudad se anudan y se
conforman con el desarrollo progresivo de los derechos
humanos.

La CEDHC actualiza y complementa dos convenios
adoptados por el Consejo de Europa, que configuran,
respectivamente, el orden publico de las libertades y el
orden publico institucional de los entes locales: el Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y la Carta Europea de Autonomia
Local, hecha en Estrasburgo el 15 de octubre de 1985.

La CEDHC establece la obligacion de los poderes
publicos locales de respetar los derechos humanos en
ella enunciados, y de adoptar las medidas necesarias
para asegurar el reconocimiento y la aplicacion eficaz a
todas las personas residentes en la colectividad local.
La CEDHC tiene como fundamento la consideracién de
los entes locales como instituciones esenciales de un
régimen democratico, dotadas de autonomia politica y
administrativa, e investidas de competencias para ha-
cer efectivos los derechos democraticos, politicos, eco-

EL DERECHO A LA CIUDAD

némicos, sociales, culturales y medioambientales de
los ciudadanos.

Las Conferencias de ciudades por los derechos hu-
manos celebradas en Venecia (9 y 10 de diciembre de
2002, convocada con el eslogan “El aire de la ciudad
nos hace libres”), Ndremberg (9 y 10 de diciembre de
2004, “Cémo implementar los derechos humanos en
la ciudad”), Lyon (11 y 12 de diciembre de 2006), Gi-
nebra (8 y 9 de diciembre de 2008, “Derechos huma-
nos: las ciudades se comprometen concretamente”) y
Tuzla (7 a 9 de octubre de 2010), siguiendo la estela de
las Conferencias de Barcelona (1998) y de Saint-Denis
(18 y 19 de mayo de 2000), han permitido consolidar
una alianza estable e informal de ciudades por los de-
rechos humanos, que ha propiciado el intercambio de
iniciativas, experiencias y programas desarrollados para
aplicar la CEDHC, y ha contribuido a crear una plata-
forma ideoldgica en favor de los derechos humanos y
de combate contra la intolerancia, la xenofobia, el ra-
cismo, la desigualdad social y la pobreza®.

La Carta-Agenda Mundial de Derechos Humanos
en la Ciudad, adoptada por Ciudades y Gobiernos Lo-
cales Unidos (CGLU) en la ciudad de Florencia, el 11 de
diciembre de 2011, tiene como objetivo basico impul-
sar las politicas locales de promocién y consolidacién
de los derechos humanos, partiendo de la idea esencial
de que los habitantes que residen en ciudades, con ca-
racter permanente o no, son considerados “ciudada-
nos y ciudadanas” dotados de dignidad y de un esta-
tuto politico que prohibe cualquier clase de
discriminacion.

La Carta-Agenda Mundial de Derechos Humanos
en la Ciudad (CAMDHC) se articula en la formulacion
de un complejo haz de derechos y en la configuracion
de los programas o acciones exigibles para llevar a
cabo su aplicacion.

En la CAMDHC se reconocen expresamente el dere-
cho a la ciudad, el derecho a la democracia participativa,
el derecho a la paz civica y a la seguridad, el derecho a
la igualdad de mujeres y hombres, el derecho a la igual-
dad de nifas y nifios, el derecho a servicios basicos de
proximidad, la libertad de conciencia, religién, opinién e

la Universidad de Paris, Asbjorn Eide, presidente del Instituto de Derechos Humanos de Noruega, Lorenzo Martin-Retortillo,
catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid, Patrice Meyer-Bisch, presidente del Instituto
de Derechos Humanos de Friburgo, Giovanni Pitruzzella, catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Palermo,
Madeleine Reberioux, expresidenta de la Liga Francesa de Derechos Humanos, y Jaume Saura, profesor de Derecho Internacio-

nal de la Universidad de Barcelona y director adjunto del IDHC.

9. Vid. BanDREs SANCHEZ-CRUZAT, José Manuel, “La Carta Europea de Salvaguarda dels Drets Humans a la Ciutat: perspectives

T

i reptes. ‘Més drets per a més ciutadans

, Barcelona Societat, nim. 18, 2010, pp. 17-22.
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informacion, los derechos de reunién, asociacion y sindi-
cacion, derechos culturales, el derecho a la vivienda y al
domicilio, el derecho al agua potable y a la alimenta-
cion, y el derecho al desarrollo urbano sostenible.

La CAMDHC se inspira en los postulados de la Carta
Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la
Ciudad (Saint-Denis, 2000), la Carta Mundial del Dere-
cho a la Ciudad (Porto Alegre, 2001), la Carta de Dere-
chos y Responsabilidades de Montreal (2006), la Carta
de la Ciudad de México por el Derecho a la Ciudad (Mé-
xico, 2010), y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos Emergentes (Barcelona-Monterrey, 2007).

La CAMDHC compromete a los Gobiernos locales a
impulsar acciones de muy diferente signo, que incenti-
ven la efectividad de los derechos humanos proclama-
dos, que suponen la determinacién de unos estandares
minimos de proteccién del derecho garantizado. Sirvan
de ilustracion a esta apelacion a la responsabilidad de
los Gobiernos locales de favorecer el ejercicio de dere-
chos sociales basicos, las propuestas que se formalicen
respecto del derecho a la vivienda y el domicilio:

“A corto-plazo

“a) Evaluacién de las necesidades de alojamiento
en funcion del perfil de la poblacion de la ciudad y
creacion o refuerzo de un servicio municipal de apre-
ciacion de dichas necesidades.

“b) Evaluacion de la situacion de los asentamientos
informales, en la ciudad y didlogo con sus actores para
asegurar sus posesiones y estatus y mejorar sus condi-
ciones de vida.

“c) Suspension inmediata de los desalojos que no
cuenten con todas las garantias procesales, respeten el
principio de proporcionalidad y prevean una compen-
sacion justa, especialmente para los asentamientos in-
formales; asi como establecimiento de un sistema de
proteccion y alojamiento alternativo para las personas
gue son desalojadas.

“d) Incremento de suelo publico a través de un de-
sarrollo urbano, planeamiento y distribuciéon por zonas
bien planificado y con participacion ciudadana a favor
de la poblacion de baja renta.

“e) Establecimiento de un servicio especializado
para migrantes con la voluntad de integrar y colaborar

con las asociaciones de migrantes en los procesos de
negociacion y gestion de las politicas y servicios locales
relativos a vivienda y domicilio.

“f) Observacién atenta de las necesidades de las
personas de paso y otras poblaciones némadas en el
ambito de la vivienda.

“g) Adopcién de un plan de construccién de vivien-
da publica o protegida, accesible para las personas de
baja renta, asi como de provisién de refugios dignos
para las personas sin hogar”.

3. El derecho a la ciudad en un mundo glo-
balizado

Las ciudades, que conforman el espacio vital de nues-
tro planeta, donde cada vez residimos mas personas,
no pueden permanecer impasibles ante los desafios
que representa la globalizacién, porque son decisivas
en la adopcion y aplicacion de politicas que tratan de
recomponer este mundo fragmentado.

En un mundo globalizado e interdependiente, des-
de la perspectiva politica, econdmica, social y medioam-
biental, las ciudades emergen asumiendo nuevas fun-
ciones y responsabilidades que transcienden de la
esfera local, convirtiéndose en actores politicos estraté-
gicos de la gobernanza de la mundializacion.

Las ciudades se interrelacionan entre si forjando
alianzas cooperativas en los distintos ambitos de su ac-
tividad, que se proyectan impulsando y consolidando
“redes de ciudades” que, por defender intereses co-
munes, actlan como si se tratara de una “sola ciudad
global .

Las ciudades irrumpen en la escena mundial aportan-
do un modelo social de convivencia democrética, que
descansa en la fuerza institucional de los derechos hu-
manos como imperativo local y como imperativo global.

Las ciudades asumen la responsabilidad de coorga-
nizar el “espacio planetario”, por lo que deben adop-
tar estrategias que respeten los bienes colectivos uni-
versales ligados a la conservacion de la naturaleza, que
eviten la urbanizacion salvaje y especulativa del territo-
rio, como propugnaba Henri Lefebvre™.

10. Sobre la globalizacién y los retos de la buena gobernanza, vid. BergGruen, Nicolas y Garoens, Nathan, Gobernanza inte-

ligente para el siglo XXI, Taurus, Madrid, 2012.

11. Sobre la exigencia de organizaciéon del espacio planetario y las responsabilidades de los Gobiernos locales de adoptar
medidas y estrategias de desarrollo urbanistico que respeten la naturaleza, vid. Leresvre, Henri, Tiempos equivocos, Kairoés, Bar-

celona, 1976, pp. 221y ss.
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Las ciudades se comprometen con la Declaracion
del Milenio, adoptada por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas, el 8 de septiembre de 2000, que pro-
mueve que la mundializacién se convierta en una fuer-
za positiva para todos los habitantes del planeta y sea
plenamente inclusiva y equitativa.

Por ello, las ciudades, como fuerzas activas de la
globalizacién humanista, junto a los Estados, de los
que forman parte, asumen la responsabilidad colectiva
de respetar y defender los principios de la dignidad hu-
mana, la igualdad y la equidad en el plano mundial,
comprometiéndose a intensificar esfuerzos solidarios
en pos de la democracia, la libertad y el desarrollo sos-
tenible de nuestro entorno.

El derecho a la ciudad asume esta vocacion trans-
nacional e internacionalista en la medida en que cons-
tituye una respuesta de las ciudades a los retos y desa-
fios de la globalizacién, en aras de alcanzar “un orden
global” equilibrado, mas justo y solidario.

El derecho a la ciudad se sanciona con el decidido
proposito de poner de relieve que el orden civilizatorio
global se construye con el trascendente y decisivo con-
curso de los Gobiernos locales, que promueven politi-
cas de desarrollo institucional de los derechos huma-
nos.

4. La fortaleza de la ciudad como féormula
convivencial e inclusiva de la vida democra-
tica colectiva

La fortaleza de la ciudad reside en la capacidad movili-
zadora de sus habitantes para la creacién, en el &mbito
municipal, de condiciones de vida colectiva acordes
con el respeto a la dignidad humana.

Las ciudades se significan y se redescubren como
instituciones al servicio de la vertebracion y el desarro-
llo de la democracia real, y como organizaciones colec-
tivas que promueven la igualdad de derechos y la justi-
cia social, porque participacion politica e inclusién
social son los dos postulados esenciales que funda-
mentan la gobernanza local y que legitiman el poder
local.

Las ciudades deben identificarse por su pasiéon por
la libertad, por depositar sus esperanzas en el respeto
a los derechos humanos como signo civilizatorio, que
exige de los ciudadanos y de los Gobiernos locales
ofrecer respuestas a los desafios de la solidaridad en
estos tiempos equivocos de desconcierto global.

EL DERECHO A LA CIUDAD

Un planeta integrado por ciudades solidarias, com-
prometidas con el devenir de los seres humanos como
personas libres e iguales en dignidad y derechos, cons-
tituye uno de los retos de este milenio para cuya con-
secucion debemos trabajar.

El alma de la ciudad, la esencia democratica de la
ciudad, se evidencia, como expresa el articulo | de la
Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Huma-
nos en la Ciudad, en su ambicién, en su conviccion, en
su aspiracion, en su potencialidad de afrontar procesos
de transformacién de la convivencia social en el &mbito
de nuestras urbes y metrépolis, en aras de alcanzar la
realizacion de la libertad, la igualdad y la justicia, que
permita desterrar, definitivamente, las desigualdades y
las discriminaciones ilegitimas que atentan contra el
futuro comun de nuestra humanidad. ®
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El control de la legalidad por el concejal disidente

José Enrique Candela Talavero
Funcionario de la Administracion local con habilitacion de cardcter estatal
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2. Interposicién de recurso por concejales disidentes
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Resumen

Nuestro Estado de derecho encuentra uno de sus pilares en el sometimiento de la Administracién al ordena-
miento juridico, para cuya realizacién se habilitan diversos mecanismos de control. Entre ellos, en el presente
trabajo se analizara la posibilidad que se habilita a los concejales y diputados para velar por el correcto funcio-
namiento de la Administracién local en la que ostentan un cargo representativo, con un requisito determinan-
te como es el voto en contra del acto que impugnan, y sin perjuicio de la interpretacién amplia que para este
tipo de control se reconoce a dicha legitimacién por el Tribunal Constitucional desde la STC num. 173/2004, de
18 de octubre, por la presencia en esta actuacion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Palabras clave: control; concejales; legitimacion,; voto en contra.

The review of legality by dissenting councilmembers

Abstract

One of the basic pillars of the rule of law is that the Public Administration is subject to the law and, therefore,
several mechanisms are available to assure the respect of this principle. Among them, this article analyses the
possibility of councilmembers and members of intermediate local governments to watch over the proper
functioning of their local Administrations through a relevant mechanism that is to vote against the act that
they challenge. This article also takes into account the extensive interpretation carried out by the judgment
n°173/2004, of 18 of October, of the Spanish Constitutional Court regarding this mechanism of control because
of the involvement of the right to a fair trial.

Keywords: control; councilmembers, standing, vote against.
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1. Introduccion

La base de nuestro Estado de derecho es el respeto al
principio de legalidad, de manera que el sometimiento
de los ciudadanos y los poderes publicos al mismo (STC
101/1983) sea, segun la profesora Beladiez Rojo', uno
de los contenidos del principio de legalidad, cuyo res-
paldo constitucional se encuentra no solo en que su
significacion esté pacificamente aceptada y constituya,
desde su formulacién, uno de los contenidos que han
integrado este principio, sino en que ademas esta con-
creta significacion ha encontrado una consagracién
expresa en los articulos 9.1, 103.1y 106.1 de la Cons-
titucion (en adelante CE). Preceptos que, a su vez,
constituyen concreciones del mas genérico principio
del Estado de derecho que reconoce el articulo 1.1 CE.
A lo que afiadir que si es un principio clave en una
democracia el de la transparencia, el mismo se consti-
tuye tanto en premisa como en condicién para la efec-
tividad de la participacién ciudadana, y en garante de
la existencia de la funcién de control, que segun Herre-
ro de Mifidn? es esencia del constitucionalismo, ya que
segun este autor solo el poder frena al poder.

A partir de las previsiones constitucionales de los
articulos 103 y 106 CE, que imponen el sometimiento
pleno de la Administracién, como dice el articulo 103,
alaleyy al derecho, y que la Administracién pueda ser
controlada juridicamente por los jueces y tribunales en
lo que se refiere a su sometimiento a los fines que la
justifican, se convierte esta cuestion, como sefala el
profesor Rodriguez-Arana3, en elemento central, por
cuanto el sometimiento de la Administracién a los fi-
nes que la justifican no quiere decir, ni mucho menos,
gue dicho poder pueda hacer un juicio genérico acerca
de tal sometimiento. Mas bien, lo que el precepto
quiere decir es que las técnicas juridicas de control de
la discrecionalidad, cuya maxima expresion es la deter-
minacion del interés general, deben proyectarse acerca
de si la Administracion opera bajo el imperio del inte-
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rés general concreto que preside esa actuacion. Princi-
pios constitucionales del articulo 103 que llevan al pro-
fesor Carro Fernandez-Valmayor* a delimitar la intima
relacion existente entre los principios constitucionales
de objetividad e imparcialidad, en la que este Ultimo
aparece como el presupuesto necesario del primero.

2. Interposicion de recurso por concejales di-
sidentes

El hecho de saber que el régimen de impugnacién pre-
visto en el capitulo Ill del titulo V de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reqguladora de las Bases del Régimen Local
(en adelante LRBRL) no atenta contra la autonomia lo-
cal®, lleva a que Corral Garcia® especifique que, a dife-
rencia de la prevision del articulo 9 de la derogada Ley
40/1981, de 28 de octubre, por la que se aprobaban
determinadas medidas sobre el régimen juridico de las
corporaciones locales, que exigia que los miembros no
hubieran votado favorablemente el acuerdo objeto de
impugnacion, los actuales articulos 63.1.b) LRBRL y
209.2 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de Organiza-
cion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entida-
des Locales (en adelante ROF 2568/86), exigen como
requisito el voto en contra del acuerdo que se impug-
na, de manera que se restringe la legitimacion en sede
jurisdiccional, no siendo suficiente el voto en blanco o
la abstencién, como veremos. Ahora bien, tras una
cierta evolucioén jurisprudencial, el criterio actual es el
que senté la STC 173/2004, de 18 de octubre, que re-
conocié legitimacion especial para impugnar actos y
acuerdos locales a los concejales que, por no formar
parte de los 6rganos que adoptaron estos acuerdos, no
pudieron votar en contra de los mismos. Ademas, si-
guiendo el contenido del articulo 109.1.h) ROF
2568/86, que establece: “1. De cada sesién el Secreta-
rio extendera acta en la que habra de constar: [...] h)

1. Betabiez Rojo, M., “La vinculacion de la Administracion al Derecho”, Revista de Administracion Publica, num. 153, sep-

tiembre-diciembre 2000, p. 320.

2. Herrero be MiRON, M., El valor de la Constitucion, Critica, Barcelona, 2003, pp. 61-69.

3. RopricUEz-ArRANA Murioz, J., “Jurisdiccion contencioso-administrativa, derechos fundamentales y principios rectores de la
politica econdmica y social”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia (AFDUDC), nim. 14, 2010, p. 686.

4. Carro FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., “Etica publica y normativa administrativa”, Revista de Administracion Pablica, nim. 181,

enero-abril 2010, p. 17.
5. SSTS de 2, 4y 30 de octubre de 1999.

6. CorraL Garcia, E., El funcionamiento de los érganos colegiados de las entidades locales: sus sesiones, El Consultor de los

Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2006, p. 467.

105

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 104-120
Fundacién Democracia y Gobierno Local



Jost ENrIQUE CANDELA TALAVERO

Votaciones que se verifiquen y en el caso de las nomi-
nales el sentido en que cada miembro emita su voto.
En las votaciones ordinarias se hara constar el nimero
de votos afirmativos, de los negativos y de las absten-
ciones. Se hara constar nominalmente el sentido del
voto cuando asf lo pidan los interesados”’, el miembro
corporativo con intencion de ejercer el derecho de im-
pugnacioén, via articulo 63.1.b) LRBRL, que establece:
“1. Junto a los sujetos legitimados en el régimen gene-
ral del proceso contencioso-administrativo podran im-
pugnar los actos y acuerdos de las Entidades locales
que incurran en infraccion del ordenamiento juridico:
[...] b) Los miembros de las corporaciones que hubie-
ran votado en contra de tales actos y acuerdos”, podra
hacer uso del derecho que le reconoce este precepto
para que quede constancia nominal en el acta de la
sesion del sentido de su voto. Ahora bien, si en materia
de votaciones el articulo 101 ROF 2568/86 dispone:
“Las votaciones pueden ser ordinarias, nominales y se-
cretas. Son nominales aquellas votaciones que se reali-
zan mediante llamamiento por orden alfabético de
apellidos y siempre en ultimo lugar el Presidente y en la
que cada miembro de la Corporacion, al ser llamado,
responde en voz alta ‘si’, ‘'no” o ‘me abstengo'”, de
deber aplicarse escuetamente esta regla se crearian di-
ficultades para determinar el sentido del voto, en cier-
tos supuestos en los que es necesario conocerlo a la luz
del contenido de los articulos 63.1.b) y 78.2 LRBRL, al
reconocer que “son responsables de los acuerdos de
las Corporaciones locales los miembros de las mismas
gue los hubiesen votado favorablemente”. Dificulta-
des que encontrariamos para probar el voto contrario
en el primer caso y favorable en el segundo de no sa-
berse el sentido del voto en el acta; y el intentar reme-
diarlo con la referencia del articulo 109.1.h) ROF
2568/86 no parece suficiente si el representante no
sabe 0 no considera necesaria tal peticiéon y las votacio-
nes se agrupan por grupos politicos. A lo que afadir
gue la exigencia de la constancia de los acuerdos en al
acta, de la que es responsable el secretario de la corpo-
racion [articulo 2.c) del Real Decreto 1174/1987, de 18
de septiembre, por el que se regula el régimen juridico

de los funcionarios de la Administracién Local con ha-
bilitacién de caracter nacional], no impide (SSTS de 5
de julio de 1935, 14 de febrero de 1952 y 26 de junio
de 1965) admitir como existentes -apuntaba Balleste-
ros Fernandez®- acuerdos municipales no documenta-
dos en el libro de actas, cuando su contenido se de-
muestre suficientemente.

3. Tutela judicial efectiva e impugnacion
contencioso-administrativa

En el articulo 24 CE se reconoce el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva en estos términos: “To-
das las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension. Asimismo, todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser infor-
mados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. La
ley regulara los casos en que, por razén de parentesco
o de secreto profesional, no se estara obligado a decla-
rar sobre hechos presuntamente delictivos”. Ademas,
la actuacion de los poderes publicos esta sujeta al or-
denamiento juridico guidndose por el principio de ob-
jetividad (articulo 9.3 CE), que viene referida a la actua-
cion de la organizacion administrativa en cuanto tal,
en la que se debe dar siempre una ponderacién de los
intereses en juego, mientras que la imparcialidad ha-
bria de predicarse de la actuacion personal de los servi-
dores publicos, a los que estaria vedado el llevar a cabo
preferencias indebidas o discriminatorias, lo que en
relacion con el contenido del articulo 24 CE habilité a
Fernandez Pastrana® a considerar que quedaba al arbi-
trio judicial determinar cuando, segun la naturaleza del
caso y de la sancién, resultaba afectado el derecho
fundamental del articulo 24 CE.

7. Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, 3.2 edicién, La Ley-Actuali-
dad - El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2005, p. 758.

8. BalLesteros FERNANDEZ, A., Manual de Administracion Local, 5.2 edicién, El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados,
Las Rozas (Madrid), 2006, p. 292; y DomiNgo ZasaLLos, M. J. (coord.), Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local, 2.2 edicién,

Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 1412-1430.

9. FerNANDEZ PasTRANA, J. M., “La influencia de la Constitucion en la jurisprudencia sobre suspension de los actos administra-
tivos”, Revista de Administracion Publica, nim. 120, septiembre-diciembre 1989, p. 283.
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Hay asimismo que sefalar que dispone el articulo
117.3 CE que "el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juz-
gados y Tribunales determinados por las leyes, segun
las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan”, de manera que serd una cues-
tion de competencia de los 6rganos judiciales segun
este precepto, por ser de legalidad ordinaria, analizar y
determinar cudndo concurre ese interés, y por tanto si
existe legitimacion activa en sede contencioso-admi-
nistrativa (SSTC 47/1988, de 21 de marzo, 93/1990, de
23 de mayo, 143/1994, de 9 de mayo, y 252/2000, de
30 de octubre). Asi, en materia de legitimacion en sede
contencioso-administrativa, tenemos que hacer refe-
rencia tanto a la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en
adelante, LJCA), como a la LRBRL. En cuando a la pri-
mera, en su articulo 19.1 reconoce: “Estan legitimados
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo: a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un
derecho o interés legitimo. [...] e) Las Entidades locales
territoriales, para impugnar los actos y disposiciones
que afecten al &mbito de su autonomia, emanados de
las Administraciones del Estado y de las Comunidades
Auténomas, asi como los de Organismos publicos con
personalidad juridica propia vinculados a una y otras o
los de otras Entidades locales”. A lo que anadir que,
segun el articulo 209.2 ROF 2568/86: “Junto a los su-
jetos legitimados en el régimen general del proceso
contencioso-administrativo, podran impugnar los ac-
tos y acuerdos de las entidades locales que incurran en
infraccion del ordenamiento juridico los miembros de
las Corporaciones locales que hubieran votado en con-
tra de tales actos y acuerdos”. Por tanto, a sensu con-
trario, no podra recurrirse -asevera Cano Mata'®- un
acuerdo municipal del alcalde por él dictado.

Resulta, pues, preciso ser miembro del 6rgano que
adopté el acuerdo impugnado para poder votar en
contra del mismo, segun criterio jurisprudencial (SSTS
de 23 de febrero de 1989 y 16 de diciembre de 1999)
donde se afirmé la legitimacion de varios concejales
por via del articulo 63.1.b) LRBRL, una legitimacién de
caracter excepcional que no puede extenderse a quie-
nes no eran miembros de la comisién municipal de go-
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bierno (junta de gobierno local actual), ni siquiera con-
cejales en ese momento. Estamos, asi, ante una
legitimacion de la que son titulares los miembros de la
corporacién ex lege, en virtud de su mandato de natu-
raleza representativa, y no, segun la STC 173/2004, de
18 de octubre, ante una legitimacion fundada en un
interés abstracto en la legalidad, y que ademas respon-
de al obligado interés de ese concejal en el correcto y
ajustado a derecho funcionamiento de la corporacién
a la que pertenece. En términos generales, por tanto,
si un miembro de la corporacién local estuvo ausente y
en consecuencia no pudo votar en contra, no podra
impugnar por falta de legitimacion; sin embargo, hay
que realizar una interpretacion del caso a la luz de la
STC 173/2004, de 18 de octubre, que resolvié un re-
curso de amparo contra la negativa a reconocer legiti-
macién para recurrir en via contencioso-administrativa
un acuerdo municipal a un concejal que, por no formar
parte del 6érgano municipal que lo adoptd, no pudo
votar en contra del mismo, reconociéndole legitima-
cién como titular de una legitimacion ex lege amplia,
en base a una reinterpretacion de los articulos 23 y 24
CE en relacion con el articulo 63 LRBRL.

Ademas, a efectos de la votacion, la trascendencia
del acto de votar la refleja el articulo 22.2 ROF 2568/86,
al reconocer que “de los acuerdos de los 6rganos cole-
giados de las Corporaciones Locales seran responsa-
bles aquellos de sus miembros que los hubieren votado
favorablemente”, relacionado con el genérico articulo
24.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, al reconocer
que “en cada drgano colegiado corresponde a sus
miembros: Ejercer su derecho al voto y formular su
voto particular, asi como expresar el sentido de su voto
y los motivos que lo justifican”. Asi, si -como hemos
sefalado- la legitimacion es cuestion de legalidad ordi-
naria, los tribunales quedan compelidos a interpretar
las normas procesales no solo de manera razonable y
razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio,
sino en sentido amplio y no restrictivo, esto es, confor-
me al principio pro actione, prohibiéndose la interdic-
cion de aquellas decisiones de inadmision que, por su
rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier
otra razon, se revelen desfavorables para la efectividad

10. Cano MaTa, A., “Impugnacion de acuerdos de las entidades locales por los propios miembros de la corporaciéon que no
hubieran votado favorablemente”, Revista de Estudios de la Vida Local (REVL), num. 223, 1984, p. 285.
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del derecho a la tutela judicial efectiva, o resulten des-
proporcionadas en la apreciaciéon del equilibrio entre
los fines que se pretenden preservar y la consecuencia
del cierre del proceso (SSTC 88/1997, de 5 de mayo,
188/2003, de 27 de octubre, 3/2004, de 14 de enero,
y 112/2004, de 12 de julio). Derecho de configuracién
legal en el que no resulta aplicable con la misma inten-
sidad el principio pro actione, por lo que la inadmision
de los recursos de forma motivada, en base a la aplica-
cion de una causa legal y la interpretacion de las nor-
mas procesales que la regulan, constituye una funcién
jurisdiccional de exclusiva competencia de los jueces y
tribunales (SSTC 105/2006, de 3 de abril, 265/2006,
de 11 de septiembre, 22/2007, de 12 de febrero,
246/2007, de 10 de diciembre, y 27/2009, de 26 de
enero).

La actividad municipal de los concejales, pues, en-
cuentra reconocimiento normativo en estas previsio-
nes, sabiéndose que es al nUmero de concejales pre-
sentes a lo que se atiende para computar el quérum
exigible para la constitucion del pleno, entendido no
como acto constitutivo tras las elecciones, sefala Lliset
Borrell'", sino para la determinacién, sesion por sesion,
de que el 6rgano cuente con la asistencia de miembros
suficientes para iniciar los debates y votaciones de los
asuntos incluidos en el orden del dia (articulo 90.1 ROF
2568/86: “Un tercio del nimero legal de miembros de
la Corporacién, que nunca podra ser inferior a tres”);
junto a las posibilidades de intervencién individual de
aquellos en los debates, los acuerdos se adoptaran con
su voto favorable personal e indelegable (articulo 99.5
ROF 2568/86), como es también personal la responsa-
bilidad de los concejales que hubieren votado favora-
blemente por los acuerdos de los 6rganos colegiados
del ayuntamiento (articulos 78.2 LRBRL y 22.2 ROF
2568/86). De esta responsabilidad que forma la volun-
tad de un organo colegiado, la decision adoptada re-
presenta la voluntad del 6rgano, y vincula a todos sus
integrantes, aunque hubieran disentido de ella, si bien
esta vinculacién a la decisién mayoritaria no impide a
los concejales que hubieran votado en contra de los
actos adoptados su impugnacion jurisdiccional, lo que
indujo a la STS de 16 de mayo de 1994 a que no es en
el concepto de interés directo que emplea el articulo

28.1.a) LJ de 1956 [actual articulo 19.1.a) LICA] donde
se puede encontrar el punto de conexién entre la cues-
tion de fondo planteada en un proceso y quien inter-
viene en él como recurrente y que le atribuye la cuali-
dad de parte legitima, sino en la especifica prevision
del articulo 63.1.b) LRBRL, que, independientemente
de quién la posea para impugnar los acuerdos de las
corporaciones locales por tener interés directo en ello,
se la concede individualmente a unas personas, los
miembros de las corporaciones que hubieren votado
en contra, que en otro caso no la tendrian.

En el supuesto de que a los concejales no adscritos
se les impidiera votar en las comisiones informativas,
aungue no asistir y participar en las deliberaciones, se-
gun la STC 169/2009, de 9 de julio, esta decision pro-
vocara una lesion al derecho del articulo 23.2 CE, por
cuanto se entorpece y dificulta la posterior defensa de
sus posiciones politicas mediante la participacion en las
deliberaciones y la votacion de los asuntos en el pleno,
e incide por ello en el ntcleo de las funciones de repre-
sentacion que son propias del cargo de diputado pro-
vincial.

En materia de legitimacion, pues, aungue en princi-
pio todo administrado que goce de capacidad procesal
en los términos del articulo 18 LICA puede acudir a los
tribunales del orden contencioso-administrativo, salvo
en los casos de la accion popular -sefialaba el profesor
Garcia de Enterria'?-, para ser parte en un concreto
proceso de esta clase necesita estar legitimado activa-
mente, mediante una relacién previa con el acto o dis-
posicion administrativa, con una actuaciéon activa o
pasiva de la Administracion que haga legitima la pre-
sencia del sujeto en ese proceso donde impugna tal
actuacion o situacion. A lo que sumar que, reconocién-
dose en la Constitucion el derecho a la tutela judicial
efectiva en el articulo 24.1, se debe admitir que este
derecho permite diferenciar un triple contenido, des-
plegando sus efectos —seguin el profesor Gonzalez Pé-
rez'3- en tres momentos distintos: primero, al acceder
a la justicia; sequndo, durante el desarrollo del proce-
so; y finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia.
Derecho a la tutela judicial efectiva que es derecho
fundamental de caracter auténomo y con contenido
propio (STC 89/1985), con un nucleo que no significa

11. Luset BorreL, F., Manual de Derecho Local, El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2001,

p. 406.

12. GARrcia be ENTERRIA, E y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo Il, 11.2 edicién, Civitas, Madrid, 2008, p. 631.
13. GonzALez Perez, J., El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 2001, p. 59.
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sino acceder a la jurisdiccion (SSTC 27/1995, 223/2001,
73/2004, 237/2005, 119/2008 y 29/2010)', que po-
dréa ser satisfecho cuando la resolucién sea de inadmi-
sién, siempre que se dicte en aplicacion razonada de
una causa legal; en su vertiente de acceso a la jurisdic-
cion, el canon de enjuiciamiento constitucional de es-
tas decisiones de inadmisién es mas severo o estricto
que el que rige el derecho de acceso a los recursos
(STC 203/2002, de 28 de octubre), dado que nos en-
contramos ante el control de resoluciones judiciales
que cierran el acceso a la jurisdiccion, y, por tanto, im-
peditivas de la obtencién de una primera respuesta ju-
dicial sobre el fondo de los derechos e intereses some-
tidos a tutela, supuesto en el que despliega su maxima
eficacia el principio pro actione (STC 220/2003, de 15
de diciembre), exigiendo que los 6rganos judiciales, al
interpretar los requisitos procesales legalmente previs-
tos, tengan presente la ratio de la norma, con el fin de
evitar que los meros formalismos o entendimientos no
razonables de las normas procesales impidan un enjui-
ciamiento de fondo del asunto, vulnerando las exigen-
cias del principio de proporcionalidad.

Si la legitimacién en sentido estricto (legitimatio ad
caussam) -dice la STSJ de Andalucia de 20 de febrero
de 2001- es el requisito de aptitud personal para inter-
venir en un proceso judicial, y presupone una relaciéon
especial entre un sujeto y el concreto objeto del litigio,
la legitimacion activa confiere al sujeto en cuestion,
por razédn de dicha relacion, la aptitud necesaria para
asumir la posicién procesal de parte demandante en el
juicio. Pues bien, desde este punto de vista, el articulo
20.a) UUCA veda la posibilidad de interponer un recurso
contencioso-administrativo, aun cuando lo sea por la
via especial de la proteccion de los derechos funda-
mentales, ya que el articulo 114.1 LICA remite a las
reglas generales de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa lo expresamente no previsto en el proceso
especial de derechos fundamentales y libertades publi-
cas, a los érganos de la misma y los miembros de sus
organos colegiados, salvo que una ley lo autorice ex-
presamente. De manera que estamos ante una legiti-
macion del articulo 63.1.b) LRBRL, que no es sino una
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excepcién a esta prohibiciéon, que encuentra su explica-
cion en que el miembro de un érgano colegiado no es
un érgano de la Administracién Publica en sentido pro-
pio, por cuanto no constituye un centro de imputa-
cion, sino un elemento personal de una de las unida-
des organicas en las que aquella se estructura (SSTS de
4 de junio de 1979y 10 de mayo de 1983).

Ahora bien, dicha posibilidad de impugnacién de
los actos de las entidades locales en las que se integran
ha de resolverse, por expresa remisiéon de la Ley Juris-
diccional, con arreglo a lo previsto en la citada legisla-
cion de régimen local, resultando precisamente ese
voto en contra el que determina y habilita la legitima-
cién activa necesaria para comparecer en juicio, im-
pugnados los actos del érgano en el que se integra, y
rota la eventual excepcion de acto propio que podria
oponerse.

4. La participacion en asuntos publicos y el
cargo representativo

La Constitucién reconoce el derecho a participar en
asuntos publicos en su articulo 23.1, al establecer que
“los ciudadanos tienen el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes, libremente elegidos en elecciones periddi-
cas por sufragio universal”, de manera que la legitima-
cion del concejal, determinada como personalisima
(STS de 24 de julio de 1995), se enlaza con que es el
concejal quien es elegido para ejercitar el mandato re-
presentativo, y quien, siguiendo el articulo 23 CE'™,
participa en asuntos publicos -ya que quedd precisado
por la STC 5/1983 que el cargo de concejal no pertene-
ce al partido, sino a la persona-. Al concejal, pues, se
dirige el mandato del articulo 73 LRBRL segun STS de
16 de diciembre de 1999, para integrarse en grupos
politicos a los efectos de la actuacion corporativa (arti-
culo 23.1 ROF 2568/86). A lo que podemos afnadir
-con la profesora Martin Sanz'®- que los concejales
son, asi, titulares de un jus in officium, en cuanto con-

14. Alonso Garcia, E., “El articulo 24.1 de la Constitucién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: problemas gene-
rales y acceso a los tribunales”, en MarTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola: Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 2, Civitas, Madrid, 1991, pp. 973-1026.

15. SANTAMARIA PasTor, J. A., “Articulo 23", en GarriDO FaLta, F (coord.), Comentarios a la Constitucion, 3.2 edicién, Civitas,

Madrid, 2001, pp. 511y ss.

16. MARTIN SaNz, V., “La organizacién municipal”, en Muroz Machrapo, S. (dir.), Tratado de Derecho Municipal, tomo |, 2.2

edicion, Civitas, Madrid, 2003, p. 1164.
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junto de derechos concretos inherentes al desempefo
de su misiéon constitucional (SSTC 32/1985, de 6 de
marzo, y 161/1988, de 20 de septiembre), corroboran-
dolo el supremo intérprete de la Constitucion, para
quien el derecho fundamental reconocido en el articu-
lo 23 CE es un derecho de configuracion legal, corres-
pondiendo a la ley ordenar los derechos y facultades
inherentes a los distintos cargos y funciones publicas,
pasando aquellos, en virtud de su creacion legal, a
guedar integrados en el estatus propio de cada cargo,
con la consecuencia de que podrén sus titulares defen-
der, al amparo del articulo 23.2 CE, ese jus in officium
gue consideren ilegitimamente constrefido (STC
220/1991, de 25 noviembre), y asi contribuir a verificar
-como apunta el profesor Blanquer Criado'’- que la ac-
tividad burocréatica se ajusta al ordenamiento juridico,
sin perder de vista que autonomia y control en sede de
los érganos colegiados no son -especifica el profesor
Cosculluela Montaner'®- incompatibles, pues la auto-
nomia no implica soberania, independencia (STC
4/1981, de 2 de febrero).

A este respecto interesa recordar que la jurispru-
dencia determiné que el presupuesto de la legitima-
cién del articulo 63.1.b) LRBRL, el voto en contra, no se
tendrd por cumplido si el concejal o diputado no ha
asistido a la sesiéon en la que el acto o acuerdo se hu-
biere adoptado o si simplemente se ha abstenido, sino
que resulta necesaria su manifestacion explicita e
inequivoca de votar en contra (SSTS de 7 de noviembre
de 1985 y 22 de octubre de 1992), partiendo del he-
cho de que el cargo de concejal pertenece a la persona
titular del mismo, y no al partido, federacion, coalicién
0 agrupacién por la que se presenté como candidato
quien después fue elegido por los ciudadanos (STC
5/1983).

Una duda que la legitimacion presenta para poder
impugnar por la via del articulo 63.1.b) LRBRL, es si
resulta necesario que los concejales conserven su con-
diciéon hasta que concluya el proceso, o si basta con
gue lo sean en el momento de interponerlo. En defini-
tiva, lo que planteamos es el alcance de la legitima-
cion, partiendo del hecho de que los concejales que no
forman parte del 6rgano municipal que resolvié pue-
dan impugnar sus actos en virtud de las reglas genera-
les sobre la legitimacion (STS de 16 de diciembre de

1999). Asi, aunque un concejal no llegara formalmen-
te a emitir un voto en contra de los acuerdos que ha
impugnado, si eso se debié a que fueron adoptados
por la junta de gobierno local, de la que no formaba
parte, hace que quepa atribuir a la reclamacion que
presentara contra el primero de ellos el valor de oposi-
cion que la ley exige para reconocer la legitimacion de
la que hablamos, resultando irrelevante, a los efectos
que aqui importan, la posicion que pueda mantener el
grupo o la fuerza politica a la que representaba el recu-
rrente.

Se trata, pues, de uno de los elementos que se in-
tegran en el ambito del derecho a acceder, a permane-
cery a ejercer las atribuciones del cargo publico repre-
sentativo que reconoce el articulo 23.2 CE, que tiene
su sentido en el derecho de los ciudadanos a participar
en los asuntos publicos a través de sus representantes,
de manera que la proteccion de los derechos de estos
sirve para hacer efectivos los de aquellos, llegando la
STS de 1 de diciembre de 2003 a afirmar que debemos
admitir la legitimacién del recurrente si, ademas de ha-
ber votado en contra o haberse opuesto a los acuerdos
a impugnar, ese precepto solamente exige que se 0s-
tente el cargo de concejal en el momento de la inter-
posicion, aun cuando la STS de 23 de febrero de 1989,
en un caso en gue varios concejales impugnaron el
acuerdo de la comisidon municipal de gobierno por el
que se nombraron consejeros de una caja de ahorros,
determiné que la legitimacion del articulo 63.1.b)
LRBRL es una legitimacion de caracter excepcional, que
no puede extenderse a quienes no eran miembros de
la comisién municipal de gobierno, ni siquiera conceja-
les en ese momento.

El Tribunal Constitucional ha realizado, desde la
perspectiva del articulo 24.1 de la Constitucion, una
interpretacion amplia de esta prevision legal, tanto en
relacion con concejales (SSTC 173/2004 y 210/2009)
como respecto de diputados provinciales (STC
108/2006). Asi, la previsiéon normativa de esta legitima-
Cion se canaliza en sede local, lo que llevé a que recien-
temente el Tribunal Supremo (STS de 20 de mayo de
2013) denegara legitimacién a los miembros de las
juntas generales de Bizkaia, porque carecian de legiti-
macién para impugnar en via contencioso-administra-
tiva los actos y disposiciones a cuya aprobacién se ha-

17. Branquer Criapo, D., Derecho Administrativo, tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 815.
18. CoscuLLueLA MoNTaNER, L., Manual de Derecho Administrativo, 6.2 edicion, Civitas, Madrid, 1995, p. 266.

110

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 104-120
Fundacién Democracia y Gobierno Local



bian opuesto, procurando defender su legitimacion
vinculandola con su derecho fundamental ex articulo
23.1 CE. El articulo 20.a) LJCA niega legitimacion acti-
va para interponer recurso contencioso-administrativo
contra los actos de una Administracion Publica a los
organos de la misma y a los miembros de sus érganos
colegiados, salvo la excepcién para el caso de que una
ley lo autorice expresamente, que se encuentra en el
ambito local en el articulo 63.1.b) LRBRL. Esta solucién
no contradice la doctrina del Tribunal Constitucional',
gue se ha centrado en la aplicacion del articulo 63.1.b)
LRBRL a concejales (a los que el profesor Fanlo Loras?°
denomina “guardianes de la legalidad” de la actuacién
de los entes locales) y diputados provinciales, debiendo
interpretarse su vision amplia desde la perspectiva del
articulo 24.1 CE, pero que no necesariamente debe ex-
tenderse al entorno de otras Administraciones, habida
cuenta del caracter de derecho fundamental de confi-
guracion legal que el propio Tribunal Constitucional
reconoce al proclamado en el mencionado precepto
constitucional. El contenido esencial de esa garantia
constitucional no reclama que los junteros que quedan
en minoria puedan impugnar las decisiones de las jun-
tas generales que no comparten.

Para el maximo intérprete de la Constitucion,
pues, no se trata de una legitimacion basada en un
interés abstracto en la legalidad, sino que deriva di-
rectamente de la condicion de representante popular,
y se justifica en el interés de controlar el correcto fun-
cionamiento de la entidad local, que no solo alcanza
a los miembros del érgano que hubieren votado en
contra o manifestado su disidencia de otra manera,
sino también a los que no hubieren formado parte del
mismo por causas ajenas a su voluntad (SSTC
173/2004, 109/2006 y 210/2009), lo que no esta le-
jos de la postura del profesor Leguina Villa?', para
quien, si la cuestion de fondo planteada por la pre-
tension procesal del actor prevalece sobre la cuestion
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procesal de la legitimaciéon, no debe ser esta un obs-
taculo infranqueable que impida al juez entrar en el
conocimiento y decisiéon de aquella.

La STSJ de Cantabria de 21 de mayo de 2004 se-
fialé que cuando el Grupo Mixto se compone de un
solo miembro, aun asi, aquel tiene derecho a partici-
par en todas las comisiones informativas (también
STSJ de Madrid de 23 de abril de 2003, y STSJ de
Castilla y Ledn de 27 de febrero de 2002). Asi, para
Jiménez Luna??, de acuerdo con el principio democra-
tico y representativo que informa nuestro ordena-
miento juridico publico, los érganos colegiados de
gobierno de las Administraciones Publicas territoria-
les tienen caracter y composicion pluralistas, en el
concreto sentido de que sus miembros representan y
defienden intereses varios, distintos y hasta divergen-
tes: su legitimacion es esencialmente politica, y la jus-
tificacion Ultima del colegio mismo radica, en suma,
en la pluralidad politica de su composiciéon. No obs-
tante, el profesor Martinez Morales?* considera que
no estamos ante un interés especial de los miembros
de la corporacion, sino que se eleva a categoria pro-
cesal el interés politico, en cuanto que la participa-
cion politica a través del partido politico y la participa-
cién en los asuntos publicos de los ciudadanos dan
lugar a un derecho efectivo de fiscalizacion de los
actos de estas corporaciones locales.

5. La legitimacion para recurrir del concejal
disidente y su estatuto juridico

En relacion con el estatuto de los miembros de las cor-
poraciones locales, dispone el articulo 73.2 y 3 LRBRL
que “los miembros de las Corporaciones locales go-
zan, una vez que tomen posesion de su cargo, de los
honores, prerrogativas y distinciones propios del mis-
mo que se establezcan por la Ley del Estado o de las

19. GonzAlez Perez, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, tomo |, 4.2 edicién, Civitas, Ma-

drid, 2003.

20. Fano Loras, A., “La impugnacion de acuerdos locales por los miembros de la Corporacion que hubieran votado en
contra. ¢Un caso de judicializacion de las discrepancias politicas locales?”, Revista Documentacion Administrativa, nim. 220,

1989, p. 69.

21. LEGUINA ViLLa, J., “Legitimacién, actos administrativos generales y reglamentos: El valor normativo de las disposiciones
organizatorias”, Revista de Administracion Publica, nim. 49, enero-abril 1966, p. 200.

22. Jimenez Luna, P A., “Procedimiento y acto complejo en los colegios representativos (En torno a la teorfa de la colegiali-
dad)”, Revista de Administracion Publica, nim. 98, mayo-agosto 1982, p. 110.

23. MarTiNez MoraLes, J. L., “El régimen juridico de los recursos de los Concejales y Diputados provinciales contra actos de
sus Corporaciones, en la Ley 7/1985", REDA, nim. 42, 1984, pp. 525-533; y Rivero YserN, J. L., Manual de Derecho Local, 5.2
edicién, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 130-132.
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Comunidades Auténomas y estan obligados al cumpli-
miento estricto de los deberes y obligaciones inheren-
tes a aquél. A efectos de su actuacion corporativa, los
miembros de las corporaciones locales se constituiran
en grupos politicos, en la forma y con los derechos y las
obligaciones que se establezcan con excepcion de
aquéllos que no se integren en el grupo politico que
constituya la formacién electoral por la que fueron ele-
gidos o que abandonen su grupo de procedencia, que
tendran la consideracién de miembros no adscritos”, y
sin perjuicio de que segun las SSTC 5/1983 y 10/1983
la expulsiéon del partido no puede implicar la pérdida
de la condicion de concejal (STS de 28 de diciembre de
1986). Aun cuando los concejales no adscritos no de-
jan de ser concejales, verdn muy mermada, por lo que
luego diremos, su participacion en la vida municipal, ya
gue -segun la profesora Alonso Mas*- este articulo
73.3 LRBRL, en cuanto que limita drasticamente los de-
rechos de los concejales en caso de expulsion de su
partido, es contrario al articulo 23 CE, porque provoca
una ilegitima perturbaciéon en el derecho al cargo del
concejal. Es el concejal (SSTC 5/1983, 10/1983 y
167/1991) el que ostenta la condicion de representan-
te, y no su partido. Asi que la decision de asociacion al
mismo -segun el profesor Satrlstegui Gil-Delgado?*-
supone que la libertad de asociacion, en tanto que de-
recho individual, postula una determinada relacion en-
tre el afiliado y el ente asociativo, y tal relacién no es de
sometimiento o de sujecion, sino de participacion, y se
encuadra, por tanto, genéricamente, en el modelo de
la democracia interna. Todo ello conduce a la profeso-
ra Larios Paterna®® a afirmar que, en los pafses de nues-
tro entorno, el derecho que tienen los parlamentarios
a abandonar su grupo y conservar el escafio se deriva
generalmente de la prohibicion de mandato imperati-
vo que contienen sus Constituciones. En nuestro pais,
el mantenimiento de la titularidad del cargo por el di-
putado se ha considerado derivado del derecho reco-
nocido en el articulo 23 CE, a raiz de la interpretacion
que de este precepto realizé el Tribunal Constitucio-
nal?’.

6. El grupo politico y el concejal disidente

En el supuesto de ser un concejal disidente quien inter-
pone el recurso, tramitandolo como concejal, y no el
grupo politico, es admitido por la jurisprudencia dicho
recurso en este caso, con base en que no demanda el
grupo politico, sino el concejal que votd en contra, por
lo que tiene legitimacion para recurrir. Lo sustantivo,
dice la STSJ de La Rioja de 19 de julio de 2011, es que
es un concejal, ademas de portavoz de grupo; esto Ul-
timo es adjetivo, ademas de que haya de estarse a fa-
vor del recurso por el principio pro actione, partiendo
de la interpretacion amplia para la legitimacion a los
concejales reconocida asi por la actual jurisprudencia
(SSTS de 12 de noviembre de 2001, 1 de diciembre de
2003y 7 de noviembre de 2005, y SSTC 173/2004, de
18 de octubre, y 108/2006, de 3 de abril). En este sen-
tido, sabiendo que los grupos politicos son “el cauce o
medio esencial para que los representantes populares
que forman las respectivas Corporaciones participen
en la actividad decisoria de estas” (STS de 8 de febrero
de 1994), siguiendo el criterio jurisprudencial en esta
materia (SSTS de 16 de mayo de 1994 y 16 de diciem-
bre de 1999), la funcién de los grupos municipales es
estrictamente corporativa, y se desarrolla en el ambito
interno, sin que puedan sustituir a los concejales, que
los integran, en el ejercicio de sus facultades, entre las
que estan la emisiéon del voto y el ejercicio de acciones
frente al acuerdo municipal del que expresamente hu-
biesen discrepado. A lo que podemos afadir a su vez,
en materia de organizaciéon de los ayuntamientos y di-
putaciones provinciales, lo reflejado en el articulo 20.3
LRBRL: “Los propios municipios, en los reglamentos
organicos, podran establecer y regular otros érganos
complementarios, de conformidad con lo previsto en
este articulo y en las leyes de las comunidades auténo-
mas a las que se refiere el nimero anterior”, y en el
32.2: "todos los grupos politicos integrantes de la cor-
poracion tendran derecho a participar en dichos 6rga-
nos, mediante la presencia de Diputados pertenecien-
tes a los mismos, en proporciéon al nimero de Diputa-

24. Alonso Mas, M.2 J., "El discutible régimen juridico de los concejales no adscritos”, Revista de Administracion Publica,

nuam. 168, septiembre-diciembre 2005, p. 105.

25. SatrusteGul Git-Detcapo, M., “La reforma legal de los partidos politicos”, Revista Espanola de Derecho Constitucional,

num. 46, enero-abril 1996, p. 85.

26. Larios Paterna, M.2 )., “El grupo mixto y el transfuguismo politico. Un comentario a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 44/1995, de 13 de febrero”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 46, enero-abril 1996, p. 252.
27. SSTC 5/1983, 10/1983, 16/1983, de 10 de marzo; 20/1983, de 15 de marzo; 28/1983, de 21 de abril; 29/1983, de 26

de abril, y 30/1983, de 26 de abril.
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dos que tengan en el Pleno”; regulacién que se com-
plementa con la referida en el titulo |, capitulo II, “ Gru-
pos politicos”, del ROF 2568/86 (articulos 23 a 29),
comenzando por sefalar que “los miembros de las
Corporaciones Locales, a efectos de su actuaciéon cor-
porativa, se constituirdn en grupos” (siguiendo el mis-
mo contenido de los articulos 73.3 LRBRL y 23.1 ROF
2568/86), y sin que podamos equiparar partido y gru-
po politico (STC 30/1993, de 25 de enero), ya que los
grupos politicos municipales son érganos internos del
ayuntamiento, de caracter auxiliar o complementario y
sin funciones externas, ya que sus funciones de carac-
ter interno son, como ha sefalado el profesor Morell
Ocana?®, de “mediadores” en relacién con el electora-
do y érganos de la corporacién; de “apoyo” al desem-
pefio de los derechos y deberes de los concejales, y de
“formacion y defensa” de una opinion comun en el
Gobierno y la Administracion municipales, y esta natu-
raleza de érganos internos les impide la interposicion
de recursos contencioso-administrativos, de manera
que literalmente el articulo 63.1 LRBRL no les otorga
legitimacion, que el apartado b) circunscribe exclusiva-
mente a los miembros de la corporacién que hubiesen
votado en contra del acto administrativo o acuerdo.
Por tanto, con caracter general, no estara legitima-
do el grupo politico del que sean parte los concejales
disidentes, dada la literalidad del articulo 63.1.b)
LRBRL, que se lo concede de manera exclusiva a los
miembros de la corporaciéon a titulo individual. No
obstante, manifestd la STS de 7 de febrero de 2007 que,
Si se ejercita la accion por esa agrupacion de conceja-
les, prevista legalmente (articulos 20.3 LRBRL y 23 ROF
2568/86), cuando todos ellos hubieran votado en con-
tra de los acuerdos de la corporacién, y hubieran ma-
nifestado la decision unénime de ejercitar contra dichos
acuerdos las oportunas acciones en sede jurisdiccional,
conforme a lo establecido concordadamente por los
articulos 18 y 19.1.b) LICA, que establece legitimacion
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
para “Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y
grupos y entidades a que se refiere el articulo 18 que
resulten afectados o estén legalmente habilitados para
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la defensa de los derechos e intereses legitimos colec-
tivos”, debe considerarse al grupo municipal deman-
dante legitimado para sostener las referidas acciones,
porque si cada uno de los concejales que forman el
grupo hubieran manifestado su intencion de recurrir,
no cabe negar legitimaciéon a ese grupo municipal en
que legalmente se integran, para que pueda ejercitar la
accion en nombre de todos sus componentes.

La jurisprudencia?® viene afirmando con reiteracion
gue una correcta elaboracion de la voluntad individual
—antecedente preciso de la colegiada de un érgano
administrativo— requiere, como apunta la profesora
Gallardo Castillo®, que el sujeto se percate de cuél sea
el objeto o la materia sobre la que ha de manifestarse,
y realice un proceso intelectual reflexivo propio de
aquel, a fin de que pueda llegar a trabar conocimiento
de las posibles soluciones juridicamente correctas y es-
coger, con plena autonomia y libertad, entre las que
considere pertinentes al caso, provocando la nulidad
de pleno derecho la vulneracion del derecho de los
miembros colegiales a obtener cuantos antecedentes,
datos o informaciones obren en poder del érgano co-
legiado, y resulten precisos para el desarrollo de la
funcién (SSTS de 22 de noviembre de 1989 y 15 de
marzo de 1991).

Segun la jurisprudencia constitucional (SSTC
88/1997 y 38/1998), el test aplicable al acceso a la ju-
risdiccion es un test de proporcionalidad, y no un de-
ber de maximizacién de la tutela judicial efectiva. Esto
significa que solo tienen relevancia constitucional
aquellas decisiones de inadmisién que por su rigoris-
mo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra
razdn, revelen una clara desproporcion entre los fines
que aquellas causas preservan y los intereses que sacri-
fican. De manera que resultaria contraria -precisa la
profesora Diez Sastre3'- al derecho constitucional de
acceso a la jurisdiccion una interpretacion excesiva-
mente gravosa o rigorista de los requisitos de procedi-
bilidad, asi como una interpretacion de las reglas de
acceso que lleve a que los derechos e intereses legiti-
mos afectados carezcan de todo cauce procesal para
ser defendidos.

28. MorewL Ocara, L., El Régimen Local Espafiol, Civitas, Madrid, 1988, pp. 515 a 521.
29. SSTS de 5 de enero de 1988, 22 de noviembre de 1989 y 24 de noviembre de 1993, para una adecuada informacién

para las votaciones.

30. GaLarpo CasTillo, M.2 J., “Los vicios del procedimiento y el principio de conservacion del acto: Doctrina jurisprudencial”,
Revista de Administracion Publica, num. 171, septiembre-diciembre 2006, p. 235.
31. Diez SasTre, S., “La legitimacién del concejal en el recurso especial en materia de contratacion publica”, Anuario Arago-

nés del Gobierno Local 2012, 04, 2013, p. 313.
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Analizando el contenido del derecho fundamental
a la participacion reflejado en el articulo 23 CE, fue la
jurisprudencia constitucional (SSTC 141/2007, de 18
de junio, 64/2002, de 11 de marzo, y 169/2009, de 9
de julio) la que precisé que el ejercicio de la funcién
legislativa o de control de la acciéon del Gobierno per-
tenece al nucleo de su funciéon representativa parla-
mentaria, y, en aplicacién de este criterio, llego a la
conclusién de que la facultad de constituir grupo par-
lamentario, en la forma y con los requisitos que el
Reglamento establece, corresponde a los diputados, y
de que dicha facultad pertenece al nucleo de su
funcion representativa parlamentaria. Dada la configu-
raciéon de los grupos parlamentarios en los actuales
Parlamentos, como entes imprescindibles y principales
en la organizacion y el funcionamiento de la Camara,
asi como en el desempeno de las funciones parlamen-
tarias y los beneficios que conlleva la adquisicion de tal
estatus, aquella facultad constituye una manifestacion
constitucionalmente relevante del jus in officium del
representante.

Analizando si hubo vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en su vertiente
de acceso a la justicia, como consecuencia de la inad-
mision del recurso, el derecho a la tutela judicial efecti-
va se impetra para la defensa de derechos sustantivos
fundamentales, como son los reconocidos en el articu-
lo 23 CE, que encarnan el derecho de participacion
politica en el sistema democratico (STC 108/2006, de 3
de abril). Si bien -sefiala la profesora Alonso Mas*- la
prevision del articulo 63 LRBRL es consecuencia légica
de la composicion multicolor de los plenos, los conce-
jales y diputados no son érganos de esa Administracion
aisladamente considerados (aunque puedan serlo,
caso de los concejales y diputados delegados), pero si
son, aflade, miembros de un érgano colegiado de la
Administracion autora del acto, y es por ello que la
prevision del articulo 63 LRBRL sea consecuencia del
principio democratico, de manera que la sentencia que
inadmite el recurso infringira el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y de participacion del articulo 23 CE.
Principio democratico que, no obstante, no podra lle-

gar a habilitar una impugnacién por un concejal por el
hecho de serlo, cuando su corporacion es otra que la
autora del acto. Razén por la que de la STS de 3 de
diciembre de 2001, interpretado a contrario sensu el
articulo 63.1 LRBRL, resulta que por su simple condi-
cion de concejal de otro ayuntamiento el recurrente no
tiene mas legitimacion que la que resulta, con caracter
general, para el proceso contencioso-administrativo,
porque el apartado 2 del expresado articulo 63 LRBRL
no confiere una legitimacion especifica a miembros de
corporaciones locales distintas a las que adoptan los
actos o acuerdos que se impugnan, siendo criterio
jurisprudencial el de mantener una interpretacion am-
pliada del interés directo que contempla el articulo
28.1.a) LICA en relacion con el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva del articulo 24.1 CE, que nos conduce,
en definitiva, al interés legitimo del articulo 19.1.a)
LJCA. Esta interpretacion se apoyd en la conformidad
con el principio pro actione® para que el articulo
63.1.b) LRBRL deba ser objeto de una interpretacién
extensiva, de modo que permita el ejercicio, razonable
y prudente, si, pero lo mas amplio posible, de esa
facultad de control de la legalidad de los actos munici-
pales. Pues, como sefala la STS de 24 de julio de 1995,
se desestimoé la argumentacion impugnatoria de las
partes adheridas a la apelacion en el extremo de la ca-
pacidad procesal de un determinado grupo municipal,
porque el articulo 63.1.b) LRBRL reconoce la legitimi-
dad para impugnar actos de las corporaciones locales
a los miembros de las mismas que hubiesen votado en
contra de tales acuerdos, y es llano que tal disposicién
muestra una clara tendencia a favorecer, e incluso im-
pulsar, el control de la legalidad de los actos y acuerdos
de esas entidades locales. De manera que, votando en
contra del acto impugnado, estaran legitimados los
miembros de la corporacién local para impugnarlo, al
comprenderse dentro de la legitimidad procesal con-
templada en el articulo 63.1.b) LRBRL tanto los miem-
bros individuales disidentes del acuerdo como el grupo
municipal como tal, integrado por tales concejales
contrarios al acuerdo. Sabiendo que para que exista
interés legitimo la actuacion impugnada debe reper-

32. Alonso Mas, M.2 ., “Impugnaciéon de actos y acuerdos y ejercicio de acciones”, en DomiNngo ZagaLLos, M. J. (coord.),
Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local, 2.2 edicién, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, p. 1237.

33. Principio pro actione: En caso de duda, esta debe resolverse atendiendo a la interpretacion mas favorable al derecho
de accién, al derecho del interesado (ejemplo, el articulo 110 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “El error en la calificacion del recurso por parte del
recurrente no sera obstaculo para su tramitacién, siempre que se deduzca su verdadero caracter”).

114

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 104-120
Fundacién Democracia y Gobierno Local



cutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica
de quien acude al proceso (STC 45/2004, de 23 de
marzo), sobre la base de que los grupos municipales se
configuran como agrupaciones de concejales legal-
mente previstas en el articulo 23.1 ROF 2568/86, con-
forme al que “los miembros de las Corporaciones lo-
cales, a efectos de su actuacidon corporativa, se
constituirdan en grupos”, en relacion con el articulo
20.3 LRBRL. A lo que afadir que dispone el articulo
69.b) LJCA que “La sentencia declarara la inadmisibili-
dad del recurso o de alguna de las pretensiones en los
casos siguientes: [...] b) Que se hubiera interpuesto por
persona incapaz, no debidamente representada o no
legitimada”, lo que nos lleva a analizar la posible falta
de legitimacion de un recurrente para comparecer en
nombre de un partido politico, pues, segun criterio
jurisprudencial (SSTS de 16 de mayo de 1994, 16 de
diciembre de 1999 y 7 de febrero de 2007), la funcién
de los grupos municipales es estrictamente corporati-
va, y se desarrolla en el dmbito interno, sin que puedan
sustituir a los concejales que los integran en el gjercicio
de sus facultades, entre las que estan la emision del
voto y el ejercicio de acciones frente al acuerdo muni-
cipal del que expresamente hubiesen discrepado, de
manera que el concejal de un grupo municipal, que
personalmente hubiese aceptado un acuerdo, no esta
legitimado para impugnarlo, aun cuando el resto o la
mayoria del grupo hubiesen emitido su voto en contra,
y a lainversa, es decir, que aunque el resto o la mayoria
de los concejales del grupo hubiesen contribuido a la
adopcion del acuerdo, el disidente esta legitimado ex
articulo 63.1.b) LRBRL para deducir contra él el oportu-
no recurso  contencioso-administrativo;  consi-
deraciones que llevan a la STSJ de Castilla y Leén de 29
de abril de 2011 a que si el recurso contencioso-ad-
ministrativo no se interpuso por el grupo municipal,
sino gque en el escrito que lo anunciaba la procuradora
comparecié en representacion de la portavoz de ese
grupo municipal, una cosa es que pretenda compare-
cer como parte actora una persona juridica, union sin
personalidad o agrupacion sin personalidad -que lo
harfa a través de la persona fisica que legalmente la
represente y sobre la que cabria discutir su capacidad
procesal ante este orden jurisdiccional-, lo que aqui no
ha ocurrido, y otra que comparezca como demandante
una persona fisica que, ademas, haga constar en el
encabezado una determinada cualidad que justifique o
pueda justificar su interés legitimo. En este sentido,
debemos significar que el poder otorgado a la citada

EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR EL CONCEJAL DISIDENTE

procuradora por la concejal recurrente lo fue ademas
de “en su calidad de Portavoz del Grupo municipal es-
pecificamente en su propio nombre y derecho”, por lo
gue como persona fisica la actora ostentaba capacidad
para ser parte ex articulos 18 LICA 'y 6.1.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, de
manera que se determiné la desestimacion del alegato
de inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién
de la recurrente para comparecer en nombre del parti-
do, por no haber acreditado que el ente colectivo hu-
biera adoptado el acuerdo para el ejercicio de acciones
a que se refiere el articulo 45.2.d) LJCA: “El documen-
to o documentos que acrediten el cumplimiento de los
requisitos exigidos para entablar acciones las personas
juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les
sean de aplicacion”, pues la recurrente no comparece
en nombre y representacion del partido politico, sino
que actla en su propio nombre y derecho, aunque
ademdas haya hecho constar en el encabezado del es-
crito de personacion su cualidad de portavoz -lo que
presupone su condicién de miembro de la corporacion,
como concejal de un determinado grupo municipal-.

7. El computo del plazo para recurrir por los
concejales disidentes

En cuanto al plazo para la impugnacion, lo sera desde
la fecha de la sesion en la que se adoptd el acuerdo
impugnado, por cuanto la notificacion del acto cumple
la funcién de dar a conocer el contenido de dicho acto
(SSTS de 18 de marzo de 1992, 14 de abril de 1989 y
5 de julio de 1999), lo que resulta innecesario cuando
el miembro de la corporaciéon ya conoce dicho conteni-
do por haber votado en contra del mismo en esa se-
sion. Para ello, recordemos que dispone el articulo
211.3 ROF 2568/86 que "“EL plazo para interponer re-
curso de reposicion por los Concejales o miembros de
las Corporaciones locales que hubieran votado en con-
tra del acuerdo se contara desde la fecha de la sesion
en que se hubiera votado el acuerdo”. Resultando que
el concejal tendra conocimiento del acto que impugna
en el momento de votar en contra del mismo y que
luego impugna (STSJ de Canarias 610/95, de 1 de ju-
nio), de manera que, a efectos del plazo de impugna-
cion, la STS de 18 de marzo de 1992 manifesté que no
era en absoluto necesaria la notificaciéon de un acto
cuyo contenido se conocia, y, por ello, a partir del mo-
mento de votar en contra es cuando empieza a trans-
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currir el plazo (que en el caso enjuiciado era de diez
dias para interponer el recurso especial de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona).

No olvidemos que el articulo 58.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, establece con caracter general, para
todos los ciudadanos -y no solo para los ciudadanos
cualificados, como menciona a los concejales Rodri-
guez Drincourt*-, que las notificaciones surten efectos
a partir de la fecha en que el interesado realice actua-
ciones que supongan el conocimiento del contenido
de la resoluciéon objeto de la notificacion, y tenemos
gue convenir en que no hay mayor conocimiento del
contenido de una resoluciéon que aquel que proviene
de haber sido protagonista y creador de la resolucién
misma, como ocurre en estos casos previstos en los
articulos 211.3 del ROF 2568/86 y 63.1.b) LRBRL. Asi,
también la STS de 18 de marzo de 1992 antes citada
consider6 que, por ser contraria al principio de seguri-
dad juridica del articulo 9.3 CE, no solo la peticion de
notificaciéon de un acuerdo por quienes ya lo conocian
carece de base legal alguna, sino que quedaria al
capricho del peticionario de la notificaciéon el momento
de la misma.

Esta conclusion es a la que se llega cuando, celebra-
da sesion plenaria, transcurre el plazo de dos meses
desde la misma, de manera que, a partir de entonces,
el acto queda firme y consentido para el concejal recu-
rrente que, en su calidad de tal, disintié y votod contra
él, resultando inadmisible la interposicion de recurso
contencioso por dicho concejal disidente, pues el dia
de la sesiéon constituye el dies a quo para el cdmputo
(STS de 3 de abril de 2003).

Partiendo de que la legitimacién supone una re-
lacion directa entre el actor y el objeto del caso, el cri-
terio apuntado en las SSTS de 5 de julio de 1999 y 23
de mayo de 2000 en relacién con la aprobacién del
presupuesto municipal, dudandose si el momento a
considerar para el computo era el de la votacion o el de
la publicacién del mismo, llegd a la conclusion de que
el recurso contra la fecha de publicacion formal del
acuerdo que se impugndé en la instancia no podia ad-

mitirse, ni producir el efecto de reabrir un plazo que ya
habia fenecido para el concejal recurrente, que quedd
plenamente enterado del contenido del acto en el dia
de celebracion de la sesién en que el mismo se aprobd.
Pues, aunque en la sesion aprobatoria disintié y votd
en contra, el concejal participd activamente como
miembro de la corporacion en la formacion del acto
impugnado. Esa realidad, que le legitimé en su mo-
mento para impugnar el acuerdo, en contra de un
principio general que, al margen del articulo 63.1.b)
LRBRL, podria abocar a la prohibicién de recurrir del
articulo 20.a) LICA, al establecer: “No pueden inter-
poner recurso contencioso-administrativo contra la ac-
tividad de una Administracion publica: a) Los érganos
de la misma'y los miembros de sus érganos colegiados,
salvo que una Ley lo autorice expresamente”, impide
tomar en consideracién el acto de publicacion formal
del acuerdo como dies a quo para recurrir, eliminando
del mundo del derecho una realidad previa, que osten-
ta relieve a efectos del articulo 28 LICA, que dispone:
“No es admisible el recurso contencioso-administrativo
respecto de los actos que sean reproduccién de otros
anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de
actos consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma” y del cumplimiento de los requisitos
procesales del proceso.

De plantearse por un concejal la postura de no
querer votar en sesién de un érgano colegiado, debe-
mos partir de que tendra la opcion, antes de comenzar
el debate, de abandonar la sesion (articulo 100.1, se-
gundo parrafo, ROF 2568/86), y de que se le permite
reingresar hasta que termine la votacion, pues de optar
por quedarse en la sesion su comportamiento de no
querer votar serd objeto de consideracién como
abstencioén, ya que, segun los articulos 46.2.b) LRBRL y
100.1 ROF 2568/86: “El voto puede emitirse en senti-
do afirmativo o negativo, pudiendo los miembros de la
Corporacién abstenerse de votar. A efectos de la
votacion correspondiente se considerard que se
abstienen los miembros de la Corporaciéon que se hu-
bieren ausentado del salén de sesiones una vez iniciada
la deliberacion de un asunto y no estuviesen presentes
en el momento de la votacion. En el supuesto de que
se hubiesen reintegrado al Salén de Sesiones antes de

34. RopriGuez DrINCOURT, J., “El computo del plazo para la impugnacién contencioso-administrativa de los actos de los
6rganos colegiados locales por los concejales y miembros disidentes (La sentencia de 1 de junio de 1995 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Las Palmas, TSJ de Canarias, en relacién con la sentencia del TS de 18 de marzo de 1992, Rf.
3378)", Revista de Administracion Publica, num. 138, septiembre-diciembre 1995, p. 230.
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la votacién podran, desde luego, tomar parte de la
misma”, y asi lo reflejara el secretario de la corporacién
en el acta que levante. Al respecto, el articulo 12 ROF
2568/86 reconoce a los concejales el derecho y el de-
ber de asistir, con voz y voto (acto personal e indelega-
ble, articulo 99.5 ROF 2568/86), a las sesiones de los
organos colegiados de que formen parte, concluyén-
dose: que la “no votacién” no es posible, por cuanto
los derechos de sufragio activo y pasivo encarnan la
participacion politica de los ciudadanos en que con-
siste el sistema democratico; que ambos derechos son
aspectos de una misma institucion, pues los represen-
tantes politicos elegidos por los ciudadanos son los
gue dan efectividad al derecho de estos Ultimos a par-
ticipar en asuntos publicos; y que, aunque esos repre-
sentantes se puedan organizar en grupos politicos, la
participacion politica corresponde a dichos represen-
tantes y no a los grupos. Todo ello es lo que explica que
ese voto personal no pueda ser considerado como un
mero tramite secundario: es un mecanismo inexcu-
sable para visualizar de manera inequivoca ante los ciu-
dadanos cémo es ejercitado el derecho de participacion
politica por cada uno de sus representantes (STS de 22
de marzo de 2006).

Dispone el articulo 211.3 ROF 2568/86: "El plazo
para interponer recurso de reposicion por los Conceja-
les o miembros de las Corporaciones locales que hu-
bieran votado en contra del acuerdo se contara desde la
fecha de la sesidon en que se hubiera votado el acuer-
do”. Regulacién que provoco que, si votaron en contra
del otorgamiento de licencia en la sesién municipal,
circunstancia esta expresamente reconocida en el ex-
pediente administrativo, determinase la STS de 18 de
marzo de 1992 que estos concejales estaban perfecta-
mente enterados, no solo de los antecedentes de la
cuestion que se estaba debatiendo -la concesién o no
de licencia-, sino también de las opiniones a favor y en
contra, y en definitiva del resultado. Y, por esta razén,
que dicha sentencia concluyera que no era en absoluto
necesaria la notificacion de un acto cuyo contenido
conocian los concejales, y por ello es a partir de esa
sesion cuando tenemos que computar el transcurso
del plazo de un mes para interponer el recurso de re-
posicion. Transcurrido dicho plazo sin que interpusie-
ran recurso alguno, el acto de la concesién de licencia
guedo para ellos firme y consentido, y ademas inim-
pugnable en via contencioso-administrativa, a tenor
del articulo 40 de la derogada Ley de 27 de diciembre
de 1956, que se corresponde con el actual articulo 28

EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR EL CONCEJAL DISIDENTE

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante,
LJCA), al establecer que: “No es admisible el recurso
contencioso-administrativo respecto de los actos que
sean reproduccion de otros anteriores definitivos y
firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma”, en relacién
con el 82.c) de la Ley Jurisdiccional [actual articulo
69.0): “La sentencia declarara la inadmisibilidad del re-
curso o de alguna de las pretensiones en los casos
siguientes: (...) ) Que tuviera por objeto disposiciones,
actos o actuaciones no susceptibles de impugnaciéon”].
Sobre esta notificacion, y no considerando la existencia
de extemporaneidad, fue el caso analizado por la STS
de 30 de junio de 2000, en la que no se aprecié extem-
poraneidad respecto de la impugnacion del acuerdo
del consejo de gobierno de un Gobierno autonémico,
gue estimo el recurso de reposicion interpuesto por un
alcalde contra la resolucion que habia atendido el re-
curso de un concejal -particular por la sencilla razén de
que este Ultimo tenia la condicién formal y material de
interesado y el Gobierno regional no le notificé dicho
acuerdo-. Si era necesaria en este caso, a diferencia de
lo que antes se dijo de los acuerdos de la sesién plena-
ria, una notificacion formal al particular, ya que no se
trataba, ahora, de un acuerdo municipal que le afec-
tase como concejal que votd en contra de un acuerdo
que contribuyd a formar, sino del acto de una Admi-
nistracion Publica distinta, ante la que él habia compare-
cido como un simple recurrente y, por ello, como inte-
resado. A diferencia de lo previsto asimismo en la STS
de 16 de marzo de 2001, para la que resultd innecesa-
ria la notificacién a dichos miembros, pues, siendo co-
autores del acto impugnado, necesariamente tuvieron
conocimiento de él desde la fecha misma en que fue
adoptado; ya que el cémputo del correspondiente pla-
0, en el caso de la impugnacion de actos de las enti-
dades locales por miembros de la propia corporacion,
debe iniciarse, como regla general, desde el dia en que
se celebro la sesion del acto impugnado.

Aunque no como razén de decidir, también se afir-
ma esa limitacion de legitimacion en la STS de 16 de
mayo de 1994, para la que no supone que sea en el
concepto de interés directo que emplea el articulo
28.1.a) LICA donde se puede encontrar el punto de
conexion entre la cuestion de fondo planteada en un
proceso y quien interviene en él como recurrente, y
que le atribuye la cualidad de parte legitima, sino en la
especifica prevision del articulo 63.1.b) LRBRL, que, in-
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dependientemente de quien la posea para impugnar
los acuerdos de las corporaciones locales por tener in-
terés directo en ello, se la concede individualmente a
unas personas, los miembros de las corporaciones que
hubieren votado en contra, que en otro caso no la ten-
drian.

En materia de las sesiones de la junta de gobierno
local, se dispone en el articulo 113.1.b) ROF 2568/86
que: “Las sesiones de la Comision de Gobierno no se-
ran publicas, sin perjuicio de la publicidad y comunica-
cion a las Administraciones Estatal y Autonémica de
los acuerdos adoptados. Ademas, en el plazo de diez
dias debera enviarse a todos los miembros de la Corpo-
racién copia del acta”, lo que no podréa ser utilizado
por el concejal para, nueve meses después de adopta-
do un acuerdo y tres meses después de haber sido
nombrado concejal, alegando el desconocimiento del
acuerdo, solicitar su notificacion para reabrir un plazo
ya fenecido, por lo que estaremos ante un caso de
inadmisibilidad del recurso por razén de extemporanei-
dad en su interposicién (STS de 23 de febrero de 1989).

La disconformidad del concejal asi manifestada a la
hora de votarse el acuerdo supone un requisito del le-
gislador, que ha excepcionado expresamente el régi-
men general de la legitimacion, que no se cumplira
cuando se pretenda la legitimacion de un concejal fun-
damentandola en el interés de todo concejal en que la
actuacion de los 6rganos municipales sea conforme a
derecho, para que pueda impugnar cualquiera de sus
acuerdos; por cuanto este argumento, segun criterio
jurisprudencial (SSTS de 7 de noviembre de 1985, 23
de febrero de 1989 y 14 de marzo de 2002), nos lleva-
ria a prescindir de la exigencia del interés legitimo (ar-
ticulo 24.1 CE) o del interés directo [articulo 19.1.a)
LJCA] para la legitimacion del demandante, y a admitir
como fuente de esta el puro interés por la legalidad,
que, llevado al absurdo, permitiria admitir la legitima-
cion de cualquier concejal para impugnar las resolucio-
nes del alcalde, lo que no parece tenga mucho sentido.

No se admite el argumento de un concejal para re-
currir via articulo 63.1.b) LRBRL empleando el funda-
mento de que en otro supuesto y en otro recurso se
admitio su legitimacién para impugnar, pues tenia que
haber acreditado que en ese otro recurso se admitié su
legitimacion. Resultando ser una legitimaciéon que no
es -STS de 20 de septiembre de 2005- sino un supues-
to que se contempla, constituye una excepcion a la
prohibiciéon que en otro caso alcanzaria a quienes for-
man parte de la corporacién como miembros de la mis-
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ma y han contribuido a la formacién de su voluntad
mediante el voto. Esto no es sino la manifestacion de
la relacion del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE y el alcance de la legitima-
cion para recurrir del articulo 63.1.b) LRBRL (SSTS de 5
de julio de 1999, 25 de junio de 2001, y 3 de abril y 1
de diciembre de 2003), ya que esta legitimacion no
puede utilizarse para trasladar al &mbito judicial la con-
troversia politica ni el enfrentamiento de partidos, pero
si sirve para potenciar los instrumentos que el ordena-
miento juridico pone en manos de los concejales para
que lleven a cabo sus funciones, acudiendo, incluso, a
la via judicial, siempre que trate de hacer valer even-
tuales vulneraciones del ordenamiento juridico.

La excepcion a la legitimacion para recurrir actos de
la entidad publica por parte de los érganos que la con-
forman, prevista en el articulo 20.a) LICA, es admitida
también en la STS de 14 de noviembre de 2005, excep-
cion al contenido de la proscripcion de la posibilidad de
recurrir los actos de una entidad publica por parte de
los érganos que la componen, que hace que su conte-
nido, advirtiendo el argumento a la luz de los articulos
209.2 y 211.3 ROF 2568/86, reitere la necesidad del
voto en contra, que no se podra apreciar en el caso de
encontrarse presentes y no votar en contra del acuerdo
(SSTS de 12 de enero de 1994 y 21 de enero de 2003)
y en caso de que el concejal no forme parte del érgano
en concreto, el cual podrd impugnar sus acuerdos se-
gun las reglas generales (STS de 16 de diciembre de
1999).

Si la norma analizada exige el voto en contra del
acto recurrido, los recurrentes tendrian conocimiento
del mismo al estar presentes en la sesién, de manera
que, siguiendo la STS de 3 de julio de 2006, estos tam-
bién conocian el contenido del acuerdo antes de la no-
tificacion formal. Asi, dispone el articulo 80.3 ROF
2568/86 que “la convocatoria, orden del dia y borra-
dores de actas deberan ser notificados a los Concejales
o Diputados en su domicilio”, regulando la notificacién
a los concejales o diputados, en su domicilio, de la con-
vocatoria, orden del dia y borradores de actas, en con-
sonancia con lo preceptuado en el articulo 46.2.b)
LRBRL, a su vez desarrollado, en cuanto a la formacion
del expediente, por el articulo 81 ROF 2568/86, para el
gue “La convocatoria para una sesion, ordinaria o ex-
traordinaria, dara lugar a la apertura del correspon-
diente expediente, [...]. Siendo preceptiva la notifica-
cion a los miembros de las Corporaciones Locales de
las correspondientes érdenes del dia, en la Secretaria
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General deberd quedar debidamente acreditado el
cumplimiento de este requisito”. Por eso, a pesar de
gue las actas deben ser notificadas a los concejales que
votaron en contra y ahora recurren, siguiendo el crite-
rio jurisprudencial, el plazo para la impugnacién no
comienza cuando se reciba dicha notificacion, porque
se conocié el acto al ser parte de la formacién de la
voluntad del érgano colegiado votando en contra. No
obstante, habra excepciones a este criterio, como son
por aplicacion de los principios de buena fe y seguri-
dad juridica, imponiéndose admitir el plazo desde la
notificacion si es la Administraciéon la que, al notificar
el acto, comunicé expresamente que el plazo de im-
pugnacién comenzaba con la notificacion, debiendo
en este caso el plazo ser asumido por el 6rgano emisor
de la notificacion, y asf respetar el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva.

Para la admision del recurso por el concejal hacien-
do uso del contenido del articulo 63.1.b) LRBRL se pre-
cisa también la coherencia del objeto del recurso, en el
sentido de que el asunto del que se disiente tendra
directa conexién con el objeto del recurso (STS de 22
de octubre de 1992). Asi, si lo que instan los deman-
dantes y que motivé su voto contrario se centra en al-
gunos de los extremos del contenido urbanistico, re-
nunciando implicitamente a votar por motivos
lingUisticos contra el Proyecto que resultd aprobado,
ello supone que carecen de legitimacién para impug-
nar ahora, en via jurisdiccional, los actos cuya anula-
cion pretenden, por cuanto la pretensidon anulatoria
gue constituye el objeto de este proceso entraia una
desviacién de los motivos de oposicion inicial del acuer-
do que ahora se impugna, y que les llevaron a formular
voto en contra. Hecho que llevd a la sentencia a consi-
derar que estdbamos ante un supuesto de causa de
inadmisibilidad prevista en el articulo 82.b) LICA, con-
duciendo a la aplicacién del articulo 81.1.a) LICA y por
tanto a decretar la inadmision del recurso.

Lo que no puede confundirse -apunta la profesora
Carbonell Porras®- es el voto en contra respecto de
acuerdos plenarios, para cuya impugnacion los miem-
bros de las corporaciones estan legitimados conforme
a las reglas generales de la LICA, con el voto en contra
previsto en el articulo 63.1.b) LRBRL. En el primer caso,
es el comportamiento juridicamente exigible al miem-

EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR EL CONCEJAL DISIDENTE

bro legitimado que desea impugnar; en el segundo, el
voto en contra es el presupuesto de una legitimacién
especial, que permite recurrir a quien no puede hacerlo
segun las reglas generales de legitimacion.

8. Conclusion

Si el articulo 204 CE reconoce el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a
la jurisdiccion, es criterio del supremo intérprete de la
Constituciéon que, a la luz de los articulos 19.1.a) LICA,
que reconoce legitimacién ante el orden contencio-
so-administrativo a “Las personas fisicas o juridicas que
ostenten un derecho o interés legitimo”, y 20.a) LICA,
que no permite “interponer recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la actividad de una Administracion
publica: a) Los érganos de la misma y los miembros de
sus organos colegiados, salvo que una Ley lo autorice
expresamente”, este interés legitimo ha sido caracteri-
zado como “una relacién material univoca entre el su-
jeto y el objeto de la pretension (en este amparo, la
resolucién administrativa impugnada) de tal forma que
su anulacion produzca automaticamente un efecto po-
sitivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro,
pero cierto” (SSTC 65/1994, de 28 de febrero,
105/1995, de 3 de julio, 122/1998, de 15 de junio, y
1/2000, de 17 de enero), debiendo entenderse tal rela-
cion referida a un interés en sentido propio, cualificado
y especifico, actual y real (no potencial o hipotético), lo
gue para la efectividad de la tutela judicial en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion, y visto el contenido
de los articulos 19.1.a) y 20.a) LUICA, en su conexién
con el articulo 63.1.b) LRBRL, fue el objeto de analisis
de la STC 173/2004, de 18 de octubre, que manifesto
que junto a la legitimaciéon general [articulo 19.1.a)
LJCA] existe, pues, la legitimacion ex lege reconocida
en la LRBRL, que deviene, concretamente, por razén
del mandato representativo recibido de los electores,
directamente derivado de la condicién de representan-
te popular, que se traduce en un interés concreto de
controlar su correcto funcionamiento y que, segun el
Tribunal Constitucional, ha de presuponer l6gicamente
el prius de la legitimacion del representante popular de
una entidad local, procediendo a una ampliacién de

35. CareoNeLL Porras, E., “El ‘interés concreto’ de los concejales ‘en el correcto funcionamiento de la corporacién local’
como titulo de legitimacién”, Revista de Administracion Pablica, nim. 168, septiembre-diciembre 2005, p. 190.
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esta via de control jurisdiccional. Pues no tendria senti-
do -dice el Tribunal- admitir la legitimacion de ese
miembro de una corporacion local Unicamente cuando
hubiera concurrido en sentido disidente a la formacion
de la voluntad de un érgano colegiado, para negarsela
a quien no hubiera formado parte del 6érgano por cau-
sas ajenas a su voluntad, o incluso por deliberado apar-
tamiento de los representantes mayoritarios. Y mas
aun cuando es idéntico, en uno y otro caso, el interés
en el correcto funcionamiento de la corporacién, ya
que es al concejal, por su condicién de miembro —no
de 6rgano- del ayuntamiento, que es, a su vez, el 6r-
gano de gobierno y administracion del municipio, para
el que es elegido “mediante sufragio universal, libre,
directo y secreto” de los vecinos (articulo 19.2 LRBRL
en relaciéon con los articulos 176 y siguientes de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electo-
ral General), al que se reconoce legitimacion para im-
pugnar, en via contencioso-administrativa, un acuerdo
municipal en cuya adopcion no pudo intervenir, habili-
tandole el acceso a la jurisdiccion por existir expresa
prevision legal y ser portador de un interés concreto y
legitimo.

En el mismo sentido se pronuncié la STC 108/2006,
de 3 de abril, para manifestarse contra una interpreta-
cion restrictiva de la legitimacion para diputados y con-
cejales, en el sentido de que solo quienes hubieran in-
tegrado uno de los érganos colegiados (pleno y junta
de gobierno local) y hubieran votado en contra del
acuerdo adoptado por aquellos estarian legitimados
para impugnarlo en via contencioso-administrativa,
como si de un aislado titulo legitimador se tratara; por
ello, teniendo un interés el diputado o concejal disi-
dente en el correcto y ajustado a derecho funciona-
miento de la corporacion local a que pertenece, ha de
presuponérsele l6gicamente el prius de la legitimacion
para la impugnacion jurisdiccional via articulo 63.1.b)
LRBRL.

De manera que, si la legitimacion debe ser entendi-
da -como sefala el profesor Ortega Alvarez- como un
mero requisito procesal, y, por tanto, su estudio debe
insertarse dentro del proceso contencioso-administra-
tivo como un elemento cuyo examen es previo a la
cuestion de fondo, apareceran vinculados a los princi-
pios de la tutela judicial efectiva los principios pro ac-

tione (STS de 23 de septiembre de 2002) y perpetuatio
legitimationis (STS de 12 de noviembre de 2001)¥, lo
que es la razén que ha conducido a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo a interpretar ampliamente la legi-
timacién del articulo 63.1.b) LRBRL (STS de 19 de di-
ciembre de 2001) para fortalecer los mecanismos de
control en manos de los concejales, y que sea esta una
excepcion a las reglas generales existentes en materia
de legitimacién. m

36. OrTeca Awarez, L., “La inmediatividad del interés directo en la legitimacion contencioso-administrativa”, Revista de

Administracion Pablica, num. 82, 1977, p. 212.

37. También las SSTS de 12 de febrero de 1996 y de 14 de noviembre y 6 de abril de 1989.
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Sociedad mercantil local: el nuevo marco juridico y de
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1. Introduccién. La empresa publica local y el nuevo marco juridico a la luz de las Directrices de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) de 2011 y de las novedades
legislativas de 2013
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Los deberes de la entidad local
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El principio de publicidad activa en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno (LTAIPBG)

9. El érgano de administracion de la empresa publica

10. Responsabilidad y tratamiento equitativo de los accionistas

11. Deber de facilitar la participacion de los accionistas minoritarios en las juntas de accionistas
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12. Gerente general
13. Las responsabilidades de los directivos de empresas publicas
14. La responsabilidad penal de la empresa publica local

Resumen

El presente trabajo trata de las implicaciones que para la Administracién local y, en concreto, para la empresa
publica de la que es “entidad propietaria” la primera, tiene el desarrollo de la actividad empresarial. Es decir,
cuando es titular de las acciones corresponde, de forma significativa, a la propia corporacién local (directamen-
te o0 a través de un organismo expresamente creado), siendo responsable del ejercicio de los derechos econé-
micos y politicos.

El desarrollo de la exposiciéon toma como punto de partida las Directrices de la Organizacion para la Coopera-
ciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE) de 2011, asi como la accién legislativa relacionada con esta materia de
2013: (i) la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno;
(ii) la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local; y (iii) el
Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Pe-
nal.

Del contenido del trabajo se colige que la actividad empresarial publica ha de simplificar sus practicas operati-
vas y su régimen juridico, debiéndose “equiparar”, en la medida de lo posible, al mismo marco legal previsto
para las empresas privadas. Esto aumenta la transparencia y facilita el control mediante parametros de compa-
racion, ademas de igualar las condiciones para los competidores privados en mercados cada vez mas desregu-
lados y competitivos. Para ello la legislacion o la regulaciéon deben establecer claramente cualquier obligacion
y responsabilidad que se exija a una empresa publica en términos de servicios publicos, mas alla de las normas

Articulo recibido el 28/01/2014; aceptado el 26/05/2014.

1. Ponencia presentada en el Ciclo de Seminarios de Actualizacion Juridica Local Josep Maria Esquerda, organizado por la
Diputacién de Barcelona, el 24 de enero de 2014.
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generalmente aceptadas, que deben comunicarse a la opinién publica, al igual que todo lo referido a los costos
asociados a razones de interés general/social, que han de estar claramente identificados, revelados y debida-
mente compensados por el presupuesto municipal, sobre la base de disposiciones legales concretas y/o median-
te mecanismos contractuales, como pueden ser los contratos de gestién o de servicios, todo ello con la finali-
dad de prevenir actuaciones ilicitas que darian lugar a responsabilidad administrativa, civil y/o penal.

Palabras clave: Directrices OCDE, Gobierno corporativo de las empresas publicas;, buen gobierno y cédigos de ética; pu-
blicidad activa, transparencia, corrupcion, responsabilidad administrativa, civil y penal de los directivos de las empresas
publicas; gerente general.

Municipal trading company: the new legal framework and criminal accountability

Abstract

This article deals with the implications to the local Administration and, especially to the public companies, of
businesses activities. The latter are carried out by the local Administration (directly or through a public
company) being it responsible for economic and political rights.

The article takes as starting point the Guidelines of the Organization for Economic Co-operation and
Development (OECD) of 2011, as well as the legislative measures passed in this field in 2013: (i) Law 19/2013,
of 9 of December, on Transparency, Access to Public Information and Good Governance; (ii) Law 27/2013, of 27
of December, on Rationalization and Sustainability of Local Administration,; and (iii) Bill of Organic Law that
amends the Criminal Code, approved by Organic Law 10/1995.

The article concludes that public business activities should be simplified and its legal framework must be placed
on an equal footing to private business activities. If these two factors are implemented, it would be bolstered
transparency, the control would be easier thanks to the existence of comparison parameters and the conditions
would be the same to all the competitors that operate in deregulated and competitive markets. To achieve
that, the legal framework should establish clearly the obligations imposed to public companies regarding the
exercise of public services, beyond the common general rules that are accepted, and it should communicate
these obligations to the public opinion. At the same time, all the expenses related to satisfy public or general
interests should be clearly identified, make public and compensated through the municipal budget, taking
into account specific legal provisions or other contractual mechanisms such as management contracts or
services contracts. All of these should be done in order to avoid illegal conducts that could imply administrative,
civil or criminal accountability.

Keywords: Guidelines of the OECD; public companies; good governance and ethical codes; active publicity; transparency;
corruption; administrative, civil and criminal accountability of public managers, general manager.

1. Introduccion. La empresa publica local y el
nuevo marco juridico a la luz de las Directri-
ces de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) de 2011 y de
las novedades legislativas de 2013

La actividad empresarial de la Administracion Publica
se lleva a cabo, en lo que se refiere a este trabajo, a
través o por medio de la “empresa publica”, es decir,
aquella en que, bajo la forma de sociedad de capital?,
la Administracion Publica posee, si no la totalidad, si
una importante participacion accionarial en su capital,

2. Cfr. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de

Capital.
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lo que le permite ostentar un control significativo en su
gobierno y direccién. Esta titularidad completa, mayo-
ritaria 0 minoritaria, significativa de las acciones repre-
sentativas del capital, lleva consigo el derecho de voto
para las decisiones de gobierno o gestién.

En el ultimo trimestre del afo recién terminado
(2013) ha tenido lugar la publicacién de importantes
leyes y de un proyecto de ley orgénica que afectan de
forma directa a la materia que se va tratar: (i) la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Buen Gobierno — LTAIPBG-
(que modifica, entre otras, la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun); (i) la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racio-
nalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local
(que modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local); y (iii) el Proyecto de
Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (publi-
cado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales-Con-
greso de los Diputados de 4 de octubre de 2013).

Todo este elenco normativo ha sido propiciado por
multiples causas y antecedentes, siendo uno de estos
la publicacién de las Directrices de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
de 2011, a las que mas adelante me referiré, que alien-
tan el establecimiento en los paises que integran dicha
organizacion de un nuevo marco juridico de la activi-
dad empresarial publica, tendente a la simplificacion
de las practicas operativas y del régimen juridico con el
gue funcionan las empresas publicas, que, sin perjuicio
de que pueden presentar el suyo propio, distinto del de
otras empresas (solo justificado ante la necesidad de
garantizar la continuidad en el suministro de servicios
publicos), ha de basarse, en la medida de lo posible, en
el mismo marco legal que regula las empresas privadas
(evitando la creacion de un régimen juridico especifico
cuando esto no resulte absolutamente necesario para
los objetivos de la empresa). La simplificaciéon del régi-
men juridico de las empresas publicas es buena no solo
porque aumenta la transparencia y facilita el control
mediante parametros de comparacién, sino también
porque iguala las condiciones para los competidores

SOCIEDAD MERCANTIL LOCAL: EL NUEVO MARCO JURIDICO Y DE RESPONSABILIDAD PENAL

privados en mercados cada vez mas desregulados y
competitivos.

Ante la presencia de las empresas publicas en el
mercado, compitiendo con el sector privado, es desea-
ble -y, mas que deseable, exigible— un marco juridico y
regulatorio que garantice la igualdad de condiciones
entre todos los operadores, con el fin de evitar altera-
ciones en el funcionamiento del mercado, debiendo
simplificarse las practicas operativas y el régimen juridi-
co con el que funcionan3. La legislacion o la regulacién
deben establecer claramente cualquier obligacion y
responsabilidad que se exija a una empresa publica en
términos de servicios publicos, mas alla de las normas
generalmente aceptadas. Y dichas obligaciones y res-
ponsabilidades deben comunicarse a la opinion publi-
ca, al igual que todo lo referido a los costos asociados
a razones de interés general/social, que han de estar
claramente identificados, revelados y debidamente
compensados por el presupuesto municipal, sobre la
base de disposiciones legales concretas y/o mediante
mecanismos contractuales, como pueden ser los con-
tratos de gestion o de servicios. Esta compensacion
debe estructurarse de tal forma que evite la distorsién
del mercado, sobre todo cuando las empresas en cues-
tién se encuentran en sectores competitivos de la eco-
nomia.

Dado el cariz tan importante de las empresas publi-
cas en el mercado competitivo y globalizado, la OCDE,
que constituye un foro excepcional en el que los Go-
biernos de 30 paises trabajan conjuntamente con el fin
de hacer frente a los desafios econémicos, sociales y
medioambientales planteados por la globalizacién, ha
publicado el pasado 2011 unas Directrices sobre el Go-
bierno Corporativo de las Empresas Publicas, justifican-
do las mismas en los siguientes términos: “el gobierno
corporativo de las empresas publicas constituye un im-
portante reto en muchas economias. Pero, hasta aho-
ra, no ha habido ninguna clase de referencia interna-
cional que ayude a los gobiernos a evaluar y mejorar la
forma en que ejercen la propiedad de dichas empresas,
que a menudo constituyen una proporcién significativa
de la economia. Las presentes Directrices de la OCDE
sobre el gobierno corporativo de las empresas publicas
cubren esta importante laguna, y su desarrollo ha sus-
citado el interés global de diversas partes interesadas”.

3. Ademas, la experiencia ha demostrado, como recuerda la OCDE, que el buen gobierno corporativo de las empresas pu-
blicas constituye un importante requisito previo para llevar a cabo una privatizacién efectiva desde el punto de vista econémico,
dado que hara que las empresas resulten mas atractivas para los posibles compradores, aumentando su valoracion.

123

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 121-139
Fundacién Democracia y Gobierno Local



SANTIAGO MiLANs DEL BoscH Y JoRDAN DE URRIES

La experiencia compartida por los paises que han em-
pezado a reformar el Gobierno corporativo de las em-
presas publicas a la luz de estas Directrices, es que se
trata de una tarea importante, pero también compleja.

Pues bien, en este trabajo se va a tratar cuanto se
recoge en dichas Directrices en la medida en que es
aplicable mutatis mutandi al &mbito municipal, al que
ahora nos referimos, en el que la tenencia de las accio-
nes de la empresa publica corresponde a la propia cor-
poracion local directamente o a través de un organis-
mo expresamente creado para ser, en terminologia de
las Directrices de la OCDE, una “entidad propietaria”
(es decir, la entidad responsable del ejercicio de los de-
rechos econdmicos y politicos de propiedad municipal,
como podria ser un organismo auténomo?).

Una “entidad propietaria” necesita competencias
Unicas y debe disponer de profesionales con cualifica-
ciones juridicas, financieras, econémicas y de gestion
con experiencia en el desempefo de responsabilidades
fiduciarias (en nombre del ayuntamiento). Es necesario
gue dichos profesionales también comprendan clara-
mente sus papeles y responsabilidades como empleados
publicos con respecto a las empresas publicas. Ademas,
la entidad propietaria debe incluir competencias relacio-
nadas con las obligaciones concretas que algunas de las
empresas publicas que supervisa deben realizar, en tér-
minos de suministro de servicios publicos.

Uno de los principales retos en el gobierno de las
empresas publicas, es el de encontrar el equilibrio en-
tre la responsabilidad publica municipal de ejercer acti-
vamente sus funciones de propiedad (como puede ser
el nombramiento de los integrantes del 6érgano de ad-
ministracion) y al mismo tiempo abstenerse de realizar
“interferencias politicas” indebidas en la gestién de la
empresa. Otro importante desafio consiste en garanti-
zar iguales condiciones para todos, en los mercados en
los que las empresas privadas pueden competir con las
empresas publicas, asi como en que la Administracion
Publica no distorsione la competencia a la hora de uti-
lizar sus poderes regulatorios o de supervision.

Estos problemas —y retos— no lo son solo del Estado.
Como ya se ha dicho: cuanto se expone en las Directri-
ces es igualmente aplicable para dmbitos de adminis-
tracién inferiores al Estado, como son, en nuestro caso,
las empresas publicas en el ambito local.

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionali-
zacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, ha
modificado el apartado 2 del articulo 85 de la Ley Re-
guladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), todo
ello en linea con los objetivos marcados por las Direc-
trices: mejora y sostenibilidad y eficiencia de la Admi-
nistracion Publica; dice asf el articulo 85.2 LBRL:

“2. Los servicios publicos de competencia local ha-
bran de gestionarse de la forma maés sostenible y efi-
ciente de entre las enumeradas a continuacion:

“A) Gestion directa:

“a) Gestion por la propia Entidad Local.

“b) Organismo auténomo local.

“¢) Entidad publica empresarial local.

“d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea
de titularidad publica.

“Solo podra hacerse uso de las formas previstas en
las letras ) y d) cuando quede acreditado mediante
memoria justificativa elaborada al efecto que resultan
mas sostenibles y eficientes que las formas dispuestas
en las letras a) y b), para lo que se deberan tener en
cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recu-
peracién de la inversién. Ademas, debera constar en el
expediente la memoria justificativa del asesoramiento
recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en
donde se incluiran los informes sobre el coste del servi-
cio, asi como, el apoyo técnico recibido, que deberan
ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe
del interventor local quien valorara la sostenibilidad fi-
nanciera de las propuestas planteadas, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Orgéanica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera.

“B) Gestién indirecta, mediante las distintas formas
previstas para el contrato de gestién de servicios publi-
cos en el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, [...]".

Si las Directrices se aplican debidamente a las socie-
dades mercantiles locales, se garantizaria el ejercicio
profesional y responsable de la propiedad publica, y se
permitiria que el ente local desempefie un papel im-
portante en la mejora del Gobierno corporativo, en la
totalidad de los sectores donde ejerce sus competen-
cias. El resultado supondria la existencia de empresas
mas sanas, competitivas y transparentes.

4. Esta formula de la “entidad propietaria” permite una deseable separacién entre la funcion de propiedad municipal y las
demas funciones de la corporacién local que pueden influir sobre las condiciones para las empresas publicas, especialmente en

lo que se refiere a la regulacion del mercado.
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2. La politica de propiedad en la sociedad
mercantil local

En este trabajo vamos a referirnos, basicamente, a las
cuestiones atinentes a las sociedades mercantiles loca-
les como medio de gestién de los servicios publicos de
competencia local, a que se refiere la LBRL, cuyo re-
cientemente reformado articulo 85 ter dice:

“1. Las sociedades mercantiles locales se regiran in-
tegramente, cualquiera que sea su forma juridica, por
el ordenamiento juridico privado, salvo las materias en
que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion, y sin perjuicio de lo sefialado en el apar-
tado siguiente de este articulo.

“2. La sociedad debera adoptar una de las formas
previstas en el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, y en la escritura de constitucién
constara el capital que debera ser aportado por las Ad-
ministraciones Publicas o por las entidades del sector
publico dependientes de las mismas a las que corres-
ponda su titularidad.

“3. Los estatutos determinaran la forma de desig-
nacion y el funcionamiento de la Junta General y del
Consejo de Administracion, asi como los maximos o6r-
ganos de direccion de las mismas”.

Se advierte que, tanto en los supuestos de gestion
directa como en los de gestion indirecta, la entidad lo-
cal debe actuar, para cumplir con la gestion sostenible
y eficiente, como un propietario informado y activo, y
establecer una politica de propiedad clara y consisten-
te, garantizando que el gobierno corporativo de las
empresas publicas se realiza de forma transparente y
responsable, con el nivel necesario de profesionalidad
y efectividad. Para ello se debe desarrollar y publicar
una politica de propiedad, que sera objeto de epigrafe
aparte, que defina los objetivos generales asi como el
papel del ayuntamiento en el gobierno corporativo de
las empresas publicas de su ambito respectivo, y de
qué forma llevara a cabo su politica de propiedad. En
muchas ocasiones es la existencia de multiples objeti-
vos contradictorios de la propiedad lo que provoca una
conducta pasiva de las funciones de propiedad, o, por
el contrario, lo que da lugar al exceso de intervencién
publica en temas o decisiones que deberian dejarse en
manos de la empresa y de sus 6rganos de gobierno
corporativo. Para que la entidad local se posicione cla-
ramente como propietaria, debe aclarar y priorizar sus
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objetivos. Los objetivos pueden incluir evitar distorsio-
nes de mercado y la busqueda de rentabilidad, expre-
sada en forma de objetivos especificos, como la tasa
de retorno y la politica de dividendos.

La politica de propiedad y los objetivos asociados de
la empresa publica deben ser documentos publicos, de
acceso publico, y ser ampliamente difundidos entre los
pertinentes organismos, directivos de empresas publicas
y Administracién. Los medios fundamentales para el
ejercicio por parte municipal de una propiedad activa e
informada son una estrategia de propiedad clara, un
proceso estructurado para el nombramiento de los
miembros del 6rgano de administracion, y el ejercicio
efectivo de los derechos de propiedad establecidos,
siendo deseable evitar cualquier involucracién en la ges-
tion cotidiana (la capacidad de la entidad propietaria de
dirigir a la empresa o a sus directivos deberia limitarse a
los temas y politicas de naturaleza estratégica).

Con el fin de evitar una interferencia politica inde-
bida o una propiedad publica pasiva, resulta importan-
te que el ayuntamiento o la entidad propietaria se cen-
tren en ejercer de forma efectiva los derechos de
propiedad. El ayuntamiento como propietario debe
conducirse como cualquier accionista importante
cuando se encuentre en situacion de influir significati-
vamente sobre la empresa, y ser un accionista informa-
do y activo cuando se encuentre en una situacion de
accionista minoritario, a fin de ejercer sus derechos de
la manera que mejor proteja su propiedad y optimice
su valor. En este sentido, el ayuntamiento como pro-
pietario tiene, como en cualquier sociedad, cuatro de-
rechos basicos del accionista mercantil: i) participar y
votar en las juntas generales de accionistas; ii) obtener
suficiente informacién relevante sobre la empresa a
tiempo y con regularidad; iii) elegir y remover a los
miembros directivos; y iv) aprobar transacciones ex-
traordinarias. En la empresa municipal, el ayuntamien-
to o la entidad propietaria debe ejercer dichos dere-
chos de forma plena y juiciosa, lo que le permitiria
tener la influencia necesaria sobre las empresas publi-
cas sin inmiscuirse en su gestion cotidiana. La efectivi-
dad y credibilidad del gobierno corporativo y supervi-
sibn de las empresas publicas dependeran, en gran
medida, de la capacidad de la entidad propietaria de
hacer un uso bien fundado de sus derechos como ac-
cionista, y de ejercer de forma efectiva sus funciones
de propiedad en las empresas publicas.

A la hora de proponer y elegir a los miembros de los
o6rganos directivos, se ha de tener muy en cuenta que
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estos ejerzan sus responsabilidades de forma profesio-
nal e independiente. La independencia exige que to-
dos ellos cumplan sus obligaciones de una forma im-
parcial con respecto al resto de accionistas si la entidad
local no fuera la Unica propietaria. Lo anterior significa,
segun las Directrices de la OCDE, que los miembros del
6rgano de administracion no deben guiarse por interés
politico alguno a la hora de cumplir con sus obligacio-
nes como tales, excepto cuando ello resulte compati-
ble con los estatutos de la empresa o con sus objetivos
explicitos.

3. Los deberes de la entidad local

La entidad local tiene, para con el funcionamiento de
la empresa publica, las siguientes responsabilidades:

Primera. Estar representada en las juntas generales
de accionistas. La entidad local como propietaria debe
ejercer su derecho de voto (o al menos dar una explica-
cion si no lo hace, sin encontrarse en la situacion de no
haber reaccionado a las propuestas presentadas a las
juntas generales de accionistas privados de las empre-
sas publicas).

Para que el ayuntamiento pueda expresar su opi-
nion sobre los temas presentados para aprobacién en
las juntas de accionistas, es necesario que la entidad
propietaria se organice para poder presentar una opi-
nion informada sobre dichos temas, y manifestarla a
los érganos directivos de las empresas publicas a través
de las juntas generales de accionistas.

Sequnda. La creacion de procesos de nombramien-
to de 6rganos directivos bien estructurados y transpa-
rentes en las empresas publicas en las que la entidad
local tenga la totalidad de la propiedad o sea el accio-
nista mayoritario, participando activamente en el nom-
bramiento de los directivos de todas las empresas pu-
blicas, basado en una evaluacién de las diversas
habilidades, capacidades y experiencias requeridas. Los
requerimientos de capacidad y experiencia deben deri-
var de una evaluacion del directivo en ejercicio y de las
exigencias alineadas con la estrategia a largo plazo de
la empresa en cuestion.

La corporacidon municipal o la entidad propietaria
deben asegurarse de que todas las empresas publicas
dispongan de directivos profesionales eficientes, y de
gue funcionen correctamente, con la combinacion de
competencias necesaria para cumplir sus responsabili-
dades.
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Cuando el ayuntamiento es el accionista mayorita-
rio, se encuentra en una posicién excepcional para pro-
poner y elegir el érgano de administracion sin el con-
sentimiento de los demas accionistas (privados). Este
derecho legitimo lleva consigo una gran responsabili-
dad a la hora de identificar y elegir a dichos miembros.
En este proceso, y con el fin de minimizar los posibles
conflictos de interés, deberia evitarse elegir un “nime-
ro excesivo” de miembros de la Administracion Publica
(lo que resulta especialmente importante en el caso de
empresas en las que el ayuntamiento no es el Unico
accionista).

Cuando la entidad local no sea la Unica propietaria
del accionariado de la empresa publica, debe consultar
a los restantes accionistas con anterioridad a la cele-
bracién de la junta general de accionistas.

Tercera. El establecimiento de sistemas de divulga-
cién que hagan posible el seguimiento y la evaluacién
regular del desempefio de la empresa publica. Con el
fin de que los representantes de la entidad local en la
empresa publica puedan tomar decisiones fundadas en
temas corporativos clave, debe asegurarse de que reci-
ban a tiempo toda la informaciéon necesaria y pertinen-
te. También debe crear medios que les permitan la su-
pervision continua de la actividad y desempefio de las
empresas publicas. Igualmente se debe asegurar la
existencia de sistemas externos de divulgaciéon de in-
formacion para todas las empresas publicas, a fin de
proporcionar una imagen fidedigna del desempefio y
de la situacién financiera de la empresa publica, permi-
tiéndoles reaccionar a tiempo y ser selectivos en su in-
tervencion. Para ello se deben desarrollar los mecanis-
mos apropiados y seleccionar los métodos adecuados
de valoracioén, para supervisar la actuacion de las em-
presas publicas respecto a los objetivos establecidos.

Cuarta. Cuando el sistema legal y el nivel de propie-
dad lo permitan (empresas publicas 100 % municipa-
les), el mantenimiento de un didlogo continuo con los
auditores externos, asi como con érganos especificos
de control, a través de un intercambio regular de infor-
macion, reuniones o discusiones ocasionales cuando se
presenten problemas especificos. Los auditores exter-
nos proporcionaran una opinién externa, independien-
te y calificada sobre el desempefio y la situacién finan-
ciera de la empresa publica.

Cuando las empresas publicas no sean 100 % mu-
nicipales, se deben respetar los derechos y debe darse
un tratamiento justo a los accionistas minoritarios. El
dialogo con los auditores externos no debe proporcio-
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nar informacion privilegiada alguna, y debe respetar la
regulacion relativa a la informacion privilegiada y con-
fidencial.

Quinta. Garantizar que los planes de remuneracion
para los miembros de los érganos directivos de la em-
presa publica promueven el interés a largo plazo de la
empresa y pueden atraer y motivar a profesionales ca-
lificados, debiendo aproximarse las remuneraciones de
los directivos de empresas publicas hacia las practicas
existentes en el sector privado. Es importante hacer
mencion a lo recogido en la disposicion adicional 12.2
LBRL, modificada por la LTAIPBG, en la materia, relativa
a las retribuciones en los contratos mercantiles y de
alta direccion del sector publico local, y su publicidad
en la pagina web de la corporacién local y en su me-
moria de actividades.

4. Relaciones con los accionistas minoritarios
y con las partes interesadas

Cuando la entidad local no sea la Unica propietaria del
accionariado de la empresa publica, se deben recono-
cer los derechos de todos los accionistas y debe garan-
tizarse un trato equitativo y acceso igualitario a la in-
formacion corporativa, manteniendo un elevado nivel
de transparencia con todos los accionistas. Las empre-
sas publicas deben desarrollar una politica activa de
comunicacién y consulta con todos los accionistas, fa-
cilitando la participaciéon de los accionistas minoritarios
en las juntas generales de accionistas, con el fin de
permitirles participar en las decisiones fundamentales
de la empresa.

Igualmente deben reconocerse plenamente las res-
ponsabilidades de las empresas publicas con las partes
interesadas (contratantes, terceros, proveedores, fi-
nanciadores, etc.), y debe pedirse que informen sobre
sus relaciones con estas. Las relaciones con las partes
interesadas presentan una importancia especial en el
caso de las empresas publicas, ya que pueden resultar
decisivas para el cumplimiento de obligaciones de ser-
vicios generales, en caso de haberlos, y dado que las
empresas publicas pueden tener, en algunos sectores
de infraestructura, un impacto fundamental sobre el
potencial de desarrollo econémico y sobre las comuni-
dades en las que son activas. Ademas, algunos inverso-
res tienen en cuenta cada vez mas los temas relativos a
partes interesadas en sus decisiones de inversion, y
consideran los posibles riesgos de litigio relacionados
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con las mismas. Por lo tanto, resulta importante que se
reconozca el impacto de una politica activa sobre par-
tes interesadas en el objetivo estratégico y el prestigio
de la empresa a largo plazo. De esta forma, deben de-
sarrollarse y revelarse de forma apropiada politicas cla-
ras sobre las mismas.

En su condicién de accionista dominante, la enti-
dad local puede controlar la toma de decisiones corpo-
rativas, y estar en posiciéon de tomar decisiones que
perjudican a las partes interesadas. Por lo tanto, es im-
portante establecer mecanismos y procedimientos que
protejan los derechos de partes interesadas. La entidad
propietaria debe disponer de una clara politica en este
sentido. Las empresas publicas deben respetar plena-
mente los derechos de las partes interesadas creados
por ley, regulaciones y mutuo acuerdo. Para ello, las
empresas publicas deben asegurarse de que las partes
interesadas tengan acceso a informacion pertinente,
suficiente y fiable, que les sea facilitada a tiempo y de
forma habitual para poder ejercer sus derechos. Igual-
mente, las partes interesadas deben tener acceso a un
sistema que reconozca sus derechos en caso de viola-
cion de los mismos. Los empleados también deben po-
der comunicar libremente sus preocupaciones sobre
practicas ilegales o no éticas, y sus derechos no debe-
rian verse comprometidos por hacerlo.

Sin embargo, no se deben utilizar las empresas pu-
blicas para perseguir objetivos que difieran de los exis-
tentes en el sector privado, a menos que sea compen-
sado de alguna forma. Cualquier derecho especifico
otorgado a partes interesadas o cualquier influencia
sobre el proceso decisorio deberian ser explicitos. Con
independencia de los derechos que la legislacion con-
ceda a las partes interesadas o de las obligaciones es-
peciales que la empresa publica deba asumir en este
sentido, los érganos de la empresa, especialmente la
junta general de accionistas y el érgano de administra-
cion, deben conservar sus poderes decisorios.

5. Cédigos de ética

La plasmacién positiva de las normas éticas o de buen
gobierno de las Administraciones, recibe el nombre ge-
nérico de cédigos de ética publica o de buenas practi-
cas administrativas -propias de las Administraciones,
sus autoridades y funcionarios-, que engloban “diver-
s0s tipos de codigos”: (i) codigos éticos, los textos que
contienen referencias para gestionar el funcionamien-
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to de la organizacién, sus operaciones y actividades,
plasmados de los valores y principios que han de inspi-
rar dicha actuacion entre el colectivo de directivos y
empleados de la Administraciéon, constituyendo “su
marca”, que pretende destacarla de las demas; (ii) co-
digos de conducta, que se refieren mas precisamente
al comportamiento o a las pautas de actuacion que se
esperan de los miembros de la organizacion, sirviendo
de complemento o interpretacion a los que estuvieran
recogidos en textos de superior rango; y (iii) codigos de
buen gobierno, que van dirigidos a los directivos de la
organizacion, responsables de las politicas de eficacia,
transparencia y, en suma, buena administracion. Junto
a estos codigos estan las normas de procedimiento o
cumplimiento normativo de las empresas, en este caso
de las empresas publicas, establecidas para prevenir la
corrupcion y cualquier otra actuacion ilicita o delictiva.

El cédigo ético debe proporcionar orientacién clara
y detallada sobre la conducta que se espera de todos
los empleados, y han de crearse programas de cumpli-
miento, cuyo desarrollo seria deseable que se llevara a
cabo de una forma participativa, con el fin de implicar
a todos los empleados y partes interesadas afectadas.

Debe exigirse a los directivos de las empresas publi-
cas el desarrollo, aplicacién y comunicacion de progra-
mas de cumplimiento de cddigos éticos internos. Di-
chos codigos éticos deben aplicarse tanto a la empresa
como, en su caso, a sus filiales. Se trata de algo que
favorece el interés a largo plazo de cualquier empresa
como una forma de hacerse crefble y fiable en sus acti-
vidades cotidianas y con respecto a sus Compromisos a
mas largo plazo.

Resulta especialmente necesario recoger en el codi-
go ético las respectivas responsabilidades de caracter
personal y publico, cuando los funcionarios municipa-
les forman parte del érgano de administracion de las
empresas publicas. Los funcionarios implicados po-
drian tener que revelar cualquier participaciéon personal
que tuviesen en la empresa publica y seguir la norma-
tiva correspondiente sobre informacion privilegiada.
Ademas, deben desarrollarse directrices o cddigos éti-
cos para los miembros de la entidad propietaria, e indi-
carle como habria que tratar la informacién confiden-
cial transmitida a la entidad local por los miembros
publicos del 6rgano directivo.

El cédigo ético debe incluir indicaciones sobre los
procesos de compra, asi como desarrollar mecanismos
especificos que protejan y promuevan a las partes inte-
resadas, y especialmente a los empleados, a informar
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sobre cualquier conducta ilegal o no ética por parte de
los ejecutivos de la empresa. En este sentido, debe ase-
gurarse que las empresas publicas realmente cuenten
con protecciones para las quejas que puedan presentar
los empleados, bien en persona o a través de sus 6rga-
nos de representacién, u otras personas que no for-
men parte de la empresa. Igualmente, los cédigos de
ética también deben incluir medidas disciplinarias, en
caso de que se encuentre que las denuncias realizadas
carecen de sustento y no se hicieron de buena fe, son
frivolas o son de caréacter vejatorio.

Las entidades locales deben desarrollar informacién
consistente sobre las empresas publicas y publicar
anualmente un informe sobre estas, manteniendo un
elevado nivel de transparencia y desarrollando procedi-
mientos eficientes de auditoria interna.

6. Transparencia

Las empresas publicas deben revelar la informacion im-
portante sobre todos los temas relativos a gobierno
corporativo, y ademdas centrarse en las areas de interés
especial para la corporacion local como propietaria y el
publico en general. Las empresas publicas deben como
minimo cumplir dichas exigencias, incluyendo resulta-
dos financieros y de explotacion, politicas de remune-
racion, operaciones con partes relacionadas y las es-
tructuras y politicas de gobierno corporativo. Las em-
presas publicas deben comunicar si aplican algun cédi-
go de gobierno corporativo, y, en caso afirmativo, indi-
car cudl. La informacion deberia incluir las clausulas
relativas a terminacién y jubilacién, asi como cualquier
beneficio especifico o remuneracion en especie que se
facilite a los miembros del érgano directivo.

Entre los ejemplos de dicha informacién se inclu-
yen:

1. Una declaracion clara dirigida al publico de cua-
les son los objetivos de la empresa y su cumplimiento.
Es importante que cada empresa publica tenga clari-
dad sobre sus objetivos generales.

Cuando el ayuntamiento es el accionista mayorita-
rio o ejerce el control efectivo de la empresa publica,
los objetivos de la empresa deben ser clarificados a to-
dos los demas inversores, al mercado y al publico gene-
ral. Dichas obligaciones de divulgacion animaran a los
ejecutivos de la empresa a clarificarse a si mismos cua-
les son los objetivos, y también podrian aumentar el
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compromiso de la Administracion en la busqueda de
dichos obijetivos.

Las empresas publicas deben informar sobre como
cumplieron sus objetivos, divulgando indicadores clave
de desempefio. Cuando la empresa publica también se
utiliza para la consecucién de objetivos de politica pu-
blica, como pueden ser las obligaciones de prestacion
de servicios generales, debe asimismo informar sobre
su grado de consecucion.

2. Es importante que las estructuras de propiedad y
voto de las empresas publicas sean transparentes, de
forma que todos los accionistas entiendan claramente
gué proporcion tienen de los derechos econdmicos y
de voto. Debe revelarse cualquier derecho o acuerdo
especial que pudiese distorsionar la estructura de pro-
piedad o de control de la empresa publica (como las
acciones de oro y la capacidad de veto).

Se pueden presentar graves dificultades cuando las
empresas publicas emprenden estrategias ambiciosas
sin haber identificado claramente, evaluado o informa-
do debidamente sobre los riesgos asociados a las mis-
mas. Si no informan adecuadamente los factores de
riesgo importantes, las empresas publicas pueden dar
una imagen falsa de su situacion financiera y de su
desempefio global. A su vez, lo anterior puede condu-
cir a la toma de decisiones estratégicas inadecuadas y
a pérdidas financieras imprevistas.

La divulgacion adecuada por parte de las empresas
publicas de la naturaleza y alcance del riesgo incurrido
en sus actividades, exige el establecimiento de sélidos
sistemas internos de gestién del riesgo que identifi-
guen, gestionen, controlen e informen sobre el mismo.
Las empresas publicas deben proveer informacion con
arreglo a estandares nuevos y en constante evolucion,
y divulgar la totalidad de sus activos y obligaciones
mantenidos fuera de balance. Cuando resulte adecua-
do, dicha divulgacion podria incluir las estrategias de
gestion del riesgo, asi como los sistemas implementa-
dos para aplicarlas.

También se deben revelar debidamente los consor-
cios publico-privados. Esas iniciativas suelen caracteri-
zarse por transferencias de riesgos, recursos y benefi-
cios entre socios publicos y privados para el suministro
de servicios publicos o infraestructura publica, y por lo
tanto podrian inducir nuevos y especificos riesgos im-
portantes.

3. Cualquier ayuda financiera -incluidas las garan-
tias- recibida del sector publico, y los compromisos
asumidos en nombre de la empresa publica con el fin
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de proporcionar una imagen veraz y completa de la
situacion financiera de la empresa publica, deben ser
informados debidamente para conocerse la existencia
de obligaciones reciprocas, ayuda financiera o meca-
nismos para compartir el riesgo con otras las empresas
publicas. La divulgacion debe incluir informacion deta-
llada sobre cualquier ayuda o subsidio publico recibi-
dos, cualquier garantia otorgada a la empresa publica
para realizar sus actividades, asi como cualquier com-
promiso asumido por el sector publico en nombre de
una empresa publica.

Las empresas publicas deben asumir condiciones
competitivas a la hora de acceder a financiacion. Sus
relaciones con bancos, instituciones financieras y otras
empresas publicas deben basarse exclusivamente en
términos comerciales. A menudo se ha asumido la exis-
tencia de una garantia publica implicita sobre la deuda
de las empresas publicas. Esta situacion ha conducido
en muchos casos a endeudamiento excesivo, desperdi-
cio de recursos y distorsién del mercado, en perjuicio
tanto de los acreedores como del contribuyente. Ade-
mas, los bancos publicos y otras instituciones financie-
ras suelen ser el acreedor mas significativo, si no el
principal, de las empresas publicas. Esta situacion ofre-
ce amplias posibilidades para la aparicion de conflictos
de interés, pudiendo provocar créditos impagados en
los bancos (llegando a pensar la empresa que no esta
obligada a devolver el préstamo).

Deben desarrollarse mecanismos que gestionen los
conflictos de interés, y que garanticen que las relacio-
nes de las empresas publicas con bancos, otras institu-
ciones financieras, asi como otras empresas publicas,
tienen lugar sobre bases estrictamente comerciales.
Los bancos publicos deben conceder crédito a las em-
presas publicas con arreglo a las mismas condiciones
gue para las empresas privadas.

4. Las operaciones entre empresas publicas y enti-
dades relacionadas, como por ejemplo una inversién
realizada por una empresa publica en el capital de otra
empresa publica, podrian constituir una fuente de abu-
sos potenciales y deberian revelarse. La entrega de in-
formacioén sobre operaciones con entidades relaciona-
das debe facilitar todos los datos necesarios para poder
evaluar la imparcialidad y conveniencia de estas opera-
ciones.

Las empresas publicas deben mantener un elevado
nivel de transparencia desarrollando informacion, diri-
gido al publico en general, a los 6rganos de la entidad
local y a los medios de comunicacién. Dicha informa-
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cion debe desarrollarse de tal forma que permita a to-
dos los lectores obtener una visiéon clara del desempe-
Ao y evolucion global de las empresas publicas.
Ademas, la entrega de informaciéon también es funda-
mental para poder profundizar su comprension del
desempeno de la empresa publica y poder clarificar su
propia politica. También deberia facilitar informacion
sobre la organizacion de la funcién de propiedad, asi
como una visién general de la evolucién de las empre-
sas publicas, informacién financiera e informacién so-
bre los cambios en los directivos de las empresas publi-
cas. El informe también deberia facilitar los principales
indicadores financieros, incluyendo ventas totales, uti-
lidades, flujo de caja proveniente de las operaciones,
inversion bruta, retorno al patrimonio, ratio patrimo-
nio/activos y dividendos.

Se insiste: un requisito fundamental para proteger
a los accionistas minoritarios es garantizar un elevado
nivel de transparencia, sobre todo en relacion con la
informacién financiera que garantiza un tratamiento
equitativo. Cuando mantienen relaciones estrechas
con inversores y con participes del mercado, las empre-
sas deben tener cuidado de no violar este principio
fundamental de trato equitativo. Los accionistas mino-
ritarios deben tener acceso a toda la informacion nece-
saria para poder tomar decisiones bien fundadas.
Cualquier acuerdo entre accionistas, incluyendo los
acuerdos de informacion que cubren a los directores,
debe ser divulgado.

El desarrollo de una pagina web, que permite al
publico acceder facilmente a la informacién, debe pro-
porcionar informacién tanto sobre la organizacién de
la funcién de propiedad y la politica general de propie-
dad como sobre el tamafio, evolucion, desempefno y
valor del sector publico.

En el campo de la contratacién publica, esta infor-
macion y participacion no podrian llevarse a cabo ade-
cuadamente si el proceso contractual —todo- no se ri-
giera por mecanismos que hicieran del mismo un
procedimiento prefijado normativamente, transparen-
te y publico. Al fin'y al cabo, la inversién publica cons-
tituye un importante factor de desarrollo y crecimiento
econémico; pero ello exige unas peculiares normas de
actuacion para acertar en la seleccion no solo del con-
tratante, sino también de las “obras de inversién”,
atendiendo a los recursos disponibles, y en su ejecu-
cion, atendiendo a la escala de prioridades, debiendo
buscar un necesario equilibrio entre la eficiencia, que
insta a anteponer los proyectos de mayor intensidad de
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uso y efecto multiplicador en la actividad econdémica y
empleo, y la solidaridad, que contribuye a la expansién
de las dreas y sectores menos favorecidos. Para obte-
ner la mayor eficiencia en el proceso de contrataciéon
publica, es necesario que se lleven a cabo correcta-
mente los procedimientos y se respeten los principios
que los sustentan. Los principios de publicidad, concu-
rrencia y transparencia sirven al propésito multiple de
respetar la igualdad de oportunidades, ampliar el aba-
nico de opciones asequibles, y garantizar la lealtad
competitiva, lo que contribuye a la reducciéon de cos-
tes, el aumento de calidad, la reduccion de plazos de
ejecucion, la mejora de caracteristicas de cada proyec-
to, y, por supuesto, el aumento del bienestar social.

7. Auditoria interna y externa

La auditoria interna constituye una actividad de con-
sultoria que ofrece una garantia objetiva e indepen-
diente, disenada para aumentar el valor y mejorar las
actividades de una organizacion, ayudando a la misma
a alcanzar sus objetivos mediante la contribucion de
un enfoque sistematico y disciplinado para evaluar y
mejorar la efectividad de los procesos de gestion del
riesgo, control y gobierno corporativo. Los auditores
internos desempefan un papel importante a la hora de
garantizar un proceso de divulgacion eficiente y sélido,
asi como controles internos adecuados en un sentido
amplio.

Las empresas publicas deben desarrollar procedi-
mientos eficientes de auditorfa interna, y crear una
funcion de auditoria interna que esté monitoreada por
el 6érgano directivo y el comité de auditoria o el 6rgano
societario equivalente, y dependa directamente del
mismo. Se deben definir los procedimientos para la re-
coleccion, compilacién y presentacion de informacion
suficientemente detallada. También debe asegurarse
que los procedimientos de la empresa se aplican debi-
damente, y garantizarse la calidad de la informacién
divulgada por la empresa.

Con el fin de aumentar su independencia y autori-
dad, los auditores internos deben trabajar y reportar
directamente al érgano directivo y su comité de audi-
torfa en los sistemas de un nivel, al directivo en los sis-
temas de dos niveles, o a los directivos de auditoria, en
el caso de haberlos.

Segun las Directrices de la OCDE, las empresas pu-
blicas, y especialmente las de mayor tamafio, deben
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estar sometidas a una auditoria externa anual indepen-
diente, basada en estandares internacionales. La exis-
tencia de procedimientos estatales especificos de con-
trol no sustituye la necesidad de contar con una
auditoria externa independiente, aunque, ciertamente,
las empresas publicas no estan necesariamente sujetas
a ser auditadas por auditores externos independientes,
normalmente por la existencia de sistemas especificos
de auditoria que se consideran suficientes para garan-
tizar la calidad y exhaustividad de la informacion con-
table.

Pero, con el fin de reforzar la confianza en la infor-
macion facilitada, la entidad local debe exigir que, ade-
mas de las auditorias especiales, al menos la totalidad
de las grandes empresas publicas se sometan a audito-
rias externas, debiéndose desarrollar procedimientos
adecuados para la selecciéon de los auditores externos,
siendo crucial que estos sean independientes tanto de
la Administracion como de los accionistas dominantes
(de la entidad local en el caso de las empresas publi-
cas). Ademas, los auditores externos deben estar so-
metidos a los mismos criterios de independencia que
en las empresas privadas.

Las empresas publicas deben someterse a eficaces
estandares de contabilidad y de auditoria. Todas las
empresas publicas deben divulgar su informacion fi-
nanciera y no financiera. Lo anterior implica que los
miembros directivos de las empresas publicas firman
los estados financieros, y que los gerentes generales y
los directivos financieros de Finanzas certifican que di-
chos informes presentan de forma adecuada y razona-
ble, en todas las cuestiones importantes, las activida-
des y la situacién financiera de la empresa publica.

8. El principio de publicidad activa en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Go-
bierno (LTAIPBG)

Mucho de cuanto se ha venido exponiendo —derivado
de las Directrices de la OCDE- se recoge, como ya se
ha adelantado, en la LTAIPBG, que si bien, tal y como
recoge su articulo 2.1.g), es de aplicacion a las “socie-
dades mercantiles en cuyo capital social la participa-
cion, directa o indirecta, de las entidades previstas en
este articulo sea superior al 50 por 100", nada empece
su toma en consideracién, cuando proceda, para su-
puestos de menor participacion accionarial publica.
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Sobre las sociedades de la letra g) se proyecta el princi-
pio de publicidad activa, desarrollado en los articulos 5
a 8, cuyo tenor literal se transcribe por su interés y
novedad:

Articulo 5. Principios generales:

“1. Los sujetos enumerados en el articulo 2.1 publi-
caran de forma periddica y actualizada la informacién
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el fun-
cionamiento y control de la actuacion publica.

“2. Las obligaciones de transparencia contenidas
en este capitulo se entienden sin perjuicio de la aplica-
cion de la normativa autonomica correspondiente o de
otras disposiciones especificas que prevean un régimen
mas amplio en materia de publicidad.

“3. Seran de aplicacién, en su caso, los limites al de-
recho de acceso a la informaciéon publica previstos en el
articulo 14y, especialmente, el derivado de la proteccion
de datos de caracter personal, regulado en el articulo
15. A este respecto, cuando la informacién contuviera
datos especialmente protegidos, la publicidad sélo se
llevara a cabo previa disociaciéon de los mismos.

“4. La informacion sujeta a las obligaciones de
transparencia sera publicada en las correspondientes
sedes electrénicas o paginas web y de una manera cla-
ra, estructurada y entendible para los interesados vy,
preferiblemente, en formatos reutilizables. Se estable-
ceran los mecanismos adecuados para facilitar la acce-
sibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutiliza-
cion de la informacion publicada asi como su
identificacion y localizacion.

“Cuando se trate de entidades sin animo de lucro
gue persigan exclusivamente fines de interés social o
cultural y cuyo presupuesto sea inferior a 50.000 eu-
ros, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
esta Ley podra realizarse utilizando los medios electré-
nicos puestos a su disposicion por la Administracion
Publica de la que provenga la mayor parte de las ayu-
das o subvenciones publicas percibidas.

“5. Toda la informacién serd comprensible, de ac-
ceso facil y gratuito y estard a disposicion de las perso-
nas con discapacidad en una modalidad suministrada
por medios o en formatos adecuados de manera que
resulten accesibles y comprensibles, conforme al prin-
cipio de accesibilidad universal y disefo para todos”.

Articulo 6. Informacién institucional, organizativa y
de planificacion:

“1. Los sujetos comprendidos en el ambito de apli-
caciéon de este titulo publicaran informacion relativa a
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las funciones que desarrollan, la normativa que les sea
de aplicacion asi como a su estructura organizativa. A
estos efectos, incluirdn un organigrama actualizado
que identifique a los responsables de los diferentes 6r-
ganos y su perfil y trayectoria profesional.

“2. Las Administraciones Publicas publicaran los
planes y programas anuales y plurianuales en los que
se fijen objetivos concretos, asi como las actividades,
medios y tiempo previsto para su consecucién. Su gra-
do de cumplimiento y resultados deberan ser objeto de
evaluacién y publicacion periddica junto con los indica-
dores de medida y valoracion, en la forma en que se
determine por cada Administracidon competente.

“En el ambito de la Administracién General del Es-
tado corresponde a las inspecciones generales de servi-
cios la evaluacion del cumplimiento de estos planes y
programas”.

Articulo 7. Informacién de relevancia juridica:

“Las Administraciones Publicas, en el ambito de sus
competencias, publicaran:

“a) Las directrices, instrucciones, acuerdos, circula-
res o respuestas a consultas planteadas por los particu-
lares u otros 6rganos en la medida en que supongan
una interpretacion del Derecho o tengan efectos juridi-
Cos.

“b) Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de
Decretos Legislativos cuya iniciativa les corresponda,
cuando se soliciten los dictdmenes a los érganos con-
sultivos correspondientes. En el caso en que no sea
preceptivo ningun dictamen la publicacion se realizara
en el momento de su aprobacién.

“c) Los proyectos de Reglamentos cuya iniciativa les
corresponda. Cuando sea preceptiva la solicitud de dic-
tdmenes, la publicacién se producird una vez que estos
hayan sido solicitados a los érganos consultivos corres-
pondientes sin que ello suponga, necesariamente, la
apertura de un tramite de audiencia publica.

“d) Las memorias e informes que conformen los ex-
pedientes de elaboracion de los textos normativos, en
particular, la memoria del analisis de impacto normati-
vo regulada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de
julio.

“e) Los documentos que, conforme a la legislacion
sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo de
informacién publica durante su tramitacion”.

Articulo 8. Informacién econémica, presupuestaria
y estadistica:

“1. Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién
de este titulo deberan hacer publica, como minimo, la
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informacién relativa a los actos de gestion administra-
tiva con repercusion econdmica o presupuestaria que
se indican a continuacion:

“a) Todos los contratos, con indicacién del objeto,
duracién, el importe de licitacion y de adjudicacion, el
procedimiento utilizado para su celebracién, los instru-
mentos a través de los que, en su caso, se ha publicita-
do, el numero de licitadores participantes en el proce-
dimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las
modificaciones del contrato. Igualmente serén objeto
de publicacién las decisiones de desistimiento y renun-
cia de los contratos. La publicacion de la informacién
relativa a los contratos menores podra realizarse tri-
mestralmente.

“Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre
el porcentaje en volumen presupuestario de contratos
adjudicados a través de cada uno de los procedimien-
tos previstos en la legislaciéon de contratos del sector
publico.

“b) La relacion de los convenios suscritos, con men-
cion de las partes firmantes, su objeto, plazo de dura-
cion, modificaciones realizadas, obligados a la realiza-
cion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones
economicas convenidas. Igualmente, se publicaran las
encomiendas de gestion que se firmen, con indicacién
de su objeto, presupuesto, duracion, obligaciones eco-
némicas y las subcontrataciones que se realicen con
mencién de los adjudicatarios, procedimiento seguido
para la adjudicacién e importe de la misma.

“¢) Las subvenciones y ayudas publicas concedidas
con indicacién de su importe, objetivo o finalidad y be-
neficiarios.

“d) Los presupuestos, con descripcion de las princi-
pales partidas presupuestarias e informacién actualiza-
da y comprensible sobre su estado de ejecucion y sobre
el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera de las Administra-
ciones Publicas.

“e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los
informes de auditoria de cuentas y de fiscalizacién por
parte de los érganos de control externo que sobre ellos
se emitan.

“f) Las retribuciones percibidas anualmente por los
altos cargos y maximos responsables de las entidades in-
cluidas en el ambito de la aplicacion de este titulo. Igual-
mente, se haran publicas las indemnizaciones percibidas,
€en su caso, con ocasion del abandono del cargo.

“g) Las resoluciones de autorizacion o reconoci-
miento de compatibilidad que afecten a los empleados
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publicos asi como las que autoricen el ejercicio de acti-
vidad privada al cese de los altos cargos de la Adminis-
tracién General del Estado o asimilados segun la nor-
mativa autonémica o local.

“h) Las declaraciones anuales de bienes y activida-
des de los representantes locales, en los términos pre-
vistos en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local. Cuando el reglamento no fije
los términos en que han de hacerse publicas estas de-
claraciones se aplicara lo dispuesto en la normativa de
conflictos de intereses en el &mbito de la Administra-
cion General del Estado. En todo caso, se omitiran los
datos relativos a la localizacién concreta de los bienes
inmuebles y se garantizara la privacidad y seguridad de
sus titulares.

“i) La informacion estadistica necesaria para valorar
el grado de cumplimiento y calidad de los servicios pu-
blicos que sean de su competencia, en los términos
gue defina cada administracion competente”.

9. El 6rgano de administracion de la empresa
publica

La composicion de los 6rganos de administracion de
las empresas publicas deberia permitir el ejercicio de
un juicio objetivo e independiente. Una buena practica
—recomendada por las Directrices de la OCDE- exige la
separacion de los cargos de presidente y de gerente
general.

Un requisito previo fundamental a la hora de dotar
de poder a los directivos, es estructurarlos de tal forma
gue puedan ejercer de forma efectiva un juicio objetivo
e independiente, estar en condiciones de supervisar a
la alta Administracion y tomar decisiones estratégicas.
El nombramiento de todos los miembros del 6rgano de
administracion debe realizarse mediante un proceso
transparente, y debe quedar claro que su obligacion es
la de actuar en interés de la empresa en su conjunto (y
no como representantes individuales de los que los
nombraron). Los érganos directivos de las empresas
publicas deben también estar protegidos de una inter-
ferencia politica indebida y directa que pudiera distraer
su atencion del logro de los objetivos.

Un requerimiento fundamental para potenciar la
objetividad de los directivos de las empresas publicas,
es nombrar un ndmero suficiente de miembros no eje-
cutivos competentes en el consejo de administracion,
capaces de tener un juicio independiente. Dichos
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miembros del érgano de administracién deben dispo-
ner de la capacidad y experiencia pertinentes, y resulta
aconsejable, segun recomiendan las Directrices de la
OCDE, que procedan del sector privado, lo que contri-
buird a que los 6rganos directivos estén mas orienta-
dos a los negocios, especialmente en el caso de las
empresas publicas que actian en mercados competiti-
vos. Su competencia profesional también podria incluir
las cualificaciones relacionadas con las obligaciones y
objetivos de politica especificos de las empresas publi-
cas.

Deben desarrollarse mecanismos con el fin de eva-
luar y mantener la efectividad del desempefio e inde-
pendencia del 6rgano de administracion. Estos inclu-
yen, por ejemplo, la limitacién del nimero posible de
mandatos de los miembros del consejo, asi como la
asignacion de recursos al érgano directivo para que
tenga acceso a informacién independiente o para lle-
var a cabo una evaluacion independiente.

Una definiciéon adecuada y clara de las funciones
del 6rgano directivo y de su presidente, contribuira a
prevenir situaciones en que la separacién podria provo-
car una oposicion ineficiente entre los dos altos cargos
de la empresa. De manera similar, en el caso de los
sistemas de dos niveles, se considera una buena prac-
tica que el gerente general no pase a ser el presidente
del consejo en el momento de su jubilaciéon. La separa-
cion del cargo de presidente del consejo de administra-
cion del cargo de gerente general resulta especialmen-
te importante en las empresas publicas, en las que se
suele considerar necesario potenciar la independencia
del consejo de administracion. El presidente desempe-
fia un papel clave al orientar al consejo de administra-
cion, garantizando que funciona eficientemente, y
promoviendo la participacion activa de los miembros
individuales del érgano directivo en la orientacion es-
tratégica de la empresa publica. Cuando el cargo de
presidente y el de gerente general se encuentran sepa-
rados, el primero también debe tener un papel en
acordar con la entidad propietaria las habilidades y la
experiencia profesional que el consejo de administra-
cion deberfa incluir para actuar de forma efectiva. Por
lo tanto, la separacion de la presidencia del cargo de
gerente general, debe considerarse una medida funda-
mental a la hora de establecer 6rganos directivos efi-
cientes en las empresas publicas.

Deben crearse procedimientos que faciliten la pro-
fesionalidad y la verdadera independencia de los
miembros del érgano directivo que representan al per-
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sonal, y que garanticen que estos respetan su deber de
confidencialidad. Dichos procedimientos deben incluir
mecanismos electorales adecuados, transparentes y
democraticos, capacitaciones, y procedimientos claros
para la gestion de los conflictos de intereses. Para que
los miembros del consejo de administracién que repre-
sentan al personal puedan contribuir de forma positiva
al trabajo del érgano, los demas miembros de este, asi
como la administraciéon de la empresa publica, deberan
estar dispuestos a aceptarlos y a cooperar con ellos.

Los directivos de las empresas publicas deben con-
tar con la suficiente autoridad, competencia y objetivi-
dad para realizar su funcién de guia estratégica y su-
pervision de la Administracion, actuando con integridad
y asumiendo la responsabilidad por sus acciones ante
la entidad local propietaria.

Otorgar mas poder y mejorar la calidad de los direc-
tivos de las empresas publicas, constituye un paso fun-
damental en la mejora del gobierno corporativo de las
empresas publicas. Es importante que las empresas
publicas cuenten con érganos fuertes que puedan ac-
tuar en el interés de la empresa y supervisar a la Admi-
nistracion de forma efectiva, sin sufrir interferencias
politicas indebidas. Para ello, sera necesario garantizar
la competencia de los directivos de las empresas publi-
cas, potenciar su independencia y mejorar su funciona-
miento. También resulta necesario permitirles asumir
plena y clara responsabilidad de sus funciones, y ga-
rantizar que actlen con integridad.

Deben restablecerse y evaluarse cuidadosamente
los supuestos de inhabilitacion e incapacidad, y las si-
tuaciones de conflicto de interés, con indicacion sobre
la forma de tratarlas y solucionarlas. En especial, lo an-
terior implica que los directivos no deben participar en
las decisiones que afectan a la misma empresa publica,
ni tener obligaciones o restricciones especificas que les
impidan actuar con arreglo al interés de la empresa. De
forma mas general, cualquier posible conflicto de inte-
rés que afecte a cualquier miembro directivo debe ser
comunicado, y deberia ser revelado junto con la infor-
macion sobre la forma en que se esta gestionando.

10. Responsabilidad y tratamiento equitati-
vo de los accionistas

El 6rgano directivo debe ser responsable, directa o in-
directamente, ante los érganos que representan los
intereses del publico en general, como la junta general
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de accionistas y, también, el pleno municipal, debiendo
estar claramente definida su responsabilidad, al igual
que la de las propias empresas publicas, que no debe
verse diluida como resultado de la relacién de depen-
dencia ante aquel.

Por su parte, se deben reconocer los derechos de
todos los accionistas, garantizando un trato equitativo
y acceso igualitario a la informacién corporativa. Al
ayuntamiento le conviene garantizar que en todas las
empresas en las que participa los accionistas minorita-
rios reciban un trato equitativo, puesto que su reputa-
cion en este sentido influird sobre su capacidad para
atraer financiacion externa y sobre la valoracién de la
empresa. Por consiguiente, debe asegurarse que los
demas accionistas no perciban a la entidad local como
un propietario opaco, impredecible e injusto. Por el
contrario, el ayuntamiento debe crear una reputacién
ejemplar y seguir las buenas practicas en lo relativo al
tratamiento de los accionistas minoritarios.

Cuando parte del capital de una empresa publica se
encuentra en manos de accionistas privados, institu-
cionales o individuales, debe reconocer sus derechos.
Debe protegerse a los accionistas minoritarios de las
acciones abusivas de los accionistas controladores, o
que benefician a estos, tanto directa como indirecta-
mente, prohibiéndose el uso de informacién privilegia-
day los actos abusivos en provecho propio.

Como accionista dominante, el ayuntamiento esta
muchas veces en condiciones de tomar decisiones en
la junta general de accionistas sin el acuerdo de nin-
gun otro accionista. Si bien dicho poder de decisién
constituye un derecho legitimo que es consecuencia
de la propiedad, resulta importante que el ayunta-
miento no abuse de su papel de accionista dominan-
te, por ejemplo buscando el logro de objetivos que no
convienen a la empresa y que por lo tanto resultan
perjudiciales para otros accionistas. El abuso se puede
producir mediante transacciones relacionadas inapro-
piadas, decisiones de negocios sesgadas, o cambios
en la estructura de capital que favorecen a los accio-
nistas dominantes. Las medidas que se pueden adop-
tar incluyen una mejor divulgacion, el deber de leal-
tad de los miembros directivos, asi como la necesidad
de mayorfas cualificadas para determinadas decisio-
nes de los accionistas.

Hay grandes posibilidades de abuso cuando el siste-
ma legal permite, y el mercado acepta, que los accio-
nistas controladores ejerzan un nivel de control que no
se corresponde con el nivel de riesgo que asumen
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como propietarios gracias al uso de instrumentos lega-
les para separar la propiedad del control.

11. Deber de facilitar la participacion de los
accionistas minoritarios en las juntas de ac-
cionistas

El derecho a participar en la junta general de accionis-
tas constituye un derecho fundamental de estos. Los
accionistas minoritarios pueden estar preocupados de
gue en la practica las decisiones se tomen fuera de las
juntas de accionistas o de las reuniones de los directi-
vos de la empresa.

Con el fin de promover la participacion activa de los
accionistas minoritarios en la junta general de accionis-
tas de las empresas publicas, y de facilitar el ejercicio
de sus derechos, las empresas publicas pueden adop-
tar mecanismos especificos, como son incluir mayorias
cualificadas para determinadas decisiones de los accio-
nistas (y, cuando se considere que las circunstancias lo
justifican, la posibilidad de utilizar normas de eleccién
especiales, como puede ser la acumulacion de votos).
Entre las medidas adicionales se deberian incluir el fa-
cilitar el voto de los no presentes o el desarrollo del uso
de medios electronicos como forma de reducir los cos-
tos de participaciéon. Es importante que cualquier me-
canismo especial para la protecciéon de los minoritarios
sea cuidadosamente ponderado, debiéndose favorecer
a todos los accionistas minoritarios, y de ninguna ma-
nera contradecir el concepto de tratamiento equitati-
vo. Tampoco se debe impedir que la entidad local
como accionista mayoritario ejerza su influencia legiti-
ma sobre las decisiones, ni tampoco se deberia permitir
a los accionistas minoritarios bloguear el proceso deci-
sorio.

12. Gerente general

Los directivos de las empresas publicas deben realizar
sus funciones de supervision de la administracion y de
guia estratégica, sujetos a los objetivos establecidos
por el Gobierno municipal, debiendo disponer de la
autoridad necesaria para nombrar y cesar al gerente
general. En muchos casos, los directivos de las empre-
sas publicas no reciben la plena responsabilidad y auto-
ridad para la guia estratégica, supervision de la admi-
nistracion y control sobre la divulgacion de informa-
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cion. Los papeles y responsabilidades de los directivos
de las empresas publicas pueden verse invadidos desde
dos extremos: por las entidades propietarias y por la
Administraciéon. La entidad propietaria, si es que no el
Gobierno municipal mismo, puede verse tentada a im-
plicarse en exceso en temas estratégicos, si bien es res-
ponsabilidad suya definir los objetivos generales de la
empresa, especialmente si se tiene en cuenta que la
diferencia entre la definicién de objetivos y la fijacién
de estrategias puede no ser muy clara.

La designacién y el cese del gerente general deben
ser funciones clave de los érganos de administracién
de las empresas publicas. Sin esta autoridad resulta di-
ficil que los directivos de las empresas publicas puedan
ejercer plenamente su funcién supervisora, y sentirse
responsables del desempefio de las empresas publicas.
Con independencia de cudl sea el procedimiento, las
designaciones de gerentes generales deberian basarse
en criterios profesionales. Las normas y los procedi-
mientos para nombrar y designar al gerente general
deben ser transparentes y respetar la linea de respon-
sabilidad entre el gerente general, el érgano directivo y
la entidad propietaria. Debe revelarse cualquier acuer-
do entre accionistas relativo a la nominacién del geren-
te general.

De la obligacién que tienen los directivos de las em-
presas publicas de evaluar y hacer un seguimiento del
desempeno de la administracion, se sigue que estos
también deberian ejercer una influencia decisiva sobre
la remuneracion del gerente general. Deben asegurar-
se de que la remuneracion del gerente general se en-
cuentre vinculada al desempefo, y de que sea debida-
mente divulgada.

13. Las responsabilidades de los directivos
de empresas publicas

Los directivos de las empresas publicas deben contar
con la suficiente autoridad, competencia y objetividad
para realizar su funcién de guia estratégica y supervi-
sién de la Administracion. Deben actuar con integridad
y asumir la responsabilidad por sus acciones.

Los directivos de las empresas publicas deben, en
principio, tener las mismas responsabilidades y obliga-
ciones que se estipulan en la Ley de Sociedades de Ca-
pital. Las responsabilidades de los directivos de las em-
presas publicas deberian articularse a través de la
legislacion, de las regulaciones, de la politica de pro-
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piedad publica y de los estatutos sociales de la empre-
sa. Es fundamental que todos los miembros del érgano
directivo tengan la obligacion legal de actuar en interés
de la empresa, y de tratar a todos los accionistas equi-
tativamente. Debe indicarse con claridad la responsabi-
lidad, tanto colectiva como individual, de los miembros
del érgano directivo, no debiendo haber diferencia al-
guna entre las responsabilidades de los distintos miem-
bros de administracién o direccién, con independencia
de que hayan sido nombrados por la entidad local o
por cualquier otro accionista o parte interesada.

Con el fin de que los miembros del 6rgano de ges-
tion de las empresas publicas estén informados sobre
sus responsabilidades y obligaciones, debe requerirse
su capacitacion. Para subrayar las responsabilidades
del 6rgano de gestion, habria que facilitar un informe
de gestion de los directivos junto con el balance anual
y remitirlo a los auditores externos. El informe de ges-
tion de los directivos debe proporcionar informacion y
observaciones sobre la organizacién, desempefio fi-
nanciero, factores de riesgo importantes, aconteci-
mientos significativos, relaciones con partes interesa-
das, y efectos de las instrucciones de la entidad
coordinadora o propietaria.

Estos deberes de los administradores vienen recogi-
dos en los articulos 225 y siguientes de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, y la responsabilidad por su
incumplimiento en los articulos 236 y siguientes del
mismo texto, cuyo desarrollo escapa del objetivo de
este trabajo.

14. La responsabilidad penal de la empresa
publica local

Aparte de las responsabilidades politicas, civiles o in-
cluso penales de las personas fisicas, directivos o admi-
nistradores de la empresa publica, existe, como es sa-
bido, la responsabilidad penal de las personas juridicas,
regulada en el Codigo Penal (CP), en su articulo 31 bis
(y, para las entidades que no ostenten personalidad ju-
ridica, excluidas por esta razén de dicho precepto, en
el articulo 129). Esta responsabilidad es independiente
-y acumulativa- de la de las personas fisicas, tanto por

accion u omision directa como por accién u omisiéon
indirecta (en los términos indicados del articulo 31 CP).

El apartado 1 del articulo 31 bis CP recoge el ambi-
to subjetivo de esta responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, distinguiendo (i) los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho, vy (ii) los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en pro-
vecho de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas an-
teriormente, han podido realizar los hechos por no ha-
berse ejercido sobre ellos el debido control atendidas
las concretas circunstancias del caso.

El articulo 31 bis CP no prevé la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas para todos los delitos tipi-
ficados en el Cédigo Penal, sino que sigue un sistema
de numerus clausus. Asi, a pesar de ser el articulo 31
bis una norma contenida en la parte general del Codi-
go, el catdlogo de delitos en los que el legislador ha
previsto expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas es taxativo, recogiéndose, entre
otros delitos: la estafa (articulo 251 bis), las insolven-
cias punibles (articulo 261 bis), el cohecho (articulo
427) y el tréfico de influencias (articulo 430), que pu-
dieran ser de interés para este trabajo.

Tampoco todas las personas juridicas son suscepti-
bles de ser incriminadas penalmente. En lo que intere-
sa a este trabajo, el CP tiene excluida de forma expresa
la responsabilidad penal de determinadas personas ju-
ridicas que refiere, con mejor o peor acierto, en el
apartado 5 del articulo 31 bis®, entre las que se en-
cuentran las “sociedades mercantiles estatales que eje-
cuten politicas publicas o presten servicios de interés
econémico general”.

No existe regulado un estatuto penal de las empre-
sas y sociedades publicas, y la regla del articulo 31 bis
5 CP no es, como se puede observar, precisamente cla-
ra, especialmente en lo referente a “servicio de interés
econémico general”, lo que podria propiciar un poco
justificado tratamiento penal distinto de las empresas
“publicas” respecto de las privadas, con el riesgo de
“favorecer por omisién” la practica de conductas co-
rruptas.

5. Estas exclusiones no se dan si dicha forma juridica se ha tomado para evitar una eventual responsabilidad penal, es decir,

con caracter “instrumental”.
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El precepto en cuestion exige, por otra parte, hacer
dos precisiones:

Por un lado, que esta exclusién no rige para las so-
ciedades mercantiles estatales que desarrollen una ac-
tividad estrictamente mercantil, en el sentido de lo dis-
puesto en la disposicion adicional duodécima de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado. Estas
podran ser imputables conforme al articulo 31 bis en
todos aquellos aspectos en los que se rigen por el de-
recho privado, cuando no estén ejecutando politicas
publicas o prestando servicios de interés econémico
general.

Y, por otro, pese a la diccién literal, que la exclusion
también alcanza a las sociedades publicas autondmi-
cas, provinciales o locales, porque, aunque pudiera
pensarse que la omision obedece a una intencion del
legislador, parece evidente que tal distinto trato es
contrario a una interpretacion teleoldgica y garantista
de la norma -propia del derecho penal-, que obliga a
considerar que dichas sociedades se encuentran igual-
mente excluidas del &mbito de aplicacion del articulo
31 bis, toda vez que constituyen instituciones del Esta-
do vy la ratio para excluir a las primeras deberia servir,
en idéntica medida, para evitar la aplicacion de la res-
ponsabilidad penal a las segundas, en cuyo seno pue-
den cometerse por el administrador de hecho o de
derecho o por un empleado las conductas delictivas
tipificadas en el CP, susceptibles de “ser cometidas”
por la persona juridica, sobre la que recaeria la pena
legalmente prevista®.

Afortunadamente, el Proyecto de Ley Orgdnica por
la que se reforma el Cédigo Penal” introduce un nuevo
articulo 31 quinquies, cuyo apartado 2 establece:

“En el caso de las Sociedades mercantiles publicas
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdmico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
numero 7 del articulo 33. Esta limitacién no sera apli-
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cable cuando el Juez o Tribunal aprecie que se trata de
una forma juridica creada por sus promotores, funda-
dores, administradores o representantes con el propé-
sito de eludir una eventual responsabilidad penal”.

Este nuevo articulo —actualmente en proyecto—
“arregla” de alguna manera la comprensiéon del su-
puesto de no responsabilidad aln vigente —apartado 5
del articulo 31 bis CP—, no distinguiéndose entre socie-
dades estatales y no estatales ni exceptuandose dicha
responsabilidad en todos los supuestos de actuacion
delictiva.

Igualmente el referido articulo 31 bis 1, de aprobar-
se el referido Proyecto de reforma, quedarfa redactado
de forma més clara, como sigue:

“1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las
personas juridicas seran penalmente responsables:

“a) De los delitos cometidos en nombre o por cuen-
ta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto,
por sus representantes legales o por aquellos que ac-
tuando individualmente o como integrantes de un 6r-
gano de la persona juridica, estan autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro
de la misma.

“b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de acti-
vidades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas, por quienes, estando someti-
dos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido por aquéllos los deberes de su-
pervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso”.

Dicho Proyecto de reforma del CP, en referencia a la
imputacion y a la culpabilidad, introduce unos nuevos
articulos 31 tery 31 quater, con el siguiente contenido:

Articulo 31 ter:

“1. La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas sera exigible siempre que se constate la comisién
de un delito que haya tenido que cometerse por quien

6. En este sentido se manifiesta la Circular 172011, de la Fiscalia General del Estado, que al tratar este tema dice: “En el caso
de las sociedades estatales, no bastara con que cumplan el requisito de tener participacién mayoritaria estatal conforme a la Ley
6/1997 de 20 de abril de Funcionamiento y Organizacion de la Administracion General del Estado, sino que deberan ejecutar
politicas publicas o prestar servicios de interés econémico general, de modo que resulta preciso de nuevo atender al supuesto
concreto. La misma interpretacion teleoldgica a la que se hacia referencia con anterioridad, obliga a efectuar aqui una exégesis
extensiva del concepto Estado, entendiendo por tal todo aquello que lo es, y por tanto también la Comunidad Auténoma, la
Provincia y el Municipio. En ese sentido, y aun cuando no se hace una mencién especifica, deberan entenderse excluidas de
responsabilidad penal, en las condiciones ya apuntadas, las sociedades autonémicas, provinciales y locales”.

7. Actualmente se encuentra dicho Proyecto discutiéndose en la respectiva Comision de Justicia del Congreso de los Dipu-

tados.
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ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica respon-
sable no haya sido individualizada o no haya sido posi-
ble dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a am-
bas la pena de multa, los Jueces o Tribunales modula-
ran las respectivas cuantias, de modo que la suma re-
sultante no sea desproporcionada en relaciéon con la
gravedad de aquéllos.

“2. La concurrencia, en las personas que material-
mente hayan realizado los hechos o en las que los hu-
biesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de
gue dichas personas hayan fallecido o se hubieren sus-
traido a la accién de la justicia, no excluird ni modificara
la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente”.

Articulo 31 guéater:

“Sélo podrén considerarse circunstancias atenuan-
tes de la responsabilidad penal de las personas juridicas
haber realizado, con posterioridad a la comision del
delito y a través de sus representantes legales, las si-
guientes actividades:

“a) Haber procedido, antes de conocer que el pro-
cedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccion a las autoridades.

“b) Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proce-
so, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

“c) Haber procedido en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad al juicio oral a repa-
rar o disminuir el dafo causado por el delito.

“d) Haber establecido, antes del comienzo del jui-
cio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.

El Proyecto de reforma del Codigo Penal recoge los
supuestos de exencion o atenuacién de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, si el delito fuere
cometido por los representantes legales o administra-
dores de hecho o derecho, si se cumplen las siguientes
condiciones:

“1.%) que el 6rgano de administracion ya ha adop-
tado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del
delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas para preve-
nir delitos de la misma naturaleza;
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“2.2) que la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencién implantado
haya sido confiado a un érgano de la persona juridica
con poderes auténomos de iniciativa y de control;

“3.%) que los autores individuales hayan cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacién y de prevencion; y

“4.2) que no se haya producido una omisiéon o un
ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control.

“En los casos en los que las anteriores circunstan-
cias solamente puedan ser objeto de acreditacion par-
cial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de
atenuacion de la pena”.

Anade el proyectado articulo 31 bis CP dos aparta-
dos mas de interés:

“3. En las personas juridicas de pequefas dimensio-
nes, las funciones de supervision [a que se refiere la
condiciéon 2.2 del apartado 2] podran ser asumidas di-
rectamente por el érgano de administracién. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefas dimensio-
nes aquéllas que, segun la legislacion aplicable, estén
autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganan-
cias abreviada.

“4. [Si el delito fuera cometido por las personas in-
dicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica
guedara exenta de responsabilidad] si, antes de la co-
misién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmen-
te un modelo de organizacién y gestidon que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido”.

Es decir, se instaura en sede penal un novedoso
concepto de gran comprensién mercantil, que puede
servir como causa de exencion o de atenuacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica: el modelo
de organizaciéon o de gestién. Respecto del mismo,
dice asi el apartado 5 del articulo 31 bis del Proyecto
CP (regulando en sede penal, cual si de una norma
mercantil se tratara):

“5. Los modelos de organizacién y gestiéon a que se
refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado
anterior, deberan cumplir los siguientes requisitos:

“1. ldentificaran las actividades en cuyo ambito
puedan ser cometidos los delitos que deben ser preve-
nidos.

“2. Estableceran los protocolos o procedimientos
que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.
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“3. Dispondran de modelos de gestion de los recur-
sos financieros adecuados para impedir la comisién de
los delitos que deben ser prevenidos.

“4. Impondran la obligacién de informar de posi-
bles riesgos e incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y observancia del mo-
delo de prevencion.

“5. Estableceran un sistema disciplinario que san-
cione adecuadamente el incumplimiento de las medi-
das que establezca el modelo. El modelo contendra las
medidas que, de acuerdo con la naturaleza y el tamafo
de la organizacion, asi como el tipo de actividades que
se llevan a cabo, garanticen el desarrollo de su activi-
dad conforme a la Ley y permitan la deteccién rapida y
prevencion de situaciones de riesgo, y requerird, en
todo caso:

“a) de una verificacién periédica del mismo y de su
eventual modificacion cuando se pongan de manifies-
to infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuan-
do se produzcan cambios en la organizacion, en la es-
tructura de control o en la actividad desarrollada que
los hagan necesarios; y

“b) de un sistema disciplinario que sancione ade-
cuadamente las infracciones de las medidas de control
y organizacion establecidas en el modelo de preven-
cion”.

Se advierte, con preocupacion, que lo que se ven-
di6é en 1995 como el Codigo Penal de la democracia se
hizo deprisa y corriendo, sin consenso politico y sin tra-
tar temas capitales de indudable trascendencia para la
politica criminal, lo que esta propiciando multiples par-
ches y remiendos, convirtiendo el texto punitivo, en lo
gue ahora interesa, en una especie de codigo mercantil
donde se establece el contenido minimo de los mode-
los de gestién de las empresas, para que estén exentas
de responsabilidad penal por los delitos cometidos en
su provecho por las personas que se indican en el tex-
to, lo que, sin duda, se aparta de lo que debe ser un
cddigo penal: claro, preciso y conciso. m
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Resumen

La funcién de fiscalizacion y control interno de la gestion econémico-financiera en las entidades locales, con-
tiene dos aspectos ampliamente recogidos en la normativa estatal basica: uno subjetivo, referido al régimen
juridico de los funcionarios a los que esta reservado el ejercicio de esa funcion, y otro objetivo, relativo a las
materias, actos y acuerdos de gestién econémico-financiera sobre los que se proyecta la actividad de control
interno.

Son multiples y variadas las normas estatales que se refieren a ambos aspectos de la funcién interventora, y son
multiples, también, las modificaciones normativas recientes.

El presente trabajo pretende realizar un analisis descriptivo de las normas estatales reguladoras, y, tras una
valoracién sobre su caracter parcial y disperso, proponer la configuracién de un estatuto juridico actualizado,
armonizado y adecuado a las condiciones de la gestion econémico-financiera de los entes locales.

Palabras clave: funcion interventora, control de la gestion econdmico-financiera, estabilidad presupuestaria; auditoria
publica; contabilidad publica local; coste efectivo, sostenibilidad financiera.

Articulo recibido el 10/03/2014; aceptado el 30/05/2014.
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LA FUNCION INTERVENTORA Y LAS CLAUSULAS DE GARANTIA DE PAGOS POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA LY 27/2013, DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL

The financial controller function and the payment quarantee clauses of Autonomous
Communities under the Law 27/2013, on Rationalization and Sustainability of Local
Administration

Abstract

The financial controller function and the internal control of economic and financial management of local entities contain
two elements that are widely covered in the State basic law: a subjective one, related to the legal status of civil servants
which exercise these functions, and other objective, related to subjects, acts and economic and financial agreements that
are the object of the internal control function.

There exist multiple and diverse State norms that requlate the financial controller function and also there have been
several recent amendments to these norms.

This article carries out a descriptive analysis of the State norms, concludes their partial and disperse nature and, finally, it
proposes the configuration of a special legal status that would be adapted to the conditions and necessities of the
economic and financial management of local entities.

Keywords: financial controller function, control of the economic and financial management,; budget stability; public au-

dit; public local accountancy; financial sustainability.

1. Consideraciones previas

Es notorio y evidente que el mundo experimenta un
permanente y acelerado proceso de cambio que se
proyecta sobre todos los &mbitos de la actividad huma-
na: social, politico, econémico, tecnolégico... Hasta tal
punto se percibe la intensidad y alcance de esta acu-
mulacion histérica de transformaciones que se afirma
gue “no estamos en una era de cambios sino en un
cambio de era”.

Una manifestacion de las multiples modificaciones
que se suceden es la constatacion de que el mundo se
ha hecho “mas pequefo”, y, en consecuencia, cual-
quiera que sea nuestra actividad, hemos de tomar en
consideracion diferentes niveles de referencia:

- El contexto mundial.

- El espacio regional, en nuestro caso Europa.

- El ambito estatal.

- El marco de la comunidad auténoma.

- La actuacion propia de cada entidad local.

Cada vez son mas y mas relevantes las cuestiones
gue deben plantearse en el contexto mundial para ob-
tener la solucién adecuada (derechos laborales, siste-
ma financiero, orden penal internacional), y cada dia
son mas numerosas Yy trascendentes las decisiones eco-
némicas, politicas o normativas que tienen su origen
en la Unién Europea (politica econémica, medioam-
biental, de justicia y seguridad exterior, etc.). El régi-
men local no es “bifronte” (estatal y autonémico); es,

como minimo, trifronte, pues es destinatario de las
normas de origen europeo (tratados, reglamentos, di-
rectivas...), y debe estar permanentemente adaptado
al contexto mundial.

Situados en un mundo cambiante, complejo e inte-
rrelacionado, se hace necesario un excepcional y per-
manente esfuerzo de informacion y adaptacién, cual-
quiera que sea nuestra actividad (publica o privada,
econémica o juridica, nacional o local...), como un re-
querimiento de eficacia y como una condicién de su-
pervivencia.

A lo largo del tiempo se han ido sucediendo distin-
tas concepciones globales de la actuacién administrati-
va, que han orientado, y orientan actualmente, la vi-
sion y la actuaciéon de los diferentes colectivos
implicados en la gestiéon publica: politicos, directivos,
funcionarios, ciudadanos, etc.

De una forma muy esquemaética podemos estructu-
rar los distintos paradigmas de la actividad de la Admi-
nistracion Publica en diferentes arquetipos:

m Principio de legalidad: la Administracién Publica
debe actuar con arreglo al ordenamiento juridico y con
sometimiento pleno a la ley y al derecho. Este es el
primer, prioritario e inexcusable principio de la actua-
cién administrativa, que constituye una condicion basi-
ca y necesaria de su legitimidad. Es, sin duda, el ele-
mento vertebrador de toda accién publica y la mayor
conquista del “Estado de Derecho”, que resulta ser el
inevitable marco de referencia en la actividad de los
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poderes publicos (legislativo, ejecutivo, judicial, estatal,
autondémico, local...), en todas sus vertientes y en to-
das sus manifestaciones: legalidad general (articulos 1,
9, 103y 106.2 de la Constitucion espanola), legalidad
en la gestion de ingresos publicos (articulos 31.3, 133,
153, 156,... CE), legalidad en la gestion de los gastos
publicos (articulos 31, 134.7,... CE), en la actividad
presupuestaria (articulos 134, ... CE), en la actividad re-
lacionada con la funcién publica, con la contratacion
administrativa, con la expropiacion forzosa, la hacien-
da general, etc. (articulos 33, 149,... CE).

m Principio de eficacia: con el devenir del tiempo se
han asignado a los poderes publicos distintas funcio-
nes, competencias y servicios generales que han reque-
rido de estos una actuacion eficaz, es decir, que garan-
tice el cumplimiento de los objetivos asignados a cada
uno de ellos.

La actuacién conforme a la ley se configura como
una condicién necesaria de legitimidad para los gesto-
res publicos, pero no suficiente. Ademas de cumplir
con las normas de aplicacion, los gestores publicos de-
ben acreditar que han logrado los objetivos formula-
dos. Se requiere, en consecuencia, que se expliciten los
objetivos propuestos (cuantitativa, cualitativa y tempo-
ralmente) y se establezcan los sistemas de informacion,
evaluacion y seguimiento oportunos.

m Principios de economia y eficiencia: de forma su-
cesiva se han ido asignando mas funciones, tareas, ac-
tividades y servicios al sector publico, de tal forma que
su dimension econémica es relevante y sustancial en el
conjunto de la actividad econémica general.

Por otra parte, la financiacion de mayores y mas
amplios servicios publicos requiere de una mayor “pre-
sion fiscal”, o del recurso al endeudamiento publico,
variables que los ciudadanos incorporan a su valora-
cion de la actuacion publica.

Es por ello por lo que también resulta relevante que
el desempefio de los poderes publicos sea acorde con
los principios de economia y eficiencia:

- A través del principio de economia se pretende
garantizar la adquisicién racional de los elementos ne-
cesarios para la actividad publica: que se adquiera la
cantidad de factores precisa, al menor coste posible,
con la calidad adecuada y con los plazos de incorpora-
cion idoneos para el proceso productivo de los servicios
o los productos publicos.

- Mediante el principio de eficiencia se procura ase-
gurar que la Administracion Publica consigue los obje-
tivos propuestos con el menor coste posible. Se fija,
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por lo tanto, como elemento de juicio basico para va-
lorar la actuacion administrativa la evaluacion de los
costes, de los recursos empleados para conseguir los
objetivos propuestos: no basta con conseguir los obje-
tivos formulados (eficacia), sino que debe hacerse con
los menores recursos posibles (economia) y al menor
coste viable (eficiencia).

Se trata de indicadores de la actividad de los entes
publicos de caracter relativo, que solo adquieren su
significacion plena cuando se comparan con los obte-
nidos por la organizacion a lo largo del tiempo, o bien
por otras organizaciones de caracteristicas homogé-
neas en los mismos periodos temporales.

El objetivo fundamental consiste en obtener la me-
jor relacién posible entre los costes del proceso y los
rendimientos obtenidos, con un coeficiente de cober-
tura 6ptimo.

m Principio de calidad y pertinencia: la concepcion
de los ciudadanos como usuarios de servicios publicos
requiere tomar en consideracién su valoraciéon cualita-
tiva de los mismos, su percepcion del servicio recibido
o, de forma mas precisa, la relacién que existe entre su
percepcion real del servicio y las expectativas que se
habian formulado. El destinatario del servicio publico
(interno o externo) valora, asi, lo que recibe y cémo lo
recibe. Suele distinguirse entre la “calidad percibida
por los receptores de los outputs”, la “calidad técnica
u objetiva” y la calidad apreciada por los prestadores
del servicio.

La pertinencia hace referencia a la adecuacion del
servicio publico prestado a las necesidades o los reque-
rimientos de los usuarios. Se pretende asi evitar que la
Administracion Publica pueda ser perfectamente efi-
caz, eficiente y econémica al prestar servicios con arre-
glo al régimen juridico aplicable que el usuario no ne-
cesita, demanda o valora.

En definitiva, el ciudadano se convierte en protago-
nista del quehacer administrativo, y su opinién sobera-
na y revelada orienta los servicios publicos que se le
prestan y las condiciones en que son prestados.

En este sentido las “cartas de servicios” de las enti-
dades publicas explicitan los compromisos posibles con
los recursos disponibles, cuyo incumplimiento habilita
al usuario para formular la queja o la reclamacién
oportuna o, incluso, obtener la indemnizacion perti-
nente por el funcionamiento de los servicios.

m Principio asociado a la excelencia: para ilustrar el
objetivo esencial de la orientacién a la excelencia po-
demos partir de dos adagios:
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- Todo es susceptible de mejora.

- El aprendizaje es una noble tarea siempre inacaba-
da.

La Administracién Publica debe procurar procesos
de mejora continua, y los gestores de lo publico deben
estar dispuestos a aprender permanentemente de to-
dos los agentes econémicos y sociales: de los usuarios,
de las empresas, de otras Administraciones, de los fun-
cionarios que participan en el proceso, de las buenas y
de las malas practicas, y, en fin, de la experiencia pro-
pia y cotidiana.

En el ambito de la actuacion publica “excelente” se
incluyen objetivos instrumentales tales como la trans-
parencia en la actuacién administrativa (mediante la
informacién publica adecuada y la participacion ciuda-
dana posible), la_sostenibilidad de los servicios publi-
cos, la solvencia de las finanzas publicas (estabilidad
presupuestaria, limitacion al déficit y al endeudamien-
to publico, Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la
Unién Europea, periodo medio de pago a proveedo-
res...), los principios éticos de la gestion publica (res-
ponsabilidad social corporativa, compromisos con el
medio ambiente...), el propdsito de la “mejora conti-
nua” vy, en general, todo lo que atafie a la valoracién y
toma en consideracion de las consecuencias futuras de
toda actuacion administrativa presente.

Los requerimientos expresados para la actuacion de
las Administraciones Publicas no son excluyentes, sino
acumulativos. La legitimacion de los gestores publicos
solo se alcanza si su actividad es conforme con la lega-
lidad vigente y, ademas, es eficaz (pues alcanza los ob-
jetivos programados), y, ademaés, es econdémica y efi-
ciente (por consumir los menores recursos posibles y al
menor coste), y, ademas, es de calidad (porque se
adapta a la demanda de los usuarios y procura y obtie-
ne su valoracion positiva), y, ademas, es excelente (por-
que incorpora los valores de transparencia, informa-
cion y participacion, pertinencia, sostenibilidad y
respeto a los valores sociales, medioambientales, de
equidad, solidaridad y mejora continua), y, ademas,
dispone de sistemas de informacion y evaluacion del
cumplimiento de los requerimientos citados, los aplica
y pone la informacién obtenida a disposicién de todos
los que participan en la gestion y de la opinién publica,
y, finalmente, compara los resultados obtenidos con
los de otras organizaciones, para reflexionar y mejorar
de forma continua su actividad.

Las transformaciones y cambios que experimentan
la “vision” y la “misién” de las Administraciones Publi-

cas se proyectan sobre todos los dmbitos de su activi-
dad: la planificacién, la programacion, la presupuesta-
cion, la gestion y, por supuesto, la evaluaciéon vy el
control de todos ellos.

En consecuencia, parece obvio que todas las activi-
dades expresadas deben hacer un ejercicio de adapta-
cion: si se ha modificado sustancialmente el contexto
operativo de las Administraciones Publicas, deben ade-
cuarse las normas, los criterios, los principios y los mé-
todos de gestién y de evaluacion y control, para poder
seguir atendiendo el interés general en condiciones
Optimas de respeto a la legalidad a través de una ac-
tuacion eficaz, eficiente, de calidad, inmersa en un
proceso de aprendizaje y mejora continua, en busca de
la sostenibilidad y la excelencia.

Si hemos de cambiar el enfoque de la “administra-
cion de los recursos” a la “gestion de los resultados”,
si tenemos que afiadir a los objetivos de legalidad los
requisitos de la economia, la eficacia, la eficiencia, la
calidad, la pertinencia, la sostenibilidad o la transpa-
rencia, tenemos que “repensar” los sistemas de infor-
macion y control que contribuyan a la consecucion de
los nuevos objetivos y “refuercen” la nueva orienta-
cién. Seguramente no bastard con afirmar que tene-
mos que ser eficaces y conseguir los objetivos, también
serd necesario conocer quién y cdmo evaluara su cum-
plimiento y las consecuencias asociadas. Si indicamos
en una “carta de servicios” cuéles son los compromi-
s0s organizativos con los usuarios, tenemos que im-
plantar un mecanismo de seguimiento y establecer los
efectos positivos o negativos de la evaluacion del des-
empefio; si consideramos la eficiencia como un ele-
mento orientador de la gestién publica, debemos de-
terminar los indicadores para su valoracion, los
margenes de desviacion posibles y los efectos de las
desviaciones percibidas en los marcos temporales de-
terminados... En definitiva, una “nueva gestién publi-
ca” requiere unos instrumentos de informacién (conta-
bilidad) idéneos y un sistema de control adecuado, de
tal modo que todos los agentes tengan una imagen
precisa de qué se les pide, cdmo se les va a evaluar y
qué consecuencias (positivas o negativas) tendra el re-
sultado de la evaluacion.

Las presentes “reflexiones” constituyen un modes-
to intento de realizar un “inventario” de los apasio-
nantes retos, y de las tareas ilusionantes, a que se en-
frenta en el presente la noble tarea del control interno
de la gestion econdmico-financiera de las entidades
locales, realizado desde la experiencia profesional y en-
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caminado, exclusivamente, a obtener algunas conside-
raciones de caracter practico que puedan orientar la
actuacion normativa futura.

2. La funcion de control interno en la norma-
tiva local basica del Estado

Lo que podemos denominar “el régimen juridico” de
la funcién de control interno de la gestién econémico-
financiera de las entidades locales se encuentra recogi-
do, de forma dispersa y asistematica, en diferentes
preceptos estatales de caracter basico:

m El articulo 92 bis de la Ley Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local deroga la disposicion adicional
segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico, y se
refiere a la funcién de control interno en las entidades
locales en los siguientes términos:

“1. Son funciones publicas necesarias en todas las
Corporaciones locales, cuya responsabilidad adminis-
trativa esta reservada a funcionarios de administracién
local con habilitacion de caracter nacional:

“a) La de Secretaria, comprensiva de la fe publica 'y
el asesoramiento legal preceptivo.

“b) El control y la fiscalizacion interna de la gestion
econémico-financiera y presupuestaria, y la contabili-
dad, tesoreria y recaudacion.

“No obstante, en los municipios de gran poblacion
se tendra en cuenta lo dispuesto en el Titulo X de la
presente Ley y en los municipios de Madrid y de Barce-
lona la regulacion contenida en las Leyes 22/2006, de
4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de
Madrid y 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula
el Régimen Especial del municipio de Barcelona respec-
tivamente.

“2. La escala de funcionarios de administracién lo-
cal con habilitacion de caracter nacional se subdivide
en las siguientes subescalas:

“a) Secretaria, a la que corresponden las funciones
contenidas en el apartado 1.a) anterior.

“b) Intervencion-tesoreria, a la que corresponden
las funciones contenidas en el apartado 1.b).

“c) Secretaria-intervencion a la que corresponden
las funciones contenidas en los apartados 1.a) y 1.b),
salvo la funcion de tesoreria.

“3. Los funcionarios de las subescalas de Secretaria
e Intervenciéon-tesoreria estaran integrados en una de
estas dos categorias: entrada o superior.
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“4. El Gobierno, mediante real decreto, regulara las
especialidades de la creacién, clasificacion y supresién
de puestos reservados a funcionarios de administra-
cion local con habilitacion de caracter nacional asi
como las que puedan corresponder a su régimen disci-
plinario y de situaciones administrativas.

“5. La aprobacion de la oferta de empleo publico,
seleccion, formacion y habilitacion de los funcionarios
de administracién local con habilitacion de caracter na-
cional corresponde al Estado, a través del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, conforme a las
bases y programas aprobados reglamentariamente.

“6. El Gobierno, mediante real decreto, regulara las
especialidades correspondientes de la forma de provi-
sion de puestos reservados a funcionarios de adminis-
tracion local con habilitacion de caracter nacional. En
todo caso, el concurso sera el sistema normal de provi-
sién de puestos de trabajo. El &mbito territorial de los
concursos serd de caracter estatal.

“Los méritos generales, de preceptiva valoracion,
se determinaran por la Administracion del Estado, y su
puntuacion alcanzara un minimo del 80% del total po-
sible conforme al baremo correspondiente. Los méritos
correspondientes a las especialidades de la Comunidad
Autdnoma se fijaran por cada una de ellas y su puntua-
cion podra alcanzar hasta un 15% del total posible.
Los méritos correspondientes a las especialidades de la
Corporacioén local se fijaran por ésta, y su puntuacion
alcanzara hasta un 5% del total posible.

“Existiran dos concursos anuales: el concurso ordi-
nario y el concurso unitario. El concurso unitario serd
convocado por la Administracion del Estado. Las Cor-
poraciones locales con puestos vacantes aprobaran las
bases del concurso ordinario, de acuerdo con el mode-
lo de convocatoria y bases comunes que se aprueben
en el real decreto previsto en el apartado anterior, y
efectuaran las convocatorias, remitiéndolas a la corres-
pondiente Comunidad Auténoma para su publicaciéon
simultanea en los diarios oficiales.

“Excepcionalmente, los puestos de trabajo reserva-
dos a funcionarios de administracién local con habilita-
cion de caracter nacional podran cubrirse por el siste-
ma de libre designacién, en los municipios incluidos en
el ambito subjetivo definido en los articulos 111y 135
del texto refundido de la Ley Reguladora de Haciendas
Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, asi como las Diputaciones Pro-
vinciales, Areas Metropolitanas, Cabildos y Consejos
Insulares y las ciudades con estatuto de autonomia de
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Ceuta y Melilla, entre funcionarios de la subescala y
categoria correspondiente. Cuando se trate de puestos
de trabajo que tengan asignadas las funciones conte-
nidas en el apartado 1.b) de este articulo, serd precisa
la autorizaciéon expresa del érgano competente de la
Administracion General del Estado en materia de Ha-
ciendas locales.

“lgualmente, serd necesario informe preceptivo
previo del 6rgano competente de la Administracion
General del Estado en materia de Haciendas locales
para el cese de aquellos funcionarios que tengan asig-
nadas las funciones contenidas en el apartado 1.b) de
este articulo y que hubieran sido nombrados por libre
designacion.

“En caso de cese de un puesto de libre designacion,
la Corporacion local deberd asignar al funcionario ce-
sado un puesto de trabajo de su mismo grupo de titu-
lacion.

“7. Las Comunidades Auténomas efectuaran, de
acuerdo con la normativa establecida por la Adminis-
tracién del Estado, los nombramientos provisionales de
funcionarios con habilitacién de caracter nacional, asf
como las comisiones de servicios, acumulaciones,
nombramientos de personal interino y de personal ac-
cidental.

“8. Los funcionarios deberan permanecer en cada
puesto de trabajo, obtenido por concurso, un minimo
de dos afnos para poder participar en los concursos de
provision de puestos de trabajo o ser nombrados con
caracter provisional en otro puesto de trabajo, salvo en
el ambito de una misma Entidad Local.

“Excepcionalmente, antes del transcurso de dicho
plazo, se podran efectuar nombramientos con caracter
provisional por el Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas, siempre que existan razones y circuns-
tancias que requieran la cobertura del puesto con ca-
racter urgente por estos funcionarios, y la imposibilidad
de efectuar un nombramiento provisional conforme a
lo establecido en el parrafo anterior.

“Reglamentariamente se estableceran las circuns-
tancias excepcionales que justifiquen la solicitud de un
nombramiento provisional, debiendo tenerse en cuen-
ta, en todo caso, el posible perjuicio o menoscabo que
se generaria en la Entidad Local en la que se ocupe el
puesto en el momento de la solicitud.

“9. En el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Plblicas existird un Registro de funcionarios de admi-
nistracion local con habilitacion de caracter nacional
integrado con las Comunidades Autbnomas, donde se

inscribirdn y anotaran todos los actos que afecten a la
vida administrativa de estos funcionarios.

“10. Son 6rganos competentes para la incoacién
de expedientes disciplinarios a los funcionarios de ad-
ministracion local con habilitacion de caracter nacional
los siguientes:

“a) El érgano correspondiente de la Corporacién
donde el funcionario hubiera cometido los hechos que
se le imputan, cuando pudieran ser constitutivos de
falta leve.

“b) La Comunidad Auténoma respecto a funciona-
rios de corporaciones locales en su ambito territorial,
salvo cuando los hechos denunciados pudieran ser
constitutivos de faltas muy graves tipificadas en la nor-
mativa basica estatal.

“c) El Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas cuando los hechos denunciados pudieran ser
constitutivos de faltas muy graves, tipificadas en la
normativa basica estatal.

“El 6rgano competente para acordar la incoacion
del expediente lo sera también para nombrar instruc-
tor del mismo y decretar o alzar la suspensién provisio-
nal del expedientado, asi como para instruir diligencias
previas antes de decidir sobre tal incoacion.

“La instrucciéon del expediente se efectuarad por un
funcionario de carrera de cualquiera de los Cuerpos o
Escalas del Subgrupo A1 de titulacién, incluida la Esca-
la de Funcionarios con Habilitacién de caracter nacio-
nal, gue cuente con conocimientos en la materia a la
que se refiera la infraccion.

“11. Son 6rganos competentes para la imposiciéon
de sanciones disciplinarias a los funcionarios de admi-
nistracion local con habilitacion de caracter nacional
los siguientes:

“a) El Ministro de Hacienda y Administraciones Pu-
blicas, cuando la sanciéon que recaiga sea por falta muy
grave, tipificada en la normativa basica estatal.

“b) La Comunidad Auténoma, cuando se trate de
imponer sanciones de suspensién de funciones y desti-
tucién, no comprendidas en el parrafo anterior.

") El 6rgano local competente, cuando se trate de
imponer sanciones por faltas leves.

“La sancion impuesta se ejecutara en sus propios
términos, auin cuando en el momento de la ejecucion,
el funcionario se encontrara ocupando un puesto dis-
tinto a aquel en el que se produjeron los hechos que
dieron lugar a la sancion.

“La sancion de destitucion implicara la pérdida del
puesto de trabajo, con la prohibicidn de obtener desti-
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no en la misma Corporacién en la que tuvo lugar la
sancion, en el plazo que se fije, con el maximo de seis
anos, para las faltas muy graves, y de tres afios para las
faltas graves.

“La sancién de suspension de funciones tendra una
duracién maxima de seis afios, para las faltas muy gra-
ves, y de tres afos para las faltas graves”.

El alcance efectivo de este precepto debe valorarse
a la vista de la disposicién transitoria séptima de la Ley
27/2013, de Racionalizaciéon y Sostenibilidad de la Ad-
ministracion Local.

m En los municipios (de gran poblacién) a los que
resulta de aplicacion el Titulo X de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, debe tomarse en conside-
racion lo establecido en su Capitulo Il, dedicado a la
"gestion econémico-financiera”. En dicho precepto se
separan las funciones de presupuestacion, contabili-
dad, tesoreria y recaudacion (que seran ejercidas por el
6rgano u 6rganos que determine el Reglamento Orga-
nico Municipal, y cuyo titular debera ser un funcionario
de Administracion local con habilitaciéon de caracter
estatal, salvo el 6rgano que desarrolle las funciones de
presupuestacion) de las funciones publicas de control y
fiscalizacién interna de la gestion econémico-financie-
ra y presupuestaria, en su triple acepcién de funcién
interventora, funcién de control financiero y funcién
de control de eficacia, que correspondera a un érgano
administrativo con la denominacién de Intervencién
general municipal, cuyo titular serd& nombrado entre
funcionarios de Administracion local con habilitacion
de caracter estatal.

m E| articulo 54.1 del Texto Refundido de las dispo-
siciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abril, establece que:

“1. Sera necesario el informe previo del Secretario,
y, ademas, en su caso, del Interventor o de quienes le-
galmente les sustituyan, para la adopcién de los si-
guientes acuerdos:

“a. En aquellos supuestos en que asi lo ordene el
Presidente de la Corporacién o cuando lo solicite un
tercio de sus miembros con antelaciéon suficiente a la
celebracion de la sesién en que hubieren de tratarse.

“b. Siempre que se trate de asuntos sobre materias
para las que se exija una mayoria especial”.

m El articulo 204 del Texto Refundido de la Ley Re-
guladora de las Haciendas Locales, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, se re-
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fiere a la “funcién contable de la Intervencion” en los
siguientes términos:

“1. A la Intervencién de las entidades locales le co-
rresponde llevar y desarrollar la contabilidad financiera
y el seguimiento, en términos financieros, de la ejecu-
cion de los presupuestos de acuerdo con las normas
generales y las dictadas por el Pleno de la corporacion.

“2. Asimismo, competera a la Intervencién la ins-
peccion de la contabilidad de los organismos auténo-
mos Yy de las sociedades mercantiles dependientes de la
entidad local, de acuerdo con los procedimientos que
establezca el Pleno”.

Anade el articulo 207 que “La Intervencion de la
entidad local remitira al Pleno de la entidad, por con-
ducto de la presidencia, informacion de la ejecucion de
los presupuestos y del movimiento de la tesoreria por
operaciones presupuestarias independientes y auxilia-
res del presupuesto y de su situacion, en los plazos y
con la periodicidad que el Pleno establezca”.

El articulo 212.2 indica que “La cuenta general for-
mada por la Intervencion sera sometida antes del dia 1
de junio a informe de la Comisién Especial de Cuentas
de la Entidad Local, que estara constituida por miem-
bros de los distintos grupos politicos integrantes de la
corporacion”.

La Regla 8 de la Instruccién del Modelo Normal de
Contabilidad Local (aprobada por la Orden
EHA/4041/2004, de 23 de noviembre) se refiere, con
mayor precision, a los cometidos “de la Intervencién u
organo de la entidad local que tenga atribuida la fun-
cion de contabilidad”.

Mas adelante, el articulo 213 del TRLRHL se refiere
al "control interno” en los siguientes términos (en la
redaccion dada a este precepto por la LRSAL):

“Se ejerceran en las Entidades Locales con la exten-
sion y efectos que se determina en los articulos si-
guientes las funciones de control interno respecto de
su gestion econdmica, de los organismos auténomos y
de las sociedades mercantiles de ellas dependientes, en
sus modalidades de funcién interventora, funcién de
control financiero, incluida la auditoria de cuentas de
las entidades que se determinen reglamentariamente,
y funcion de control de la eficacia.

“A propuesta del Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas, el Gobierno establecera las nor-
mas sobre los procedimientos de control, metodologia
de aplicacion, criterios de actuacion, derechos y debe-
res del personal controlador y destinatarios de los in-
formes de control, que se deberan sequir en el desarro-

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 140-174
Fundacién Democracia y Gobierno Local



LA FUNCION INTERVENTORA Y LAS CLAUSULAS DE GARANTIA DE PAGOS POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA LY 27/2013, DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL

llo de las funciones de control indicadas en el apartado
anterior.

“Los organos interventores de las Entidades Locales
remitiran con caracter anual a la Intervencion General
de la Administracion del Estado un informe resumen de
los resultados de los citados controles desarrollados en
cada ejercicio, en el plazo y con el contenido que se re-
gulen en las normas indicadas en el parrafo anterior”.

El articulo 222 del mismo Texto Refundido estable-
ce las “Facultades del personal controlador”, indican-
do: “Los funcionarios que tengan a su cargo la funcién
interventora asi como los que se designen para llevar a
efecto los controles financiero y de eficacia, ejercerén
su funcién con plena independencia y podran recabar
cuantos antecedentes consideren necesarios, efectuar
el examen y comprobacion de los libros, cuentas y do-
cumentos que consideren precisos, verificar arqueos y
recuentos y solicitar de quien corresponda, cuando la
naturaleza del acto, documento o expediente que
deba ser intervenido lo requiera, los informes técnicos
y asesoramientos que estimen necesarios”.

m También la normativa estatal reguladora de la es-
tabilidad presupuestaria se refiere al érgano de control
interno local, al establecer que la evaluacién del objeti-
vo de estabilidad presupuestaria en las entidades loca-
les corresponde a la Intervencion local (articulo 16 del
Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre), o al atri-
buir a la Intervencion diferentes cometidos e informes
preceptivos.

m El Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, se re-
fiere a la provision de puestos de trabajo reservados a
funcionarios de Administracion local con habilitacion
de caracter nacional y, en consecuencia, a los titulares
de los 6rganos de control interno y del érgano de ges-
tion econémico-financiera de los municipios de gran
poblacion.

m También se recogen referencias particulares a ac-
tuaciones concretas atribuidas al control interno en
diferentes normas sectoriales, con diferente alcance:

- La Ley General de Subvenciones.

- La Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico.

- El Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo: presupuestos, modifica-
ciones de crédito, liquidacion, cuenta general...

- Las leyes de presupuestos generales del Estado de
cada ejercicio.

Para una correcta evaluacion de las normas estata-
les que se refieren al érgano y funciones del control

interno de la gestion econdmico-financiera en las enti-
dades locales, se hace necesario efectuar algunas con-
sideraciones adicionales:

m Estan pendientes de desarrollo reglamentario los
capitulos del Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales que se refieren al control y fisca-
lizacion, a la tesoreria o a las operaciones de crédito de
las entidades locales.

m No se ha actualizado el contenido de la funciéon
de control desde su telegrafico enunciado en la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local (1985) o en
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (1988).

m No se ha abordado la definicion del grupo local
de una manera uniforme e integradora, que sirva de
referencia para la elaboracién del presupuesto consoli-
dado de la entidad local, para la evaluacién del objeti-
vo de estabilidad presupuestaria, para la confeccion de
la cuenta general del presupuesto local, o, en fin, para
la gestion y direccion de la contabilidad de las socieda-
des mercantiles de capital mayoritariamente local, de
los consorcios locales o de las fundaciones publicas lo-
cales. En este sentido tampoco se ha abordado norma-
tivamente el tratamiento presupuestario, contable y de
fiscalizacién de las distintas formas de gestion indirecta
de los servicios publicos locales, para lograr criterios
uniformes y resultados comparables.

m Tampoco se han regulado los aspectos de la ad-
ministracion electrénica que se refieren a las funciones
del control interno (contabilidad, intervencién, control
financiero o auditoria).

m Estan esperando un desarrollo pormenorizado la
definicion de las relaciones con otros érganos de con-
trol interno o externo y los mecanismos adecuados
para su coordinacion.

Esta situacién normativa, sucintamente expuesta,
se puede contrastar con la regulacién detallada, ac-
tualizada y sistematica que ha efectuado el Estado
para la funcion de control interno de la Administra-
ciéon General del Estado, que se concreta en multiples
normas de caracter legal y reglamentario y en otras
ordenes ministeriales, resoluciones o circulares de la
IGAE que constituyen un auténtico “Cdédigo del con-
trol interno”:

De cuanto se ha expuesto hasta aqui surgen ya al-
gunas propuestas de actuacion concretas dirigidas al
legislador estatal:

- Resulta urgente y necesario establecer un régimen
juridico estatal basico de la funcién de control interno
en la Administracion local, que permita disponer de
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criterios comunes y armonizados en las distintas activi-
dades y relaciones en que se concreta su ejercicio.

Algunos de los objetivos esenciales que se formulan
para configurar un régimen integrado del control in-
terno de la Administracion local se desarrollaran en
cada epigrafe. No obstante, se pueden adelantar ya
algunas consideraciones de caracter general:

* Es preciso definir adecuadamente el estatuto ju-
ridico del 6rgano de control interno local para garanti-
zar que la objetividad, la imparcialidad y la indepen-
dencia estan presentes en el acceso, el desempeno y el
cese de quienes lo integran.

* También es imprescindible definir con precisién
el contenido y alcance de sus funciones, para garanti-
zar que se realizan en condiciones homologables en
todas las entidades locales. Especialmente necesario
resulta encontrar la adecuada articulacion del érgano
de control interno municipal y de las diputaciones pro-
vinciales en su labor de asesoramiento y cooperacién
con los ayuntamientos de menor poblacion y recursos.

% |gualmente conveniente es concretar las relaciones
con otros érganos de control interno y externo, naciona-
les o extranjeros, para garantizar la coordinacién, colabo-
racion y cooperacién necesarias en las actuaciones.

* La situacion actual también evidencia la necesi-
dad de definir el “grupo local” de gestién econémico-
financiera, ante las nuevas formas de colaboracién
publico-privadas y el incremento de las férmulas de
gestion directa especializada y de gestion indirecta.

* Finalmente, la introduccién paulatina de la admi-
nistracion electrénica requiere establecer el contenido
y condiciones del “expediente electrénico”, de las
“facturas electrénicas”, y, en fin, de los justificantes
electrénicos de la actuacion administrativa y de la ges-
tibn econémico-financiera de las entidades locales,
con criterios comunes y de general aplicacion.

2.1. La funcion de contabilidad publica local

La funcién normativa, armonizadora y planificadora, y
la resolucion de consultas en la materia de contabilidad
publica local, quedan atribuidas al Ministerio de Ha-
cienda, que las ejercera a propuesta de la Intervencion
General de la Administracion del Estado (articulo 203
TRLRHL) (regla 9 de la Instruccion del Modelo Normal
de Contabilidad Local):

“1. A'la Intervencién de las entidades locales le co-
rresponde llevar y desarrollar la contabilidad financiera
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y el seguimiento, en términos financieros, de la ejecu-
cion de los presupuestos de acuerdo con las normas
generales y las dictadas por el Pleno de la corporacion.

“2. Asimismo, competera a la Intervencién la ins-
peccién de la contabilidad de los organismos auténo-
mos y de las sociedades mercantiles dependientes de la
entidad local, de acuerdo con los procedimientos que
establezca el Pleno” (articulo 204 TRLRHL).

Por Ultimo:

1]

“2. La cuenta general formada por la Intervencion
serd sometida antes del dia 1 de junio a informe de la
Comisién Especial de Cuentas de la entidad local, que
estarad constituida por miembros de los distintos gru-
pos politicos integrantes de la corporacion.

“3. La cuenta general con el informe de la Comi-
sién Especial a que se refiere el apartado anterior sera
expuesta al publico por plazo de 15 dias, durante los
cuales y ocho més los interesados podran presentar re-
clamaciones, reparos u observaciones. Examinados és-
tos por la Comision Especial y practicadas por esta
cuantas comprobaciones estime necesarias, emitira
nuevo informe.

"4. Acompafnada de los informes de la Comision
Especial y de las reclamaciones y reparos formulados,
la cuenta general se sometera al Pleno de la corpora-
cion, para gue, en su caso, pueda ser aprobada antes
del dia 1 de octubre.

“5. Las entidades locales rendiran al Tribunal de
Cuentas la cuenta general debidamente aprobada”
(articulo 212 TRLRHL).

La regla 8 de la Instruccion del Modelo Normal de
Contabilidad Local, aprobado por la Orden
EHA/4041/2004, de 23 de noviembre, detalla los co-
metidos encomendados a la Intervencion o al érgano
que tenga atribuida la funcién de contabilidad (como
ya se indico, en los ayuntamientos a los que resulta de
aplicacion el Titulo X de la LRBRL se produce la separa-
cion de las funciones de contabilidad y de fiscalizacién
de la gestién econémico-financiera).

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 10 de
la Ley 25/2013 de impulso de la factura electronica y
creacion del registro contable de facturas en el Sector
Publico, al atribuir diferentes contenidos al “Organo
competente en materia de contabilidad” en las Admi-
nistraciones Publicas.

Los ayuntamientos cuyo régimen de organizaciéon
sea el establecido en el Titulo X de la LRBRL, deben
adecuar su gestion econdémico-financiera a los criterios
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establecidos en el articulo 133 de este texto legal, que
es del siguiente tenor literal:

“La gestion econdmico-financiera se ajustara a los
siguientes criterios:

“a. Cumplimiento del objetivo de estabilidad presu-
puestaria, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion
que lo regule.

“b. Separaciéon de las funciones de contabilidad y
de fiscalizacion de la gestién econémico-financiera.

“c. La contabilidad se ajustard en todo caso a las
previsiones que en esta materia contiene la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Ha-
ciendas Locales.

“d. El dmbito en el que se realizaré la fiscalizacion y
el control de legalidad presupuestaria sera el presu-
puesto o el estado de previsién de ingresos y gastos,
seguin proceda.

“e. Introduccion de la exigencia del seguimiento de
los costes de los servicios.

“f. La asignacion de recursos, con arreglo a los prin-
cipios de eficacia y eficiencia, se hara en funcién de la
definicién y el cumplimiento de objetivos.

“g. La administracion y rentabilizacién de los exce-
dentes liquidos y la concertacion de operaciones de
tesoreria se realizaran de acuerdo con las bases de eje-
cucién del presupuesto y el plan financiero aprobado.

“h. Todos los actos, documentos y expedientes de
la Administracion municipal y de todas las entidades
dependientes de ella, sea cual fuere su naturaleza juri-
dica, de los que se deriven derechos y obligaciones de
contenido econémico estaran sujetos al control y fisca-
lizacién interna por el érgano que se determina en esta
Ley, en los términos establecidos en los articulos 194 a
203 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Regulado-
ra de las Haciendas Locales”.

A lo expuesto hay que afadir el mandato recogido
en el articulo 211 del TRLRHL, en virtud del cual:

“Los municipios de mas de 50.000 habitantes y las
demas entidades locales de ambito superior acompa-
fiaran a la cuenta general:

"a. Una memoria justificativa del coste y rendimien-
to de los servicios publicos.

“b. Una memoria demostrativa del grado en que se
hayan cumplido los objetivos programados con indica-
cion de los previstos y alcanzados, con su coste”.

A la vista de cuanto se ha expuesto, tomando en
consideracion los requerimientos de informacion de los
gestores publicos, de los OCEX y de los ciudadanos y
sus representantes, y estableciendo los objetivos basi-

cos de “comparabilidad” e “idoneidad” de la informa-
cion relevante del Sistema de Informacion Contable
Local (SICAL), pueden formularse los objetivos que se-
guidamente se indican:

1.- Adecuar el régimen contable local a las especifi-
caciones contenidas en el Plan General de Contabili-
dad Publica aprobado por la Orden EHA/1037/2010,
de 13 de abril, y garantizar en todo momento la adap-
tacion del PGCP a las normas internacionales publicas
y privadas, a los planes generales de contabilidad de la
empresa privada y a sus adaptaciones sectoriales para
fundaciones y otras entidades sin animo de lucro.

En realidad son dos los objetivos estratégicos que
persigue la armonizacion contable publica local:

- Que sean comparables los datos y la informacion
suministrada por un ayuntamiento, una comunidad
auténoma o el Estado... en Espafa, en Europa o en
Ameérica.

- Que sea viable obtener informacién integrada del
sector local, autonémico y estatal, y poder formar esta-
dos y cuentas integradas por comunidades autbnomas,
del sector publico, del Estado, de Europa o de América.

2.- Proceder a la elaboraciéon de un Plan Contable
Publico de Contabilidad Analitica integrado con la
Contabilidad Presupuestaria y con la informacién del
Plan General de Contabilidad Publica, para obtener in-
formacion periédica sobre los costes y rendimientos de
las actividades desarrolladas, sobre su margen de co-
bertura financiera y sobre la evolucién en el tiempo de
sus magnitudes mas relevantes. Circunstancias todas
ellas trascendentes para las actividades o los servicios
publicos, en general, y para aquellos que son financia-
dos con tasas, precios publicos, contribuciones espe-
ciales, cuotas de urbanizaciéon y otros ingresos vincula-
dos, en particular.

3.- Definir de forma detallada un sistema de indica-
dores de gestion que permita:

- Formular los objetivos asignados a los programas
presupuestarios.

- Configurar un cuadro de mando integral y los
cuadros de mando especificos que requiera la gestién
(economia, eficacia, eficiencia, calidad, financiera, pre-
supuestaria, de gestion...).

- Establecer comparaciones en términos homogé-
neos y normalizados con otros entes publicos o priva-
dos, nacionales o extranjeros, y evaluar su evolucion en
el tiempo.

- Suministrar informacién relevante para la gestion
y para la adopcién de decisiones.
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- Aportar las herramientas objetivas necesarias para
permitir los controles de economia, eficacia, eficiencia,
con que se gestionan los servicios publicos.

- Contribuir a formular las propuestas, sugerencias
o recomendaciones de orden practico con unos sélidos
y compartidos criterios de evaluacion.

4.- Definir de manera general, para su aplicacion
armonizada, las entidades que integran el grupo local,
de modo que sirva de criterio uniforme para todas las
normas sectoriales de aplicacion (TRLRHL, LRBRL,
LGEP...) y para todas las fases del ciclo presupuestario:
preparacion y elaboracién, aprobacion, ejecucion, li-
quidacién y formacion y rendicion de cuentas.

5.- Establecer los criterios comunes que deben
orientar la consolidacion de los presupuestos, de los
estados de prevision y de las cuentas anuales de cada
entidad integrante del grupo local definido (entidad
local, entidades publicas locales dependientes, entida-
des mercantiles locales, fundaciones publicas o priva-
das en las que participe la entidad local, consorcios y
otras entidades asociativas, publicas o privadas, en que
esté integrada la entidad local).

6.- Determinar los criterios de contabilizacion y de
consolidacién o integracion, total o parcial, de la informa-
cion econémico-financiera que generan los entes, publi-
cos o privados, que gestionan servicios publicos locales en
las distintas formas juridicas que permite la gestion direc-
ta, indirecta o mixta (organizacién indiferenciada o espe-
cializada, concesién, arrendamiento, concierto...). En
este apartado son dos los objetivos prioritarios:

- Garantizar un tratamiento homogéneo para cada
forma de prestacion de servicios o de colaboracion
publico-privada en la gestion publica.

- Permitir establecer comparaciones adecuadas de
la informacién contable, analitica y de gestion inde-
pendiente de las formas de prestacion de los servicios
publicos de las entidades locales entre si o con otras
Administraciones Publicas.

En definitiva, que el servicio municipal de suminis-
tro de agua potable se realice por la propia entidad,
por una empresa integramente municipal o por un
concesionario, no debe alterar la informacion relevante
de los ingresos y los gastos presupuestarios, de los cos-
tes y los rendimientos analiticos o de los indicadores de
gestion significativos (presupuestarios, financieros, de
economia, eficacia, eficiencia...).

7.- También resulta determinante regular con deta-
lle y precision los criterios objetivos y normalizados que
deben utilizarse para realizar los siguientes cometidos:
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- Cuantificar los derechos pendientes de cobro a 31
de diciembre que deben caracterizarse como de dificil
o imposible recaudacién. A este respecto el nuevo arti-
culo 193 bis del TRLRHL establece que:

“Las Entidades Locales deberan informar al Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas y a su
Pleno, u érgano equivalente, del resultado de la aplica-
cion de los criterios determinantes de los derechos de
dificil o imposible recaudaciéon con los siguientes limi-
tes minimos:

“a) Los derechos pendientes de cobro liquidados
dentro de los presupuestos de los dos ejercicios ante-
riores al que corresponde la liquidacién, se minoraran,
como minimo, en un 25 por ciento.

“b) Los derechos pendientes de cobro liquidados
dentro de los presupuestos del ejercicio tercero ante-
rior al que corresponde la liquidacién, se minoraran,
como minimo, en un 50 por ciento.

“c) Los derechos pendientes de cobro liquidados
dentro de los presupuestos de los ejercicios cuarto a
quinto anteriores al que corresponde la liquidacion, se
minoraran, como minimo, en un 75 por ciento.

“d) Los derechos pendientes de cobro liquidados
dentro de los presupuestos de los restantes ejercicios
anteriores al que corresponde la liquidacion, se mino-
raran en un 100 por ciento”.

- Contabilizar los gastos anticipados anuales y/o
plurianuales, y los ingresos de idéntico caracter.

- Tramitar e imputar los importes que se consideran
“facturas cajon”, y especificar su trascendencia para la
cuantificacion del remanente de tesoreria del ejercicio,
disponible para financiar modificaciones de crédito.

- Cuantificar las provisiones por riesgos o responsa-
bilidades, las amortizaciones técnicas del inmovilizado,
los asientos de periodificacion o correccion de valor y,
en fin, todas aquellas magnitudes contables que inci-
den directamente en la determinacién del resultado
econémico-patrimonial del ejercicio, que afectan a la
informacién del balance, gue son relevantes para la in-
formacién de la contabilidad de costes y rendimientos
de los servicios, o que pueden afectar al resultado de
algun indicador de gestion.

8.- Igualmente relevante resulta definir el régimen
juridico (concepto y alcance, érgano competente y tra-
mites), el régimen presupuestario y el régimen conta-
ble de los “reconocimientos extrajudiciales de crédi-
tos” a que se refieren los articulos 26.2.c y 60.2 del
Real Decreto 500/1990. La importancia cuantitativa y
cualitativa que ha alcanzado esta figura excepcional de
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reconocimiento de obligaciones lo requiere con urgen-
cia.

La adecuada periodificacién de los gastos reconoci-
dos por este cauce y la de los derivados de sentencias
judiciales firmes también es relevante para las magni-
tudes presupuestarias, contables y de gestion del ejer-
cicio en que se reconocen y liquidan.

9.- Existen opiniones cualificadas que proponen re-
considerar los plazos de formacién, tramitacion y ren-
dicion de la cuenta general para acercar en el tiempo el
proceso de fiscalizacion externa y la actividad realiza-
da, de modo que los resultados de la citada fiscaliza-
Cion puedan ser mas operativos en el marco de la res-
ponsabilidad politica, administrativa, contable o de
otro orden. El articulo titulado “Una visién critica de la
regulacion de las Entidades Locales y de otras cuestio-
nes”, suscrito por José Andrés Ruiz del Molino (Audlito-
ria Publica, nimero 45), contiene una monografia de-
tallada y exhaustiva al respecto.

10.- La Federaciéon Internacional de Contadores
(IFAC) incluye en las Normas Internaciones del Sector
Publico una prevision expresa para los “hechos ocurri-
dos después de la fecha de presentacion”, “tanto fa-
vorables como desfavorables, que ocurren entre la fe-
cha de presentacion y la fecha en que son autorizados
para su emision” (NISP 14). Esta disposicion ya se reco-
ge en el Plan General de Contabilidad Publica aproba-
do por la Orden EHA/1037/2010, de 13 de abril, en la
norma 22.% de las Normas de reconocimiento y valora-
cion, bajo el titulo: “Hechos posteriores al cierre del
gjercicio”.

11.- Por ultimo, seria muy Util para el responsable
de la contabilidad local que toda la informacion de ca-
racter econémico-financiero que es preciso remitir a
otros 6rganos administrativos estatales o autonémicos,
de control interno o de control externo, se armonizara
y se incluyera en una base de datos nacional a la que
pudieran acceder directamente todos los interesados.
De este modo se cumpliria el doble objetivo de que
todos los destinatarios puedan disponer de la informa-
cién necesaria y de contribuir a la publicidad y transpa-
rencia de la informacién publica relevante, sin costes
adicionales.

2.2. La funcién interventora

La funcioén interventora en las entidades locales aparece
regulada en los articulos 214 a 219 del Texto Refundido

de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, que la
configura con las siguientes notas caracteristicas:

1.- Articulo 214.1:

“La funcién interventora tendra por objeto fiscali-
zar todos los actos de las entidades locales y de sus
organismos auténomos que den lugar al reconoci-
miento y liquidacién de derechos y obligaciones o gas-
tos de contenido econdémico, los ingresos y pagos que
de aquéllos se deriven, y la recaudacién, inversion y
aplicacion, en general, de los caudales publicos admi-
nistrados, con el fin de que la gestién se ajuste a las
disposiciones aplicables en cada caso”.

2.- Articulo 214.2:

"“El ejercicio de la expresada funcién comprendera:

“a. La intervencion critica o previa de todo acto,
documento o expediente susceptible de producir dere-
chos u obligaciones de contenido econdmico o movi-
miento de fondos de valores.

“b. La intervencion formal de la ordenacion del
pago.

“c. La intervencion material del pago.

“d. La intervencion y comprobacion material de las
inversiones y de la aplicacién de las subvenciones”.

3.- Articulo 219.1:

“No estaran sometidos a intervencién previa los
gastos de material no inventariable, contratos meno-
res, asi como los de caracter periédico y demas de trac-
to sucesivo, una vez intervenido el gasto correspon-
diente al periodo inicial del acto o contrato del que
deriven o sus modificaciones, asi como otros gastos
menores de 3.005,06 euros que, de acuerdo con la
normativa vigente, se hagan efectivos a través del sis-
tema de anticipos de caja fija”.

4.- Articulo 219.2y 3:

“El Pleno podréa acordar, a propuesta del presidente y
previo informe del érgano interventor, que la intervencién
previa se limite a comprobar los siguientes extremos:

“a. La existencia de crédito presupuestario y que el
propuesto es el adecuado a la naturaleza de gasto u
obligacién que se proponga contraer.

“En los casos en que se trate de contraer compro-
misos de gastos de caracter plurianual se comprobara,
ademas, si se cumple lo preceptuado en el articulo 174
de esta Ley.

“b. Que las obligaciones o gasto se generan por
organo competente.

“c. Aquellos otros extremos que, por su trascen-
dencia en el proceso de gestion, se determinen por el
Pleno a propuesta del presidente.
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“El érgano interventor podra formular las observa-
ciones complementarias que considere conveniente, sin
gue estas tengan, en ningun caso, efectos suspensivos
en la tramitacion de los expedientes correspondientes.

“3. Las obligaciones o gastos sometidos a la fiscali-
zacién limitada a que se refiere el apartado 2 de este
articulo seran objeto de otra plena con posterioridad,
ejercida sobre una muestra representativa de los actos,
documentos o expedientes que dieron origen a la refe-
rida fiscalizacion, mediante la aplicacion de técnicas de
muestreo o auditoria, con el fin de verificar que se ajus-
tan a las disposiciones aplicables en cada caso y deter-
minar el grado del cumplimiento de la legalidad en la
gestion de los créditos.

“Los 6rganos de control interno que realicen las fis-
calizaciones con posterioridad deberan emitir informe
escrito en el que hagan constar cuantas observaciones
y conclusiones se deduzcan de ellas. Estos informes se
remitirdn al Pleno con las observaciones que hubieran
efectuado los 6rganos gestores”.

5.- Articulo 219.4:

“Las entidades locales podran determinar, median-
te acuerdo del Pleno, la sustitucion de la fiscalizacion
previa de derechos por la inherente a la toma de razéon
en contabilidad y por actuaciones comprobatorias pos-
teriores mediante la utilizacién de técnicas de mues-
treo o auditor”.

6.- Articulo 215:

“Sien el ejercicio de la funcién interventora el 6rga-
no interventor se manifestara en desacuerdo con el
fondo o con la forma de los actos, documentos o expe-
dientes examinados, deberd formular sus reparos por
escrito antes de la adopcion del acuerdo o resolucién”.

7.- Articulo 216:

“1. Cuando la disconformidad se refiera al recono-
cimiento o liquidacién de derechos a favor de las enti-
dades locales o sus organismos auténomos, la oposi-
cion se formalizara en nota de reparo que, en ningdn
caso, suspendera la tramitacion del expediente.

“2. Si el reparo afecta a la disposicién de gastos,
reconocimiento de obligaciones u ordenacién de pa-
gos, se suspendera la tramitacion del expediente hasta
que aquél sea solventado en los siguientes casos:

“a. Cuando se base en la insuficiencia de crédito o
el propuesto no sea adecuado.

“b. Cuando no hubieran sido fiscalizados los actos
gue dieron origen a las érdenes de pago.

“c. En los casos de omisién en el expediente de re-
quisitos o tramites esenciales.
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“d. Cuando el reparo derive de comprobaciones ma-
teriales de obras, suministros, adquisiciones y servicios”.

8.- Articulo 217:

“1. Cuando el 6rgano a que afecte el reparo no
esté de acuerdo con este, correspondera al presidente
de la entidad local resolver la discrepancia, siendo su
resolucién ejecutiva. Esta facultad no sera delegable en
ningun caso.

“2. No obstante lo dispuesto en el apartado ante-
rior, correspondera al Pleno la resolucién de las discre-
pancias cuando los reparos:

“a. Se basen en insuficiencia o inadecuacion de cré-
dito.

“b. Se refieran a obligaciones o gastos cuya apro-
bacion sea de su competencia”.

9.- Articulo 218: Informacion sobre resoluciéon de
discrepancias:

“1. El 6rgano interventor elevara informe al Pleno
de todas las resoluciones adoptadas por el Presidente
de la Entidad Local contrarias a los reparos efectuados,
asi como un resumen de las principales anomalias de-
tectadas en materia de ingresos. Dicho informe aten-
derd Unicamente a aspectos y cometidos propios del
ejercicio de la funcion fiscalizadora, sin incluir cuestio-
nes de oportunidad o conveniencia de las actuaciones
gue fiscalice.

“Lo contenido en este apartado constituird un pun-
to independiente en el orden del dia de la correspon-
diente sesién plenaria.

"“El Presidente de la Corporacién podra presentar
en el Pleno informe justificativo de su actuacion.

2. Sin perjuicio de lo anterior, cuando existan dis-
crepancias, el Presidente de la Entidad Local podra ele-
var su resolucién al érgano de control competente por
razéon de la materia de la Administraciéon que tenga
atribuida la tutela financiera.

“3. El 6rgano interventor remitird anualmente al Tri-
bunal de Cuentas todas las resoluciones y acuerdos
adoptados por el Presidente de la Entidad Local y por el
Pleno de la Corporacién contrarios a los reparos formu-
lados, asi como un resumen de las principales anomalias
detectadas en materia de ingresos. A la citada docu-
mentacion deberd acompanfar, en su caso, los informes
justificativos presentados por la Corporacion local”.

En relacion con el ejercicio de la funcién intervento-
ra, cabe efectuar las siguientes consideraciones:

1.- Esta pendiente de un desarrollo reglamentario
del Capitulo IV del Titulo VI del TRLRBL, dedicado al
“Control y fiscalizacion”.
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En consecuencia, cada entidad local ha adoptado
criterios diferentes sobre el ejercicio de dicha funcién
en materias tan relevantes como el contenido y alcan-
ce de la fiscalizacion previa limitada, o la formay cau-
ce a través del cual “El 6rgano interventor elevara in-
forme al Pleno de todas las resoluciones adoptadas
por el presidente de la entidad local contrarias a los
reparos efectuados, asi como un resumen de las prin-
cipales anomalias detectadas en materia de ingre-
sos”, de acuerdo con lo establecido en el articulo 218
del TRLRHL.

2.- En realidad, esta regulacién normativa puede
llevarse a cabo con facilidad, trasladando al &mbito lo-
cal las normas que el Estado ha dictado para la Inter-
vencién General de la Administracion del Estado. En
definitiva, la normativa basica estatal en materia de
funcion publica, de contratos publicos o de subvencio-
nes y transferencias es comun y, por lo tanto, no pre-
senta particularidades en el dmbito local que vayan
mas alla del 6rgano competente para adoptar los dis-
tintos actos o acuerdos.

3.- Un cauce posible para la armonizacién y norma-
lizaciéon de la funcién interventora puede ser el de ele-
var al rango normativo adecuado las guias de fiscaliza-
cion de la Intervencién General del Estado. De este
modo se garantizaria una actuacién idéntica en la Ad-
ministracion del Estado y en todas las entidades que
integran la Administracion local, seria posible dar por
efectuada esta funcion en cada Administracion Publica
cuando constara la actuaciéon reglada del érgano de
control interno de la otra y se evitarfan duplicidades
innecesarias. Esta situacion de diversos controles suce-
sivos sobre el mismo objeto es habitual en el caso de
actuaciones realizadas por la Administracion local con
financiacion parcial de la comunidad auténoma, de la
Administracion del Estado y/o de fondos europeos
(fondos estatales de inversiones locales, planes provin-
ciales de obras y servicios,...).

4.- También en este apartado de ejercicio de la fun-
cion interventora queda un camino por recorrer en la
coordinaciéon de los érganos de control interno de las
distintas Administraciones Publicas y de los 6rganos de
control externo, nacionales y europeos.

El articulo 45 de la Ley General de Subvenciones
atribuye a la IGAE la competencia “para establecer, de
acuerdo con la normativa comunitaria y nacional vi-
gente, la necesaria coordinacion de controles, mante-
niendo a estos solos efectos las necesarias relaciones
con los érganos correspondientes de la Comision Euro-

pea, de los entes territoriales y de la Administracion
General del Estado”. La disposicion adicional primera
de esta Ley se refiere a la informaciéon y coordinacién
de la IGAE con el Tribunal de Cuentas, y la disposicién
adicional segunda hace referencia a la “colaboracién
de la Intervencién General de la Administracion del Es-
tado con otras Administraciones Publicas, en las actua-
ciones de control financiero de subvenciones”.

No obstante, se aprecia la existencia de un enorme
espacio por regular en el ambito de la coordinacién
entre 6rganos de control que haga posible un “sistema
integrado de controles” y “la auditoria Unica”, de tal
modo que el Plan Integrado de Control Interno permi-
tiera establecer los criterios y objetivos comunes y de-
terminara el 6rgano competente para realizarlos en los
supuestos de objetos coincidentes:

- De este modo las obras, servicios o actividades fi-
nanciados con recursos del Estado podrian ser interve-
nidos por los érganos de control interno local con ple-
nos efectos: planes provinciales de cooperacién a las
obras y servicios municipales, Fondo Estatal de Inver-
sién Local (FEIL), Fondo Estatal de Empleo y Sostenibili-
dad Local (FEESL),...

- Asimismo, las obras, actividades o servicios finan-
ciados con fondos europeos podrian ser objeto de un
control integral Unico.

Sin animo de exhaustividad, también debe mencio-
narse en este apartado la necesidad de establecer cau-
ces adecuados para una permanente relacién de cola-
boracién, informacién y consulta con los érganos de
control externo, autondémicos, estatal y europeo.

5.- Constituye un esfuerzo admirable y ejemplar el
desarrollado a través del proyecto FIDES, que ha surgi-
do de la iniciativa, liderazgo y motivacién generados
por José Fernando Chicano Javega, interventor del
Ayuntamiento de Tarragona, que ha coordinado a un
excepcional grupo de compaferos, con el apoyo ex-
preso del Colegio Oficial de Secretarios, Interventores y
Tesoreros de Administracion Local, que esta elaboran-
do una primera "“Guia sobre el control interno de sub-
venciones” para las entidades locales.

2.3. El control financiero (permanente), el
control de eficacia y la auditoria publica

En este apartado resulta muy facil referir el régimen
juridico basico estatal, que se limita a los siguientes
preceptos:
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- El articulo 220 del TRLRHL, que se refiere al ambi-
to de aplicacién y finalidad del control financiero, en
los siguientes términos:

1. El control financiero tendra por objeto compro-
bar el funcionamiento en el aspecto econémico-finan-
ciero de los servicios de las entidades locales, de sus
organismos autbnomos y de las sociedades mercantiles
de ellas dependientes.

“2. Dicho control tendra por objeto informar acer-
ca de la adecuada presentacion de la informacion fi-
nanciera, del cumplimiento de las normas y directrices
gue sean de aplicacion y del grado de eficacia y eficien-
cia en la consecucién de los objetivos previstos.

“3. El control financiero se realizard por procedi-
mientos de auditoria de acuerdo con las normas de
auditoria del sector publico.

“4. Como resultado del control efectuado habra de
emitirse informe escrito en el que se haga constar
cuantas observaciones y conclusiones se deduzcan del
examen practicado. Los informes, conjuntamente con
las alegaciones efectuadas por el 6rgano auditado, se-
ran enviados al Pleno para su examen”.

- El articulo 221 del TRLRHL, dedicado al control de
eficacia (y, aunque no lo expresa, también al de eficien-
cia):

“El control de eficacia tendra por objeto la compro-
bacién periddica del grado de cumplimiento de los ob-
jetivos, asi como el anélisis del coste de funcionamien-
to y del rendimiento de los respectivos servicios o
inversiones”.

En relacion con el control financiero han de formu-
larse, telegraficamente, los comentarios que siguen:

1.°) Ha de referirse necesariamente a los actos, obli-
gaciones o gastos sometidos a la fiscalizacién previa
limitada (articulo 219.2 TRLRHL). También debe efec-
tuarse respecto de la gestion de los ingresos de la enti-
dad local cuando se hubiera sustituido la fiscalizacién
previa de derechos por la inherente a la toma de razén
en contabilidad (articulo 219 del TRLRHL).

Deberian incluirse, asimismo, los gastos no someti-
dos a intervencion previa, a los que se refiere el articu-
lo 219.1 del TRLRHL, precisamente por no haber sido
objeto de la fiscalizacion previa y, ademas, por la signi-
ficacion relativa que pueden suponer en las entidades
locales.

2.°) Debe extenderse a la totalidad de los actos de
gestion econémico-financiera que resulten de la pres-
tacion de servicios por las entidades locales, por sus
organismos autbnomos, por las sociedades mercantiles

154

de ellos dependientes, por los consorcios, fundaciones,
mancomunidades, o por otras formas asociativas, pu-
blicas o privadas.

También deberia realizarse respecto de los servicios
o actividades del ente local que se realicen con otras
entidades, publicas o privadas, en virtud de cualquiera
de las formas de prestacion de los servicios locales pre-
vistas en el ordenamiento juridico vigente.

Para mayor seguridad juridica, el contenido, alcan-
ce y periodicidad del control financiero deberian reco-
gerse en los estatutos del ente prestador del servicio, o
en el pliego de condiciones que sirvio de base para la
adjudicacion del servicio publico local correspondiente.

3.°) Resulta necesaria y urgente una regulacion de-
tallada del control financiero, en parecidos términos a
los recogidos en la normativa estatal.

La propia Ley 47/2003, General Presupuestaria,
contiene en su Titulo VI una regulacién sistematica y
global de la funcién de control, sobre la base de la
configuracion independiente de las modalidades de su
ejercicio: la funcion interventora, el control financiero
permanente y la auditoria publica. En relacién con el
control financiero, la Ley General Presupuestaria esta-
blece su definicion, su contenido, el régimen juridico
de los informes y su sometimiento a un Plan Anual de
Control Financiero Permanente.

De forma pormenorizada, la Circular 1/2009, de 16
de septiembre, de la Intervencién General de la Admi-
nistracion del Estado, se refiere expresamente al con-
trol financiero permanente, e incluye en su objeto
comprobar de forma continuada que el funcionamien-
to del sector publico estatal, en el aspecto econémico-
financiero, se ajusta al ordenamiento juridico y a los
principios generales de buena gestién financiera, asi
como formular recomendaciones en los aspectos eco-
némico, financiero, patrimonial, presupuestario, con-
table, organizativo y procedimental, y sobre los siste-
mas informdticos de gestion, para corregir las
actuaciones que lo requieran, a fin de promover la me-
jora de las técnicas y procedimientos de gestion econé-
mico-financiera.

4.°) La Ley General Tributaria también se refiere a
un Plan General de Control Tributario que nos da una
orientacién sobre las actuaciones a desarrollar en esta
materia en las entidades locales. A través de una Reso-
luciéon de 12 de enero de 2010, la Direccién General de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria aprobd
las directrices generales del Plan General de Control
Tributario 2010 (BOE numero 16, de 19 de enero).
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5.°) La normativa estatal reguladora de las subven-
ciones (Ley 38/2003, General de Subvenciones, y Re-
glamento aprobado por el Real Decreto 887/2006)
también se refiere a un plan anual de comprobacién de
las subvenciones abonadas (articulo 85 del Real Decre-
to 887/2006) y al ejercicio de la funcién de control fi-
nanciero (articulos 44 a 51 y disposiciones adicionales
primera a cuarta de la Ley General de Subvenciones).

6.°) También hemos de considerar que deben rendir
cuenta de la gestion realizada y justificar el destino
dado a los fondos publicos todos los perceptores de
estos, cualquiera que sea su caracter (pagos a justificar,
pagos a cuenta, anticipos de caja fija, producto de la
recaudacion de recursos publicos, beneficiarios de sub-
venciones prepagables...), de acuerdo con la normati-
va general estatal y con arreglo a la interpretacion
dada por el Tribunal de Cuentas a los articulos 34 a 38
de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento de
dicho Tribunal de Cuentas.

7.°) De forma singular puede extenderse a aquellas
“areas de riesgo” que en cada momento se consideren
significativas, bien por la concentracién de riesgos o
bien por su importancia relativa: actividad urbanistica,
gestion y recaudacion tributaria, contratos administra-
tivos significativos, subvenciones nominativas singula-
res...

8.°) También en este caso resulta necesario estable-
cer el cauce a través del cual ha de darse cumplimiento
al mandato incluido en el ultimo parrafo del articulo
220.4 del TRLRHL, en cuya virtud “los informes, con-
juntamente con las alegaciones efectuadas por el 6r-
gano auditado, seran enviados al Pleno para su exa-
men”

9.°) En todo caso parece especialmente relevante
contar, aqui también, con un régimen juridico Unico,
compartido, armonizado y normalizado, que permita
actuaciones coordinadas y de colaboraciéon y coopera-
cién con otros érganos de control interno y externo,
que evite lagunas o duplicidades no deseadas.

Como ya se indico, el articulo 221 del TRLRHL se
refiere al control de eficacia (que tendra por objeto la
comprobacion periddica del grado de cumplimiento de
los objetivos) y al control de eficiencia (que analiza el
coste de funcionamiento de los respectivos servicios o
inversiones).

En realidad el objeto definido para el control citado
se encuadra en el dmbito de las denominadas audito-
rias operativas, a las que se dedica un apartado del
presente epigrafe.

Puede anticiparse ya que el control de eficacia re-
quiere la previa definicién de objetivos en el proceso de
presupuestacion, y la determinacién de los indicadores
gue permitiran evaluar su grado de consecucion, bien
aislado o integrado en un cuadro de mando. En este
ambito ya la Orden del MEH de 14 de julio de 1992
dictaba “normas para la regulacion del sistema de se-
guimiento de programas”, criterios hoy recogidos en la
Ley 47/2003, General Presupuestaria.

Del mismo modo, el control de eficiencia necesita
de un sistema de contabilidad analitica que permita
conocer los costes y rendimientos de las distintas acti-
vidades y servicios publicos, y un margen de cobertura,
gue permita, ademas, su comparacion con otras orga-
nizaciones publicas o privadas, y que facilite informa-
cidbn homogénea sobre su evoluciéon temporal.

La exposicién de motivos de la Circular 2/2009, de
16 de septiembre, de la Intervencion General de la Ad-
ministracion del Estado, sobre auditoria publica, reco-
ge los siguientes pronunciamientos:

“La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria posibilité la introduccién por la Interven-
cion General de la Administracion del Estado de la au-
ditoria publica en el control del sector publico estatal.
La incorporacion de las normas y procedimientos de
auditoria ha supuesto un avance fundamental en el
control de gestién publica contribuyendo de forma no-
table a una mejora de la transparencia, la legalidad y la
economia de dicha gestién.

1]

“La auditoria publica se lleva a cabo con caracter
posterior respecto de la actividad sobre la que recae,
adoptando tres formas esenciales de ejercicio: la audi-
torfa de regularidad contable, la auditoria de cumpli-
miento y la auditoria operativa. A su vez, el legislador
ha optado por diferenciar en dos secciones de la Ley,
en atencion a las especialidades propias de cada moda-
lidad de auditoria, la regulaciéon, por un lado, de la au-
ditoria de cuentas anuales y, de otra parte, de las audi-
torfas especificas.

“En el primer grupo, se incluyen aquellas auditorias
de regularidad contable que tienen por finalidad verifi-
car si las cuentas anuales representan en todos los as-
pectos significativos la imagen fiel del patrimonio, de
la situacién financiera, de los resultados de la entidad
y, en su caso, la ejecucion del presupuesto de acuerdo
con las normas y principios contables y presupuestarios
que le son de aplicacién y contienen la informacién
necesaria para su interpretacion y comprensién ade-
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cuada. En la segunda categoria, el legislador regula las
auditorfas de cumplimiento y operativas, asi como un
conjunto de auditorias que por razéon de su objeto pre-
cisan de un alcance y contenido singular, tales como
las auditorias de contratos-programas y de seguimien-
to de planes de equilibrio financiero, las auditorias de
planes iniciales de actuacion, las auditorias de la cuen-
ta de los tributos estatales, las auditorias de las empre-
sas colaboradoras de la Seguridad Social y las audito-
rias de privatizaciones”.

A partir de ahi la Circular expresada regula con
todo detalle el objeto y finalidad de la auditoria publi-
ca, en los siguientes términos:

1.-. “1. La auditoria publica tiene por objeto la ve-
rificacion, realizada con posterioridad y efectuada de
forma sistematica, de la actividad econémico-finan-
ciera de las entidades auditadas, mediante la aplica-
cién de los procedimientos de revision selectivos con-
tenidos en las normas de auditoria e instrucciones
gue dicte la Intervencion General de la Administra-
cion del Estado.

2. La finalidad de la auditoria publica es propor-
cionar informacién a los gestores y autoridades publi-
cas sobre el cumplimiento de la legalidad en la gestién
econémica auditada, la adecuacion a los principios de
buena gestion financiera y la fiabilidad de la informa-
cion contable de las entidades auditadas con objeto de
que, en su caso, adopten las medidas correctoras o
sancionadoras que procedan”.

2.- 1. Las actuaciones de auditoria publica estaran
sometidas a las Normas de Auditoria del Sector Publico
y a las normas técnicas que las desarrollen. Estas nor-
mas desarrollaran, los aspectos relativos a la ejecucion
del trabajo, elaboracion, contenido y presentacion de
los informes, y colaboracién de otros auditores, asi
como aquellos otros aspectos que se consideren nece-
sarios para asegurar la calidad y homogeneidad de los
trabajos de auditoria publica.

“[..]

“3. En aquello que no contradigan a las citadas
normas, podran utilizarse como instrumento de refe-
rencia las normas de auditoria publicadas por el Institu-
to de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y las normas
internacionales de auditoria.

“4. Con objeto de lograr la mayor homogeneidad y
calidad de las auditorias publicas se elaboraran instruc-
ciones de coordinacién, guias y manuales que seran de
aplicacién obligatoria en los ambitos de actuacion para
los que hayan sido desarrollados.
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5. Se creard una Comision de normas de auditoria
del sector publico presidida por el Director de la Oficina
Nacional de Auditoria cuya composicion y funciones se
determinara mediante Resoluciéon del Interventor Ge-
neral de la Administracion del Estado. Dicha Comision
tendré por objeto la elaboracién de las Normas de Au-
ditoria del Sector Publico y la propuesta de adaptacion
de normas internacionales de auditoria”.

3.- Se elaborara y aprobara un plan anual de audi-
toria publica.

4.- Se definen los informes y se establecen su régi-
men juridico, su estructura y su contenido.

En el ambito nacional e internacional se han dado
avances significativos en la armonizacion contable y de
auditorfa. El resultado de esta actividad de normaliza-
cion se encuentra recogido en diferentes documentos
oficiales:

- Las entidades fiscalizadoras superiores de la
Unién Europea han elaborado las “Directrices de Apli-
cacion Europea de las Normas de Auditoria de la IN-
TOSAI".

- A su vez estas Directrices estan estrechamente re-
lacionadas con las Normas Internacionales de Audito-
rias (ISAS) publicadas por la Federacién Internacional
de Expertos Contables (IFAC).

- La Comision de Coordinacién de los Organos Pu-
blicos de Control Externo del Estado Espafnol, constitui-
da en mayo de 1989, ha elaborado un texto integrado
de “Principios y Normas de auditoria del Sector Publi-
co”, "que recogen los criterios fundamentales que de-
ben observar tanto los 6rganos institucionales del con-
trol externo, como los expertos independientes, con a
gue sus informes puedan ser asumidos por aquéllos.
Todo ello esta dirigido a disefiar un marco normativo
uniforme, que permita disponer de informes homolo-
gables entre si y conforme a los principios, normas y
procedimientos generalmente aplicados por los profe-
sionales de la auditoria”.

- El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas (ICAC) ha elaborado unas Normas Técnicas de Au-
ditoria del Sector Privado.

- La Intervencion General de la Administraciéon del
Estado ha aprobado las Normas de Auditoria del Sector
Publico, a través de la Resolucion de 1 de septiembre
de 1998, del Interventor General de la Administracion
del Estado, y distintas Normas Técnicas particulares:
sobre la colaboraciéon con auditores privados en la rea-
lizacién de auditorfas publicas, sobre los informes de
auditoria de las cuentas anuales emitidos por la IGAE,
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y para la evaluacién de la calidad en las auditorfas y
actuaciones de control financiero.

La Circular 2/2009 de la IGAE sobre auditoria publi-
ca, ya comentada, constituye una referencia obligada e
inexcusable para los titulares de los 6rganos de control
interno de las entidades locales.

Una vez méas hemos de reiterar propuestas formula-
das en apartados anteriores de las presentes reflexiones:

1.-  Resulta necesaria y urgente una regulacion
estatal de la funcién de auditoria publica en las entida-
des locales, que permita disponer de un régimen juridi-
co Unico y comun, armonizado y normalizado, que
contenga criterios que hagan posible actuaciones
coordinadas de colaboracién y coordinacion, y que evi-
te la multiplicidad de actuaciones de distintos érganos
de control, internos o externos, nacionales o europeos.

2.- En distintos &mbitos y con diferentes criterios
se ha hablado del objetivo de la “auditoria Unica”,
como una referencia a un contenido, procedimiento y
criterios Unicos, con un plan anual de auditorias publi-
cas integrado, que deban realizar los érganos de con-
trol que se determinen, con los medios que se les asig-
nen, de forma coordinada y con “valor universal”. Un
criterio operativo para la asignacion del cometido es-
pecifico de realizacion de la auditoria correspondiente
podria ser el de la maxima proximidad en el espacio y
la mayor inmediatez en el tiempo.

3.- También se hace necesario establecer las con-
diciones juridicas, personales y organizativas que per-
mitan la extensién de las auditorfas publicas a todas las
entidades locales, mediante la participacién real y efec-
tiva de las diputaciones provinciales, cabildos o conse-
jos insulares en una manifestacion relevante de sus
cometidos de asistencia juridica, econémica y técnica a
los ayuntamientos de su ambito territorial, especial-
mente a los de menor capacidad econdmica.

4.- Pueden -y seguramente deben- establecerse
auditorfas especificas de areas de riesgo singulares de
la actividad de los entes locales (urbanismo, contrata-
Cion, subvenciones nominativas, la actividad de los ser-
vicios en régimen de concesion...).

5.- También para la operatividad de la funcién
auditora (de cumplimiento, de regularidad, operativa,
de procedimientos y programas, etc.) es necesario con-
tar con la contabilidad adecuada (presupuestaria, de
gestion, financiera, de costes y rendimientos) y con la
determinacion de indicadores objetivos o de resulta-
dos, con cartas de servicios e indicadores de calidad,
con procedimientos documentados y con normas y cri-

terios de general aplicacion al ejercicio de la funcién de
auditoria, publica o privada, segun proceda.

6.- Constituye una evidente novedad la nueva re-
daccion del articulo 213 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por la
Ley 27/2013:

“Se ejerceran en las Entidades Locales con la exten-
sion y efectos que se determina en los articulos si-
guientes las funciones de control interno respecto de
su gestion econdmica, de los organismos auténomos y
de las sociedades mercantiles de ellas dependientes, en
sus modalidades de funcidon interventora, funcién de
control financiero, incluida la auditoria de cuentas de
las entidades que se determinen reglamentariamente,
y funcién de control de la eficacia.

"“A propuesta del Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas, el Gobierno establecera las normas
sobre los procedimientos de control, metodologia de
aplicacion, criterios de actuacion, derechos y deberes
del personal controlador y destinatarios de los informes
de control, que se deberan seguir en el desarrollo de las
funciones de control indicadas en el apartado anterior.

“Los érganos interventores de las Entidades Locales
remitiran con caracter anual a la Intervencién General
de la Administracion del Estado un informe resumen de
los resultados de los citados controles desarrollados en
cada ejercicio, en el plazo y con el contenido que se re-
gulen en las normas indicadas en el parrafo anterior”.

7.- Ladisposicion adicional tercera de la Ley Orga-
nica 9/2013, de Control de la Deuda Comercial en el
Sector Publico, establece lo siguiente:

“En las entidades de las Administraciones Publicas no
sujetas a auditoria de cuentas se efectuardn anualmente
los trabajos de control precisos para, mediante técnicas de
auditoria, verificar la existencia de obligaciones derivadas
de gastos realizados o bienes y servicios recibidos para los
que no se ha producido su imputacién presupuestaria.

“La Intervencién General de la Administracion del
Estado propondra la metodologia a utilizar para reali-
zar los citados trabajos de control que, en todo caso,
serd aprobada en cada dmbito por los respectivos 6r-
ganos de control interno”.

3. La actividad de informacién y asesora-
miento en materia econémico-financiera

Entre las funciones atribuidas a la Intervencién local fi-
gurd, en su dia, la relativa a la informacién y asesora-
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miento de la entidad local en materia econémico-fi-
nanciera.

Aunque este cometido no se recoge expresamente
entre las competencias atribuidas al érgano de control
interno, lo cierto es que en numerosos preceptos existe
una referencia indirecta al mismo. Sin &nimo de ex-
haustividad se recogen a continuacién algunas de es-
tas previsiones normativas:

m El articulo 52.2 del TRLRHL dispone que “la con-
certacion de cualesquiera operaciones (de crédito) de-
bera acordarse previo informe de la Intervencion en el
que se analizard, especialmente, la capacidad de la en-
tidad Local para hacer frente en el tiempo a las obliga-
ciones que de aquéllas se deriven para éstas”. En la
misma linea, el articulo 54 del propio TRLRHL determi-
na que “Los organismos auténomos y los entes y so-
ciedades mercantiles dependientes, precisaran la pre-
via autorizacién del Pleno de la corporacion e informe
de la Intervencion para la concertacion de operaciones
de crédito a largo plazo”.

m El articulo 207 del citado TRLRHL indica que “La
Intervencion de la entidad local remitira al Pleno de la
entidad, por conducto de la presidencia, informacion de
la ejecucion de los presupuestos y del movimiento de la
tesoreria por operaciones presupuestarias independien-
tes y auxiliares del presupuesto y de su situacion, en los
plazos y con la periodicidad que el Pleno establezca”.

Asimismo, y como se ha indicado en otros aparta-
dos del presente trabajo, “el 6rgano interventor eleva-
ra4 informe al Pleno de todas las resoluciones adopta-
das por el presidente de la entidad local contrarias a los
reparos efectuados, asi como un resumen de las princi-
pales anomalias detectadas en materia de ingresos”
(articulo 218 TRLRHL).

Por otra parte, el resultado de la fiscalizacion plena
posterior que debe realizarse en los supuestos de fisca-
lizacién previa limitada o de actos exentos de fiscaliza-
cion previa, debe remitirse al Pleno con las observacio-
nes que hubiesen efectuado los 6érganos gestores
(articulo 219.3 del TRLRHL). De igual modo, los infor-
mes de control financiero, con sus observaciones, con-
clusiones y recomendaciones, conjuntamente con las
alegaciones efectuadas por el 6rgano auditado, seran
enviados al pleno para su examen (articulo 220.4 del
TRLRHL). Aungue no se indigue expresamente, parece
evidente que las conclusiones del denominado control
de eficacia en el TRLRHL (articulo 221) deben trasladar-
se a los érganos de decisién municipales para su cono-
cimiento y a los efectos oportunos.
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m Con mayor precision y detalle las circulares de la
Intervencién General del Estado referidas a la funcion
interventora (Circular 3/1996), al control financiero
permanente (Circular 1/2009), a la auditoria publica
(Circular 2/2009), y la Orden del MEH por la que se
dictan las normas para la regulacién del seguimiento
de programas (Orden MEH de 14-07-1992), recogen
un apartado expreso dedicado a conclusiones, suge-
rencias, recomendaciones y propuestas de actuacion, y
otros destinados a verificar el grado de cumplimiento
de las propuestas, recomendaciones o sugerencias for-
muladas en los informes emitidos con anterioridad.

m El articulo 4 del Real Decreto 1174/1987, de 18
de septiembre, por el que se regula el régimen juridico
de los funcionarios de la Administracion Local con ha-
bilitacién de caracter nacional, establece, con mas de-
talle, que:

“La funcién de control y fiscalizacion interna de la
gestion econdmico-financiera y presupuestaria com-
prende:

“a. La fiscalizacion, en los términos previstos en la
legislacion, de todo acto, documento o expediente
que de lugar al reconocimiento de derechos y obliga-
ciones de contenido econémico o que puedan tener
repercusion financiera o patrimonial, emitiendo el co-
rrespondiente informe o formulando, en su caso, los
reparos procedentes.

“b. La intervencion formal de la ordenacion del
pago y de su realizacidon material.

“c. La comprobacion formal de la aplicacion de las
cantidades destinadas a obras, suministros, adquisicio-
nes y servicios.

“d. La recepcién, examen y censura de los justifi-
cantes de los mandamientos expedidos a justificar, re-
clamandolos a su vencimiento.

“e. La intervencion de los ingresos y fiscalizacion de
todos los actos de gestion tributaria.

“f. La expedicién de certificaciones de descubierto
contra los deudores por recursos, alcances o descubier-
tos.

“g. El informe de los proyectos de presupuestos y
de los expedientes de modificacion de créditos de los
mismos.

“h. La emision de informes, dictamenes y propues-
tas gue en materia econémico-financiera o presupues-
taria le hayan sido solicitadas por la Presidencia, por un
tercio de los Concejales o Diputados o cuando se trate
de materias para las que legalmente se exija una mayo-
ria especial, asi como el dictamen sobre la procedencia
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de nuevos servicios o reforma de los existentes a efec-
tos de la evaluacion de la repercusion econdmico-fi-
nanciera de las respectivas propuestas. Si en el debate
se ha planteado alguna cuestion sobre cuyas repercu-
siones presupuestarias pudiera dudarse, podran solici-
tar al Presidente el uso de la palabra para asesorar a la
Corporacion.

“i. La realizacion de las comprobaciones o procedi-
mientos de auditoria interna en los organismos auté-
nomos o sociedades mercantiles dependientes de la
entidad con respecto a las operaciones no sujetas a
intervencion previa, asi como el control de caracter fi-
nanciero de los mismos, de conformidad con las dispo-
siciones y directrices que los rijan y los acuerdos que al
respecto adopte la Corporacion.

“2. No obstante lo dispuesto en el nimero anterior,
aquellas Entidades locales que tengan implantado un
sistema informatico de gestién y seguimiento presu-
puestario podran establecer que las funciones de con-
trol y fiscalizacion interna se efectlen por muestreo o
por los medios informaticos de que disponga la enti-
dad local”.

m El articulo 16 del Real Decreto 1463/2007, de 2
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley de Estabilidad Presupuestaria, de-
termina que “la Intervencion local elevara al Pleno un
informe sobre el cumplimiento del objetivo de estabili-
dad de la propia entidad local y de sus organismos y
entidades dependientes.

“El informe se emitird con caracter independiente y
se incorporara a los previstos en los articulos 168.4,
177.2 y 191.3 del texto refundido de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales, referidos, respectivamente, a
la aprobacion del presupuesto general, a sus modifica-
ciones y a su liquidacion.

“El Interventor local detallara en su informe los cal-
culos efectuados y los ajustes practicados sobre la base
de los datos de los capitulos 1 a 9 de los estados de
gastos e ingresos presupuestarios, en términos de
Contabilidad Nacional, segun el Sistema Europeo de
Cuentas Nacionales y Regionales.

“Asimismo, la Intervencién de la entidad local ele-
vara al Pleno informe sobre los estados financieros,
una vez aprobados por el érgano competente, de cada
una de las entidades dependientes del articulo 4.2 del
presente reglamento.

“Cuando el resultado de la evaluacién sea de in-
cumplimiento, la entidad local remitira el informe co-
rrespondiente a la Direccién General de Coordinacion

Financiera con Entidades Locales o al érgano compe-
tente de la comunidad auténoma que ejerza la tutela
financiera, en el plazo méximo de 15 dias hébiles, con-
tados desde el conocimiento del Pleno”.

En definitiva, el ordenamiento juridico vigente reco-
ge distintas manifestaciones de la funcién de informa-
cién y asesoramiento de la Intervencién en materia
econémico-financiera, funcién que puede contener un
valor anadido esencial en el proceso de gestion y de
toma de decisiones, y que proporciona un sentido posi-
tivo adicional a dicha funcién, en todas y cada una de
sus manifestaciones (funcion contable, interventora, de
control financiero permanente y/o de auditorfa publica).

En realidad, la realizacién de esta tarea de informa-
cion y asesoramiento en materia de gestion econémi-
co-financiera, con caracter previo a la adopciéon de ac-
tos o acuerdos susceptibles de generar derechos y
obligaciones de caracter econémico, puede orientar
las decisiones por el cauce de la legalidad vigente, con
arreglo a los principios generales de buena administra-
cion y de sostenibilidad econémica y financiera.

De forma “gréfica” podriamos denominar a esta
labor de informacion y asesoramiento previo y volunta-
rio como “fiscalizacion preventiva”, y puede ser de
gran valor para las decisiones a adoptar y para los in-
formes preceptivos posteriores.

Por todo lo expuesto, y por otras multiples razones
gue se podrian aportar, se considera conveniente reco-
ger expresamente en el ordenamiento juridico, en la
practica administrativa y en la actuacion cotidiana de
los gestores publicos, esta funcion de informacion y
asesoramiento econdmico-financiero con caracter pre-
vio o preventivo a la adopcién de decisiones estratégi-
cas o de especial trascendencia econémica, financiera,
presupuestaria o institucional.

4. La funcion interventora en las normas de
estabilidad presupuestaria

4.1. Normas reguladoras de la estabilidad
presupuestaria

En un espacio realmente breve de tiempo se han tras-
ladado al ordenamiento juridico interno diferentes nor-
mas de las instituciones europeas que configuran el
“estatuto juridico” de la estabilidad presupuestaria,
formulada generalmente en términos de contabilidad
nacional:
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- Articulo 135 de la Constituciéon espanola.

- Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabili-
dad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEP y
SF).

- Ley Organica 4/2012, de 28 de septiembre, por la
gue se modifica la Ley Orgénica 2/2012.

- Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, de
creacion de la Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal.

- Ley Organica 9/2013, de 20 de diciembre, de
Control de la Deuda Comercial en el Sector Publico.

- Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad Presu-
puestaria, en su aplicacion a las entidades locales.

- Orden HAP/2105/2012, de 1 de octubre, por la
gue se desarrollan las obligaciones de suministro de
informacioén previstas en la LOEP y SF.

- Guia de la IGAE para la determinacién del supera-
vit/déficit de las entidades locales con contabilidad na-
cional.

- Guia para la determinacién de la regla de gasto
del articulo 12 de la Ley Organica 2/2012, EP y SF.

- Notas informativas incorporadas a la Oficina Vir-
tual de Coordinaciéon Financiera con las entidades loca-
les sobre el régimen local aplicable a las operaciones de
endeudamiento a largo plazo a concertar por las enti-
dades locales en el ejercicio 2014.

- Nota informativa del programa ISPA (Informacion
Salarial del Personal de la Administracion) sobre la apli-
cacion de la disposicion transitoria décima de la Ley
27/2013, de racionalizacién y sostenibilidad de la Ad-
ministracion Local.

- Plataformas informaticas para aportar la informa-
cion requerida por el Ministerio de H?. y AAPP (en estas
plataformas se reflejan de forma imperativa criterios
presupuestarios, contables y financieros).

4.2. Actuaciones a realizar por la Interven-
cion General

En las normas citadas se contienen multiples enco-
miendas al 6rgano de Intervencion de las entidades
locales, algunas de las cuales se enumeran telegrafica-
mente a continuacion:

- Informe y evaluacion de los objetivos de estabili-
dad presupuestaria, regla de gasto y sostenibilidad fi-
nanciera a lo largo del ciclo presupuestario: prepara-
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cion y elaboracion (plan presupuestario a medio plazo),
aprobacién, ejecuciéon y liquidacion, y rendicion de
cuentas.

- Informe y seguimiento del periodo medio de pago
a proveedores.

- Informe y seguimiento de los planes econémico-
financieros, de los planes de reequilibrio, de los planes
de ajuste, de los planes de saneamiento y reduccién de
deuda...

- Actualizacion permanente de la Base de Datos de
Entidades Locales y del Inventario de Entidades locales.

- Remisién de la informacion financiera requerida
por el Centro de Informacién de Riesgos Local: CIR-
LOCAL.

- Informacién sobre los programas presupuestarios
a medio plazo, sobre el proyecto de presupuesto, sobre
el presupuesto aprobado, sobre la ejecucion y liquida-
cion del presupuesto.

- Informacion requerida sobre el personal y miem-
bros de la corporacién, nimero y retribuciones.

- Control periodico de las entidades de las Adminis-
traciones Publicas, no sujetas a auditoria en los térmi-
nos establecidos en la disposicion adicional tercera de
la Ley Organica 9/2013:

“En las entidades de las Administraciones Publicas
no sujetas a auditoria de cuentas se efectuaran anual-
mente los trabajos de control precisos para, mediante
técnicas de auditoria, verificar la existencia de obliga-
ciones derivadas de gastos realizados o bienes y servi-
cios recibidos para los que no se ha producido su impu-
taciéon presupuestaria.

“La Intervencion General de la Administracion del
Estado propondra la metodologia a utilizar para reali-
zar los citados trabajos de control que, en todo caso,
serd aprobada en cada dmbito por los respectivos 6r-
ganos de control interno”.

- Remisién de la informacion que en cada momento
determine el Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas y el 6rgano de la comunidad auténoma al
gue estd atribuida la tutela financiera de las entidades
locales de su ambito territorial.

- Colaboracién requerida por la Autoridad Indepen-
diente de Responsabilidad Fiscal.

La regulacion separada de un régimen presupues-
tario y contable definido en las normas de la Hacienda
local que configuran el Sistema de Informacién Conta-
ble de la Administracion Local (SICAL), y de un estatuto
de la estabilidad presupuestaria que toma como refe-
rencia la Contabilidad Nacional, estad dando lugar a no-
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tables incidencias en la practica, de las que resultan
especialmente relevantes las que derivan del trata-
miento del remanente de tesoreria, como fuente de
financiacion de modificaciones de crédito en el ejerci-
cio siguiente (singularmente, de incorporacion de re-
manentes de crédito).

5. Actividades de la Intervencion local con
motivo de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad
de la Administracién Local

La entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Ad-
ministracion Local, implica la necesidad de abordar, de
forma inmediata, numerosas tareas en el “grupo lo-
cal” (integrado por la entidad local correspondiente y
los organismos auténomos, entidades publicas empre-
sariales, sociedades mercantiles dependientes, consor-
cios adscritos y fundaciones en las que tenga participa-
cion mayoritaria, y por las entidades de ambito territo-
rial inferior al municipio).

A) De una forma esquematica, las tareas a realizar
de forma urgente pueden agruparse en tres apartados:

a) Aplicacién del nuevo régimen de competencias
de los entes locales:

- Alos servicios prestados en sus distintas formas de
gestion.

- A los programas de subvenciones contemplados
en los presupuestos locales.

- A los convenios suscritos con otras Administracio-
nes Publicas o con entidades privadas sin animo de lu-
cro.

b) Evaluaciéon y seguimiento de los elementos de
coste y de las formas de prestacion de los servicios lo-
cales.

) Verificacién de las condiciones que requieren el
redimensionamiento del sector publico local o de la
planta local.

B) Estos cometidos, compartidos con toda la orga-
nizacion local, se afiaden a los propios de la funcion de
control interno, que experimentan diversas modifica-
ciones en el texto normativo ahora analizado.

A continuacion se realiza una referencia esquemati-
ca a las tareas a abordar en cada uno de los apartados
citados.

5.A.a) Aplicacion del nuevo régimen de competen-
cias de los entes locales: como es sabido, la Ley de

Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion
Local contiene un nuevo régimen de competencias de
los entes locales, que enumera y desarrolla en torno a
las siguientes categorias:

m Competencias propias de los entes locales:

- Competencias minimas (obligatorias) en funcion
de la poblacién de derecho.

- Competencias voluntarias (o complementarias de
las competencias minimas u obligatorias).

m  Competencias delegadas por la Administracion
del Estado o de la comunidad autbnoma.

m Competencias impropias: distintas, por tanto, de
las competencias propias o delegadas. En este aparta-
do pueden diferenciarse, a su vez, dos categorias:

- Las atribuidas por alguna norma sectorial estatal o
autondmica.

- Las ejercidas voluntariamente por las entidades
locales en base a la normativa local preexistente; en
particular, el articulo 28 de la LRBRL, en su anterior y
derogada redaccién, disponia que: “Los Municipios
pueden realizar actividades complementarias de las
propias de otras Administraciones publicas y, en parti-
cular, las relativas a la educacion, la cultura, la promo-
cion de la mujer, la vivienda, la sanidad, y la proteccién
del medio ambiente”.

En consecuencia, se hace necesario incluir en las
categorias indicadas las actividades actualmente desa-
rrolladas por las entidades locales en los &mbitos de
actuacion que seguidamente se indican:

- Servicios prestados actualmente por las entidades
locales, en todas las formas de prestacion utilizadas
(gestion directa, indirecta o mixta).

- Programas de subvenciones contenidos en el pre-
supuesto de la entidad (actividad de fomento).

- Convenios suscritos con la Administracion del Es-
tado y con la comunidad auténoma, que conlleven la
prestacion de servicios locales.

- Actividades desarrolladas con financiacion de los
fondos europeos.

- Consorcios, mancomunidades, fundaciones u
otras formas asociativas, que gestionen o desarrollen
servicios locales.

Ademas, a partir de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, se hace necesario valorar la competencia del
ente local antes de iniciar la prestacion de un nuevo
servicio, concebir un nuevo programa de subvenciones
local, tramitar un nuevo convenio con otras Adminis-
traciones Publicas, o constituir un ente instrumental;
de forma permanente debe verificarse que la entidad
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local acttia en el marco de las competencias propias o
delegadas, y singularmente, cuando como consecuen-
cia del incumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria, deba elaborar un plan econémico-fi-
nanciero, debe observar las medidas contempladas en
el apartado 2 del articulo 116 bis de la LRBRL.

La clasificacién adecuada de los servicios, subven-
ciones, convenios y actividades que actualmente se
prestan por la entidad local, y la evaluacién inicial de su
importancia presupuestaria relativa, pueden efectuarse
a través de la ficha que se incorpora como Anexo.

5.A.b) Evaluaciéon y seguimiento de los elementos
de coste y de las formas de prestacion de los servicios.

A lo largo del texto de la Ley de Racionalizaciéon y
Sostenibilidad de la Administracion Local, se efectan
numerosas referencias a la necesidad de evaluar peri6-
dicamente diferentes elementos del coste de los servi-
cios publicos, de verificar su adecuado funcionamien-
to, y de fiscalizar la actuacion de los entes
instrumentales en cada forma de prestacion de los ser-
vicios locales. A continuacion se enumeran algunas de
las referencias citadas:

- La ley estatal o autonémica que atribuya compe-
tencias propias a las entidades locales debe incorporar
una memoria econémica (articulo 25 LRBRL).

- La delegacion de competencias estatales o auto-
némicas debe ir acompanada en todo caso de la sufi-
ciente financiacién (articulo 26 LRBRL).

- Todas las entidades locales calcularan el coste efec-
tivo de los servicios que prestan y lo comunicaran al Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Publicas para su
publicacion (articulo 116 ter). Corresponde a las diputa-
ciones, o entidades equivalentes, el sequimiento de los
costes efectivos de los servicios prestados por los muni-
cipios de su provincia (articulo 36.1.h LRBRL).

- Valorar el impacto presupuestario y financiero del
ejercicio de las competencias propias en las relaciones
interadministritivas (articulo 55 LRBRL).

- La suscripcién de convenios y constitucion de con-
sorcios con otras Administraciones Publicas debera
mejorar la eficiencia de la gestion publica, eliminar du-
plicidades administrativas y cumplir con los requeri-
mientos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera (articulo 57 LRBRL).

- Deben cumplirse los limites retributivos de los
miembros de la corporacién y del personal al servicio
de las entidades locales (articulo 75 bis, disposicién
transitoria décima LRBRL,...), debe aprobarse y publi-
carse anualmente la masa salarial del personal laboral

162

del sector publico local (articulo 103 bis LRBRL), deben
respetarse los limites en el personal eventual de las en-
tidades locales y llevarse a cabo la publicacion e infor-
mes detallados en el articulo 104 bis de la LRBRL. Han
de llevarse a cabo las actuaciones previstas en la dispo-
sicion adicional duodécima, sobre retribuciones en los
contratos mercantiles y de alta direccion del sector pu-
blico local y sobre el nimero maximo de miembros de
los érganos de gestion.

- Ha de evaluarse e informar al MH y AAPPy al pleno
del resultado de la aplicacion de los criterios determi-
nantes de los derechos de dificil o imposible recauda-
cion (articulo 113 bis del Texto Refundido de la LRHL).

- Han de efectuarse las labores de control interno
que determine el MH y AAPP, y debe remitirse anual-
mente a la IGAE un informe resumen de los controles
realizados (articulo 213 TRLRHL).

- Han de informarse al pleno y deben remitirse
anualmente al Tribunal de Cuentas todas las resolucio-
nes y acuerdos a que se refiere el articulo 218 del TRL-
RHL.

- Ha de realizarse una auditoria anual de los consor-
cios locales y deben unirse su presupuesto y cuenta
general a los presupuestos y cuenta general de la enti-
dad local (disposicion adicional vigésima LRJAP y PAC,
apartado 4).

- Ha de verificarse el seguimiento y adecuada con-
tabilizacion del patrimonio municipal del suelo (dispo-
sicion final cuarta de la Ley 27/2013).

- Han de informarse previamente todas las nuevas
formas de prestacion de servicios locales (articulo 85.2
LRBRL).

- Debe tomarse en consideracién el contenido am-
pliado de los planes econémico-financieros contempla-
do en el articulo 116 bis de la LRBRL:

1. Cuando por incumplimiento del objetivo de es-
tabilidad presupuestaria, del objetivo de deuda publica
o de la regla de gasto, las corporaciones locales incum-
plidoras formulen su plan econdémico-financiero lo ha-
ran de conformidad con los requisitos formales que
determine el Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas.

“2. Adicionalmente a lo previsto en el articulo 21
de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabili-
dad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, el men-
cionado plan incluira al menos las siguientes medidas:

“a) Supresion de las competencias que ejerza la En-
tidad Local que sean distintas de las propias y de las
ejercidas por delegacion.
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“b) Gestion integrada o coordinada de los servicios
obligatorios que presta la Entidad Local para reducir
Sus costes.

“c) Incremento de ingresos para financiar los servi-
cios obligatorios que presta la Entidad Local.

“d) Racionalizacion organizativa.

“e) Supresion de entidades de &mbito territorial in-
ferior al municipio que, en el ejercicio presupuestario
inmediato anterior, incumplan con el objetivo de esta-
bilidad presupuestaria o con el objetivo de deuda pu-
blica o que el periodo medio de pago a proveedores
supere en mas de treinta dias el plazo maximo previsto
en la normativa de morosidad.

“f) Una propuesta de fusién con un municipio co-
lindante de la misma provincia.

“3. La Diputacion provincial o entidad equivalente
asistira al resto de corporaciones locales y colaborara
con la Administracion que ejerza la tutela financiera,
seglin corresponda, en la elaboracion y el seguimiento
de la aplicacion de las medidas contenidas en los pla-
nes econémicos-financiero. La Diputacién o entidad
equivalente propondra y coordinara las medidas reco-
gidas en el apartado anterior cuando tengan caracter
supramunicipal, que seran valoradas antes de aprobar-
se el plan econémico-financiero, asi como otras medi-
das supramunicipales distintas que se hubieran previs-
to, incluido el sequimiento de la fusion de Entidades
Locales que se hubiera acordado”.

5.A.c) Verificacion de las condiciones que requiere
el redimensionamiento del sector publico local o de la
planta local.

También son numerosas las referencias que la Ley
27/2013, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Ad-
ministracion Local, realiza al sector publico local y a su
redimensionamiento, como numerosas son las consi-
deraciones sobre la planta local en su conjunto.

De forma muy telegréfica, podemos concretar las
referencias mas relevantes en los siguientes apartados:

- La nueva disposicion adicional novena de la LRBRL
se refiere al “redimensionamiento del sector publico
local”, y establece condiciones especiales para la crea-
cion, el mantenimiento y la disolucion de los entes ins-
trumentales del sector publico local, que se definen
ampliamente: entidad local, organismos autbnomos,
entidades publicas empresariales, sociedades mercan-
tiles, fundaciones, consorcios adscritos...

- Se establecen las condiciones de creacion (articulo
24 bis) y disolucién de las entidades locales de ambito

territorial inferior al municipio (disposicion transitoria
cuarta Ley 27/2013).

- Se requiere un informe econémico-financiero y de
la Intervencion local previo a las formas de prestacion
de servicios (articulo 85.2 LRBRL).

- Se establecen nuevas condiciones para la creaciéon
y fusién de municipios (articulo 13 LRBRL).

- El articulo 116 bis de la LRBRL, ya citado, incluye
un contenido adicional al Plan Econémico-Financiero al
que se refiere el articulo 21 de la LOEP y SF al contem-
plar, en su apartado 2, que el mencionado Plan incluira
al menos las siguientes medidas:

“a) Supresién de las competencias que ejerza la En-
tidad Local que sean distintas de las propias y de las
ejercidas por delegacion.

"“b) Gestion integrada o coordinada de los servicios
obligatorios que presta la Entidad Local para reducir
Sus costes.

“¢) Incremento de ingresos para financiar los servi-
cios obligatorios que presta la Entidad Local.

“d) Racionalizacion organizativa.

“e) Supresion de entidades de &mbito territorial in-
ferior al municipio que, en el ejercicio presupuestario
inmediato anterior, incumplan con el objetivo de esta-
bilidad presupuestaria o con el objetivo de deuda pu-
blica o que el periodo medio de pago a proveedores
supere en mas de treinta dias el plazo maximo previsto
en la normativa de morosidad.

“f) Una propuesta de fusién con un municipio co-
lindante de la misma provincia”.

5.B) Modificaciones especificas en el ejercicio de la
funcién interventora.

Al propio tiempo, la Ley de Racionalizacion y Soste-
nibilidad de la Administracién Local se refiere especifi-
camente al ejercicio de la funcién interventora en dife-
rentes preceptos:

- Articulo 92 bis LRBRL.

- Articulo 213 TRLRHL.

- Articulo 218 TRLRHL.

- Disposicion adicional séptima LR y SAL.

- Disposicion transitoria séptima LRS y AC.

6. Clausulas de garantia de pagos por las co-
munidades auténomas

Las transferencias y subvenciones finalistas de la Admi-
nistracion del Estado y de las comunidades auténomas
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a las entidades locales, plantean para estas diferentes
consecuencias negativas:

- Suelen materializar la asignacion indirecta y no
formalizada de competencias impropias solo parcial-
mente financiadas.

- Con frecuencia conllevan demoras en su libra-
miento, que causan problemas de equilibrio presu-
puestario y de tensiones de tesoreria para la entidad
local perceptora (que debe abordar generalmente de
forma anticipada el gasto y pago que las justifica).

- En definitiva, afectan a la estabilidad presupuesta-
ria y al periodo medio de pago a los proveedores.

De una forma parcial y asistematica, la Ley 27/2013,
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administra-
cion Local, aborda esta cuestiéon en diferentes precep-
tos:

- El nuevo articulo 57 bis de la LRBRL establece lo
siguiente:

“Articulo 57 bis. Garantia de pago en el ejercicio de
competencias delegadas

“1. Si las Comunidades Auténomas delegan com-
petencias o suscriben convenios de colaboraciéon con
las Entidades Locales que impliguen obligaciones fi-
nancieras o compromisos de pago a cargo de las Co-
munidades Auténomas, serd necesario que éstas inclu-
yan una clausula de garantia del cumplimiento de
estos compromisos consistente en la autorizacion a la
Administraciéon General del Estado a aplicar retencio-
nes en las transferencias que les correspondan por apli-
cacién de su sistema de financiacion. La citada cldusula
debera establecer, en todo caso, los plazos para la rea-
lizacién de los pagos comprometidos, para la reclama-
cion por parte de la Entidad Local en caso de incumpli-
miento por parte de la Comunidad Auténoma de la
obligacién que hubiere contraido y para la comunica-
Cion a la Administracion General del Estado de haberse
producido dicho incumplimiento, teniendo en cuenta
el plazo que, en su caso, se pueda establecer mediante
la Orden del Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas a la que se refiere el apartado 3 de este
articulo. Para la aplicacién de esta clausula no sera pre-
cisa la autorizacion previa a la que hace referencia la
disposicion adicional septuagésima segunda de la Ley
17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para el afio 2013.

“2. Los acuerdos de delegacion de competencias y
convenios de colaboracién que, a la entrada en vigor
de la presente norma, hayan sido objeto de prérroga,
expresa o tacita, por tiempo determinado, sélo podran
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volver a prorrogarse en el caso de que se incluyan en
los mismos la clausula de garantia a la que hace refe-
rencia el apartado anterior. Esta norma sera de aplica-
cion a aquellos acuerdos que se puedan prorrogar, ex-
presa o tacitamente, por vez primera con posterioridad
a la citada entrada en vigor.

“3. El procedimiento para la aplicacion de las reten-
ciones mencionadas en el apartado 1 anterior y la co-
rrespondiente puesta a disposicion a favor de las Enti-
dades Locales de los fondos retenidos a las
Comunidades Auténomas se regulara mediante Orden
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
a la que se refiere la disposicién adicional septuagési-
ma segunda de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013".

- El articulo 109 de la LRBRL queda redactado como
sigue:

“1. La extincién total o parcial de las deudas que el
Estado, las Comunidades Autdnomas, la Seguridad So-
cial y cualesquiera entidades de Derecho publico de-
pendientes de las anteriores tengan respectivamente
con las Entidades Locales, o viceversa, podra acordarse
por via de compensacién, cuando se trate de deudas
vencidas, liquidas y exigibles.

“Lo previsto en este apartado se aplicara de confor-
midad con lo dispuesto en la normativa especifica de la
Seguridad Social y de la Hacienda Publica en materia
de compensacion de deudas.

“2. La extincion total o parcial de las deudas de
derecho publico que las Comunidades Auténomas y
cualesquiera otras entidades de Derecho publico de-
pendientes de ellas tengan con las entidades de Dere-
cho publico o sociedades vinculadas, dependientes o
integramente participadas por las Entidades Locales, o
viceversa, podra acordarse por via de compensacion,
cuando se trate de deudas vencidas, liquidas y exigi-
bles”.

- La disposicion adicional novena de la Ley de Racio-
nalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local
(LRSAL) se refiere a los convenios sobre el ejercicio de
competencias y servicios municipales, en los siguientes
términos:

“1. Los convenios, acuerdos y demas instrumentos
de cooperacion ya suscritos, en el momento de la en-
trada en vigor de esta Ley, por el Estado y las Comuni-
dades Auténomas con toda clase de Entidades Locales,
que lleven aparejada cualquier tipo de financiacién
destinada a sufragar el ejercicio por parte de éstas Ulti-
mas de competencias delegadas o competencias dis-
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tintas a las enumeradas en los articulos 25 y 27 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, deberan adaptarse a lo previsto en esta
Ley a 31 de diciembre de 2014. Transcurrido este plazo
sin haberse adaptado quedaran sin efecto.

“2. La adaptacién a las previsiones de esta Ley de
los instrumentos de cooperacion suscritos por las Enti-
dades Locales para el funcionamiento de Centros Aso-
ciados de la Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia debera realizarse en el plazo de tres anos desde
su entrada en vigor. Durante el plazo de adaptacion de
los instrumentos de cooperacion, la financiacion de las
Administraciones locales a los centros asociados no se
extendera a los servicios académicos que se presten a
los alumnos matriculados con posterioridad a la entra-
da en vigor de esta Ley”.

- La disposicion adicional undécima de la LRSAL
reitera los principios de compensacion de deudas entre
Administraciones Publicas por asuncion de los servicios
y competencias relativas a la salud y servicios sociales:

“Realizada la asuncién de los servicios y competen-
cias a la que se refieren las disposiciones transitorias
primera y segunda, en sus respectivos apartados se-
gundos, las Comunidades Autonomas, con referencia
a cada Municipio de su ambito territorial, la comunica-
ran al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publi-
cas, junto con el importe de las obligaciones que tuvie-
ren reconocidas pendientes de pago a los citados
Municipios, al objeto de la realizacion, en los términos
gue se determinen reglamentariamente, de compensa-
ciones entre los derechos y las obligaciones reciprocos,
y el posterior ingreso del saldo resultante a favor de la
Administracién Publica a la que corresponda, y, en su
caso, recuperacion mediante la aplicacion de retencio-
nes en el sistema de financiacion de la Administracion
Publica que resulte deudora”.

- Las disposiciones transitorias primera y segunda
recogen un apartado 5 dedicado a garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones financieras de las comu-
nidades autébnomas con las competencias de salud y
servicios sociales. De forma mas difusa se contempla el
traspaso de medios econémicos, materiales y persona-
les en materia de educacion (disposicion adicional de-
cimoquinta LRSAL).

- Los apartados 3 y 4 del articulo 25 de la LRBRL
contemplan la dotacién de los recursos necesarios para
asegurar la suficiencia financiera de las entidades loca-
les en las leyes estatales o autondmicas que atribuyen
competencias propias a los municipios.

- Los apartados 6 y 7 del articulo 27 de la LRBRL, en
su nueva redaccion, establecen las siguientes garantias
en las delegaciones de competencias que pudieran
acordar el Estado y las comunidades autonomas:

“6. La delegacion habra de ir acompafada en todo
caso de la correspondiente financiacién, para lo cual
sera necesaria la existencia de dotaciéon presupuestaria
adecuada y suficiente en los presupuestos de la Admi-
nistracion delegante para cada ejercicio econdmico,
siendo nula sin dicha dotacion.

“El incumplimiento de las obligaciones financieras
por parte de la Administracién autonémica delegante
facultard a la Entidad Local delegada para compensar-
las autométicamente con otras obligaciones financie-
ras que ésta tenga con aquélla.

7. La disposicion o acuerdo de delegacién estable-
cerd las causas de revocacion o renuncia de la delega-
cion. Entre las causas de renuncia estara el incumpli-
miento de las obligaciones financieras por parte de la
Administracion delegante o cuando, por circunstancias
sobrevenidas, se justifique suficientemente la imposibi-
lidad de su desempefo por la Administracion en la que
han sido delegadas sin menoscabo del ejercicio de sus
competencias propias. El acuerdo de renuncia se adop-
tara por el Pleno de la respectiva Entidad Local”.

- El articulo 55 de la LRBRL establece como principio
de las relaciones interadministrativas valorar el impacto
gue sus actuaciones pudieran provocar en el resto de
las Administraciones Publicas en materia presupuesta-
ria y financiera.

En todo caso son evidentes las limitaciones practi-
cas de las formulas propuestas: se requiere la existen-
cia de deudas reciprocas, liquidas, vencidas y exigibles,
es necesario articular un procedimiento administrativo
particular, quedan sin contemplar aspectos relevantes
como intereses moratorios, dafos y perjuicios, etc.

Parece oportuno, en consecuencia, proponer algu-
nas actuaciones ya puestas en practica en otros ambi-
tos, y que han evidenciado su eficacia:

- Establecer un periodo de pago de referencia para
las Administraciones Publicas por deudas derivadas de
su actividad de fomento, equivalente al recogido para
la morosidad en las operaciones comerciales.

- Articular un mecanismo de pago a los acreedores
por subvenciones o transferencias publicas semejante
a los establecidos para el pago a proveedores (Real
Decreto-ley 4/2012, Real Decreto-ley 4/2013, y, mas
recientemente, Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de ju-
nio, de medidas urgentes contra la morosidad de las
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Administraciones Publicas y de apoyo a entidades loca-
les con problemas financieros).

- Excluir del periodo medio de pago excedido por
las entidades locales las facturas de proveedores por
actividades o inversiones financiadas total o parcial-
mente por las aportaciones de otras Administraciones
Publicas (y atribuir a estas las demoras correspondien-
tes).

- Incluir en el Plan Econdmico-Financiero a que se
refiere el articulo 116 bis de la LRBRL la posibilidad de
reconocer los derechos e instar el cobro de las subven-
ciones o transferencias justificadas ante otras Adminis-
traciones Publicas, transcurrido un plazo razonable
para el reconocimiento de la obligacion por parte de
estas.

7. Otras normas sectoriales

Son multiples las normas sectoriales de caracter estatal
y autondémico que contienen la referencia a tareas y
cometidos que debe llevar a cabo la Intervencién local.
A modo de ejemplo pueden citarse las siguientes:

m Ley 38/2003, General de Subvenciones:

- Elaboracioén y ejecucion de un plan anual de con-
trol de las subvenciones otorgadas.

- Remision periddica de informaciéon a la Base de
Datos Nacional de las subvenciones convocadas, otor-
gadas, pagadas, de los reintegros y sanciones tramita-
das.

- Normas de control financiero.

m Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico:

- Remision de informacién a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa.

- Remision de informacion al Tribunal de Cuentas y
OCEX.

- Control de la “morosidad” e informes trimestrales
de los periodos de pago.

m Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas:

- Cuenta General de la Entidad.

- Expedientes de responsabilidad contable.

- Contratos formalizados.

- Reparos emitidos y anomalias en la gestion de in-
gresos.

- Fiscalizaciones especificas.

m Normativa urbanistica:

- Patrimonio Municipal del Suelo.

- Convenios urbanisticos.
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- Cuotas de urbanizacion.

- Cesién de bienes y derechos.

m Normativa fondos europeos:

- Controles, auditorias, informes, certificaciones...

m Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno:
articulos 8 (informacién econémica, presupuestaria y
estadistica) y 28 (infracciones en materia de gestién
econémico-presupuestaria), y disposicion final tercera
(modificacion de la Ley 47/2003, General Presupuesta-
ria).

m Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de
la factura electrénica y creacion del registro contable
de facturas en el sector publico:

- Gestién y seguimiento del Registro Contable de
Facturas.

- Requerimiento periddico de actuacion respecto a
las facturas pendientes de reconocimiento de obliga-
cion.

- Informes trimestrales con la relacién de las factu-
ras respecto de las cuales hayan transcurrido mas de
tres meses desde que fueron anotadas y no se haya
efectuado el reconocimiento de la obligacion por los
6rganos competentes.

- Implantacién factura electrénica: 15 de enero de
2015.

m Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de re-
forma en materia de infraestructuras y transporte, y
otras medidas econémicas: el apartado tres del articulo
undécimo de este Real Decreto-ley afiade una nueva
disposicion adicional nonagésima a la Ley 22/2013, de
Presupuestos Generales del Estado para el afo 2014, a
través de la cual se determina el “Régimen retributivo
de los miembros de las Corporaciones Locales”, aplica-
ble en dicho ejercicio.

m Real Decreto-ley 2/2014, de 21 de febrero, por el
que se adoptan medidas urgentes para reparar los da-
fios causados en los dos primeros meses de 2014 por
las tormentas de viento y mar en la fachada atléntica y
la costa cantabrica.

La disposicion final primera de este texto normativo
es del siguiente tenor literal:

“Disposicion final primera. Modificacion del texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Loca-
les, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo.

“Se afiade una nueva disposicion adicional decimo-
sexta al texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legis-

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 140-174
Fundacién Democracia y Gobierno Local



LA FUNCION INTERVENTORA Y LAS CLAUSULAS DE GARANTIA DE PAGOS POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA LY 27/2013, DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL

lativo 2/2004, de 5 de marzo, con la siguiente redac-
cion:

“'Disposicion adicional decimosexta. Inversiéon fi-
nancieramente sostenible.

“'A los efectos de lo dispuesto en la disposicion adi-
cional sexta de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, se entendera por inversion financieramente sosteni-
ble la que cumpla todos los requisitos siguientes:

“'1. Que la inversién se realice, en todo caso, por
entidades locales que se encuentren al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social. Ademas, debera tener reflejo presu-
puestario en los siguientes grupos de programas reco-
gidos en el anexo | de la Orden EHA/3565/2008, de 3
de diciembre, por la que se aprueba la estructura de los
presupuestos de la Entidades Locales:

“’161. Saneamiento, abastecimiento y distribucion
de aguas.

“’162. Recogida, eliminacién y tratamiento de resi-
duos.

“'165. Alumbrado publico.

“'172. Proteccion y mejora del medio ambiente.

“'412. Mejora de las estructuras agropecuarias y de
los sistemas productivos.

“'422. Industria.

“'425. Energia.

“'431. Comercio.

“'432. Ordenacion y promocion turistica.

“'441. Promocién, mantenimiento y desarrollo del
transporte.

“'442. Infraestructuras del transporte.

“'452. Recursos hidraulicos.

"'463. Investigacion cientifica, técnica y aplicada.

“'491. Sociedad de la informacion.

“'492. Gestién del conocimiento.

“’La inversion podré tener reflejo presupuestario en
alguno de los grupos de programas siguientes:

“’133. Ordenacién del trafico y del estacionamien-

to.

“'155. Vias publicas.

“'171. Parques y jardines.

“'336. Proteccion del Patrimonio Historico-Artisti-
co.

“'453. Carreteras.

“'454. Caminos vecinales.

“'933. Gestion del patrimonio: aplicadas a la rehabi-
litacion y reparacion de infraestructuras e inmuebles
propiedad de la entidad local afectos al servicio publico.

“'Cuando el gasto de inversién en estos grupos de
programas, considerados en conjunto, sea superior a
10 millones de euros y suponga incremento de los ca-
pitulos 1 o 2 del estado de gastos vinculado a los pro-
yectos de inversion requerira autorizaciéon previa de la
Secretaria General de Coordinacién Autonémica y Lo-
cal, del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pu-
blicas.

“'2. Quedan excluidas tanto las inversiones que
tengan una vida Util inferior a cinco afios como las que
se refieran a la adquisicion de mobiliario, enseres y ve-
hiculos, salvo que se destinen a la prestaciéon del servi-
cio publico de transporte.

'3, El gasto que se realice debera ser imputable al
capitulo 6 del estado de gastos del presupuesto gene-
ral de la Corporacién Local.

“'De forma excepcional podran incluirse también
indemnizaciones 0 compensaciones por rescision de
relaciones contractuales, imputables en otros capitu-
los del presupuesto de la Corporacién Local, siempre
que las mismas tengan caracter complementario y se
deriven directamente de actuaciones de reorganiza-
cién de medios o procesos asociados a la inversién
acometida.

“'En el caso de las Diputaciones Provinciales, Con-
sejos y Cabildos insulares podran incluir gasto imputa-
ble también en el capitulo 6 y 7 del estado de gastos
de sus presupuestos generales destinadas a financiar
inversiones que cumplan lo previsto en esta disposi-
Cion. y se asignen a municipios que:

“‘a) Cumplan con lo previsto en la disposicién adi-
cional sexta de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril,

“'b) o bien, no cumpliendo lo previsto en la dispo-
sicion adicional sexta de la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, la inversion no conlleve gastos de manteni-
miento y asi quede acreditado en su Plan econémico-
financiero convenientemente aprobado.

“'4. Que la inversion permita durante su ejecucion,
mantenimiento y liquidacion, dar cumplimiento a los
objetivos de estabilidad presupuestaria, y deuda publi-
ca por parte de la Corporacién Local. A tal fin se valo-
rara, el gasto de mantenimiento, los posibles ingresos
o la reduccion de gastos que genere la inversion duran-
te su vida util.

“'5. La iniciacién del correspondiente expediente
de gasto y el reconocimiento de la totalidad de las obli-
gaciones econémicas derivadas de la inversion ejecuta-
da se debera realizar por parte de la Corporacion Local
antes de la finalizacién del ejercicio de aplicacion de la
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disposicion adicional sexta de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril.

“’No obstante, en el supuesto de que un proyecto
de inversion no pueda ejecutarse integramente en
2014, la parte restante del gasto comprometido en
2014 se podra reconocer en el ejercicio 2015 finan-
ciandose con cargo al remanente de tesoreria de 2014
gue quedara afectado a ese fin por ese importe restan-
te y la entidad local no podra incurrir en déficit al final
del ejercicio 2015.

"'6. El expediente de gasto que se tramite incorpo-
rard una memoria econémica especifica, suscrita por el
presidente de la Corporacién Local, o la persona de la
Corporacién Local en quien delegue, en la que se con-
tendra la proyeccion de los efectos presupuestarios y
econémicos que podrian derivarse de la inversién en el
horizonte de su vida Gtil. El érgano interventor de la
Corporacién Local informara acerca de la consistencia
y soporte de las proyecciones presupuestarias que con-
tenga la memoria econdmica de la inversion en rela-
cion con los criterios establecidos en los apartados an-
teriores.

“'Anualmente, junto con la liquidacién del presu-
puesto, se dara cuenta al pleno de la Corporacion Lo-
cal del grado de cumplimiento de los criterios previstos
en los apartados anteriores y se hara publico en su por-
tal web.

“'7. Sin perjuicio de los efectos que puedan derivar-
se de la aplicacion de la normativa de estabilidad pre-
supuestaria y sostenibilidad financiera, si el informe del
interventor de la Corporacion Local al que se refiere el
apartado anterior fuera desfavorable, el interventor lo
remitird al érgano competente de la Administracion
publica que tenga atribuida la tutela financiera de la
Corporacioén Local.

“'8. El interventor de la Corporacién Local informa-
ra al Ministerio de Hacienda y Administraciones publi-
cas de las inversiones ejecutadas en aplicacion de lo
previsto en esta disposicion’”.

8. Consideraciones finales

Antes de finalizar la exposicion de estas “reflexiones
sobre la funcién de control interno de la gestion eco-
némico-financiera en la Administracion Local”, pare-
ce necesario hacer referencia a cinco cuestiones de
relevante actualidad y de consecuencias trascenden-
tes:
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1.- La implantacién de las nuevas tecnologias en
la Administracién Publica origina la necesidad de regu-
lar adecuadamente “el expediente administrativo elec-
trénico”, la facturacion electrénica, la emisién de do-
cumentos contables en soporte informéatico y la
incorporacién a los mismos de la justificaciéon docu-
mental correspondiente.

También resulta necesario establecer normas sobre
el ejercicio de las funciones del control interno y las
relaciones con otros érganos de control interno o ex-
terno sobre esta misma base informatica. En el ambito
de la Administracion General del Estado se han dictado
distintas normas relacionadas con la “administracién
electronica” en materia de contabilidad y en materia
de control. Entre otras muchas normas que seria prolijo
detallar, pueden destacarse ahora las siguientes:

- La Resolucién de 28 de noviembre de 2005 de la
Intervencién General de la Administracién del Estado
por la que se regulan los procedimientos para la trami-
tacion de documentos contables en soporte fichero.

- El Real Decreto 686/2005, de 10 de junio, por el
gue se modifica el Real Decreto 2188/1995, de 28 de
diciembre, por el que se desarrolla el régimen de con-
trol interno ejercido por la IGAE, y recoge la regulacién
y condiciones de la realizacion del control interno de la
IGAE a través de documentos electrénicos.

2.- La existencia de distintos 6érganos de control
interno (europeo, estatales, autondmicos, locales) y de
control externo (Tribunal de Cuentas europeo, estatal y
autondémico) requiere el formular los objetivos de lo-
grar un sistema integrado de controles y un documen-
to de auditoria Unica como expresién maxima de los
principios de coordinacion, colaboracion y coopera-
cién, y como una manifestacion mas de los principios
de economia, eficacia, eficiencia, calidad y excelencia.

El objetivo ideal podria consistir en elaborar un plan
integral de auditorfa publica, que sirviera de referencia
para todos los 6rganos de control y que determinara el
encargado de los trabajos de auditoria con arreglo al
principio de subsidiariedad, con valor plenoy “univer-
sal”

3.- Al propio tiempo se hace necesario establecer
un cauce ordinario y estable de relaciones y de comu-
nicacion entre los érganos de control interno y los 6r-
ganos de control externo. En este sentido podria resul-
tar de gran utilidad contar con una unidad de los OCEX
de emision de informes y dictdmenes que respondieran
a las consultas formuladas por los érganos de control
interno. De igual modo, resulta conveniente unificar la
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informacién que ha de remitirse por los 6rganos de
control interno local a otras Administraciones Publicas
y a otros érganos de control interno y externo (Base de
Datos Nacional de Subvenciones, Direccion General de
Coordinaciéon Financiera del MEH, 6rganos de tutela
financiera de las comunidades auténomas,...). Una
forma de proceder eficaz podria consistir en configurar
una base de datos de informacién econémico-finan-
ciera Unica y publica, lo que permitirfa que la informa-
cion necesaria fuera plenamente accesible y que se
atendiera a los principios de publicidad y transparen-
cia.

4.- Son multiples las disposiciones que recogen
tareas, cometidos y actividades a desarrollar por la In-
tervencion local (normas de estabilidad presupuestaria,
leyes sectoriales del Estado y de las comunidades auté-
nomas, y preceptos de la Ley 27/2013, de Racionaliza-
cion y Sostenibilidad de la Administracion Local), que
requieren de una adecuada armonizaciéon y equipara-
cion con la normativa reguladora de la Intervencién
General de la Administracién del Estado, para configu-
rar un auténtico “Estatuto de la Funcién Interventora”.

5.- Con la Ley 27/2013, de Racionalizacién y Sos-
tenibilidad de la Administracion Local, se inicia un pe-
riodo de aceleradas e intensas modificaciones en la
organizacién y el funcionamiento de las entidades lo-
cales, que requieren de un intenso trabajo en equipo:

Para aplicar el nuevo régimen de competencias lo-
cales.

Para la evaluacion y el seguimiento de los elemen-
tos de coste y las formas de prestacién de los servicios
locales.

Para verificar las condiciones que den lugar a las
medidas obligatorias de redimensionamiento del sec-
tor publico local o de la “planta local”.

6.- En todo caso se hace necesario asegurar que
la Intervencion local cuente con los medios personales
y materiales adecuados para poder abordar la multiple,
compleja y trascendente tarea encomendada para el
interés general. Bien sea con medios propios o con la
adecuada colaboraciéon especializada de otras Admi-
nistraciones Publicas, singularmente de las diputacio-
nes, cabildos o consejos insulares, o entidades equiva-
lentes.

De cuanto se ha expuesto hasta aqui podemos con-
cluir gue queda un camino amplio por recorrer en la
actualizacion, desarrollo, armonizacién y normaliza-
cion de la normativa basica estatal reguladora de las
funciones encomendadas al érgano de control interno

de las entidades locales en todas sus manifestaciones:
funciéon de contabilidad publica, funcion interventora,
funciéon de control financiero permanente, funcion de
auditoria publica, y actividad de informacién y asesora-
miento en materia econémico-financiera.

En definitiva, los nuevos criterios de gestion publica
requieren de la adaptacion de los sistemas de informa-
cion, seguimiento, control y evaluacion actuales.

Podemos recordar aqui la expresion de Darwin,
para afirmar que solo permanecen las instituciones
que tienen mas capacidad de adaptacién a las circuns-
tancias cambiantes. Lo que requiere de una actitud
permanente de informacion, de adaptacion y de for-
mulacién de propuestas de actuacién adecuadas.

En este camino debemos adoptar una posicién ac-
tiva los propios funcionarios de Administraciéon local
con habilitacién nacional, que hemos hecho del con-
trol interno de la gestion econémico-financiera de las
entidades locales el objetivo basico de nuestra voca-
cion y de nuestra dedicacion profesional.
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Modalidad
Gasto Ingresos de
presupuestario | presupuestarios prestacién

Personal
adscrito

Observaciones

Servicios minimos obligatorios (articulo 26.1 LRSAL)

a.- En todos los municipios:

Alumbrado publico

Cementerio

Recogida de residuos

Limpieza viaria

Abastecimiento
domiciliario de agua
potable

Alcantarillado

Acceso a nucleos de
poblacion

Pavimentaciéon de vias
publicas

b.- En municipios con poblacion superior a 5000 habitantes:

Parque publico

Biblioteca publica

Tratamiento de residuos

Otros servicios de competencia municipal

a.- Servicios obligatorios para municipios de mas de 20 000 habitantes:

Proteccién civil

Evaluacién e informaciéon
situaciones necesidad
social

Atencion inmediata
personas en situacion o
riesgo exclusion social

Prevencion y extincion de
incendios

Instalaciones deportivas
de uso publico

b.- Otros servicios:

Servicios prestados por delegacion de competencias (articulo 27 LRSAL)

Vigilancia y control de
contaminacién ambiental
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Gasto

Modalidad
Ingresos de
presupuestario | presupuestarios prestacién

Personal
adscrito

Observaciones

Proteccion de medio
natural

Servicios sociales

Promocién de igualdad
de oportunidades

Prevencioén violencia
contra la mujer

Conservacion o
mantenimiento centros
sanitarios asistenciales

Creacion, mantenimiento
y gestion escuelas
infantiles primer ciclo

Realizacion actividades
complementarias centros
docentes

Gestion de instalaciones
culturales

Gestion de instalaciones
deportivas

Inspeccion y sancion de
establecimientos y
actividades comerciales

Promocion y gestion
turistica

Comunicacion,
autorizacion, inspeccion
y sancion espectaculos
publicos

Liquidacion y
recaudacion tributos
propios Comunidad
Auténoma

Liquidacion y
recaudacion tributos
propios Estado

Inscripcion asociaciones,
empresas o entidades en
registros administrativos
de Comunidad
Autbnoma

Inscripcion asociaciones,
empresas o entidades en
registros administrativos
del Estado

Gestioén oficinas
unificadas informacion y
tramitacion
administrativa
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Gasto

Modalidad
Ingresos de
presupuestario | presupuestarios prestacién

Personal
adscrito

Observaciones

Cooperacion con
Administracién educativa
por centros asociados
UNED

Servicios prestados en ejercicio de competencias impropias (articulo 7.4 LRSAL)

Servicios prestados en ejercicio de competencias atribuidas por la Xunta de Galicia

1.- Servicios sociales

1.1.- Servicios sociales comunitarios basicos (articulo 9 Decreto 99/2012, de 16 de marzo, por el que
se regulan los servicios sociales comunitarios y su financiacién)

Programa valoracion,
orientacion e
informacién social a
personas

Servicio de ayuda a
domicilio (SAD)

Servicio de educacion y
apoyo familiar

Programa basico de
insercion social

Programa de fomento de
cooperacion y
solidaridad social

1.2.- Servicios sociales ¢

omunitarios especificos (articulo 26 Decreto 99/2012)

Gestion de centros de
inclusién y emergencia
social tipificados
reglamentariamente
(albergues, centros de
acogida, comedores
sociales, centros de
atencién continuada,
etc.)

Gestién de programas
prevencion y atencion
personas en riesgo de
exclusion

Atencién personas
mayores o con limitacién
en su autonomia
mediante centros de dia
y otros servicios

Atencién personas con
discapacidad por medio
centros ocupacionales

Atencién personas
mayores con
equipamientos que
faciliten su socializacion,
prevencion de
dependencia y
promocion de autonomia

Cuadernos de Derecho Local (QDL)

ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 140-174

Fundacién Democracia y Gobierno Local

173



Jost MANUEL PARDELLAS RIVERA

Gasto

Modalidad
Ingresos de
presupuestario | presupuestarios prestacién

Personal
adscrito

Observaciones

Atencién primera
infancia en centros que
posibiliten conciliacion
vida laboral y familiar

Asesoramiento,
orientacion y atencion a
mujeres en situacion de
especial vulnerabilidad

Atencion a menores de
edad en situacion de
riesgo o conflicto social

Gestion otros
equipamientos que
favorezcan ambito de
convivencia alternativa
en casos de necesidad
temporal técnicamente
valorada

Gestién otros
equipamientos sociales
no residenciales para
desarrollo programas
para sectores de
poblacién con
necesidades sociales
diferenciadas

1.3.- Resto de servicios

2.- Oficinas Informacion al Consumidor (articulo 71 Ley 2/2012, gallega de proteccion general de las
personas consumidoras y usuarias)

3.- Desarrollo local y empleo

4.- Turismo

5.- Escuelas de musica

6.- Escuelas infantiles
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Delitos contra la Administracion Publica

José M.? Romero de Tejada Gémez
Fiscal Superior de Catalunya

1. Introduccion
2. Principios de las Administraciones Publicas. La Administracion Publica como objeto de proteccién de las
normas penales
3. Delitos contra la Administracion Publica. Autoria. Tipos delictivos
3.1. Prevaricacion del funcionario publico y otros comportamientos injustos
3.2. Abandono del destino y omisién del deber de perseguir delitos
3.3. Desobediencia y denegacion de auxilio
3.3.1. Desobediencia: articulos 410 y 411 del Codigo Penal
3.3.2. Denegacion de auxilio: articulo 412 del Codigo Penal
3.4. Infidelidad en la custodia de documentos y violacion de secretos
3.5. Cohecho
3.6. Trafico de influencias
3.7. Malversacion de caudales publicos
3.8. Fraudes y exacciones ilegales
3.9. Negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos, y abusos en el ejercicio de su funcion
3.10.Delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales

Resumen

El presente trabajo recoge la proteccidon de la Administracién Publica como objeto de delito, para evitar dis-
funciones en la misma y poder asi cumplir sus objetivos, esto es, servir a los ciudadanos con prontitud, eficacia
e imparcialidad. Se estudian los diversos delitos que atentan contra tales principios.

Palabras clave: prevaricacion,; cohecho; tréfico de influencias;, malversacion de caudales publicos.

Crimes against the Public Administration

Abstract

This article studies the protection of the Public Administration understood as the object of a criminal behavior.
The prohibition of these kinds of criminal conducts pursues to avoid the malfunction of the Public Administration
and to comply with its aims, which are to serve efficiently, impartially and without delay the citizens. The
article analyzes criminal conducts that infringe these principles.

Keywords: prevarication; bribery; influence peddling, misappropriation of public funds.

Articulo recibido el 27/06/2013; aceptado el 16/10/2013.
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1. Introduccion

Lo primero que hemos de plantearnos es qué se en-
tiende por Administracién Publica, y vemos que es un
término impreciso que podriamos definir como “el
conjunto de organizaciones publicas que realizan la
funcion administrativa y de gestién del Estado y de
otros entes publicos con personalidad juridica ya sea
de &mbito regional o local”.

La Administracion Publica pone en contacto directo
a la ciudadania con el poder politico, satisfaciendo de
manera inmediata el interés publico, a diferencia del
Poder Judicial o del Poder Legislativo, que lo hacen de
manera mediata.

La Administracién Publica se encuentra regulada
por el Poder Ejecutivo, y sus organismos estan intima-
mente ligados con el mismo.

La Administracién Publica, en tanto estructura organi-
zativa, es una creacion del Estado regulada por el derecho
positivo. Y como actividad, constituye una funcion publi-
ca, establecida por el ordenamiento juridico nacional.

La Administracién Publica es la organizacién que
tiene a su cargo la direccién y gestion de los negocios
estatales ordinarios dentro del marco del derecho, las
exigencias de la técnica y una orientacion politica.

Se ha dicho que la Administracién Publica es parte
del Poder Ejecutivo, lo cual en cierta manera es cierto;
sin embargo, no todo Poder Ejecutivo es Administra-
cion Publica, ni toda la Administracion Publica se situa
en el area del Poder Ejecutivo.

Otros autores sefialan que la Administracién Publi-
ca es el Estado en accion, la Administracion Publica
tiende a servir los intereses generales del Estado.

Segun el articulo 103 de la Constitucion, “La Admi-
nistracién Publica sirve con objetividad los intereses ge-
nerales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordi-
nacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

La Constitucion de 1978 divide la Administraciéon
Publica en 3 niveles, como consecuencia de instalar un
Estado fuertemente descentralizado:

1) Administracién General del Estado. Es la Admi-
nistracién central de todo el Estado espafiol (articulo
97 y siguientes de la Constitucion espafola), encarga-
da de llevar a cabo el programa de gobierno y de satis-
facer los intereses generales.

2) Administracion autondmica, compuesta por
aquellos organismos que gestionan las competencias
propias o cedidas de las comunidades auténomas.
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3) Administracion local, que desarrolla las compe-
tencias transferidas a los ayuntamientos, diputaciones
provinciales o forales, o cabildos insulares.

La pluralidad de Administraciones Publicas en Espa-
fia se completa con las Administraciones no territoria-
les, que desarrollan actividades concretas:

A) Corporaciones, colegios profesionales, cdmaras
de comercio, industria y navegacion, cofradias de pes-
cadores, federaciones deportivas.

B) Instituciones, fundaciones publicas, organismos
auténomos y entidades publicas empresariales.

C) Administraciones independientes, Banco de Es-
pafia, Comision Nacional del Mercado de Valores, Uni-
versidades.

La Administracion Publica de Espafia es el aparato de
gobierno y gestion de los intereses publicos espafioles.

Las Administraciones Publicas, en su tarea de satis-
facer el interés general, son titulares de una serie de
potestades exorbitantes respecto a las personas juridi-
cas de naturaleza privada. Como contrapeso a tales
potestades exorbitantes estan sometidas a una serie de
limites y garantias propios del Estado de derecho (so-
metimiento al derecho, control judicial, garantias patri-
moniales).

Las Administraciones Publicas estan dotadas de
UNOS recursos econdmicos y humanos que se encuen-
tran regulados en el Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico.

Las Administraciones Publicas estan reguladas en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Otras normas importantes son la Ley 33/2003 del
Patrimonio de las Administraciones Publicas, la Ley
28/2003 General de Subvenciones, la Ley 7/2007 del
Estatuto Basico del Empleado Publico, y la Ley 30/2007
de Contratos del Sector Publico. Y desde el punto de
vista estatal estan la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, y la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre, del Gobierno.

2. Principios de las Administraciones Publi-
cas. La Administraciéon Publica como objeto
de proteccion de las normas penales

Eficacia.- Lograr el efecto que se desea, sin demoras o
molestias innecesarias.
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Jerarquia.- Dictar 6rdenes, inspeccionar la actividad
del inferior, resolver conflictos, anular o reformar actos
del inferior, resolver los recursos de alzada, avocar atri-
buciones, ejercer potestad disciplinaria, o delegar
cuando no esté prohibido.

Descentralizacién.- Territorial o funcional.

Desconcentracién.- Transferencia de competencias:
hacia otro 6rgano de igual categoria, o hacia un 6rga-
no inferior.

Coordinacién.- Entre todas las Administraciones;
para ello se crean las comisiones bilaterales.

Por ultimo vamos a descartar otras Administracio-
nes Publicas, la de Justicia y la de Hacienda, que dan
lugar a otros tipos delictivos: delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social (Titulo XIV del Codigo Pe-
nal, articulos 305 a 310), y delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia (Titulo XX del Coédigo Penal, articu-
los 446 a 471 bis).

Sujeto activo del delito es la persona individual que
realiza la conducta descrita en el Cédigo Penal como
delito.

Sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado
0 puesto en peligro, se llama también victima u ofendi-
do y puede ser:

- Persona individual.

- Persona juridica.

- Sociedad.

- Estado.

Ahora bien, ademas del sujeto pasivo existe la figu-
ra del perjudicado, y en estos tipos delictivos el sujeto
pasivo serd la Administracién Publica, y perjudicados el
conjunto de personas fisicas y juridicas que pertenecen
a esa Administracion.

Con la reforma del Cédigo Penal de 1995 se indivi-
dualizé por primera vez la “Administraciéon Publica”
como objeto de proteccién de las normas penales, en su
Titulo XIX, dentro del Libro II: “Delitos y sus penas”, re-
ferente a las conductas que lesionaban de forma grave
los principios organizativos o la eficacia de su gestion.

Se cambi¢ asf la rubrica del Titulo: “Delitos de los
funcionarios publicos”, pasando a poner el acento no
en el caracter subjetivo del autor de los delitos, sino en
el objeto juridico o bien juridico lesionado en los deli-
tos de dicho Titulo XIX.

Cambia asi el bien juridico protegido, basandose en
la objetividad que debe presidir la Administracién PU-
blica, y no en la subjetividad del autor de la conducta.

No obstante, vemos que es un concepto excesiva-
mente genérico, por lo que algunos autores sefialan

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

gue la Administracién Publica es el marco donde se
producen los delitos, debiendo precisarse el concreto
aspecto de la Administracién que se vulnera en cada
delito.

Ahora bien, existen algunas figuras que también
tienen acomodo en otro Titulo, cambiando solo el su-
jeto activo funcionario o autoridad por jueces, y resolu-
ciones y sentencias por autos.

Ya hemos visto que no recoge el Cédigo Penal el
concepto de Administracion Publica, a diferencia de los
de autoridad o funcionario publico, que vienen recogi-
dos en los articulos 24.1 ("A los efectos penales se re-
putara autoridad al que por si solo o como miembro de
alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso, ten-
dran la consideracion de autoridad los miembros del
Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y
del Parlamento Europeo. Se reputard también autori-
dad a los funcionarios del Ministerio Fiscal”) y 24.2
("Se considerara funcionario publico todo el que por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por
nombramiento de autoridad competente participe en
el ejercicio de funciones publicas”).

Solo se recoge la funcion de la Administracion en el
articulo 103 de la Constitucion espafnola: “La Adminis-
tracion Publica sirve con objetividad los intereses gene-
rales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coor-
dinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Dere-

"

cho”.

3. Delitos contra la Administracion Publica.
Autoria. Tipos delictivos

Lo que caracteriza estos delitos es la confianza traicio-
nada en la correcta gestion de la cosa publica por parte
de los encargados de servirla, la ausencia de integridad
del autor que se debe presuponer siempre, precisa-
mente por la propia indole del puesto, mando o cargo
desempefado.

El Cédigo Penal regula otros delitos de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos, en los si-
guientes articulos:

- 174y 175: Torturas.

- 198: Revelacién de secretos.

- 204: Allanamiento de morada.

- 320y 322: Prevaricacion.
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-390y 391: Falsedades.

- 499 y 500: Delitos contra las Instituciones del Es-
tado.

- 530 a 542: Delitos contra las garantias constitu-
cionales.

Y regula en este Titulo XIX delitos cometidos por
particulares, en los articulos 418, 423, 424 y 440.

En lo que respecta a la autoria, en principio, los de-
litos contra las Administraciones Publicas solo pueden
ser cometidos por autoridades y funcionarios, excepto
en los supuestos que hemos senalado.

Pero en el ambito del derecho penal el concepto es
distinto que en el ordenamiento administrativo. El Tri-
bunal Supremo ha englobado a todos los empleados
publicos desde el superior hasta el inferior, desde el
que esta en la cUspide hasta los que estan en la base,
incluso a los que participan en la funcién publica sin
ser funcionarios, en virtud de una relaciéon laboral, o
gue prestan servicios antes de acceder al cargo.

As{ ha venido reconociendo a médicos por cuanto
certifican actos inscribibles en el Registro Civil, nota-
rios, obispos, sacerdotes, carteros, interinos, alcaldes,
concejales, empleados de notarfas, etc., y el propio C6-
digo Penal recoge al particular encargado accidental-
mente de una funcion (articulos 414.2 y 417.2).

También hemos de ver que a veces los actos de la
Administracion se realizan por érganos colegiados, lo
gue provoca un problema acerca de determinar la au-
toria; sin perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, resuelta con mayor o menor fortuna
en el articulo 31 del Codigo Penal en virtud de la Ley
5/2010, se considera autor a todos los que votaron
conforme a la resolucion dictada, trasladando el articu-
lo 78.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local.

Vamos a ver los tipos delictivos:

TITULO XIX. Delitos contra la Administracién Publi-
ca.

Cap. I: De la prevaricacién de los funcionarios publi-
Cos y otros comportamientos injustos.

Cap. Il: Del abandono de destino y de la omision del
deber de persequir delitos.

Cap. lll: De la desobediencia y denegacion de auxi-
lio.

Cap. IV: De la infidelidad en la custodia de docu-
mentos y de la violacion de secretos.

Cap. V: Del cohecho.

Cap. VI: Del tréfico de influencias.

Cap. VII: De la malversacion.
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Cap. VIII: De los fraudes y exacciones ilegales.

Cap. IX: De las negociaciones y actividades prohibi-
das a los funcionarios publicos y de los abusos en el
ejercicio de su funcion.

Cap. X: De los delitos de corrupcién en las transac-
ciones comerciales internacionales.

3.1. Prevaricacion del funcionario publico y
otros comportamientos injustos

Agrupa una serie de figuras heterogéneas cuya natura-
leza no es precisamente determinable, y mas al esta-
blecerse una diferencia entre la prevaricacion judicial y
la de los funcionarios.

La prevaricacion se toma en dos sentidos: uno amplio,
“faltar maliciosamente a las obligaciones del cargo”, de-
masiado amplio, por cuanto esto es atribuible a todos los
delitos de este Titulo, y otro que admite la forma culposa
y un sentido mas estricto, “la aplicacion torcida del dere-
cho”, lo que es insuficiente, pues en la prevaricacion judi-
cial se admite la modalidad omisiva. Podemos sefialar una
tercera posicion, que serfa la de adoptar una resoluciéon
contraria a derecho, realizada por un funcionario publico
que interviene por razéon de su cargo.

“Articulo 404.

“A la autoridad o funcionario publico que, a sa-
biendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitra-
ria en un asunto administrativo se le castigara con la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de siete a diez afios”.

Requiere en primer lugar sujeto activo, la autoridad
o funcionario publico.

En segundo lugar, acto administrativo de contenido
decisorio y que afecte a una situacién juridica indivi-
dualizada, no pueden serlo los actos de tramite, los
informes o consultas, requiere no solo una modalidad
activa, dictar resolucién. También se puede admitir la
forma omisiva, por ejemplo, alcalde que no dicta una
resolucion para convocar un pleno para votar una mo-
Cion de censura.

En tercer lugar, la arbitrariedad, es decir, apartarse
de la legalidad de manera flagrante; dictar una resolu-
cion tan patente y grosera que pueda ser apreciada por
cualquiera, a veces llamada esperpéntica, no bastando
la mera ilegalidad de una resolucién errénea, equivo-
cada o discutible.

En el aspecto subjetivo requiere el tipo “a sabien-
das de su injusticia”, esto es, con clara conciencia de la
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arbitrariedad de la resolucién, asi como de la injusticia
de la misma. Supone que el sujeto del delito acta con
plena conciencia de que resuelve el asunto eludiendo
la aplicacion de las normas, tanto formales (en el pro-
cedimiento) como materiales.

Finalmente, se recoge también la prevaricacion en
los articulos 405 y 406, consistente en proponer, nom-
brar o dar posesion ilegalmente a una persona para el
ejercicio de un cargo publico, y aceptar esa propuesta,
nombramiento o toma de posesion ilegal, respectiva-
mente.

Nada diremos de otros comportamientos injustos.

3.2. Abandono del destino y omision del de-
ber de perseguir delitos

Estos delitos se introdujeron en el Cédigo Penal de
1848, cuando la relacion de los funcionarios con la Ad-
ministracion no estaba regulada por el derecho admi-
nistrativo. Hoy vigente tal regulacion, esta actividad
estd mas bien sometida al régimen disciplinario y al
derecho administrativo.

Nada diremos aqui, y Unicamente mencionaremos
los articulos 407, 408 y 409 del Cédigo Penal.

3.3. Desobediencia y denegacion de auxilio

Se recogen aqui 2 tipos delictivos que no tienen una
naturaleza comdn, como no sea el caracter omisivo y el
comportamiento pasivo de los autores.

El primero de ellos, la desobediencia, es consecuen-
cia de ese principio de jerarquia que se establece en la
Administracion, donde el inferior debe acatar y cumplir
las 6rdenes dictadas por sus superiores, y el deber que
incumbe a todos de acatar las resoluciones judiciales,
sin perjuicio de plantear los posibles conflictos jurisdic-
cionales.

Utiliza el Cédigo la expresion “abiertamente”, lo
gue constituye una modalidad amplia de ejecucion; se
puede realizar, bien no llevandola a cabo, bien reali-
zando otra cosa contraria a lo sefialado.

Requiere este delito que la orden venga dada por la
autoridad competente, con las formalidades requeri-
das y dentro del dmbito de su competencia.

Existe una excepcién, cuando la orden constituya
una infraccién manifiesta, clara y terminante de un
precepto de ley o de cualquier disposicidon general.

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Esta infraccion debe ser valorada por la capacidad
de un funcionario medio, que vea la ilegalidad de la
orden.

La desobediencia debe ser abierta, lo cual com-
prende tanto la pasividad reiterada como la presenta-
cion de trabas y dificultades que demuestren una vo-
luntad contraria al mandato.

3.3.1. Desobediencia: articulos 410 y 411 del
Cédigo Penal

“Articulo 410.

“1. Las autoridades o funcionarios publicos que se
negaren abiertamente a dar el debido cumplimiento a
resoluciones judiciales, decisiones u érdenes de la au-
toridad superior dictadas dentro del ambito de su res-
pectiva competencia y revestidas de las formalidades
legales, incurriran en la pena de multa de tres a doce
meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis meses a dos afios.

“2. No obstante lo dispuesto en el apartado ante-
rior, no incurriran en responsabilidad criminal las auto-
ridades o funcionarios por no dar cumplimiento a un
mandato que constituya una infraccion manifiesta, cla-
ra y terminante de un precepto de Ley o de cualquier
otra disposicion general.

“Articulo 411.

“La autoridad o funcionario publico que, habiendo
suspendido, por cualquier motivo que no sea el expresa-
do en el apartado segundo del articulo anterior, la ejecu-
cion de las érdenes de sus superiores, las desobedeciere
después de que aquéllos hubieren desaprobado la sus-
pensioén, incurrird en las penas de multa de doce a vein-
ticuatro meses, e inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico por tiempo de uno a tres afios”.

3.3.2. Denegacion de auxilio: articulo 412 del
Cédigo Penal

“Articulo 412.

“1. El funcionario publico que, requerido por auto-
ridad competente, no prestare el auxilio debido para la
Administracion de Justicia u otro servicio publico, incu-
rrird en las penas de multa de tres a doce meses, y
suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
seis meses a dos afos.

2. Si el requerido fuera autoridad, jefe o responsa-
ble de una fuerza publica o un agente de la autoridad,
se impondran las penas de multa de doce a dieciocho
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meses y suspension de empleo o cargo publico por
tiempo de dos a tres afnos.

“3. La autoridad o funcionario publico que, reque-
rido por un particular a prestar algun auxilio a que ven-
ga obligado por razén de su cargo para evitar un delito
contra la vida de las personas, se abstuviera de prestar-
lo, sera castigado con la pena de multa de dieciocho a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afos.

“Si se tratase de un delito contra la integridad, li-
bertad sexual, salud o libertad de las personas, sera
castigado con la pena de multa de doce a dieciocho
meses y suspension de empleo o cargo publico de uno
a tres anos.

“En el caso de que tal requerimiento lo fuera para evi-
tar cualquier otro delito u otro mal, se castigara con la pena
de multa de tres a doce meses y suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de seis meses a dos afos”.

Admite, pues, dos modalidades: la primera, dene-
gacion de auxilio a la autoridad, y la segunda, a los
particulares.

Es consecuencia de ese otro principio de cooperacion
de las autoridades entre siy en la ayuda a los ciudadanos.

3.4. Infidelidad en la custodia de documen-
tos y violacion de secretos

Castiga aqui el Codigo Penal la infraccion del deber de
custodia y sigilo que tienen los funcionarios respecto a
los documentos que tengan por razén de su cargo. Se
trata de una infraccién de los deberes de los funciona-
rios criminalizada, si bien en este Capitulo el sujeto ac-
tivo puede ser también un particular.

Admite cuatro modalidades:

- Sustraccién, destruccién, inutilizaciéon u oculta-
cion total o parcial de documentos cuya custodia le
esté encomendada por razén de su cargo.

- Destruir o inutilizar a sabiendas los medios pues-
tos para impedir el acceso o consentir su destruccion.

- El particular que destruyere o inutilizare los me-
dios anteriores.

- El funcionario que accediera o consintiera el acce-
so a documentos secretos cuya custodia le estuviera
encomendada por razén de su cargo.

En cuanto a la violacion de secretos, se refiere el
Cédigo Penal a secretos o informaciones no divulga-
bles, pudiendo cometer el delito una autoridad o fun-
cionario publico que revelare secretos o informaciones
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de los que tenga conocimiento por razén de su oficio
o cargo y que no deban ser divulgados, o un particular
gue aprovechare para si o un tercero el secreto o la
informacién privilegiada que obtuviere de un funciona-
rio publico o autoridad.

3.5. Cohecho

Es el mas amplio de los delitos del Titulo XIX, y ha sido
objeto de una modificaciéon en el afilo 2010, a través de
la Ley Organica 5/2010.

Requiere dos personas: la autoridad, que pide o
acepta el cohecho, y el particular, que recibe la peticiéon
y la acepta o propone el cohecho.

Se dan asi los dos tipos de cohecho, el activo o el
pasivo, segun sea quien tome la iniciativa.

Desaparece el contenido econémico de este delito,
pues la expresion “dadiva o presente” se ha sustituido
por la de “dadiva, favor o retribucion de cualquier clase”.

El beneficio debe ser para el autor del delito o un terce-
ro, no cuando el que se beneficie sea la institucién publica.

Las modalidades:

- Realizar un acto contrario a los deberes del cargo,
o no realizar o retrasar injustificadamente el que debie-
ra realizar.

- Realizar un acto propio de su cargo.

- Recibir recompensa por la conducta descrita en
dichos articulos.

- Admitir dadiva o regalo que le fueran ofrecidos en
virtud de su cargo o funcién.

Articulo 423.- Extiende la autoria a los jurados, ar-
bitros, peritos, administradores o interventores desig-
nados judicialmente, o cualquier persona que participe
en el ejercicio de la funcién publica.

Articulo 424.- Regula la autorfa por parte del parti-
cular, distinguiendo:

- Cuando ofreciere o entregare dadiva o retribucion
a una autoridad, funcionario publico o persona que
participe en el ejercicio de la funcién publica para que
realice un acto contrario a los deberes de su cargo o un
acto propio de su cargo, para que no realice o retrase
el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo
o funcion.

- Cuando entregare la dadiva o retribuciéon atendien-
do la solicitud de la autoridad, funcionario publico o per-
sona que participe en el ejercicio de la funcién publica.

Admite el Cédigo Penal un subtipo atenuado, que es
gue el soborno se haga en causa criminal a favor del reo
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por parte de su cényuge u otra persona ligada de forma
estable por andloga relacion de afectividad, o de algun as-
cendiente, descendiente o hermano por naturaleza, por
adopcioén o afines en los mismos grados (articulo 425).

Y una exencion de responsabilidad, cuando el par-
ticular, a pesar de haber accedido, denuncie el hecho a
la autoridad antes de la apertura del procedimiento,
siempre gque no hayan transcurrido mas de dos meses
desde la fecha de los hechos (articulo 426).

Y por ultimo, nada diremos aqui acerca del caso de
gue la autoridad o funcionario sea de la Unién Europea
(articulo 427).

3.6. Trafico de influencias

El Cédigo Penal, en la modificacion del ano 1991, in-
trodujo el delito de trafico de influencias, que fue asi-
mismo objeto de modificacion en el afio 2010, con la
Ley Organica 5/2010. Se ha configurado en la realiza-
cion de un acto Unico, a diferencia de las legislaciones
francesa e italiana, que requerian actos continuos.

La autoria de este delito puede ser tanto de una
autoridad o funcionario publico como de un particular.
En tal sentido, el particular lo comete por su relacion
personal con la autoridad o funcionario.

Consiste en prevalerse del ejercicio de las faculta-
des del cargo o cualquier relaciéon personal o jerarquica
para obtener una resoluciéon que, directa o indirecta-
mente, genere un beneficio econémico para si 0 un
tercero.

No es necesario que la resolucién sea arbitraria, sino
gue puede ser ajustada a derecho. Lo que se castiga no
es la resolucion, sino los medios destinados a obtenerla.

Es un delito de tendencia, es decir, de mera actividad,
consumandose con la ejecucion del acto de influencia.

Por Ultimo, el articulo 430 regula el auténtico trafi-
co de influencias, al describir en el tipo a los que, ofre-
ciéndose a realizar las conductas descritas en los articu-
los anteriores, solicitaren de tercero dadiva o presentes
o cualquier otra remuneracién, o aceptaren ofreci-
miento o promesas.

3.7. Malversacion de caudales publicos
Trae su causa este delito en la figura del “peculado”

romano, que no era otra cosa que la aplicacion de bie-
nes publicos cometida por funcionario.

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

En el Codigo Penal de 1995 se extendié esta figura
a los bienes inmuebles.

Se ha discutido la naturaleza de estos delitos: unos
los conciben como delitos contra la propiedad agrava-
dos por el autor de los hechos (funcionario), otros como
delitos autbnomos que merecen capitulo aparte, y otros
como un hibrido de las dos posiciones anteriores.

Se necesitan tres requisitos:

Que sean autoridades o funcionarios publicos (suje-
t0).

Efectos y caudales publicos (objeto).

Que les estén encomendados por razén de su cargo
(accion).

Con relacion al objeto podria ampliarse a los bienes
de los particulares cuando han sido depositados en un
organismo publico o tengan una funciéon publica.

Recoge el Cédigo Penal un supuesto agravado y
otro atenuado: el agravado, atendiendo a la especial
gravedad por el valor de las cosas sustraidas y el dafo
o entorpecimiento producido al servicio publico, y el
atenuado, cuando no llegare a los 4000 €.

Un tipo impropio viene regulado en el articulo 433,
consistiendo en destinar a usos ajenos a la funcion pu-
blica los efectos o caudales puestos a su cargo por ra-
z6n de sus funciones.

Regula el Cédigo Penal al que, con animo de lucro
propio y ajeno y con grave perjuicio a la causa publica,
diere una aplicacion privada a los bienes muebles e in-
muebles pertenecientes a cualquier Administracion o
entidad estatal autonémica o local, u organismos de-
pendientes de ellas.

Y con relaciéon a la autoria, el Codigo Penal, en su
articulo 435, la extiende a:

- Los que se hallen encargados por cualquier con-
cepto de fondos, rentas o efectos de las Administracio-
nes Publicas.

- Los particulares legalmente designados como de-
positarios de caudales o efectos publicos.

- Los administradores o depositarios de dinero o
bienes embargados o secuestrados o depositados por
autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares.

3.8. Fraudes y exacciones ilegales

Las conductas delictivas de contenido econémico, que
pueden realizar las autoridades y funcionarios en perjui-
cio de la Administracién Publica o de sus administrados,
no se agotan en el Capitulo VII, sino que contindan.
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Se recogen tres figuras distintas:

- La autoridad o funcionario publico que, intervi-
niendo por razén de su cargo en cualquiera de los ac-
tos de las modalidades de la contrataciéon publica o en
liquidaciones de efectos o haberes publicos, se concer-
tare con los interesados o usare cualquier otro artificio
para defraudar a cualquier ente publico.

- Exigir directa o indirectamente derechos, tarifas
por aranceles o minutas que no sean debidos o en
cuantia superior a la legalmente sefialada.

- Abusar de su cargo para cometer el delito de es-
tafa o apropiacién indebida.

En este ultimo supuesto no cabe la modalidad de la
falta, por lo que siempre sera delito. Esta modalidad es
de mera actividad, basta con exigir, no es necesario
gue se consume, a diferencia de otros autores que lo
Creen necesario.

El Tribunal Supremo se ha inclinado por la primera
posicion, ya que el verbo rector es “exigir” y no “per-
cibir”.

3.9. Negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios publicos, y abusos en el
ejercicio de su funcion

Contiene este Capitulo una serie de delitos de natu-
raleza heterogénea: por un lado, los relacionados
con el deber de fidelidad de los funcionarios, y por
otro, una serie de abusos en el terreno de la libertad
sexual.

Autor: la autoridad o funcionario publico que deba
participar por razon de su cargo en un contrato, asun-
to, operacién o actividad, y se aproveche de tal circuns-
tancia para forzar o facilitarse cualquier forma de par-
ticipacion, directa o por persona interpuesta, en tales
negocios o actuaciones.

No se requiere un perjuicio a la Administracion, se
trata del deber moral que tiene el funcionario de ser
objetivo o imparcial, y de servir al interés general, que
podria desaparecer en este supuesto.

La autoria se extiende a diversos particulares, como
peritos, arbitros y contadores partidores, asi como a los
tutores, albaceas y curadores.

Otra modalidad se refiere a quien realizare, por si
0 por persona interpuesta, una actividad profesional
o de asesoramiento permanente o accidental, bajo la
dependencia o al servicio de entidades privadas o de
particulares, en asuntos en que haya de intervenir o
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haya intervenido por razén de su cargo, o en los que
se tramiten, informen o resuelvan en la oficina o cen-
tro directivo en que estuviera destinado, o del que
dependa.

Es posible el acto aislado, y si no se tramita en su
centro el hecho es atipico, y respondera solo reglamen-
tariamente.

No se requiere animo de lucro con caracter espe-
cial.

Como condiciéon negativa del tipo, fuera de los ca-
sos admitidos por las leyes y reglamentos, se regula el
uso de informacion privilegiada, y se castiga a la auto-
ridad o funcionario publico que haga uso de un secreto
del que tenga conocimiento por razén de su cargo u
oficio, o de una informacién privilegiada, con animo
de obtener un beneficio econémico para si o para un
tercero.

Se nos relata qué se debe entender por informacion
privilegiada: la que se tenga por razén del oficio o car-
go y que no haya sido divulgada, notificada o publica-
da. Son, pues, tres los requisitos:

1) Que se tenga informacion.

2) Por razén del cargo.

3) Que no haya sido divulgada.

Se trata de un delito tendencial, no es necesaria la
obtencién del beneficio, y como delito de mera activi-
dad es dificil la existencia de formas imperfectas.

Los atentados a la libertad sexual vienen regulados
en el articulo 443 del Cédigo Penal, distinguiendo los
delitos de las autoridades y funcionarios publicos en
general de los de los funcionarios de prisiones o de
centros de proteccion o correccién de menores.

Algunos autores sefialan que son delitos que ata-
can a la dignidad de la funcién, y otros que atacan a la
libertad sexual, cualificados segun el sujeto activo.

Se consuman con la simple solicitud, y pueden con-
currir, segun el articulo 444, con los delitos contra la
libertad sexual.

3.10. Delitos de corrupcién en las transaccio-
nes comerciales internacionales

Articulo 445, del que nada diremos por la premura
de tiempo y por la falta de aplicacion de este articulo
en los tribunales espafioles, que ha dado lugar a un
tirén de orejas por parte de las autoridades europeas al
Gobierno espanol, por creer que no combate con fir-
meza los actos de corrupciéon. =
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MANUEL TABOAS BENTANACHS

Resumen

Una vez conseguida una sentencia firme contencioso-administrativa susceptible de ejecucién, en algunas oca-
siones se pierde vista o no se detiene suficientemente la atencién en la ruda realidad que representa pasar
procesalmente a la absoluta necesidad de desplegar todos cuantos esfuerzos sean precisos para conseguir su
mas proxima y debida ejecucién —procesales, temporales y, a no dudarlo, también econémicos-. Con el presen-
te trabajo se trata de traer a colaciéon y examinar las complejas realidades de esa naturaleza que se dan en tan
acentuado nimero de casos en materia de urbanismo, cuando no se esta en la tesitura de proceder a agotar
en todos sus términos lo sentenciado con valor de cosa juzgada, y con el importante afadido de que si para la
sentencia dictada se tuvo una via de recurso jurisdiccional, resulta que en ejecucién de sentencia pueden mul-
tiplicarse esas vias de recurso, con lo que ello representa para tener que acentuar todavia mas y mas los esfuer-
ZOS precisos.

Palabras clave: jurisdiccion contencioso-administrativa; sentencia, ejecucion de sentencia,; incidentes en ejecucion de
sentencia.

The failure of material and legal enforcement of final contentious-administrative judgments
in the field of urban planning: a perspective from contentious-administrative disputes in
Catalonia

Abstract

When a final contentious-administrative judgment is at stake, sometimes we do not take into account or focus
our attention on the efforts —-from procedural, temporal and economical perspectives- that are needed in
order to properly and speedily to enforce it. This article examines this reality which is significantly important
in most of urban planning cases where the aim is not to enforce in all the terms and conditions the judgments
and also there are available several jurisdictional review mechanisms in the enforcement phase. In these kinds
of cases, the efforts in the phase of the enforcement of a judgment are even harder.

Keywords: contentious-administrative courts; judgment; enforcement of judgments; judicial proceedings regarding en-
forcement of judgments.

1. Presentacién

Las lineas que seguiran, desde la limitada medida que
me corresponde destacar para el ejercicio profesional
en Catalufia, y en cuanto pueda ser de utilidad, no
deben considerarse sino como una modesta sistemati-
zacion de lineas de asuntos que, accediendo a la via
jurisdiccional contencioso-administrativa con cierta ha-
bitualidad, y una vez alcanzada una sentencia firme
susceptible de ejecucion, se plantean una pretendida y
defendida imposible ejecucion, deseando apartar de
toda consideracion la ejecucion in natura -con el tiem-
po y mas tiempo que se ha acumulado para llegar a
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ella- y tratando de abogar por un pronunciamiento for-
mal de inejecucion de la sentencia firme, dejando esa
ejecucion en la nada juridica, o/y, todo lo mas, acep-
tando una indemnizacién de dafos y perjuicios por
sustitucion.

Sea dicho de la mejor manera posible, y en aten-
cion a las circunstancias que nos ha correspondido y
nos sigue correspondiendo vivir e ir observando a las
alturas de los tiempos presentes, la contemplacion de
es0s supuestos va siendo adornada por un sobresalien-
te casuismo que se resiste a soluciones generales, y por
toda una serie de vertientes que pueden exponerse del
siguiente modo:
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- Una inestabilidad acentuadisima en materia de or-
denamiento legal, reglamentario y de planeamiento
urbanistico.

- Una proliferacién de iniciativas del mas variado
género para conseguir causa, razén o motivo para al-
canzar un supuesto de imposibilidad de ejecucion.

- En determinados casos, una actividad subyacente
de declaraciones —inclusive del ambito politico, social,
periodistico, etc.- del mas variado signo que alcanzan
a manifestar con una claridad meridiana que el corres-
pondiente pronunciamiento jurisdiccional firme no se
va a ejecutar, lo que se traslada de inmediato a las ac-
tuaciones procesales a los efectos que interesen a la
parte que las aporta.

Y todo ello, que ya venia siendo comun y habitual
de un tiempo a esta parte, con el anadido de:

- Una caida, a niveles desconocidos hasta el mo-
mento, de la denominada “alegria” urbanistica, desde
el afo 2005 hasta hoy.

- Una precariedad econdémica digna de mencion
gue, desde afirmaciones procesales relativas a la mani-
fiesta y radical dificultad en indemnizar dafios y perjui-
cios, durante afios y afios se va a desplegar sin cesar.

Y todo ello en un marco en que la imposibilidad en
sede de ejecuciéon de sentencias firmes en materia de
urbanismo, cuando menos en Catalufa, se ha multipli-
cado exponencialmente, de tal suerte que en el come-
tido de la labor jurisdiccional es extrafo observar que
no se tengan a diario en trdmite y pendientes de reso-
lucion materias de esa naturaleza.

En definitiva, bien se puede comprender que el pa-
norama se comenta por si mismo, y el operador juridi-
co queda sumido en una resultancia que, hasta los
tiempos presentes, no tenia precedente visible equipa-
rable alguno.

En todo caso, obsérvese que temporalmente nos
debemos situar anos después de los hechos situados
en via administrativa, con lo que debiera proseguirse
para conseguir en la via de los recursos jurisdiccionales
contencioso-administrativos una sentencia firme, y
que ahora en proceso de ejecucién se van a anudar
buen numero de afios, ya que, a no dudarlo, también
en su caso caben las vias de los recursos jurisdicciona-
les contencioso-administrativos —bien de apelacion,
bien de casacion-.

Finalmente, debe indicarse que los pronunciamien-
tos jurisdiccionales que se ofreceran seguidamente no
tienen otro valor que el de mostrar la doctrina de refe-
rencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supre-

mo, y solo en la medida de lo posible la doctrina menor
en sede de apelacién de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, en materia de urbanismo de su Seccion 3.2.

2. Perspectiva constitucional

2.1. Previo: los pronunciamientos contencio-
so-administrativos susceptibles de ejecucion
judicial: pronunciamientos declarativos y de
condena, y pronunciamientos expresos e im-
plicitos

Desde luego las presentes lineas deben dar por sobra-
damente conocido el supuesto base de partida, que no
debe ser otro que las sentencias firmes y que en su
contenido sean susceptibles de ejecucion forzosa, y en
concreto en materia de urbanismo.

Ahora bien, en este punto interesa destacar que,
lejos de literalismos espurios, ya desde hace pronuncia-
do tiempo, mas alla de interpretaciones restrictivas en
relacion con pronunciamientos jurisdiccionales literal-
mente dirigidos a la nulidad o anulacion de planea-
miento urbanistico, de instrumentos de gestién urba-
nistica, de titulaciones urbanisticas habilitantes, etc., se
ha establecido que no nos hallamos simplemente ante
meros pronunciamientos declarativos no susceptibles
de ejecucion judicial, sino ante reales y verdaderos su-
puestos de pronunciamientos de condena inexcusable-
mente susceptibles de ejecucion, o, si asi se prefiere,
de pronunciamientos implicitos precisados de la exi-
gente ejecucion judicial si es que procede.

Con esa perspectiva se trata de llamar la atencién
sobre la novedosa dimension cuantitativa y cualitativa
gue se presenta, con notorios supuestos de los que,
entre tantos y tantos otros, pueden destacarse los si-
guientes:

- En materia de planeamiento urbanistico:

a) La nulidad total de una figura de planeamiento,
aunque no se hayan establecido en la sentencia firme
mayores aditamentos, conlleva la absoluta necesidad
de proceder a la debida publicacién de ese pronuncia-
miento en los boletines oficiales en que se operd su
publicaciéon, hasta incluso en los registros de planea-
miento autondmicos o locales de su razén.

b) La nulidad parcial de una figura de planeamien-
to, aungque no se hayan establecido en la sentencia
firme mayores aditamentos, conlleva la absoluta ne-
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cesidad de proceder a otorgar un plazo a las Adminis-
traciones con competencias en la materia —en su caso
locales y autonémicas- para que establezcan el conte-
nido obligado y reglado de la figura de planeamiento,
incluso en el ejercicio de competencias discrecionales,
aprobando definitivamente lo que proceda, y que se
publique debidamente, dando cuenta en el proceso
correspondiente, a salvo de lo que proceda en ejecu-
cion de sentencia. Obsérvese asi, entre otros, el caso
de nulidad de una determinada calificacién urbanfsti-
ca perjudicial para la parte que impugnd, en que,
triunfando su pretension de la improcedencia de la

calificacion urbanistica establecida por el planeamien-
to, la peor situacion que podria darse es que su resul-
tancia fuese que no tuviese ninguna calificaciéon urba-
nistica, o que el plan en ese ambito fuera la nada
urbanistica.

- En materia de gestiéon urbanistica’:

a) La nulidad total de un instrumento de gestion
urbanistica, aunque no se hayan establecido en la sen-
tencia firme mayores aditamentos, conlleva la absoluta
necesidad de proceder a atender no solo a las debidas
publicaciones, sino también a las situaciones carentes
de cobertura en virtud de ese instrumento de gestion.

1. Pueden consultarse a esos efectos las siguientes sentencias:

Sentencia num. 691, de 15 de septiembre de 2010, de la Seccién 3.% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufa

“Mas todavia, quiza se pierde la nocién gue con la mera aprobacién de una figura de planeamiento urbanistico nada se le-
galiza sino que, en su caso, deberd pasarse a la gestidon urbanistica que en su caso corresponda que trate de abordar y legalizar
lo que proceda. Todo ello claro esta con perfecta posibilidad de impugnacion en via administrativa y contencioso-administrativa,
en su caso, con los efectos del articulo 103.4 y 5 de nuestra Ley Jurisdiccional.

“Pero es que en la mejor tesitura de la modificacion, si es que es procedente, tampoco cabe hacer mirada ciega y oidos
sordos que cuando se alcance esa situaciéon en la gestion urbanistica lo que deberd promoverse para que no se lleve a cabo lo
resuelto en la presente alzada, si es que concurren sus requisitos, es el oportuno incidente de inejecucion de sentencia por la via
del articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional que todo lo mas, si es que prospera, habilita efectivamente para no ejecutar in
natura la correspondiente Sentencia, total o parcialmente, pero desde luego con la debida indemnizacién de dafos y perjuicios
por la inejecucién transmutando efectivamente la ejecucion in natura en ejecucion con la indemnizacion que proceda.

“Todas esas perspectivas aparecen soslayadas y desconocidas en el pronunciamiento adoptado que procede erradicar y
suprimir ya que ante tamafa complejidad lo que procede es simple y sencillamente anular el proyecto equidistributivo en los
términos que se estableceran en la presente Sentencia y si las partes van dispensando otros supuestos a enjuiciar en el corres-
pondiente proceso independiente o, en los casos que proceda, por la via de los incidentes de ejecucion, inejecucién, nulidad o
indemnizatorio serd en su momento donde haya lugar a depurar lo que proceda”.

Sentencia num. 533, de 23 de junio de 2011, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“PRIMERO.- El presente recurso de apelacién tiene por objeto la pretensién de la parte apelante de que se revoque el Auto
apelado y se acuerde expedir mandamiento al Registro de la Propiedad n° 2 de Sant Viceng dels Horts en el que se ordene la
cancelacién de la inscripcion registral del proindiviso entre el Ayuntamiento de Vallirana y Germa 97 SL constituido en la finca
registral n° 8.985 del término de Vallirana, como inscripcion 32, tomo 2.944 del libro 234, folio 186.

“SEGUNDO.- Es patente que el cumplimiento de la sentencia dictada por el Juzgado Contencioso-Administrativo el
28.11.2008, en cuanto a los pronunciamientos no apelados y por consiguiente firmes, no se agota con la mera declaracion
judicial de nulidad del acuerdo municipal de aprobacion definitiva del Proyecto de Reparcelaciéon del afio 2005, sino que dicha
nulidad conlleva la de la inscripcién practicada en el Registro de la Propiedad en méritos de la aprobacion definitiva del indicado
Proyecto de Reparcelacion, en concreto, la inscripcion de un indiviso sobre la finca registral arriba expresada (finca aportada n°
44 y finca de resultado n° 44 en el Proyecto de Reparcelacion, y adjudicada en cuanto a un 11% indiviso al Ayuntamiento en
concepto de cesion del diez por ciento del aprovechamiento urbanistico).

“No se acepta la fundamentacién del auto apelado, segun la cual en ninguna de las sentencias dictadas se declara que
tenian que ser anuladas las inscripciones registrales dado que no se habia pedido en la demanda:

“La ejecucion de las sentencias forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, derecho que se vulnera cuando la
decision judicial queda en mera declaracion sin efectividad alguna, que es lo que aconteceria en el presente caso si la nulidad
del Proyecto de Reparcelacion declarada en el Fallo que se ejecuta no pudiera hacerse efectiva expulsando de la vida juridica
el Proyecto de Reparcelacion, lo que sin duda comprende la cancelaciéon de los asientos que el Proyecto de Reparcelaciéon nulo
causo en el Registro de la Propiedad; todo lo que halla cobertura, ademas, en los principios pro actione y de economia procesal,
en orden a inferir del Fallo a ejecutar sus naturales consecuencia en relacién con la causa petendi.

“TERCERO.- El Ayuntamiento alega que el indiviso sobre la finca de la actora se constituyd ‘en cumplimiento de la anterior
sentencia’. No es asi: Como paladinamente reconoce el Ayuntamiento, en la sentencia que cita se anula el Proyecto de Repar-
celaciéon aprobado en el afio 2000 ‘estableciendo como Unico motivo de anulacién que no se ajustaba a derecho la sustitucion
del 10% del aprovechamiento medio a favor del Ayuntamiento por una indemnizacién econdémica, pues tal edificacién debid
hacerse en suelo edificable’. De lo que se deriva la anulacién de dicha sustitucion, pero no la adjudicacién al Ayuntamiento del
indiviso de autos, adjudicacion que tuvo lugar en el seno del Proyecto de Reparcelacion aprobado en el afo 2005. Esta repar-
celacion ha sido declarada nula en la sentencia objeto de la presente ejecucion.
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b) La nulidad parcial de un instrumento de gestion
urbanistica, aunque no se hayan establecido en la sen-
tencia firme mayores aditamentos, exige en los parti-
culares estimados operar la debida ejecucién de tantas
y tantas variables en liza —en sede de aportaciones, de
cesiones, de adjudicaciones, de cargas urbanisticas,
etc.-.

- En materia de intervencion administrativa o de ti-
tulaciones urbanisticas:

a) Casos de otorgamiento de licencias cuya nulidad
o anulacién judicial se ha establecido, aunque no se
hayan establecido en la sentencia firme mayores adita-
mentos, en que debe procederse a atender al cese de
usos y al derribo que proceda.

b) Casos de denegacion de licencias cuya nulidad o
anulacion judicial se ha establecido, aunque no se ha-
yan establecido en la sentencia firme mayores adita-
mentos, en que debe procederse a atender a la debida
concesion u otorgamiento de esa titulacion.

Dicho de otra manera, desde luego sin desbordar el
ambito o perimetro de la ejecucién judicial a la luz de
lo decidido judicialmente con valor de cosa juzgada, de
lo que se trata es de detectar que el &mbito de la debi-
da ejecuciéon de sentencia también puede y debe al-
canzar esos supuestos que no pueden quedar olvida-
dos o despejados de nuevo a la via administrativa.

2.2. El principio de tutela judicial efectiva en
sede de ejecucion de sentencia

En la perspectiva constitucional general procede desta-
car, en primer lugar, el principio de tutela judicial efec-
tiva en sede de ejecucion de sentencias.

Tan comun y conocido es el planteamiento en esa
perspectiva que debe bastar que se reproduzca en la
parte menester lo siguiente?;

“Es asi que, como reiteradamente se ha establecido
-a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional
32/1982, de 7 de junio, Sala 12, Fundamento Juridico
1°-, el derecho que el articulo 24.1 de la Constitucién
Espanola establece a obtener la tutela efectiva de Jue-
ces y Tribunales comprende el de obtener la ejecucién
de las sentencias, pues lo contrario seria convertir las
decisiones judiciales en simples declaraciones de inten-
ciones. Este derecho, ciertamente, no alcanza a cubrir
las diferentes modalidades que puede revestir la ejecu-
cion de la sentencia, pues tan constitucional es una
ejecucion en la que se cumple el principio de identidad
total entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo como
una ejecucién en la que, por razones atendibles, la
condena es sustituida por su equivalente pecuniaria u
otro tipo de prestacion -Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 67/1984, de 7 de junio, Sala 12, f. j. 4°-. De
acuerdo con lo anterior, el legislador puede establecer,
sin afectar al contenido esencial del derecho, los su-
puestos en gue puede no aplicarse el principio de iden-
tidad y sustituirse por una indemnizacion.

“ Ahora bien, tal sustitucién ha de realizarse por los
cauces legalmente previstos, de manera que no supon-
ga una alteracién del fallo contraria a la seguridad juri-
dica: pues, como también se ha sentado -Sentencia del
Tribunal Constitucional 119/1988, de 20 de junio, Sala
12, . j. 2°- "los principios de seguridad juridica y de le-
galidad en materia procesal de los articulos 9.3y 117.3
CE impiden -...- que los Jueces y Tribunales puedan re-
visar el juicio efectuado en un caso concreto, si entien-
den con posterioridad que la decisidon no se ajusta a la
legalidad aplicable. Ha de admitirse, en consecuencia,
gue la inmodificabilidad de una sentencia integra tam-
bién el contenido del derecho a la tutela judicial efecti-
va, puesto que la proteccién judicial careceria de efec-
tividad si se permitiera reabrir un proceso ya resuelto
por sentencia firme. De este modo, el derecho funda-

“Las cuestiones aducidas por el Ayuntamiento en relacién con la suspension del procedimiento de enajenacion del indiviso
de autos, son ajenas a la presente ejecucién, y carecen de relevancia en la misma.

“La ejecucion de la sentencia se rige por los articulos 103 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva. A subrayar las normas de los articulos 103.2, 104 y 105.2, que obligan al Tribunal y a la Administracién actuante a llevar
a puro y debido efecto y practicar todo lo que exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo. Los preceptos
hipotecarios no pueden restringir el alcance de dichas normas. Por ello no son de recibo las alegaciones del Ayuntamiento relati-
vas a que los asientos registrales causados por el Proyecto de Reparcelacion nulo serfan indemnes a la ejecucion de la Sentencia
que declara la nulidad, por falta de anotacion preventiva de la demanda.

“- En suma, deberd prosperar el recurso de apelacién, y con revocacion del auto apelado, acordar que por el Juzgado
Contencioso-Administrativo se libre el mandamiento solicitado por la actora aqui apelante”.

2. Pueden consultarse a esos efectos las siguientes sentencias:

Sentencias nums. 910, de 30 de noviembre de 2010, y 336, de 8 de mayo de 2012, ambas de la Seccién 3.2 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.
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mental del justificiable a la tutela judicial efectiva actua
como limite y fundamento que impide que los Jueces y
Tribunales puedan revisar las sentencias y demas reso-
luciones firmes al margen de los supuestos taxativa-
mente previstos por la Ley'.

“Por consiguiente, la ejecucién de las decisiones
judiciales en sus propios términos -salvo los supuestos
citados- se configura asi como integrada en el dere-
cho a la tutela judicial, pero ademas, y como se ha
reiterado, este derecho comprende asimismo el que,
cuando para hacer ejecutar lo juzgado, el 6rgano ju-
dicial adopta una resoluciéon que ha de ser cumplida
por un ente publico, éste ha de llevarla a cabo con la
necesaria diligencia, sin obstaculizar el cumplimiento
de lo acordado, por imponerlo asi el articulo 118 de
la Constitucion Espafola; y cuando tal obstaculiza-
cion se produzca, el Juez ha de adoptar las medidas
necesarias para su ejecucion. Por otra parte -Senten-
cia del Tribunal Constitucional 67/1984, de 7 de ju-
nio, Sala 1%- tales medidas han de adoptarse sin que
se produzcan dilaciones indebidas, pues de otra for-
ma se vulneraria el articulo 24.2 de la Constitucion
Espanola, que si bien no se confunde con el derecho
a la ejecucion de las Sentencias —articulo 24.2-, se en-
cuentra en intima relacién con el mismo, ‘pues es cla-
ro que el retraso injustificado en la adopcién de las
medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad
del derecho fundamental, de tal forma que -como
afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional
6/1981, de 16 de marzo, Sala 12, f. j. 3°-, debe plan-
tearse como un posible ataque al derecho a la tutela
judicial efectiva las dilaciones injustificadas que pue-
den acontecer en cualquier proceso’ —Sentencia del
Tribunal Constitucional 149/1989, de 22 de septiem-
bre, Sala 12, Fundamentos Juridicos 2 y 3-".

2.3. El principio de seguridad juridica y la
cosa juzgada

En segundo lugar, sigue siendo necesario en esa pers-
pectiva constitucional general destacar, igualmente y
ahora en sentido positivo, el principio de seguridad ju-
ridica, y enfatizar los efectos bien conocidos en sede
de cosa juzgada.

Ciertamente, de la ingente pluralidad de pronun-
ciamientos situados al mas alto nivel —Tribunal Consti-
tucional y Tribunal Supremo-, y puestos a elegir algu-
nos elementos Utiles al respecto, procede destacar los
razonamientos que seguiran?, de los que merece resal-
tarse la preocupacién en los casos de modificacion de
la normativa aplicable o de alteracién del marco juridi-
co de referencia, como mera expectativa en relaciéon
con posibles obstaculizaciones que se produzcan, y a
fin y efecto de que no se produzcan dilaciones indebi-
das, pues el retraso injustificado en la adopcion de las
medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad
del derecho fundamental.

"SEGUNDQ. En el fondo del asunto, como viene
reiterando el Tribunal Constitucional (STC 22/2009, de
26 de enero, FJ 2), el derecho a la ejecuciéon de senten-
cias y demas resoluciones judiciales firmes constituye
una manifestacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, en tanto que garantia del cumplimiento de los
mandatos que estas resoluciones judiciales contienen,
lo que determina que este derecho tenga como presu-
puesto ldgico y aun constitucional la intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes y de las situaciones
juridicas por ellas declaradas. El derecho a que la ejecu-
cion de lo juzgado se lleve a cabo en sus propios térmi-
nos, es decir, con sujecion al principio de inmodificabi-
lidad de lo juzgado, se traduce, asi, en un derecho que
actua como limite y fundamento que impide que los
jueces y tribunales puedan revisar las sentencias y de-
mas resoluciones al margen de los supuestos taxativa-
mente previstos en la ley (STC 86/2006, de 27 de mar-
zo, FJ 2). Este Tribunal ha declarado que, desde la
perspectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espa-
fiola, no puede aceptarse que sin haberse alterado los
términos en los que la disputa procesal fue planteaday
resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar
de efectos, en un momento posterior, al pronuncia-
miento judicial entonces emitido, resultando sélo posi-
ble cuando concurran elementos que impidan fisica o
juridicamente su ejecucion o que la dificulten por con-
currir circunstancias sobrevenidas impeditivas (STC
285/2006, de 9 de octubre), recordando que el legisla-
dor ha previsto mecanismos para atender a los supues-
tos de imposibilidad legal o material de cumplimiento
de las sentencias en sus propios términos, como el del

3. Simplemente se cita, por las referencias que se contienen en la misma:
Sentencia nim. 794, de 19 de octubre de 2010, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Catalufia.
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articulo 105.2 de la Ley de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa (STC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 9).

“Asi, se ha destacado que uno de los supuestos en
los que la ejecucion de las sentencias en sus propios
términos puede resultar imposible es, precisamente, la
modificacion sobrevenida de la normativa aplicable a la
ejecucion de que se trate o, si se quiere, una alteracion
de los términos en los que la disputa procesal fue plan-
teada y resuelta, ya que, como regla general, una vez
firme la sentencia, a su ejecucién sélo puede oponerse
una alteracién del marco juridico de referencia para la
cuestion debatida en el momento de su resoluciéon por
el legislador (STC 312/2006, de 8 de noviembre, FJ 4).
También se ha sefialado que, cuando para hacer ejecu-
tar lo juzgado, el 6rgano judicial adopta una resolucién
que ha de ser cumplida por un ente publico, éste ha de
llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obstacu-
lizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi
el articulo 118 de la Constitucién, y que cuando tal
obstaculizacion se produzca, el juez ha de adoptar las
medidas necesarias para su ejecucion sin que se pro-
duzcan dilaciones indebidas, pues el retraso injustifica-
do en la adopcién de las medidas indicadas afecta en
el tiempo a la efectividad del derecho fundamental
(STC 149/1989, de 22 de septiembre, FJ 3).

“La propia sentencia que se cita establece en su
fundamento juridico tercero que la decisién judicial
adoptada en el caso sometido a su estudio, consistente
en la suspension de la demolicién acordada en senten-
cia firme, en expectativa de una futura modificacion de
la normativa urbanistica que, eventualmente, la legali-
zara, supone una vulneracion del articulo 24.1 de la
Constitucion, en su vertiente del derecho a la ejecucion
de las resoluciones judiciales firmes en sus propios tér-
minos. En efecto, tomado en consideraciéon que el
principio general es la ejecucién de las resoluciones ju-
diciales firmes y que sélo, de forma excepcional, cuan-
do, en los términos previstos legalmente, concurran
circunstancias de imposibilidad legal o material, debi-
damente justificadas, cabe inejecutar o suspender su
cumplimiento, no puede admitirse que suponga un
supuesto de imposibilidad legal o material la mera ex-
pectativa de un futuro cambio normativo, toda vez que
ello no implica alteracién alguna de los términos en los
gue la disputa procesal fue planteada y resuelta. Del
mismo modo, tomando en consideracién que habia
transcurrido un dilatado periodo de tiempo desde que
alcanzé firmeza la orden judicial de demolicién de la
obra, tampoco cabe sostener, como se hace en la reso-

lucién impugnada, que frente a la exigencia constitu-
cional de ejecucion de las resoluciones judiciales firmes
en sus propios términos, cabe ponderar, a los efectos
de su inejecucion, las consecuencias que para el con-
denado conllevaria el cumplimiento inmediato de una
orden cuyo objeto es la restauracion de la legalidad.

“TERCEROQ. Por su parte, el Tribunal Supremo (STS
29-4-09, Seccion 52, recurso 4089/2007), senala que
en dos preceptos de la vigente Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa se hace referencia a lo que
pudiera considerarse el contenido o dmbito de la eje-
cucién de las sentencias dictadas en el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo. De una parte, en el
articulo 103.2 se dice que ‘las partes estan obligadas a
cumplir las sentencias en la forma y términos que en
éstas se consignen’; y, de otra, en el articulo 104.1 del
mismo texto legal ---al determinar la finalidad con la
gue se remite comunicacién a la Administracion de-
mandada para el cumplimiento de las sentencias---, de
forma expresa, se sefiala que tal comunicaciéon cuenta
con un mandato consistente en llevar ‘a puro y debido
efecto’ la sentencia cuya ejecucion se pretende. Térmi-
nos que vienen a coincidir con el inciso final del articu-
lo 103.2 de la anterior ley jurisdiccional de 1956, que,
al concretar el principio de colaboraciéon en el cumpli-
miento de las sentencias, expresamente sefialaba que
la finalidad requerida por el mismo principio no era
otra que ‘la debida y completa ejecucién de lo resuel-
to’; de conformidad con lo anterior, y para conseguir
tal debida y completa ejecucion, el citado articulo
104.1 habilita ---con evidente amplitud--- al érgano
jurisdiccional competente para la ejecucién de la sen-
tencia con la finalidad de que el mismo ‘practique lo
que exijan el cumplimiento de las declaraciones conte-
nidas en el fallo’.

“En consecuencia, el contenido de la ejecucion de
las sentencias debe extraerse de los términos en que se
expresa el fallo de la misma (esto es, de la forma y tér-
minos de su parte dispositiva), para alcanzar asi una
determinada finalidad, que no es otra que conseguir el
efecto pretendido en la declaracién jurisdiccional; para
ello se articulan un amplio capitulo de medidas con la
expresada finalidad, disponiendo en tal sentido la Ley
gue tales amplias medidas vienen determinadas por ‘lo
que exijan el cumplimiento de las declaraciones conte-
nidas en el fallo’.

“La amplitud de los términos en que se expresa el
texto legal permiten deducir, con absoluta claridad,
que el contenido de la ejecucion de la sentencia tiene
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una doble perspectiva, por cuanto, de una parte, el
Tribunal y la Administracion han de llevar a cabo una
determinada actividad juridica, transformadora o eli-
minadora de los mandatos juridicos a cuya anulacién
se ha procedido jurisdiccionalmente; y, de otra parte y
como consecuencia de tal actividad, en determinadas
ocasiones, sera --- ademas--- preciso, con un caracter
complementario, llevar a cabo una actividad de indole
material, transformadora de la realidad material, y que
surge como consecuencia del anterior pronunciamien-
to de nulidad y de la consiguiente actividad juridica
complementaria”.

2.4. El principio de la invariabilidad, intangi-
bilidad e inmodificabilidad de las sentencias

En tercer lugar, cuando en tantas ocasiones en sede de
ejecucion de sentencia se ha tratado de volver sobre lo
resuelto judicialmente, se estima necesario igualmente
dejar sentada en esa perspectiva constitucional gene-
ral, ahora en sentido negativo a modo de reverso de lo
indicado precedentemente, el principio de invariabili-
dad, intangibilidad e inmodificabilidad de las senten-
cias que han alcanzado la cualidad de firmeza®.

“2.- A resultas de lo anterior este tribunal no puede
desconocer la doctrina establecida al mas alto nivel por
el Tribunal Constitucional en materia de inmodificabili-
dad de las resoluciones judiciales firmes, incluso cuan-
do se entendiera que esas resoluciones no se ajustan a
la legalidad (sic), y que con su modificacién se lesiona-
ria con ello el derecho a la tutela judicial efectiva, que
protege frente a la pretension de reabrir un proceso ya
resuelto por sentencia firme, en los términos de las si-
guientes sentencias y las que en ellas se citan:

“2.1.- La Sentencia del Tribunal Constitucional Sala
12, 303/2006, de 20 de noviembre:

“'SEGUNDO.- Para el examen de la queja aducida
debemos recordar, siquiera brevemente, la doctrina rei-
terada de este Tribunal sobre el derecho a la inmodifica-
bilidad de las resoluciones judiciales firmes comprendi-
do entre las garantias del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE).
Este derecho fundamental asegura a los que son o han
sido parte en el proceso que las resoluciones judiciales

dictadas en el mismo no pueden ser modificadas fuera
de los cauces legales previstos para ello. Segun tene-
mos declarado, si el 6rgano judicial modificase sus reso-
luciones fuera del correspondiente recurso establecido
al efecto, incluso cuando entendiera que esas resolucio-
nes no se ajustan a la legalidad, lesionaria con ello el
derecho a la tutela judicial efectiva, que protege frente
a la pretensiéon de reabrir un proceso ya resuelto por
sentencia firme. Y ello porque el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva comprende la ejecucion de los fallos judi-
ciales y, en consecuencia, su presupuesto logico es el
principio de inmodificabilidad de las resoluciones judi-
ciales firmes, que esta entre las garantias consagradas
por el art. 24.1 CE (SSTC 206/2005, de 18 de julio, FJ 3;
47/2006, de 13 de febrero, FJ 3; 119/2006, de 24 de
abril, FJ 4; 137/2006, de 8 de mayo, FJ 3, entre las mas
recientes). De esta manera, e/ derecho a la tutela judi-
cial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE actua como
limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revi-
sar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al mar-
gen de los supuestos y casos taxativamente previstos
por la Ley, incluso en la hipotesis de que con posteriori-
dad entendiesen que la decision judicial no se ajusta a
la legalidad (SSTC 119/1988, de 20 de junio, FJ 2;
231/1991, de 10 de diciembre, FJ 5; 19/1995, de 24 de
enero, FJ 2; 48/1999, de 22 de marzo, FJ 2, 218/1999,
de 29 de noviembre, FJ 2; 69/2000, de 13 de marzo, FJ
2, 111/2000, de 5 de mayo, FJ 12, 262/2000, de 30 de
octubre, FJ 2; 286/2000, de 27 de noviembre, Fi 2,
140/2001, de 18 de junio, FJ 3, 216/2001, de 29 de
octubre, FJ 2) (SSTC 187/2002, de 14 de octubre, FJ 6
a); 256/2006, de 11 de septiembre, FJ 3)".

“2.2.- La Sentencia del Tribunal Constitucional Sala
22,20/2010, de 27 de abril:

"'Y ello porque el derecho a la tutela judicial efecti-
va comprende la ejecucion de los fallos judiciales y, en
consecuencia, su presupuesto légico es el principio de
inmodificabilidad de las resoluciones judiciales firmes,
que esta entre las garantias consagradas por el art.
24.1 CE; inmodificabilidad que opera incluso en la hi-
pétesis de que con posterioridad entendiesen que la
decisién judicial no se ajusta a la legalidad (STC
322/2006, de 20 de noviembre, FJ 2 y las alli citadas)’.

“2.3.- La Sentencia del Tribunal Constitucional Sala
22,89/2011, de 6 de junio:

4. Simplemente se cita, por las referencias que se contienen en la misma:
Sentencia nim. 771, de 29 de noviembre de 2013, de la Seccion 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Catalufia.

190

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 183-236
Fundacién Democracia y Gobierno Local



LA IMPOSIBILIDAD DE EJECUCION MATERIAL Y JURIDICA DE LAS SENTENCIAS FIRMES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS EN MATERIA DE URBANISMO

“'CUARTO.- Pues bien, para el adecuado examen
de dicha queja hemos de comenzar por recordar la
doctrina general de este Tribunal al respecto, recogida
enlaSTC53/2007,de 12demarzo, F)2EDJ2007/16553,
conforme a la cual el principio de invariabilidad, intan-
gibilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judi-
ciales firmes es una consecuencia, tanto del principio
de sequridad juridica (art. 9.3 CE), como sobre todo del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE), habida cuenta de que este derecho asegura
a los que han sido parte en un proceso que las resolu-
ciones judiciales definitivas dictadas en el mismo no
sean alteradas o modificadas fuera de los cauces lega-
les establecidos para ello (SSTC 180/1997, 27 de octu-
bre, F) 2; 48/1999, 22 de marzo, FJ 2; 218/1999, 29 de
noviembre, FJ 2, entre otras), pues si el érgano jurisdic-
cional modificara una Sentencia fuera del correspon-
diente recurso establecido al efecto por el legislador,
guedaria asimismo vulnerado el derecho a la tutela ju-
dicial, puesto que ésta careceria de eficacia si se permi-
tiera reabrir un proceso ya resuelto por resolucion fir-
me (SSTC 180/1997, 27 de octubre, FJ 2, y 56/2002,
de 11 de marzo, FJ 4, entre otras). Por ello, e/ derecho
fundamental reconocido en el art. 24.1 CE actia como
limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revi-
sar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al
margen de los supuestos taxativamente previstos por
la ley, incluso en la hipdtesis de que con posterioridad
entendieran que la decision judicial no se ajusta a la
legalidad (SSTC 48/1999, 22 de marzo, FJ 2, 218/1999,
29 de noviembre, FJ 2, y 115/2005, de 9 de mayo, FJ
4)'.

“2.4.- Y la Sentencia del Tribunal Constitucional
Sala 22, 49/2013, de 28 de enero:

“‘Este Tribunal ha reiterado en su STC 22/2009, de
26 de enero, FJ 2, que el derecho a la ejecuciéon de
Sentencias y demas resoluciones judiciales firmes cons-
tituye una manifestacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en tanto que garantia del cumplimiento de
los mandatos que estas resoluciones judiciales contie-
nen, lo que determina que este derecho tenga como
presupuesto l6gico y aun constitucional la intangibili-
dad de las resoluciones judiciales firmes y de las situa-
ciones juridicas por ellas declaradas. El derecho a que
la ejecucion de lo juzgado se lleve a cabo en sus pro-
pios términos, es decir, con sujecion al principio de in-
modificabilidad de lo juzgado, se traduce, asi, en un
derecho que actta como limite y fundamento que im-
pide que los Jueces y Tribunales puedan revisar las Sen-

tencias y demas resoluciones al margen de los supues-
tos taxativamente previstos en la ley (por todas, STC
86/2006, de 27 de marzo, FJ 2).

“'En este mismo sentido, como recuerdan las SSTC
285/2006, de 9 de octubre, FJ 6; y 37/2007, de 12 de
febrero, FJ 4, este Tribunal tiene igualmente declarado
que el derecho a la ejecucién de Sentencias forma par-
te del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los
derechos que en ellas se reconocen no serian mas que
meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no es-
tarfa garantizada la efectividad de la tutela judicial (en-
tre otras muchas, SSTC 144/2000, de 29 de mayo, FJ 6;
83/2001, de 26 de marzo, FJ 4; 3/2002, de 14 de ene-
ro, FJ 4; 140/2003, de 14 de julio, FJ 6; y 223/2004, de
29 de noviembre, FJ 6). Por eso mismo también hemos
declarado que, desde la perspectiva del art. 24.1 CE,
no puede aceptarse gue, sin el concurso de elementos
que hagan imposible fisica o juridicamente la ejecucién
o la dificulten por concurrir circunstancias sobreveni-
das impeditivas, por incorrecta determinacion del fallo,
por sus desproporcionadas consecuencias O por razo-
nes similares, esto es, que sin haberse alterado los tér-
minos en los cuales la disputa procesal fue planteada y
resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar
de efectos en un momento posterior al pronuncia-
miento judicial producido, por la via de discutir de nue-
vo, en trdmite de ejecucion, lo que ya fue en su dia
definitivamente resuelto por el érgano judicial (por to-
das, SSTC 41/1993, de 8 de febrero, FJ 2; y 18/2004,
de 23 de febrero, FJ 4)".".

2.5. El principio de ejecucion in natura. La
ejecucion por sustitucion

Sin que se entienda necesario abundar en otras ver-
tientes de la presente perspectiva constitucional gene-
ral, debe sentarse en lugar prioritario, como no puede
ser de otra manera, el principio de ejecucion in natura,
y solo en los supuestos en que proceda el de ejecucién
por sustitucién, que sera donde en su caso quepa plan-
tear el incidente de imposible ejecucién.

Como muestra de la necesidad de apurar una acti-
vidad acorde a las alturas de los inalienables intereses
juridico-publicos dimanantes de la debida ejecucion de
sentencias, baste la cita de pronunciamientos tan reite-
rados como los que muestran los siguientes razona-
mientos juridicos:
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Sentencia num. 304, de 15 de abril de 2010, de la
Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

“SEGUNDQ. Por su parte, el Tribunal Supremo
(STS 29-4-09, Seccién 57, recurso 4089/2007), sefala
que en dos preceptos de la vigente Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa se hace referencia a
lo que pudiera considerarse el contenido o ambito de
la ejecucién de las sentencias dictadas en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. De una
parte, en el articulo 103.2 se dice que ‘las partes es-
tan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y
términos que en éstas se consignen’; y, de otra, en el
articulo 104.1 del mismo texto legal ---al determinar
la finalidad con la que se remite comunicacion a la
Administracion demandada para el cumplimiento de
las sentencias---, de forma expresa, se sefiala que tal
comunicacién cuenta con un mandato consistente
en llevar ‘a puro y debido efecto’ la sentencia cuya
ejecucién se pretende. Términos que vienen a coinci-
dir con el inciso final del articulo 103.2 de la anterior
ley jurisdiccional de 1956, que, al concretar el princi-
pio de colaboracién en el cumplimiento de las sen-
tencias, expresamente sefialaba que la finalidad re-
querida por el mismo principio no era otra que ‘la
debida y completa ejecucion de lo resuelto’; de con-
formidad con lo anterior, y para conseguir tal debida
y completa ejecucion, el citado articulo 104.1 habili-
ta ---con evidente amplitud--- al érgano jurisdiccio-
nal competente para la ejecucion de la sentencia con
la finalidad de que el mismo “practique lo que exijan
el cumplimiento de las declaraciones contenidas en
el fallo’.

“En consecuencia, el contenido de la ejecucion de
las sentencias debe extraerse de los términos en que se
expresa el fallo de la misma (esto es, de la forma y tér-
minos de su parte dispositiva), para alcanzar asi una
determinada finalidad, que no es otra que conseguir el
efecto pretendido en la declaracién jurisdiccional; para
ello se articulan un amplio capitulo de medidas con la
expresada finalidad, disponiendo en tal sentido la Ley
que tales amplias medidas vienen determinadas por ‘lo
que exijan el cumplimiento de las declaraciones conte-
nidas en el fallo’.

“La amplitud de los términos en que se expresa el
texto legal permiten deducir, con absoluta claridad,
gue el contenido de la ejecucion de la sentencia tiene
una doble perspectiva, por cuanto, de una parte, el
Tribunal y la Administracion han de llevar a cabo una
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determinada actividad juridica, transformadora o eli-
minadora de los mandatos juridicos a cuya anulacién
se ha procedido jurisdiccionalmente; y, de otra parte y
como consecuencia de tal actividad, en determinadas
ocasiones, serd ---ademas--- preciso, con un caracter
complementario, llevar a cabo una actividad de indole
material, transformadora de la realidad material, y que
surge como consecuencia del anterior pronunciamien-
to de nulidad y de la consiguiente actividad juridica
complementaria”.

Sentencia num. 910, de 30 de noviembre de 2010,
de la Seccién 3.7 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

“4.e.- Finalmente y en orden a la debida ejecucion
de la sentencia de cuya ejecucion se trata, este tribunal
va a seguir insistiendo en la procedencia de fijar todas
las medidas que sean conducentes a ese fin y como se
ha ido sentando —asi, por todas, especialmente en
nuestra Sentencia n° 349, de 17 de abril de 2009, para
con ejecucion de sentencia seguida ante el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n°® 1 de Tarragona, asf
como también la n° 291, de 13 de abril de 2010 en
materia de quantum de multas coercitivas-, procede
sefalar las siguientes que se ajustan sobradamente a
este caso:

“'1.- Cursar oficio con acuse de recibo a la Admi-
nistracion demandada para que en el improrrogable
plazo de 5 dias haga constar en los autos de primera
instancia la autoridad o funcionario responsable de la
debida ejecucion de la sentencia firme de autos, con
apercibimiento caso contrario de entender a todos los
efectos responsable de la ejecucion al titular de la Al-
caldia.

"'2.- Se fija un plazo de tres meses desde la fecha
de notificacién de la presente Sentencia para que la
Administraciéon Municipal acredite en los autos de pri-
mera instancia el agotamiento de la ejecutoria y con
apercibimiento a la autoridad o funcionario responsa-
ble de la imposicién de multas coercitivas ascendientes
a 75 € por dia de demora en la ejecucién a partir de
esos tres meses antes citados. Extiéndase el oficio con
acuse de recibo aludido precedentemente a estos efec-
tos.

"'3.- Transcurrido ese plazo de tres meses y un mes
mas sin constancia del agotamiento de la ejecutoria en
los autos seguidos en primera instancia se aperciba a la
Administracion Municipal que se acordara la ejecucién
de la Sentencia firme de autos, a su cargo, mediante la
Administracién Autonémica y por los servicios, autori-
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dades, funcionarios o empresas o entidades que se de-
signen, eso si con las debidas garantias. Extiéndase el
oficio con acuse de recibo aludido precedentemente a
estos efectos.

"4 .- Debe apercibirse a la autoridad o funcionario
responsable una vez sea comunicado el mismo en
plazo o transcurrido el plazo al titular de la Alcaldia
que la falta de cumplimiento de la ejecutoria de 2008
de autos en el plazo establecido de tres meses puede
ser considerado delito de desobediencia a la autori-
dad judicial y por ello transcurrido ese plazo se dedu-
cirad testimonio de particulares al Juzgado correspon-
diente para que depure las responsabilidades de ese
orden a que hubiere lugar. E igualmente debe aperci-
birse a la autoridad o funcionario responsable que el
transcurso del posterior plazo de un mes y en cada
mes sucesivo, sin la debida ejecucion de la ejecutoria
de autos, mientras no se haya acordado la ejecucién
por la Administracion Autondmica, igualmente pue-
de ser considerado como nuevo delito de desobe-
diencia a la autoridad judicial y por ello transcurrido
ese plazo se deducird testimonio de particulares al
Juzgado correspondiente para que depure las respon-
sabilidades de ese orden a que hubiere lugar. A tales
efectos cursese el correspondiente oficio con acuse
de recibo a la Administracion y notifiquese personal-
mente esos apercibimientos a la autoridad o funcio-
nario responsable’.

“En consecuencia asf se fijaran en la parte dispositi-

"

va

3. Perspectiva procesal general

3.1. La ubicacion procesal del incidente de
imposible ejecucion

Una vez se desciende de la perspectiva constitucional a
la perspectiva legal del incidente de imposible ejecu-
cion por causas de imposibilidad fisica o juridica —arti-
culo 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa-, una primera evidencia debe irse
mostrando.

En abreviada sintesis, si se toma como referencia
obligada que la imposible ejecuciéon debe ser total, in-
tegra y radical, entre otros caracteres, y que la misma
se trata de sentar en un instrumento, legal, reglamen-
tario, de planeamiento urbanistico, de gestion urbanis-
tica o de cualesquiera acto administrativo o hecho juri-

dico, debera convenirse en que no cabe concluir en esa
imposibilidad en cuanto esté cuestionado constitucio-
nal o judicialmente, por impugnado, ese supuesto, y se
halle pendiente de resolucién judicial que finalmente
alcance firmeza.

Sin que sea dable prejuzgar esa resolucion, todo
conduce a pensar que, mientras no se logre esa cuali-
dad, la promocion de la imposible ejecuciéon no es sino
prematura, ya que alcanzado el pronunciamiento judi-
cial firme, que puede ser de nulidad o anulacién de ese
supuesto, evidentemente con esa fuerza no existe la
imposibilidad fisica o/y juridica que se defendia. Solo
concurrira ese supuesto si la impugnacion que se haya
efectuado se desestima.

En esa tesitura ya con anterioridad a la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no se va a
descubrir la obviedad de que, en notable nimero de
supuestos, se trataba de evitar esa imposible ejecucién
con la impugnacion en el proceso que correspondiese
de la figura de planeamiento, de gestién, de nueva li-
cencia, etc., y asi mantener el derecho a la ejecucién
judicial in natura.

Y es asi que, en esa perspectiva, cuando se ha dado
lugar a la actual Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa —Ley 29, de 13 de julio de 1998-, no
cabe dudar de la trascendental relevancia de la via de
nulidad del articulo 103.4 y 5 contemplado en la mis-
ma, para el caso de evidenciarse un supuesto de finali-
dad de eludir el cumplimiento de sentencia, y sin per-
juicio de actuar cualesquiera otros motivos de
impugnacion en el nuevo recurso contencioso-admi-
nistrativo que corresponda.

Se debe destacar ese caso en lo que ahora interesa,
ya que, de un lado, la trascendencia de la configura-
cion de un supuesto de nulidad con lo que ello repre-
senta y que a nadie se le escapa es la que es, y, de otro
lado, a ello se une la posible prosecucion de un inci-
dente en ejecucién de sentencia con la via tan incisiva
gue se ofrece.

Pues bien, a la luz de esa configuraciéon debe refle-
jarse debidamente la incisiva prosecucion cuantitativa y
cualitativa de esa via de nulidad, que ha dejado el inci-
dente de imposible ejecucién a modo de un segundo
planoy a resultas de lo que finalmente se decida en esa
via de nulidad, ya que, como se ha expuesto, si resulta
que se alcanza la nulidad en esa via del obstaculo que
da pie a la imposible ejecucion, lisa y llanamente ese
Obice no concurre, y la imposibilidad no puede alcan-
zarse.
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A los presentes efectos baste traer a colaciéon®:
Sentencia num. 733, de 15 de octubre de 2013, de
la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administra-

tivo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

“3.- Centrada la controversia litigiosa en el caso de
autos este tribunal debe sefalar que cuando a resultas
de la actuacion procesal que se haya acometido se
haya producido la carencia de titulacion habilitante y
se trate de dotar al caso de una nueva, por regla gene-
ral, la Administracion, para poder alcanzar la finaliza-
cion de los tramites de ejecucion, deberd promover el
correspondiente incidente de imposible ejecucion para
poder dejar sin efecto a partir de su resoluciéon en es-

pecial los tramites de ejecucién que tenian su mirada
puesta en que el desarrollo de las correspondientes ac-
tuaciones no se desplegase ni se siguiese desplegando.

“Y todo ello desde luego sin perjuicio de las accio-
nes que contra esa nueva titulacion fuera procedente
ejercitar por la parte ejecutante en la via limitada del
articulo 103.4 y 5 de nuestra Ley Jurisdiccional para el
motivo de impugnacion que en ese supuesto se prevé
por los tramites de ejecuciéon de sentencia o en la am-
plia via de un nuevo recurso contencioso-administrati-
VO contra esa nueva titulacion en el que puedan articu-
larse los motivos de impugnacién mas alld de ese
motivo limitado.

5. Otras sentencias sobre la misma materia:

Sentencia ndm. 794, de 19 de octubre de 2010, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“QUINTO. Vista la anterior doctrina no puede esta Sala mas que mostrar su absoluto desacuerdo con las consideraciones
juridicas que conducen al auto impugnado a desestimar la solicitud de ejecucién de sentencia planteada por la parte actora, a
la sola vista de que todo el actuar administrativo en que se sustenta el Ayuntamiento de Manresa constituye una mera burla de
lo dispuesto en la sentencia de esta Sala y Secciéon que en Ultimo término se trata de ejecutar, la nimero 200, de 6 de marzo
de 2008, de tal forma que las resoluciones administrativas posteriores, encaminadas directamente, desde luego, a eludir el
cumplimiento de lo alli acordado, deberan ser declaradas nulas de pleno derecho, en méritos de lo establecido en el articulo
103.4 de la ley jurisdiccional, atendiendo la peticién en tal sentido deducida por la apelante en el escrito que tuvo entrada en
el Juzgado el dia 16 de julio de 2008, cuestion sobre la que se ha otorgado audiencia al ayuntamiento.

“Asf, la indicada sentencia de esta Sala ordend al Ayuntamiento de Manresa, en ejecucién de la precedente sentencia firme,
el inmediato cierre y precinto de la actividad desarrollada por ... de aparcamiento de ciclomotores al servicio de una pizzeria
en el local sito en calle Alfons Xll, 9, bajos. En un burdo intento de eludir el cumplimiento de tal orden y de las consideraciones
juridicas en gue se sustento, asi como de lo que constituye el régimen de comunicacion en la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de
intervencion integral de la administraciéon ambiental en Catalufia, tras dividirse el Unico local originario en dos independientes
con accesos diferentes, uno por la calle Odena, 6, y el otro por Alfons XII, 9, la misma empresa ... presenté el 25 de abril de
2008 una comunicacién previa de actividad respecto del local al que ahora se accede por la calle Odena, comunicacién previa
gue lo fue ‘para almacén de motocicletas’ (es decir, para que, burlando lo ordenado en sentencia firme, continuasen las moto-
cicletas en el mismo sitio), aportando al efecto a modo de proyecto un simple plano referido a la divisién del local originario en
dos y poniendo una cruz con gran sutileza en el subapartado del modelo preestablecido referido a ‘Primera instal-laci¢’, dentro
de su apartado ‘Objecte de la sol-licitud'.

“En la misma fecha presento la propia empresa, es decir ..., una solicitud de licencia al ayuntamiento, esta vez para la am-
pliacién de la actividad de 'Pizzeria amb servei a domicili i al mateix local’, en referencia esta vez al local resultante de la division
del Unico originario, el que ahora presenta acceso por la calle Alfons XII, 9.

“Actuaciones que el ayuntamiento pretende justificar en la aplicacion de cierta ordenanza cuya virtualidad ya quedé re-
chazada en la propia sentencia de 6 de marzo de 2008, por los argumentos alli expuestos, que no se hace necesario reiterar.

“SEXTO. Pues bien, siendo notorio que las pizzas se reparten utilizando ciclomotores o motocicletas, lo es también que una
actividad como la solicitada, de ‘Pizzeria amb servei a domicili i al mateix local’, consiste exactamente en servir pizzas a domicilio
utilizando ciclomotores o motocicletas que estan en el mismo local (como por demés se admite en la extemporanea documen-
tacion aportada por el ayuntamiento en la audiencia dada por esta Sala, donde nada menos se compromete la empresa a que
las motocicletas en ningln caso circularan con el motor en marcha por la calle Odena). Y el hecho de que las motocicletas, que
contintian exactamente en lo que era el mismo local originario, entren y salgan ahora por la calle Odena, merced a la fraudu-
lenta divisién actuada, en lugar de hacerlo por la de Alfons Xll, como antes ocurria, constituye, como se ha dicho, un burdo
intento de eludir lo ordenado en sentencia firme, intento que determinara la revocacion del auto impugnado, la declaracion de
nulidad de pleno derecho de cualquier autorizacion municipal o titulacion habilitante explicita o implicita al efecto, asi como
la imposicién de costas en la instancia al ayuntamiento, como solicita la apelante, en los términos del articulo 139.1 de la ley
jurisdiccional, vista su suficientemente expuesta temeridad y mala fe, sin que, visto el apartado 2 del mismo articulo, proceda
imposicion de costas en esta alzada”.

Sentencia nUm. 663, de 6 de septiembre de 2011, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“QUINTO - En definitiva, de lo actuado no cabe colegir la condicion de suelo urbano de la finca de los actores, no constando
que los servicios basicos necesarios para ello tengan las caracteristicas adecuadas, ni hallandose el terreno en cuestién integra-
do en la malla urbana, sino situado en el limite exterior de dicha malla.
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“4.- Pues bien, en el presente caso el posiciona-
miento del Juzgado a quo ha sido el que considera que
con el otorgamiento de una nueva titulacion habilitan-
te, que ha sido objeto de impugnacion en la via de re-
curso contencioso-administrativo debe considerarse
que se ha producido la ejecucién de la Sentencia de
autos y quiza todo lo méas debera estarse a lo que en
ejecucion de sentencia pudiera acordarse en el nuevo
proceso como si, caso de estimarse ese posterior recur-
so contencioso-administrativo, no se hubiese incidido
ademas en una vulneracion de lo resuelto en la Senten-
cia de autos.

“Como se puede comprender a resultas de lo ante-
rior este tribunal no puede compartir el posicionamien-
to del Juzgado a quo ya que sélo con la concurrencia
de un mero acto administrativo se deja sin efecto auto-
maticamente lo resuelto con valor juridico de cosa juz-
gada en los autos seguidos en el Juzgado a quo.

“Es mas, si se detiene la atencién en el caso resulta
hasta evidente que lo resuelto jurisdiccionalmente era
para con una actividad a cesar por falta de titulacion
habilitante y lo nuevo que se trae a colacién en su con-
tenido nada ejecuta ni agota la ejecutoria de autos ni
se sitUa en su linea sino que es categéricamente de
sentido contrario.

“Dicho lo anterior, resulta sobradamente claro que
nos hallamos ante el tipico supuesto en que se trata
por la Administraciéon de no llevar a sus ultimas conse-
cuencias lo resuelto jurisdiccionalmente con fuerza de

cosa juzgada con la mera concurrencia de unos meros
actos administrativos correspondientes —en otras oca-
siones todo ello acompafiado inclusive con una modi-
ficacién de planeamiento urbanistico que la posibilite-
y que se trata de vehiculizar procesalmente sin
promover un incidente de imposible ejecucion —articu-
lo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional- que dé viabili-
dad en caso de estimarse la pretensién indemnizatoria
procedente y exigida a favor de la parte ejecutante y a
cargo de la parte ejecutada por regla general y desde
luego a resultas del debido control jurisdiccional que
permita transmutar lo decidido en forma de cosa juz-
gada en un pronunciamiento de esa naturaleza, ya que
desde luego no cabe reducir a la nada una ejecucién
en un sentido determinado.

“Siendo ello asf y sin perjuicio de otras acciones —
que este tribunal ya ha ido indicando, entre otras, por
la via de la nulidad del articulo 103.4 y 5 —incidente de
nulidad-, del articulo 105.2 —incidente de imposible
ejecucién- y de los articulos de ejecucion forzosa judi-
cial —en su caso con incidentes de ejecucion-, de la
Sentencia firme de autos debera concluirse que con la
mera concurrencia de los actos administrativos que se
presentan no se desvanece lo resuelto jurisdiccional-
mente y lo actuado o debido actuar en ejecucion de
sentencia y no cabe ni siquiera transmutarlo en otro
pronunciamiento jurisdiccional por lo que la decision
procedente sélo puede ser la de sélo procede la ejecu-
cion de la Sentencia firme de autos en sus puntuales y

“Y tampoco aparece como justificado, partiendo de lo antedicho, el ius variandi que ha pretendido ejercitar el Ayuntamien-
to de Vilamaniscle, al recalificar la finca en cuestién, de suelo no urbanizable a suelo urbano, en base a la invocada necesidad
de construir una rotonda circulatoria en uno de los extremos de la finca, tal como se la sefialado en el FJ anterior in fine.

“Como quiera que, a tenor de los fundamentos juridicos y jurisprudenciales resefiados en el FJ 3° precedente, las cuestio-
nes planteadas son de legalidad, no ha conculcado la Administracion demandada, competente para la aprobacion definitiva
del planeamiento, la autonomia local al respecto, como se alega en la demanda, sino que se hallaba aquélla facultada para
incorporar de oficio las prescripciones objeto de este proceso, afectantes a la finca de los actores, con arreglo a lo previsto en
los arts. 85.2 y 4y 90.2 LUC.

"Y debe considerarse asimismo, la existencia (FJ 2° precedente) de una Sentencia de esta Sala y Seccion, de 23 de mayo de
2008, que confirma la obligacion de derribo de la construccién ilegalmente levantada por los actores en la finca de referencia,
gue debe cumplirse en sus términos (art. 103.2 LICA), llevandola ‘a puro y debido efecto’ (art. 104.1 LICA).

“Siendo asf que, conforme a reiterada jurisprudencia, el ejercicio del ius variandi en relacion con el planeamiento urbanisti-
co, teniendo como consecuencia la inejecucion de la Sentencia, hubiera exigido por parte del Ayuntamiento de Vilamaniscle, o
de los aquf actores —y no es el caso, segun se ha razonado — ‘demostrar que la modificacién no tiene la finalidad de convertir lo
ilegal en legal, sino la de atender racionalmente al interés publico urbanistico’, partiendo de que es principio capital y esencial
de todo el sistema judicial, la ejecutabilidad de las sentencias, en los términos en que se hacen constar en las mismas, por lo
gue las excepciones a esa integra ejecutabilidad -imposibilidad material o legal- contenidos en el articulo 105.2 de la misma L.J.,
han de ser siempre interpretadas y aplicadas con los maximos criterios restrictivos en el reconocimiento de esa imposibilidad’
(STS, Sala 32, de 4 de febrero de 2009, rec. 1745/2007, FJ 5°y 6°;, y en el mismo sentido, STS, Sala 3?2, de 24 de julio de 2007,
rec. 364/2005, FJ 6°;, y 6 de febrero de 2007, rec. 692/2004, FJ 2°).

“Doctrina que es de aplicacion al caso, aungue la Sentencia confirmando la procedencia del derribo sea posterior a la
aprobacién provisional del POUM por parte del Ayuntamiento de Vilamaniscle, por cuanto con ocasion de dicha aprobacion el
derribo ya se habia acordado en via administrativa y se trataba de una cuestion litigiosa”.
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estricto términos in natura y asi se establecerd en la
parte dispositiva.

“Por todo ello, procede estimar el presente recurso
de apelacién en la forma y términos que se fijaran en
la parte dispositiva, sin que sea necesario seguir insis-
tiendo en el mismo sentido en el resto de alegaciones
gue se han formulado”.

En todo caso, y a salvo la casuistica a que puede dar
lugar la tozuda realidad®, igualmente puede observarse
gue ante el tan acentuado despliegue temporal que

puede representar la promocion de nulidades como las
expuestas, en ocasiones la parte ejecutante se aparta
voluntariamente de esa via, en su caso inclusive para
facilitar una imposible ejecucion que posibilite su susti-
tucion por la debida indemnizacion de dafios y perjui-
cios, como se muestra, por todos, en el siguiente su-
puesto:

Sentencia num. 824, de 13 de noviembre de 2012,
de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-

trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

6. Como pueden mostrar también los siguientes casos:

Sentencia num. 940, de 13 de diciembre de 2011, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“OCTAVO.- En definitiva, el POUM aqui impugnado, en cuanto califica los terrenos de n° 31-39 de la Av. Atlantida como
subzona E2, los sujeta a una ordenacion urbanistica que, a diferencia de la concreta ordenacién establecida en las anteriores
NNSS, no exige el pardmetro de parcela minima edificable de 100 m2; admite el uso residencial bifamiliar con accesos indepen-
dientes y sin necesidad de elementos comunes; no exige que ‘los extremos laterales’ de la ‘edificacién continua’ que forman
las ‘cuatro viviendas unifamiliares en hilera’ previstas en los terrenos de nim. 31-39 de la Av. Atlantida en el plano normativo
de calificacion urbanistica de las Normas Subsidiarias, sélo puedan ‘ocuparse en planta baja a una altura méxima de 3,20 m’.

“Por todo ello debe concluirse que el POUM impugnado imposibilita la ejecucién de esta Sentencia, ya que las 5 viviendas
construidas, ahora, después de publicado el POUM, al no exigirse, en la calificacion clave E2 asignada a los terrenos de n° 31-39
de la Av. Atlantida, los parametros expresados en el parrafo anterior, resultan legalizables.

“El POUM ha sido tramitado y aprobado en presencia de la ejecutoria derivada de la Sentencia de 4.12.2003, ejecutoria
gue exigia y exige, de conformidad con lo sentado en su Fundamento de derecho Sexto, el ajuste de las 5 viviendas construidas
a los parametros de las NNSS declarados infringidos en la Sentencia. En virtud de la eficacia de la cosa juzgada, la indicada
Sentencia de 4.12.2003 sujeta las 5 viviendas construidas a la concreta ordenacién urbanistica que queda fijada en la misma
Sentencia, que consiste en el ajuste del edificio total formado por las 5 viviendas construidas a las normas declaradas infringidas
en la Sentencia.

“La absoluta falta de justificacién y motivaciéon de la asignacién a los terrenos de n° 31-39 de la Av. Atlantida, de la califi-
cacion clave E2, la cual imposibilita legalmente la ejecucion de la Sentencia de 4.12.2003 al viabilizar la legalizaciéon de las 5
viviendas construidas, lleva a este Tribunal a la conviccion de que, con la asignacion de la referida calificacién a los terrenos de
autos, se elude el cumplimiento de dicha Sentencia.

“Debe aqui reiterarse la doctrina sentada por este Tribunal exigiendo la motivacion reforzada de aquellas determinacio-
nes del planeamiento urbanistico que puedan afectar el cumplimiento de una sentencia. Por todas, en Sentencia n° 755, de
6.10.2010, en la que se dice:

“’3.- Sentado lo anterior, ya de entrada, este tribunal para una figura de planeamiento aprobada respectivamente de forma
inicial a 14 de diciembre de 2005, de forma provisional a 24 de marzo de 2006 y definitivamente a 1 de junio de 2006, debe
notar la veleidad en que incurre el planificador que paso por alto y miré a otro lado, como si nada existiese en via jurisdiccional
contencioso-administrativa, sobre la radical controversia litigiosa que se centraba en el caso.

“'Y es que, por mas relevancia que se quiera buscar en la falta de firmeza de las sentencias que recayeron, debe indi-
carse que este tribunal ha ido sentando que cuando del ejercicio del jus variandi se pudiera incidir en procesos contencioso-
administrativos sobre la materia a titulo de litispendencia, mucho méas todavia cuando se trate de afectar a sentencias firmes
contencioso-administrativas con lo que ello representa en sede de cosa juzgada, es necesario que el ejercicio del jus variandi se
vea acomodado a una motivacién reforzada.

“'Motivacién reforzada en el sentido, de un lado y sobre todo facticamente, para que no le pase desapercibido al plani-
ficador, ni a nadie en sus tramites, tampoco a nadie que concurra a colaborar en la participacion ciudadana, la real entidad y
naturaleza de los pronunciamientos jurisdiccionales contencioso-administrativos en liza para el adecuado y decidido ajuste de
lo que finalmente se decida y ordene en relacion con la innegable trascendencia de esos pronunciamientos.

“'Y motivacién reforzada, de otro lado sobre todo en el nucleo del ejercicio del jus variandi, para explicitar debidamente
y objetivar la ordenacién a conseguir, en adecuada y pertinente interrelaciéon y acomodacion, de una parte, a los nuevos regi-
menes legales y reglamentarios que en su caso pudieran concurrir, de la misma forma y en su caso a las nuevas necesidades
urbanisticas que pudieran evidenciarse y, como no, en su caso a la relevancia y mantenimiento de lo resuelto jurisdiccionalmen-
te. Y ello a salvo las excepciones de rigor que pudiendo abocar en un perjuicio en lo resuelto jurisdiccionalmente sélo pueden
tomarse evidentemente con adecuada cautela y que a no dudarlo requieren que debida y pormenorizadamente se justifiquen
puntual y especificamente ya en la tramitacion de la nueva figura de planeamiento al punto que cuando se vayan alcanzando
los actos de aprobacion se revelen y muestren las razones facticas y juridicas de no hacer viables los pronunciamientos jurisdic-
cionales contencioso-administrativos correspondientes —por todas baste la cita de nuestras Sentencias n® 813, de 27 de octubre
de 2005 y n° 202, de 2 de marzo de 2006-'.
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“B) La parte apelante acepta que no le interesa 3.2. La tramitacion del incidente de imposi-
abrir incidente de nulidad del articulo 103.4 y 5 de  ble ejecucion
nuestra Ley Jurisdiccional para la nueva licencia conce-
dida ya que no se podia exigir a la parte promover in Como se ha ido exponiendo, ninguna duda debe que-
eternum procedimientos de nulidad”. dar de que los supuestos mas complejos que se van a

“No constituye justificacién o motivacion reforzada la mera remisién a los criterios genéricos expresados en la Memoria
del POUM, a saber: Que esta figura de planeamiento urbanistico introduce, respecto de las NNSS, dos modificaciones: - la
supresion del pardametro de superficie minima de parcela 'ja que aquest parametre no es signiticatiu en la zonificacion d’illes
tancades’, y - la correccion de la incongruencia existente en las anteriores Normas Subsidiarias ‘que si bé en la normativa de
la clau D regulava aquesta illa com a llles en que I'edificacié s'ordena en blocs longitudinals formats per repeticié de parcel-les
construides entre mitjaneres definida per un perimetre exterior tancat segons un poligon convex d’alineacions que sén precisa-
ment les de facanes a la via publica, en canvi en el planol de qualificacions, es grafiava unes edificacions que no tancaven la illa.
El POUM no deixa cap dubte que ens trobem en una zona de illa tancada, tan normativament com graficament’. Como queda
dicho se trata de criterios genéricos sin referencia concreta alguna a los terrenos de nim 31-39 de la Av. Atlantida.

“Por ello la asignacion de la calificacion clave E2 a los terrenos de autos es nula de pleno derecho por estar comprendida
en el supuesto reglado en el art. 103.4 de la Ley jurisdiccional. Por consiguiente debera prosperar la pretensién actora de que,
estimando el recurso indirecto (articulo 26.2 de la Ley jurisdiccional) formulado por la actora / apelante contra las determina-
ciones del ‘Pla d’Ordenacié Urbanistica Municipal’ relativas a la asignacién de la calificacion clave E2 a los terrenos de n® 31-
39 de la Av. Atlantida, se aprecie la no conformidad a derecho del 'Pla d’Ordenacié Urbanistica Municipal' en todas aquellas
determinaciones relativas a la asignacion de la calificacion clave E2 a los terrenos de n° 31-39 de la Av. Atlantida. De lo que se
deriva la falta de cobertura normativa de la licencia de obras para la legalizacion de las 5 viviendas construidas en los terrenos
de n°31-39 de la Av. Atlantida, concedida por el Ayuntamiento mediante acuerdo de 26.5.2008, y la nulidad de pleno derecho
de dichos acuerdo municipal y licencia de obras, por cuanto mediante la expresada legalizacién de las 5 viviendas se elude el
cumplimiento de la Sentencia de 4.12.2003, al imposibilitar legalmente tal cumplimiento, con infraccion del articulo 103.4 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

“NOVENO.- Por todo ello debera prosperar el recurso de apelacion y con revocacion del auto apelado, declarar la nulidad
del acuerdo municipal de 26.5.2008 y de la licencia de obras que por el mismo se concede para la legalizacion de las 5 vivien-
das construidas en los terrenos de n° 31-39 de la Av. Atlantida; ordenando la prosecucién de la ejecuciéon de la Sentencia de
4.12.2003".

Sentencia num. 932, de 18 de diciembre de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“4.4.- El caso gque se enjuicia tiene de particular y caracteristico que con caracter previo al otorgamiento de la licencia se ha
seguido un procedimiento de regulaciéon de fincas y, a no dudarlo, a partir del mismo y tomando como base su resultancia es
como se ha operado el otorgamiento de la correspondiente licencia que la Administracién admite que precisa de un ajuste a
la misma de las correspondientes obras.

"Y es asi que, en primer lugar, es trascendente observar que frente a ese prius légico y juridico de la regularizacién de fincas
le cabfa a la parte actora, si le interesaba, bien promover un incidente de ejecucién de sentencia por nulidad en los términos del
articulo 103.4 y 5 de nuestra Ley Jurisdiccional a fundar en ese sélo motivo de impugnacion y por los tramites de ejecucion de
sentencia o como esta Seccion va admitiendo le cabia promover un nuevo recurso contencioso-administrativo en el que hacer
valer no sélo ese motivo sino cualquier otro motivo de nulidad o de anulacién —lo que resulta vedado es promover la nulidad
con la finalidad de eludir el cumplimiento de las sentencias doblemente en ambas vias ya que los efectos de la litispendencia o
de la cosa juzgada deben producir sus consiguiente efectos-. Ante esa opcién todo conduce a pensar que el caso de autos se
reconduce a esa segunda posibilidad opcional de la parte ejecutante.

“Como tal prius légico y juridico ante su resultancia, en su caso positiva, pocos esfuerzos deben efectuarse para entender
que podria procederse a impugnar la nueva licencia también en su caso por la via del incidente de nulidad del articulo 103.4
y 5 de nuestra Ley Jurisdiccional a fundar en ese sélo motivo de impugnacion y por los tramites de ejecucién de sentencia, sin
perjuicio de poderse haber promovido la impugnacion de esa licencia en un recurso contencioso-administrativo en el que hacer
valer no sélo ese motivo sino cualquier otro motivo de nulidad o de anulaciéon —en los términos que se han expuesto-.

"Y se dice todo ello en la necesidad de promover esas vias en legal forma por el sujeto legitimado en forma de demanda
incidental sin que sea dable articular veladas o expresas referencias a ello en oposicién al incidente de imposible ejecucién
tratando a modo de totum revolutum de alterar su objeto, para salvaguardar las debidas garantias en la tramitacién de los
correspondientes incidentes.

“Pues bien, en esa tesitura mientras no se resuelva lo que en derecho proceda sobre la conformidad o disconformidad a
derecho sobre la regularizacién de fincas expuesta y, en su momento y en su consecuencia, mientras no se resuelva sobre la
conformidad o disconformidad a derecho de la nueva licencia concedida, y en caso de desestimacién de esas dos vias con la
acreditacion del debido ajuste de las obras de su razén a la nueva licencia concedida, resulta inexcusable considerar que no
va a concurrir la imposibilidad juridica total, radical y frontal contra lo resuelto jurisdiccionalmente en los términos del articulo
105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional que permita transmutar lo resuelto en la procedente indemnizacién de dafios y perjuicios
materiales y morales”.
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presentar se determinan en orden a los siguientes po-
sicionamientos:

A) La parte ejecutante, ante las nuevas iniciativas
tendentes a que se logre una imposible ejecucién, va a
tratar de promover el incidente de nulidad del articulo
103.4y 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa.

B) Por el contrario, con esas nuevas iniciativas se va
a plantear el incidente de imposible ejecucion del arti-
culo 105.2 de Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa.

C) Y ademas, la parte ejecutante, ante el posible
éxito de sus tesis en el incidente de nulidad y de oposi-
cion del incidente de imposible ejecucion, ya pasa a
pretender la ejecucion in natura de la sentencia firme,
por lo dispuesto en su caso en los articulos 108 y 109
de Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Pues bien, ya en este punto, y sin perjuicio de lo
que se ird anadiendo posteriormente, en concreto
cuando se aborde el incidente de imposibilidad de eje-
cucion, procede dejar anotados formal y procedimen-
talmente los tramites que la Ley establece en cada uno
de esos supuestos:

a) Para el incidente de nulidad del articulo 103.4 y
5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva, su numero 5 establece:

“5. El 6rgano jurisdiccional a quien corresponda la
ejecucion de la sentencia declarard, a instancia de par-
te, la nulidad de los actos y disposiciones a que se re-
fiere el apartado anterior, por los trémites previstos en
los apartados 2 y 3 del art. 109, salvo que careciese de
competencia para ello conforme a lo dispuesto en esta
Ley”.

b) Para el incidente de imposible ejecucion del arti-
culo 105.2 de Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa —inclusive con acumulaciéon del incidente
de determinacion de dafios y perjuicios por la no ejecu-
Ciéon in natura-, su Ultimo inciso establece:

“[...] a fin de que, con audiencia de las partes y de
guienes considere interesados, el Juez o Tribunal apre-
cie la concurrencia o no de dichas causas y adopte las
medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad
de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacién

7. Otras sentencias sobre la misma materia:

que proceda por la parte en que no pueda ser objeto
de cumplimiento pleno”.

) Para el incidente de ejecucién in natura de la sen-
tencia firme, debe estarse a lo dispuesto en el articulo
109.2 y 3 de Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, del siguiente tenor:

2. Del escrito planteando la cuestién incidental el
Secretario judicial dara traslado a las partes para que,
en plazo comun que no excederd de veinte dias, ale-
guen lo que estimen procedente.

“3. Evacuado el traslado o transcurrido el plazo a
que se refiere el apartado anterior, el Juez o Tribunal
dictara auto, en el plazo de diez dias, decidiendo la
cuestion planteada”.

En esa regulacion debe destacarse la veleidad legis-
lativa, que parece olvidar una fase probatoria y una
fase de vista o conclusiones, tan necesarias con carac-
ter de generalidad en cualquiera de esos supuestos
que, seguramente, no lo es, si es que se entiende que,
supletoriamente, deberd estarse al régimen general
probatorio, establecido bien en la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa bien en la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

3.3. El orden de resolucién en relacién con el
incidente de imposible ejecucion

Ante la complejidad indicada se impone una sana indi-
cacion de pautas para evitar supuestos disfuncionales
o todavia mas patoldgicos.

Con ello no se quiere decir otra cosa que ante una
prosecuciéon de pretensiones en la triple vertiente ex-
puesta —nulidad, imposibilidad de ejecucién, y ejecu-
cion- nada obliga a su tramitacion sucesiva con lo que
ello representarifa, sino que cabe perfectamente su tra-
mitacién en paralelo —en su caso con la técnica de pie-
zas separadas para mejor claridad-.

Y si ello es asi bien se puede comprender que la
problematica debe residenciarse en el momento y la
orden de resolucién de los incidentes en liza.

La tesis que se va a defender es la resultante de los
pronunciamientos que se exponen seguidamente’:

Sentencia nUm. 642, de 18 de septiembre de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-

bunal Superior de Justicia de Cataluia

“2.- Las actuaciones seguidas en primera instancia en ejecucién de la Sentencia referida tienen como caracteristica funda-
mental el abandono de la ejecucion in natura de la Sentencia firme recaida y tanto a instancia de la parte actora-ejecutante
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Sentencias nums. 464, de 11 de junio de 2013,
479, de 18 de junio de 2013, y 505, de 25 de junio de
2013, todas de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia

“3.- Dada la entidad que ha ido tomando el caso
gue se enjuicia no estd de mas atender a la doctrina
que se ha ido sentando en la materia de inciden-
tes de ejecuciéon de sentencia de la que son mues-
tra, por todas, nuestras Sentencias n® 196, de 3 de

marzo de 2009, n° 871, de 16 de noviembre de 2010,
n° 910, de 30 de noviembre de 2010, n° 336, de 8 de
mayo de 2012, n°® 824, de 13 de noviembre de 2012,
y n° 932, de 18 de diciembre de 2012.

“Y es que como con cierta habitualidad concurre
en supuestos analogos al presentado en este caso, en
asuntos cuya ejecucién corresponde a este tribunal
debe centrarse el examen en la interrelacion que pue-
de producirse en ejecucion de Sentencia, en las tres
vias siempre destacadas de:

como de las partes demandadas-ejecutadas se y que alcanza el Auto del Juzgado a quo de 13 de septiembre de 2010 que
sigue esa perspectiva.

“Pues para calificar debidamente el supuesto ya que por principio debe estarse a la inexcusable ejecucién in natura de lo
resuelto jurisdiccionalmente con valor de cosa juzgada este tribunal, ante la ausencia de elementos de orden publico, de dafio
para el interés publicos o de efectos perjudiciales a tercero para la concreta situacién juridica individualizada de la parte actora-
ejecutante, se va a estimar que si bien se sigui¢ formalmente un incidente de ejecucion de Sentencia de conformidad al articulo
109 de nuestra Ley Jurisdiccional, en el fondo la situacion de ejecucion de sentencia lograda es parificable analégicamente a la
resultante de una ejecucion por sustitucion tendente y dirigida a la indemnizacion resarcitoria correspondiente como la resul-
tante de los supuestos de imposible ejecucion por razones juridicas —articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional-".

Sentencia nim. 824, de 13 de noviembre de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“4.- La sucinta argumentacion del Auto apelado exige de este tribunal una adecuada calificacion de la via incidental en
la gue nos hallamos ya que no deja de ser curioso el eufemistico pronunciamiento de declarar finalizado (sic) un incidente de
ejecucion de sentencia promovido por la parte actora sin que conste de ninguna forma la debida ejecucion de lo resuelto en
nuestras Sentencias n° 844, de 29 de octubre de 2008, recaida en nuestro rollo 361/2008, y n°® 492, de 8 de junio de 2010,
recaida en nuestro rollo 706/2009.

“El detenido estudio de lo actuado en via administrativa y en via jurisdiccional contencioso-administrativa exige entender
gue nos hallamos, en esencia e innegablemente, en una coexistencia de pretensiones cruzadas de ejecucion in natura de lo
resuelto jurisdiccionalmente —sostenida por la parte ejecutante- y de la inejecucion por imposibilidad juridica —sostenida por la
parte condenada y ejecutada-.

“Dicho con la debida pormenorizacion, de una parte, se hace valer lo resuelto jurisdiccionalmente en los particulares refe-
rentes a la suspensién del suministro de electricidad y agua en la vivienda de autos y, de otra parte, haciéndose valer un nuevo
planeamiento urbanistico, una urbanizaciéon y la obtencién de una titulacion urbanistica, es decir meras y simples actuaciones
administrativas, se trata de no ejecutar in natura lo resuelto jurisdiccionalmente, a no dudarlo, reduciendo a la nada lo resuelto
jurisdiccionalmente y sin promover claramente el incidente del articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional dejando veladamente
y ‘a oscuras’ que pudiese darse la posibilidad de atender a la promocién de una pretensién indemnizatoria, cuanto menos, por
dafios morales habida cuenta de la sostenida imposible ejecucién por razones juridicas.

“Pues bien, ante supuestos como el presente que hunde sus raices a las alturas de una licencia del afio 2000 este tribunal
simple, sencilla y llanamente en evitacion de fraudes de la ley bien conocidos, tacticas presididas por el lanzamiento del caso a
unas distancias temporales que se comentan por si mismas de tantos afios, y supuestos adornados como ya se ha establecido
judicialmente en el caso de tratar de evitar, burlar o eludir el cumplimiento de la Sentencia, ha ido entendiendo que lo que se ha
actuado en el Juzgado a quo es tanto un incidente de ejecucion de sentencia promovido por la parte ejecutante —por la via de
los articulos 108, 109 y demas disposiciones concordantes de nuestra Ley Jurisdiccional- como un incidente de imposible ejecu-
cién por razones juridicas promovido por la Administracion —por la via juridica del articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional-.

“Sostener que el mero dictado de disposiciones reglamentarias y actos administrativos contra los términos de ejecucion judi-
cial es suficiente para que no se ejecuten los mismos sin ninguna consecuencia juridica ni siquiera resarcitoria o indemnizatoria
por la transmutacion de la ejecucion in natura es una conclusion tan claramente contraria al articulo 24 de nuestra Constitucion
y a los preceptos legales referidos que este tribunal no la acepta.

“5.- Ciertamente este tribunal ya se ha ido ocupando de pretensiones cruzadas de nulidad con la finalidad de eludir el
cumplimiento de una sentencia —articulo 103.4 y 5 de nuestra ley Jurisdiccional-, de imposibilidad fisica o juridica de ejecucién
—articulo 105.2 de nuestra ley Jurisdiccional- y de ejecucion de sentencia —articulos 108 y 109 de nuestra ley Jurisdiccional- bas-
tando remitirse a lo argumentado, por todas, en nuestra Sentencia n® 196, de 3 de marzo de 2009.

“Ahora bien, cuando nos hallamos ante dualidad de pretensiones incidentales —ejecucién e imposible ejecucién- y como se
ha ido sentando procede resolver primero el incidente de imposible ejecuciéon y segun su resultado proceder al pronunciamiento
gue proceda en sede de ejecucion ya que, légica y juridicamente, sélo en el caso de desestimarse la pretensién de imposible
ejecucion cabe que prospere el incidente de ejecucion in natura y, en caso contrario, de estimarse el incidente de imposible
ejecucion desde luego no procede ejecucion alguna in natura y debe estarse, en su caso, a la pretension indemnizatoria por
sustitucion que se haya ejercitado o pueda ejercitarse posteriormente”.
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“A) Promocién de pretensiones de la parte ejecu-
tante a depurar en un incidente de nulidad por dispo-
siciones o actos tendentes a eludir el cumplimiento de
sentencias firmes con cobertura en el articulo 103. 4y
5 de nuestra Ley Jurisdiccional y sin perjuicio, en deter-
minados casos, de tener que promoverse o de haberse
promovido nuevo recurso contencioso-administrativo
bien por razones competenciales para con la impugna-
cion directa de una figura de planeamiento urbanistico
para la que no es competente un Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo o bien, si es que se trata de
impugnar esa figura de planeamiento urbanistico, pero
por otros motivos que el sefialado de desplegarse una
actuacion con finalidad de eludir el cumplimiento de
sentencias firmes.

“B) Promocién de pretensiones de imposible ejecu-
cion material o juridica por la Administracion ejecutada
con cobertura en definitiva del articulo 105.2 de nues-

tra Ley Jurisdiccional —aunque no es el caso, tampoco

se va a descubrir la obviedad de supuestos analogos
producidos por tercero en incidente de analoga signifi-

cacion-.

“C) Promocién de pretensiones de ejecucion de
Sentencia firme con cobertura, en especial, en los arti-
culos 108 y 109 de nuestra Ley Jurisdiccional bien a
promover por la parte ejecutante o bien las restantes
partes.

“3.1.- Ya de entrada debe advertirse que dando
por conocida por las partes, de forma suficiente, la
doctrina en materia del Derecho a la Tutela Judicial
efectiva en la vertiente de ejecucion de sentencias —ar-
ticulo 24 de nuestra Constitucion- esta Sentencia resul-
ta dispensada de sequir insistiendo en la misma y pue-
de centrarse el examen en lo siguiente:

“a) En primer lugar, por razones logico-juridi-
cas resulta inexcusable partir de la prioridad que
debe tener la adecuada resolucién de las preten-
siones de nulidad de las disposiciones o/y actos
gue se hayan dictado con la finalidad de eludir el
cumplimiento de lo resuelto en una Sentencia fir-
me a depurar en via incidental de ejecucion de Senten-
cia 0, en su caso, por los trdmites de un nuevo recurso
contencioso-administrativo que inclusive pudiera in-
corporar pretensiones de nulidad mas alla de esa fina-
lidad. Facilmente debera observarse que es determi-
nante el pronunciamiento que finalmente se adopte ya
gue si desaparece/n del mundo juridico el/los
instrumento/s urbanistico/s de surazén que amparaba/n
la imposible ejecucion, la suerte de las pretensiones de
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esa naturaleza resultan ilusorias y caso contrario la
suerte es la contraria.

“b) En segundo lugar y de la misma forma a
continuacion resulta inexcusable partir de la prio-
ridad que debe tener la adecuada resolucion del
incidente de imposible ejecucion respecto a las
pretensiones de ejecucion. Sin dificultad debera ob-
servarse que es determinante el pronunciamiento que
finalmente se adopte en sede de posible o imposible
ejecucion ya que si se estima la imposible ejecucién
resulta nitido que la suerte de las pretensiones de eje-
cucién es desestimatoria y caso contrario resulta inex-
cusable la imposicién decisiva de la misma.

“En esta vertiente y ante el supuesto de impo-
sible ejecucion tampoco se va a desconocer la ob-
viedad que se presenta en aras a la procedencia
de tramitar el correspondiente incidente que de-
pure la pretension de indemnizacion de dafnos y
perjuicios por la imposible ejecuciéon de Sentencia
in natura —con fundamento en el dltimo inciso del ar-
ticulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional, que en el
presente caso no se presenta y simplemente se deja
anotado-.

“c) Finalmente y en tercer lugar en cuando, en
su caso, procede pronunciarse sobre el incidente
de ejecucion ya que ya se han despejado los supues-
tos légico vy juridicos anteriores de nulidad para eludir
el cumplimiento de una sentencia y de imposible eje-
cucion —en su caso con el pronunciamiento que proce-
da en sede de indemnizacion de dafos y perjuicios- y
puede resolverse sin duda alguna lo que en ejecucion
in natura procede”.

Sentencias las expuestas -464, de 11 de junio de
2013, 479, de 18 de junio de 2013, y 505, de 25 de
junio de 2013, todas de la Seccién 3.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo_del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia- que igualmente apuntan a otros
temas procesales de interés que alcanzan a la materia
de la carga de la prueba, medidas cautelares o/y de
ejecucién y de costas, del siguiente modo:

“3.2.- En todo caso no resulta ocioso, en el plan-
teamiento expuesto, no olvidar temas procesales de
interés como los siguientes:

“a’) Una adecuada y prudente identificacion de los
sujetos legitimados, de la presentacién de las deman-
das incidentales de su razén y con mayor énfasis de la
adecuada y pertinente puesta de manifiesto de las pre-
tensiones gue se presenten, para dejar en el lugar que
corresponde el principio de seguridad juridica y de de-
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fension y, en especial, para no dar preferencia en la
resoluciéon a problematicas que no la pueden tener en
el orden que se ha expuesto precedentemente.

“b’) Una adecuada y prudente tramitacién procesal
de las pretensiones en liza que respete las garantias
procesales —especialmente de contradiccion y prueba-
bien en incidentes separados en tramitacion paralela
pero con resolucién escalonada en la forma indicada o,
si_es posible, en tramitacién conjunta —no exenta de
dificultades cuando las partes actoras y demandadas
en los correspondientes incidentes varian-.

“c') Y una final resolucién conjunta pero respetan-
do el orden légico y juridico expuesto o una resolucién
de cada incidente de forma separada pero respetando
igualmente el orden 16gico y juridico expuesto.

“Final resolucion que no debe olvidar muy especial-
mente las reglas de carga de la prueba que, en abrevia-
da sintesis y siguiendo criterios generales reiterada-
mente sostenidos, cabe relacionar en cuanto a que en
el incidente de nulidad, la carga de la prueba descansa
en la parte ejecutante y que pretende la nulidad, a que
en el incidente de imposible ejecucién la carga de la
prueba descansa en quien pretende esa imposibilidad
y en el incidente de ejecucién si alguna parte aboga
por su agotamiento es precisamente a esa parte -y no
a la parte promotora del incidente de ejecucién- a

quien compete dar cumplida y evidente prueba de que

la_ejecutoria se ha llevado a su total e integro cumpli-
miento y agotamiento.

“d’) Y_una adecuada y prudente actuacién, si es
gue se insta, de medidas cautelares, en su caso de eje-
cucién, que evite posicionamientos en la complejidad
creada o buscada en perjuicio de la ejecutoria de que
se trate.

“e') Y una adecuada y prudente actuacién de los

pronunciamientos de costas que pudieran adoptarse
desde luego, siguiendo el régimen de mala fe y teme-

ridad de aquel/los que se permitiese/n actuar en esas
lineas”.

4. Perspectiva procesal del incidente de im-
posible ejecucion

4.1. Naturaleza
En el marco del derecho a la tutela judicial efectiva, en

su vertiente de la debida ejecucion de sentencias fir-
mes, el incidente de imposible ejecucién por causas

materiales o juridicas se constituye como uno de los
mecanismos juridicos que obsta al principio de identi-
dad total entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo,
con sus pronunciamientos firmes, y que en razén a una
imposibilidad material o legal judicialmente estimada
va a producir el relevante efecto de sustituir los pro-
nunciamientos judiciales por su equivalente pecuniario
u otro tipo de prestacion, asegurando la mayor efecti-
vidad de la ejecutoria.

4.2. Improcedencia de remitir el caso a la via
administrativa

Partiendo de la base de que nos hallamos en el ambito
de una ejecucion de sentencia firme, ningln esfuerzo
supone aceptar que nos hallamos ante una actividad
evidentemente jurisdiccional contencioso-administrati-
va, en que el papel decisivo reside en la competencia
jurisdiccional del érgano jurisdiccional a quien compe-
te la misma y en los trdmites de ejecucion jurisdidiccio-
nal, y a no dudarlo sin perjuicio de las actividades en
esa direccion que deben producirse tanto a iniciativa
de las Administraciones como de los particulares.

Con ello no se quiere decir otra cosa que resulta
improcedente remitir el debido entendimiento del caso
a la via administrativa con sus recursos administrativos,
para finalmente volver a empezar una nueva via con-
tencioso-administrativa.

Por consiguiente, en lo que ahora interesa, el enjui-
ciamiento de si procede la ejecucién in natura o la eje-
cucién por sustitucion una vez se promueva debida-
mente, es cometido jurisdiccional innegable, sin que
quepan, si se permite la expresion, “escapismos” o
atajos del mas variado orden.

Ante la existencia de pronunciamientos administra-
tivos, fuera del proceso de ejecucién y ubicados en for-
ma paralela a su prosecucion, que tratan de evitar los
objetivos y finalidades de lo enjuiciado, baste mostrar
los siguientes supuestos:

Sentencia nim. 642, de 18 de septiembre de 2012,
de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

“4.- A partir de lo anterior y decayendo todo plan-
teamiento de valoracién que hunda sus raices en la
aprobacién inicial del proyecto equidistributivo anula-
do judicialmente en los términos expuestos con ante-
rioridad ya que no nos hallamos en esa via, debera irse
sefialando lo siguiente:
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“4.1.- Desde luego carece de todo fundamento y
predicamento relegar el caso de nuevo a la via adminis-
trativa, con lo que ello supone, cuando como tan reite-
radamente ha habido que decir que tanto la debida
ejecucion in natura como la tan sentida ejecucion por
sustitucion es innegable e inexcusablemente cometido
jurisdiccional en el marco del derecho de tutela judicial
efectiva y en la perspectiva de la ejecucién de senten-
cias”.

Sentencia num. 824, de 13 de noviembre de 2012,

los términos del articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdic-
cional, bien a los efectos de la promocién de cualquier
incidente de ejecucion por la parte ejecutante”.

Sentencia num. 529, de 2 de julio de 2013, de la
Seccion 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

“2.2.- El tan singular y curioso acuerdo de 21 de
diciembre de 2007 gue, en esencia, tuvo la obra por
legalizada por la publicacién en el Boletin Oficial de la
Provincia de 18 de diciembre de 2004 de la normativa

de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-

urbanistica de 31 de julio de 2001 v como en la Sen-

trativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia

tencia (sic) apelada se expone, se orbita, de un lado, en

“Sostener que el mero dictado de disposiciones re-
glamentarias y actos administrativos contra los térmi-
nos de ejecucién judicial es suficiente para que no se
ejecuten los mismos sin ninguna consecuencia juridica
ni siquiera resarcitoria o indemnizatoria por la trans-
mutacion de la ejecucion in natura es una conclusion
tan claramente contraria al articulo 24 de nuestra
Constitucién y a los preceptos legales referidos que
este tribunal no la acepta”.

Sentencia num. 932, de 18 de diciembre de 2012,
de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

“No resulta baladi afadir, en atencién a algunas
alusiones formuladas, que este tribunal, como no pue-
de ser de otra manera, siempre ha insistido y ha resal-
tado la necesidad de atender y examinar muy cuidado-
samente los supuestos en que la causa de imposibilidad
radica precisamente en una actividad reglamentaria o
de actos administrativos dimanantes de la propia ini-
ciativa de la Administracién condenada y obligada a
atender a la debida ejecucion de sentencias, y se carac-
teriza por una acentuada demora en la debida ejecu-
cion de sentencias o viene adornada por una actuacion
mas o menos disimulada, encubierta, clandestina u
oculta al que tiene el derecho a la ejecuciéon de senten-
cia y a la debida y pronta necesidad que se actuen to-
dos y cada uno de los tramites de la correspondiente
ejecucion de sentencia.

"Y ello tanto en su caso a los efectos de la promo-
cién de un incidente de nulidad con la finalidad de elu-
dir el cumplimiento de una sentencia —o0 en su caso
promoviendo un nuevo recurso contencioso-adminis-
trativo contra la nueva actuacion en la que pueda arti-
cularse cualquier motivo de nulidad o anulacién- en los
términos del articulo 103.4 y 5 de nuestra Ley Jurisdic-
cional, bien a los efectos de la promocién de un inci-
dente de imposible ejecucién por la Administraciéon en
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la imposible ejecucién de esa Sentencia y, de otro, que
no procede ningun expediente de proteccién de la le-
galidad urbanistica.

“2.3.- Debe reiterarse la calificacion de singular y
curioso acuerdo que se impugna en el incidente que
nos ocupa ya que a las alturas de 21 de diciembre de
2007 la Administracion trata de reiterar y redescubrir
que a 2004 todo es de una conformidad urbanistica
genial y paradigmatica cuando ello es lisa y llanamente
de imposible apreciacién y manifiestamente ilusorio
cuando a las alturas de 2006 y 2007, mediante la Sen-
tencia del Juzgado a quo n° 243, de 20 de noviembre
de 2006 y de nuestra Sentencia n° 796, de 19 de sep-
tiembre de 2007, es decir con anterioridad a ese acuer-
do, los pronunciamientos jurisdiccionales firmes de
Cuya ejecucion se trata son los que son con una censu-
ra que se muestra patente y manifiesta.

“Pero es que a las presentes alturas no es sélo que
se trate meramente de tratar de volver a la via adminis-
trativa y volver a perseverar en lo nulo sino que, cuanto
menos, se ha tratado de ‘resucitar’ lo nulo, se trata de
dar efectos retroactivos a la entrada en vigor de una
figura de planeamiento urbanistico que no los tiene, se
trata de evitar el sometimiento del caso a un otorga-
miento de licencia en forma haciendo de mejor condi-
cion al que se le estimé una licencia anterior nula que
a todos los que estan innegablemente sujetos a licen-
cia urbanistica, se trata de sostener que con una mera
figura de planeamiento posterior una vez entrada en
vigor todo lo que se ajuste al mismo tiene titulo admi-
nistrativo urbanistico habilitante y sin mas, y todo ello
tratando de reducir a la nada y tan sélo por acto admi-
nistrativo una condena a atender a un expediente de
proteccién de la legalidad urbanistica por hecho ante-
riores.

“Con ello no se quiere decir otra cosa que la con-
tradiccién y finalidad elusiva es burda y rotunda al pun-
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to de revelarse en una ubicacion temporal que va de-
jando a los que mantienen tan artificiosa y
forzadamente su conformidad a derecho en el lugar
gue les corresponde, con lo que la nulidad a los efectos
del articulo 103.4 y 5 de nuestra Ley Jurisdiccional es la
consecuencia obligada ya que, desde luego, la finali-
dad buscada de eludir el cumplimiento de lo decidido
jurisdiccionalmente es sobresalientemente evidente e
indiscutible.

“Por otra parte brilla con luz propia, a resultas de lo
razonado, que carecen de todo predicamento las alu-
siones impugnatorias formalmente y formulariamente
dirigidas al articulo 7.1 del Cédigo Civil y a principios
como el de buena fe y de confianza legitima y el de
tutela judicial efectiva.

“3.- Es mas si se queria promover judicialmente una
imposible ejecucion del articulo 105.2 de nuestra Ley
Jurisdiccional, que innegablemente es cometido jurisdic-
cional que no permite que la Administracion se inmiscu-
ya al respecto, a ello debe estarse con la promocion col-
mo parte condenada del incidente procesal de rigory,
claro estd, sin seguir una via administrativa de acto ad-
ministrativo con un pronunciamiento que solo puede
adoptar la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

“Mientras no se promueva el que proceda nada
hay que decidir al respeto por el momento ya que aho-
ra sélo puede ocuparnos la nulidad examinada.

“En consecuencia procede afirmar la improceden-
cia de examinar el resto de alegaciones formuladas por
la parte apelante.

“Por todo ello, procede desestimar el presente re-
curso de apelaciéon en la forma y términos que se fija-
ran en la parte dispositiva”.

4.3. La solicitud relativa a que la sentencia
ya se ha ejecutado para evitar el incidente
de imposible ejecucion y la indemnizacion de
danos y perjuicios

Efectivamente, el agotamiento del contenido de la
sentencia firme de cuya ejecucion se trata se produce
con la realizacién total e integra de ese contenido. Si
concurre causa de imposibilidad fisica o juridica, la via
adecuada y procedente, en lo que ahora interesa, es la
del incidente de imposible ejecucién, para en su caso
finalmente proceder a la obligada ejecuciéon por susti-
tucién, que las mas de las veces se vehiculiza con la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

Siendo ello asi, procede estar atento y no devaluar
la seguida linea de tesis que la practica va ofreciendo
que, en esencia, se dirigen a poner de manifiesto al
6rgano jurisdiccional una realidad factica o/y juridica
qgue en forma alguna se compadece con lo resuelto
jurisdiccionalmente, pero en cambio, entendiendo ese
supuesto como cumplimiento de lo resuelto, reclaman
gue la sentencia se ha cumplido ya, y, hasta emplean-
do términos eufemisticos, se llega a pretender que “se
adopte la resolucion que proceda y se archiven las ac-
tuaciones”.

Se dice que procede estar atento a esas técnicas,
gue pueden encubrir una disfuncién tal que, ante el
apartamiento de la via idénea de la imposibilidad de
ejecucion, incluso se alcanzaria el manifiesto riesgo de
vedar toda posibilidad a la correspondiente indemniza-
cion de dafos y perjuicios derivados de la no ejecucion
in natura, y todo ello adornado por no llevar a sus ulti-
mas consecuencias lo decidido judicialmente con valor
y naturaleza de cosa juzgada.

Baste a los presentes efectos dejar constancia del
supuesto con la siguiente cita:

Sentencia nim. 633, de 10 de septiembre de 2013,
de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

“1.- El incidente que ha dado lugar al Auto apelado
se deriva de lo solicitado por la Administracion Munici-
pal demandada al Juzgado a quo en su escrito de fe-
cha 20 de diciembre de 2011 —presentado a 27 de di-
ciembre de 2011-, sucinto escrito en que, en esencia,
redirigiendo el pronunciamiento judicial de derribo, se
ponia de manifiesto que se habfa otorgado nueva li-
cencia para el caso de autos a 1 de junio de 2011 y se
terminaba con un eufemistico ‘s’acordi resolucio perti-
nent en relacié a l'execucio de la senténcia de 26
d’octubre de 2010".

“No consta que se haya tramitado incidente proce-
sal de imposible ejecucion de sentencia por la via del
articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccional ni mucho
menos el Auto apelado incide en esa tesitura ya que en
modo alguno se pronuncia sobre la transmutacion de
la Sentencia en la procedente indemnizacién de dafos
Yy perjuicios.

“Es mas, si se trataba de un incidente de ejecucion
de sentencia, a no dudarlo in natura, ya que la Senten-
cia firme de cuya ejecucion se trata, que nadie ha deja-
do sin efecto, sigue imponiendo el derribo, no deja de
resultar curioso observar que el pronunciamiento
adoptado por el Auto apelado es declarar finalizado
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(sic) el incidente sin adoptar pronunciamiento de eje-
cucion alguno a modo de no debe ejecutarse nada”.

4.4. Subjetivamente

Resulta punto de reunién comun que, respecto a la
legitimacion activa y pasiva en el incidente de imposi-
ble ejecucion, se debe partir de los dictados del articu-
lo 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, que literalmente parecen cefir la legitima-
cion activa en los siguientes términos:

“2. Si concurriesen causas de imposibilidad mate-
rial o legal de ejecutar una sentencia, el érgano obliga-
do a su cumplimiento lo manifestard a la autoridad
judicial a través del representante procesal de la Admi-
nistracion, dentro del plazo previsto en el apartado se-
gundo del articulo anterior, a fin de que, con audiencia
de las partes y de quienes considere interesados, el
Juez o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas
causas y adopte las medidas necesarias que aseguren
la mayor efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso
la indemnizacién que proceda por la parte en que no
pueda ser objeto de cumplimiento pleno”.

No obstante, interesa igualmente resaltar dos su-
puestos afadidos:

De un lado, la intervencién del Ministerio Fiscal que
se planteara posteriormente.

Y de otro lado, la intervencién de terceros que no
coincidan con las partes con las que se ha seguido el
proceso en el que se ha llegado a la sentencia firme de
Cuya ejecucion se trata.

En esta Ultima vertiente no cabe silenciar la proble-
matica que se suscita, de una parte, por los terceros
favorecidos por la fe publica registral —baste su presen-
taciéon con la invocacion del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria y demas disposiciones concordantes-, y, de otra
parte, la de los afectados por el fallo —baste la cita de
la previsién del articulo 109.1 de la Ley de la Jurisdicion
Contencioso-Administrativa-, y hasta la de aquellos
gue a esas alturas se apuntan a una defensa de la lega-
lidad por la via de la accién publica.

Obsérvese la innegable realidad que concurre en la
practica, que esos terceros hipotecarios y personas
afectadas en el fallo comparecen finalmente en la eje-
cucion y van a pretender, ademas de otras consecuen-
cias mas drasticas, bien la imposible ejecucion, bien en
determinados casos la oposicion de la imposible ejecu-
cion, a no dudarlo, a fin de aproximar las consecuen-
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cias en su caso indemnizatorias que les sean de su in-
terés.

Respecto a esos Ultimos casos en cuanto relativos a
los terceros hipotecarios, debe dejarse constancia,
cuando menos, del posicionamiento del Tribunal Su-
premo que se relaciona del siguiente modo:

Sentencia num. 84, de 7 de febrero de 2011, de la
Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

"3.3.- Tampoco puede producir mejores resultados
la invocacion al articulo 34 de la Ley Hipotecaria cuan-
do la doctrina del Tribunal Supremo es reiterada y cate-
gorica al respecto. Baste a los presentes efectos, inclu-
sive en sede de pronunciamientos de demolicién, dar
cumplida cuenta, por todas, de la Sentencia de la Sala
3% Seccion 5%, de 29 de diciembre de 2010, en los si-
guientes términos:

“'SEPTIMO.- Por tltimo, en el cuarto motivo (88.1.d
e la LRICA) se considera infringido el principio de pro-
teccion al tercero de buena fe, citando al respecto la
Sentencia de 28 de junio de 2006 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia que -seguin se expresa- declar6 la im-
posibilidad de ejecucién de una sentencia por la
existencia de terceros de buena fe.

“'Al margen de tratarse de una cuestion nueva y
-sobre todo- de que en modo alguno se ha acreditado
la condicion de tercero de buena fe de la Comunidad
recurrente, nuestra linea jurisprudencial no encaja, en
principio, y salvo matizaciones concretas que la ausen-
cia de datos nos permitan analizar, con la que se con-
tiene en la sentencia citada por la recurrente.

“'En la STS de 12 de mayo de 2006 se sefald que:

"“'los terceros adquirentes del edificio cuyo derribo
se ordena, o de sus elementos independientes, ni es-
tan protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
ni estan exentos de soportar las actuaciones materiales
que licitamente sean necesarias para ejecutar la sen-
tencia,; su proteccion juridica se mueve por otros cau-
ces, cuales pueden ser los conducentes a dejar sin
efecto, si aun fuera posible, la sentencia de cuya ejecu-
cion se trata, o a resolver los contratos por los que
adquirieron, o a obtener del responsable o responsa-
bles de la infraccion urbanistica, o del incumplidor de
los deberes que son propios de dichos contratos, el
resarcimiento de los perjuicios irrogados por la ejecu-
cién. No estan protegidos por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria porque éste protege el derecho real, que
pervive aunque después se anule o resuelva el del otor-
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gante o transmitente; pero no protege la pervivencia
de la cosa objeto del derecho cuando ésta, la cosa, ha
de desaparecer por imponerlo asi el ordenamiento ju-
ridico. Y no estan exentos de soportar aquellas actua-
ciones materiales porque el nuevo titular de la finca
queda subrogado en el lugar y puesto del anterior pro-
pietario en sus derechos y deberes urbanisticos, tal y
como establece el articulo 21.1 de la Ley 6/1998 y es-
tablecian, antes, los articulos 22 del Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1992 y 88
del aprobado por el Real Decreto 1346/1976.

“'En la STS de 26 de septiembre de 2006:

"'El que los propietarios, que forman parte de la
Comunidad recurrente, tengan la condicion de terce-
ros adquirentes de buena fe carece de trascendencia a
los efectos de impedir la ejecucion de una sentencia
que impone la demolicion del inmueble de su propie-
dad por no ajustarse a la legalidad urbanistica, pues la
fe publica registral y el acceso de sus derechos domini-
cales al Registro de la Propiedad no subsana el incum-
plimiento del ordenamiento urbanistico, ya que los
sucesivos adquirentes del inmueble se subrogan en los
deberes urbanisticos del constructor o del propietario
inicial, de manera que cualquier prueba tendente a de-
mostrar la condicion de terceros adquirentes de buena
fe con su derecho inscrito en el Registro de la Propie-
dad carece de relevancia en el incidente sustanciado.

“'[...] frente a los deberes derivados del incumpli-
miento de la legalidad urbanistica no cabe aducir la
condicion de tercero adquirente de buena fe ampara-
do por el acceso de su derecho de dominio al Registro
de la Propiedad, puesto que, conforme al principio de
subrogacion de los sucesivos adquirentes en el cumpli-
miento de los deberes impuestos por el ordenamiento
urbanistico, la demolicion de lo indebidamente cons-
truido no sdlo pesa sobre quien realizo la edificacion
ilegal sino sobre los sucesivos titulares de la misma, sin
perjuicio de la responsabilidad en que aquél hubiese
podido incurrir por los dafios y perjuicios causados a
éstos.

“*Y, en fin, en la STS de 4 de octubre de 2006, que:

“'las alegaciones de los recurrentes en relacion con
la proteccion del derecho de propiedad, tampoco pue-
den acogerse. Debe recordarse que en este momento
procesal no es necesario ni pertinente poner en rela-
cion el precepto citado del art. 34 de la Ley Hipotecaria
con el del art. 88 de la vigente Ley del Suelo, determi-
nante de la subrogacion real de los terceros adquiren-
tes... puesto que ello implicaria un retroceso en la dina-

mica el proceso y una intromisién en su fase cognitiva,
superada con la sentencia firme que le puso fin.

“'En todo caso, debemos afadir que en la STS de
27 de junio de 2006 sefialamos que:

“‘[...] la solidaridad es la forma correcta de respon-
der frente a los terceros perjudicados en este caso no
hay duda por estar asi previsto legalmente en el apar-
tado 2 del articulo 140 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, modificada por Ley 4/1999, de 13 de ene-
ro, que, al regular la responsabilidad concurrente de
las Administraciones publicas, establece que la respon-
sabilidad sera solidaria cuando no sea posible determi-
nar la participacion de cada una de las Administracio-
nes concurrentes en la produccion del dafio, como
sucede en este supuesto, dadas las actuaciones de la
Administracion autonémica y del Ayuntamiento, razén
por la que el recurso de casacion interpuesto por aqué-
lla no puede prosperar.

“'Y en la de 4 de octubre de 2006, que,

“[...] remitiéndose para la cuestion relativa a la
existencia de terceros adquirentes, entre otros extre-
mos entonces discutidos a los tramites de ejecucién de
sentencia. Desde esta perspectiva, la cuestion ha de
plantearse -en su caso- en el marco del procedimiento
de responsabilidad patrimonial contra las Administra-
ciones con competencia material, como hacia el Auto
de 25 de marzo de 1987, que se remitia a la accion de
regreso contra el enajenante de las viviendas y locales,
exigiendo responsabilidad de dafios y perjuicios por la
posible responsabilidad, ante la Jurisdiccion ordinaria,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.101 del Co-
digo Civil'.".

Efectivamente, la dejadez en materia de procurar
los asientos registrales de su razoén, bien en via admi-
nistrativa, bien en via jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativa, evitando que se dé el supuesto que se plan-
tea, va a permitir que esa tematica siga latente y
permanente salvo que se reconsidere la practica en esa
dejadez o abandono.

4.4.1. Legitimacion activa: la Administracion
y otros sujetos

Cuando se trata de examinar la legitimacién activa
para el incidente de imposible ejecucién por imposibi-
lidad fisica y juridica, el tenor literal del articulo 105.2
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
sigue dispensando la configuracién tradicional, que se
centra en “el érgano obligado a su cumplimiento”,
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gue ejercitara la pretension “a través del representante
procesal de la Administracion”.

Ya de entrada procede advertir que en materia de
planeamiento urbanistico, incluso en materia de titula-
cion administrativa en sede de licencias especiales,
concurre un ejercicio de competencias recayentes en
mas de una Administracion, lo que permite indicar que
en un proceso cabe la promocion del incidente por las
Administraciones, que, estando obligadas al cumpli-
miento, pueden ostentar esa legitimacion, y en la di-
reccién y causas que en su interés puedan hacer valer.

El supuesto indicado no tiene desperdicio, en la
medida en que puede tener ulterior reflejo y trascen-
dencia en la posible exigencia de la indemnizaciéon de
dafios y perjuicios, caso de estimarse la imposibilidad
fisica o/y juridica.

En todo caso, la problematica de la legitimacién, ya
clasica, obliga a plantearse si cabe reconocerla en otros
sujetos procesales —asi en los codemandados, y hasta
incluso en la parte actora-ejecutante-.

Estos supuestos estan caracterizados por una pasi-
vidad en la promocién del incidente por la Administra-
cioén, o hasta por una promocion acentuadamente in-
fundada y abocada al fracaso, que neutraliza la posible
transmutacion de la sentencia firme, en su caso, en la
procedente indemnizacién de dafnos y perjuicios. Y ob-
sérvese el manifiesto interés que pueden tener deter-
minados sujetos como los codemandados en llegar a
una situacion pacifica por la no ejecucién in natura de
la sentencia firme, y también de determinadas partes
actoras-ejecutantes que, ante el acopio de mas y mas
tiempo, de mas y mas gastos, y de mas y mas impug-
naciones en cascada, pueden tener manifiesto interés
en llegar a una transmutacion del contenido de la sen-
tencia de cuya ejecucion se trata, en su equivalente
econémico.

Las vias de solucion de ese supuesto pivotan, como
es conocido, sobre su aceptaciéon ponderada, como se
muestra en los siguientes pronunciamientos:

Sentencias nums. 412, de 14 de mayo de 2010, y
495, de 10 de junio de 2011, ambas de la Seccién 3.2
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia

“En el auto apelado se indica que la Administracion
es la que debe cumplir el fallo y por ello es la Unica le-
gitimada para pedir que se declare la imposibilidad de
ejecutar la sentencia y ello se sustenta en la sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1999, refi-
riendo que, de acuerdo con la sentencia del mismo
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Alto Tribunal de 24 de septiembre de 1994, los particu-
lares no pueden promover en via judicial la inejecucion
de las sentencia pero si ha de admitirse la facultad de
solicitar la declaracion de imposibilidad de ejecucién
ante la Administracion y ante la resolucion expresa o
tacita agotar los oportunos recursos administrativo y
judiciales.

“SEGUNDO.- El tratamiento por la jurisprudencia
de la cuestion litigiosa referida a la legitimaciéon para
instar la tramitacion del incidente de inejecucién de
sentencia no es pacifica, ya que se bien a la sentencia
del Tribunal Supremo citada en el auto apelado han
seguido otras del mismo Tribunal en idéntico sentido,
es de ver su contenido para poder delimitar el alcance
de esa determinacion.

“Asi, en la sentencia de 19 de febrero de 2009 se
indica: ‘Debemos destacar una reiterada linea jurispru-
dencial de este Tribunal Supremo que incide sobre la
forma de plantear o articular ante el érgano jurisdiccio-
nal competente las mencionadas causas de imposibili-
dad, debiendo citarse al efecto las SSTS de 26 de sep-
tiembre y 10 de noviembre de 2006, asi como las de 4
de octubre y 9 de noviembre de 2006. Y, mas reciente-
mente, en la STS de 6 de febrero de 2007 (RC
692/2004), se puso de manifiesto que ... no comparti-
mos la tesis de la entidad mercantil recurrente ni la del
Ayuntamiento ..., porque el incidente previsto en el
invocado articulo 105.2 de la Ley de esta Jurisdiccion
no tiene la finalidad de examinar y declarar jurisdiccio-
nalmente si la obra ordenada demoler en sentencia es
legalizable o si la licencia de actividad debe o no ser
otorgada por haber desaparecido las circunstancias
que, segun la sentencia, lo impedian, sino la de com-
probar si concurren o no causas de imposibilidad ma-
terial o legal de ejecutar dicha sentencia, de modo
que, para ello, como con toda correccion senala la Sala
de instancia en los autos recurridos, es imprescindible
que la Administracion competente haya resuelto acer-
ca de la legalizacion de la obra y de la actividad, de
manera que, una vez tramitados los oportunos expe-
dientes a tal fin y dictada la resolucién otorgando las
oportunas licencias por ser conforme a derecho su
concesion, podra el érgano obligado al cumplimiento
de la sentencia promover eficazmente el incidente de
imposibilidad material o legal de ejecutarla, lo que en
este caso no ha sucedido, aunque el Ayuntamiento
haya manifestado, sequn hemos indicado, su voluntad
de comprobar si la edificacion y la actividad, cuyas li-
cencias fueron anuladas en la sentencia con orden ex-
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presa de demolicion, deben ser objeto de legalizacion
mediante la expedicion de nuevas licencias'.

“En la de 9 de abril de 2008 en su fundamento de
derecho quinto se recoge: ‘En cuanto a la legitimacién
para plantear ante el Tribunal al que compete hacer
ejecutar la sentencia la imposibilidad material o legal
de hacerlo, esta Sala del Tribunal Supremo ha declara-
do, entre otras, en sus Sentencias de fechas 26 de sep-
tiembre de 2006 (recurso de casacién 8712/2003), 9
de noviembre de 2006 (recurso de casacion 7354/2004)
y 24 de enero de 2007 (recurso de casacion 140/2004),
que, segun se deduce de la literalidad del precepto
contenido en el referido articulo 105.2 de la Ley de la
Jurisdiccion, es el érgano administrativo encargado de
su cumplimiento quien lo debe pedir, si bien los afecta-
dos por la sentencia estan facultados para reclamar de
ese 6rgano obligado al cumplimiento que suscite tal
cuestion ante el juez o tribunal competente para ejecu-
tarla, de modo que, si no lo hiciese o se negase a ello,
cabe que los interesados o afectados se dirijan a éstos
solicitando que se pronuncien acerca de la imposibili-
dad material o legal de ejecutar la sentencia’.

“En cambio, en la sentencia de 7 de julio de 2008,
tras referir que en ocasiones el mismo Alto Tribunal ha
admitido la facultad de los particulares personados en
las actuaciones de solicitar de la correspondiente Ad-
ministracion la declaracion de imposibilidad de ejecu-
cién de la sentencia (ATS de 15 de marzo de 1989) re-
suelve remitiendo al auto de 10 de junio de 1997, en el
que se decia que ‘si bien es cierto que el articulo 107
de la Ley Jurisdiccional restringe la legitimacion en fa-
vor del Abogado del Estado, no obstante, como se se-
Aala en el auto de esta Sala de 21 de marzo de 1988,
el principio de tutela efectiva que concede y garantiza
a todas las personas el articulo 24.1 de la Constitucion,
extiende y amplia la legitimacién para promover este
incidente de inejecucion (cuando el caso se presenta) a
cualquiera de las partes del proceso directamente, sin
necesidad de haber de recurrir a la mediacion del Abo-
gado del Estado, ya que no puede dejarse al arbitrio o
al criterio del mismo la postulacion de la tutela efectiva
de los Tribunales a la que tienen derecho todas las per-
sonas, las cuales estan legitimadas, por tanto, para pe-
dir a los Juzgados y Tribunales, conforme al articulo
18.2 de la nueva Ley Organica del Poder Judicial, que
adopten las medidas necesarias para la mayor efectivi-
dad de la ejecutoria... por lo que todas las partes han
de entenderse legitimadas para plantear el incidente
de inejecucion del aludido articulo 107 de la Ley de la

Jurisdiccion, sin mas condicionamiento de que se pre-
sente el caso de imposibilidad material o legal de cum-
plir la sentencia’."” .

A lo que cabe afiadir, caso contrario, la posible pro-
mocion de un incidente de imposible ejecucién de con-
tenido anélogo por esos sujetos ajenos a la Administra-
cién, o una satisfaccion en la medida de lo posible por
el incidente de ejecucion del articulo 109 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Y es que de sostenerse, caso contrario, que, ante
una imposible ejecuciéon con la mera pasividad de la
Administracion —Unica legitimada- y ante la falta de la
sustitucion de la ejecucion in natura por la ejecucion
por sustitucién, nos hallariamos ante una situaciéon que
negase toda compensacion o/y satisfaccion adecuada
al caso, bien parece que es una hipdtesis decidamente
criticable.

4.4.2. Legitimacion pasiva: el ejecutante y
otros afectados

El supuesto basico y mas sencillo de la promocién del
incidente por la Unica Administracién concurrente, de-
termina que la legitimacién pasiva en el incidente que
nos ocupa corresponda a la parte actora-ejecutante,
gue puede oponerse al mismo.

No obstante, en la medida en que concurran mas
partes en el proceso de ejecuciéon, procede no pasar
por alto la tactica que pueden seguir las demas partes,
situdndose bien a favor o bien en contra de la parte
promotora del incidente.

Mas todavia, y en la medida en que pudiera darse
una estimacion de la imposibilidad de ejecucion con de-
rivacion del supuesto en una consideracion, en su caso,
hacia la indemnizaciéon de dafos y perjuicios, tampoco
cabe desconocer gue las posiciones a favor o en contra
de la imposibilidad que se predique van a ser muy cuida-
dosas de atender a la direcciéon subjetiva que puede co-
rresponder, en su caso, a la imputacion total o parcial de
esa indemnizacién que pueda establecerse.

4.4.3. El Ministerio Fiscal

La posicion del Ministerio Fiscal en la materia de urba-
nismo, tan caracterizado por la operatividad de la ac-
cion publica, determina que no deba devaluarse la
trascendencia de lo dispuesto en el articulo 74.1 a 4 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en
sede de desistimiento, en los siguientes términos:
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“Articulo 74. [Desestimiento]

“1. El recurrente podra desistir del recurso en cual-
quier momento anterior a la sentencia.

“2. Para que el desistimiento del representante en
juicio produzca efectos serd necesario que lo ratifique
el recurrente o que esté autorizado para ello. Si desis-
tiere la Administracion publica, habra de presentarse
testimonio del acuerdo adoptado por el 6rgano com-
petente con arreglo a los requisitos exigidos por las le-
yes o reglamentos respectivos.

“3. El Secretario judicial dara traslado a las demas par-
tes, y en los supuestos de accién popular al Ministerio
Fiscal, por plazo comun de cinco dias Si prestaren su con-
formidad al desistimiento o no se opusieren a él, dictara
decreto en el que declarara terminado el procedimiento,
ordenando el archivo de los autos y la devolucién del ex-
pediente administrativo a la oficina de procedencia.

“4. En otro caso, o cuando apreciare dano para el
interés publico, dara cuenta al Juez o Tribunal para que
resuelva lo que proceda”.

Y si ello es asi en sede de proceso principal con
ocasion de “litispendencia” para obtener la correspon-
diente sentencia, parece que pocos esfuerzos deben
efectuarse para establecer que el mismo régimen resul-
ta aplicable cuando nos hallemos ante la debida ejecu-
cion judicial de una sentencia firme, esté en juego ni
mas ni menos que la “cosa juzgada”, y se pretenda de
alguna forma el desistimiento en la ejecucion, o lisa y
llanamente el archivo de las actuaciones.

Por consiguiente, en esas hipotesis no deja de resul-
tar comun, de un lado, que el Ministerio Fiscal en un
proceso de ejecucion pretenda su intervenciéon a esos
efectos, y, de otro lado, que si alguna parte pretende
esas consecuencias juridicas por el érgano jurisdiccio-
nal se respete ese tramite, y si, como resulta ser habi-
tual, el Ministerio Fiscal se opone al archivo de las ac-
tuaciones mientras no conste la ejecucién procedente,
deberd estarse a la improcedencia de la pretension de
archivo o del pronunciamiento que no satisfaga o se
sitle en linea de la debida ejecuciéon, mientras esa de-
bida ejecucion no conste.

4.5. Objetivamente

4.5.1. La imposibilidad fisica

Las situaciones objetivas que deben ser objeto de plan-
teamiento, prueba y depuracion en el incidente de im-
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posible ejecucién, son bien la de imposibilidad material
bien la de imposibilidad legal.

Puestos a indagar el planteamiento de imposibili-
dad material o fisica en la ejecucion de sentencias fir-
mes en materia de urbanismo, en la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa, debe indicarse que ese planteamiento es
practicamente inexistente sin que los tan limitados su-
puestos en gque se alega merezcan ser destacados, mu-
cho menos por su estimacion, ya que no se alcanza.

4.5.2. La imposibilidad juridica

Cuando de la imposibilidad legal o juridica (sic) se tra-
ta, debe destacarse que en el ambito de la materia de
urbanismo, en la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, es la
perspectiva elegida en la practica totalidad de supues-
tos en que se plantea el incidente de imposible ejecu-
cion del articulo 105.2 de Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

En este punto interesa recordar, en primer lugar,
que el grado de imposibilidad debe ser radical, conclu-
yente y en términos absolutos, desde luego no bastan-
do que sea temporal o a resultas de futuribles. Baste
relacionar en esa perspectiva la argumentacion si-
guiente:

Sentencias nums. 464, de 11 de junio de 2013,
479, de 18 de junio de 2013, y 505, de 25 de junio de
2013, todas de la Seccién 3.7 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa

“Pues bien, el presente caso aparece adornado por
las dos fases temporales a las que se ha hecho men-
cion:

"

—En una segunda fase temporal con la nueva
figura de planeamiento general de cobertura que

fue aprobada definitivamente por el Acuerdo de
1 de junio de 2006 y en esa segunda fase tempo-

ral también con el Proyecto de obras al que esas
figuras de planeamiento urbanistico daban co-
bertura ‘aprobado definitivamente por el Acuer-
do del Ayuntamiento de Barcelona de 29 de no-
viembre de 2006'.

“-Y _en una tercera fase temporal, de un lado,
con la tercera Modificacién del Plan General Metro-

politano aprobada definitivamente a 9 de octubre
de 2010 y de otro lado, el tercer proyecto de obras
aprobado definitivamente el 15 de abril de 2011.
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"Y siendo ello asi por mas relevancia que se quiera
buscar en nuestra Sentencia n° 83, de 31 de enero
de 2008, recaida en nuestro rollo de apelacién
151/2007, en forma alguna cabe entender extempo-
ranea la_promocion del incidente que desde tiempo
atras finalmente se resuelve por el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo n°® 10 de Barcelona en sus au-
tos 23/2004, mediante el Auto de 6 de septiembre de
2011 que se ha apelado.

“5.2.- Resulta tan notoria la_necesidad de apreciar
que la imposibilidad pretendida debe ser radical, con-
cluyente y en términos absolutos que en el presente no
se va a descubrir la obviedad cuando resulta patente
que la imposibilidad en términos absolutos pretendi-
dos no concurre ya que, cuanto menos, debera conve-
nirse que hasta que se decida -y precisamente en sen-
tido desestimatorio- la materia que se ha dado en
llamar tercera fase temporal no puede concluirse con
la certeza necesaria que la imposible ejecucion concu-
rre. Obsérvese que si se estimase la nulidad de la terce-
ra modificacion del planeamiento general referido y se
estimase la nulidad o anulacién del tercer proyecto de
obras nada obstarfa a la perfecta ejecucion de la Sen-
tencia que nos ocupa”.

Y, en segundo lugar, procede igualmente recordar
gue en materia de la carga de la prueba la imposibili-
dad legal o juridica recae en quien la alega, que debe
dar cumplida y concreta exposicién de su concurrencia
al respecto y desde luego cumplida prueba de su con-
currencia. Baste dejar constancia de ello en el siguiente
pronunciamiento, por lo demas, tan reiterado:

Sentencia num. 871, de 16 de noviembre de 2010,
de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

“6.- Pues bien, ese tribunal forma cumplida convic-
cion de lo siguiente:

“6.a.- Si se tiene en cuenta nuestra Sentencia 447,
de 9 de mayo de 2007 (!), recaida en nuestro rollo
257/2006, inclusive la Sentencia del Juzgado a quo de
26 de septiembre de 2006 (!), si ninguna dificultad se
debe apreciar que el proyecto denominado ‘Arranja-
ment i pavimentacio del Cami dels Rasos de Peguera a
Vallcebre, en el terme municipal de Figols, seqona fase
(tram Fumanya direccio Rasos de Pequera’ de 19 de
abril de 2006 (!), resulta total y absolutamente irrele-
vante e intrascendente, cuando por mas énfasis que se
haga no puede ignorarse que la posible legalizaciéon
gue se invoca, si es que procede y asf se justifica debi-
damente en relaciéon con la ejecucién pendiente que

nos ocupa, se debe producir una vez recaidas las Sen-
tencias referidas, especialmente la de este tribunal, y
en su consideracion, sin que sea dable descubrir, redes-
cubrir o artificiosamente hacer valer supuestos pretéri-
tos que ni remotamente consta que tuvieran presente
el caso gue se tramitaba con efectos de litispendencia
y que finalmente se decidié en la forma expuesta con
la naturaleza de cosa juzgada.

"6.b.- Pero es que cuando se dirige la atencion al
posterior proyecto denominado de ‘Millora i pavimen-
tacio del cami de Fumanya (Figols) fins Vallcebre, pels
cels oberts' del denominado Consorci de la Ruta Mine-
ra que se dice aprobado a 10 de enero de 2008 (!),
inclusive al proyecto denominado ‘Arranjament i pavi-
mentacio del cami dels Rasos de Peguera a Vallcebre,
en el terme municipal de Figols, primera fase tram Pe-
quera (tram Fumanya direccié Rasos de Pequera)' que
se manifiesta como aprobado a 27 de febrero de 2008
(1), lo primero que debe destacarse es que el total apar-
tamiento de la parte ejecutante y de este tribunal en su
tramitacién como si no se tratase de afectar a lo deci-
dido jurisdiccionalmente con lo que ello representa, de
lo que se toma buena nota.

“No obstante, sin que sea dable en este incidente
examinar y depurar la tramitaciéon administrativa segui-
da en ese/os proyecto/s, ya que su objeto es el que se
ha precisado con anterioridad, lo gue no procede ob-
viar es que en el incidente de imposible ejecucion des-
cansa la carga de la prueba en quien afirma y trata de
hacer valer la correspondiente imposibilidad. Y en el
presente caso, como también, si asi se prefiere, al pro-
yecto anteriormente examinado de 2006, la parte eje-
cutada y condenada se ha contentado con una mera
prueba documental que pivota en sus propios docu-
mentos y del denominado Consorci de la Ruta Minera
que por mas esfuerzos que se hagan, sin dotarse de la
oportuna mayor probanza, entre ella la pericial, no al-
canza a poner de manifiesto ni siquiera indiciariamente
que pudiera concurrir una imposible ejecucién radical,
total y absoluta de la ejecutoria de autos y desde luego
sin que esa hipotesis conclusiva resulte notoria”.

Pues bien, a las alturas de los tiempos presentes
quiza el supuesto que merece mayor atencién por la
reiterada concurrencia alegatoria del mismo es el de si
basta la entrada en vigor de una mera modificacion de
planeamiento, que pudiese dar soporte y cobertura a
lo que se estimé disconforme a derecho con arreglo a
una sentencia firme, para estimar de imposible ejecu-
cion la misma.
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A las presentes alturas ello no puede ser posible, ya
gue por regla general si la sentencia firme lo es en ma-
teria de planeamiento urbanistico la nueva figura de
planeamiento urbanistico carece de efectos retroacti-
vos, por lo que debera estarse a la debida ejecucién
gue en su caso, y cuando menos con la debida publica-
cion de la sentencia firme, dé adecuada publicidad de
la nulidad judicialmente estimada.

Y si nos hallamos ante sentencias firmes en materia
de gestién urbanistica, de titulacién administrativa ur-
banistica habilitante o en su caso de proteccion de la
legalidad urbanistica, también por regla general la
nueva figura de planeamiento urbanistico que entre en
vigor todo lo mas dispensa un futurible de posible le-
galizacion que solo con los instrumentos de rigor a
promover, tramitar y decidir en su momento podra po-
ner de manifiesto en real y concreta cobertura juridica
o/y legalizacién del supuesto. Sostener lo contrario se-
ria ofrecer al vencido en juicio y condenado una paten-
te reserva de dispensa de su situacion, sin cobertura
juridica, que ha desaparecido en concreto por la sen-
tencia firme, apartandole de la necesidad de sujetarse,
como cualquiera, a los procedimientos, exigencias y
titulaciones de rigor urbanistico.

Mas todavia, si la sentencia firme opera en el ambi-
to de la nulidad o anulacién de licencias o titulacién

8. Otras sentencias sobre la misma materia:

urbanistica habilitante, no solo serd precisa la mera
modificacién del planeamiento urbanistico, sino a su
vez gue se dote al caso de la titulacién referida de con-
formidad con el nuevo planeamiento urbanistico. Y
evidentemente, hallandonos ante una legalizacién ex
post, no basta una licencia en base a un proyecto “en
los papeles”, sino que las obras de cuya titulacion se
trate resulten ser las que en la realidad existan.

Y, a mayor abundamiento, pudiendo esa nueva fi-
gura de planeamiento urbanistico y esa nueva titula-
cion administrativa ser impugnadas bien en su caso en
el incidente de nulidad, con la finalidad de eludir el
cumplimiento de la sentencia firme —articulo 103.4y 5
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va-, 0/y en nuevo recurso contencioso-administrativo,
si ello acontece, la legalizacion obtenida en forma al-
guna puede considerarse inamovible, debiéndose estar
a las resultas de esas impugnaciones, y tampoco puede
concurrir la imposibilidad que se pretenda por resultar
una calificacion prematura, que solo se despejara a re-
sultas del final resultado de esas impugnaciones.

Es asi que en esa tesitura procede dejar constancia
de las siguientes argumentaciones®:

Sentencia nim. 633, de 10 de septiembre de 2013,
de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

Sentencia num. 335, de 8 de mayo de 2012, de la Seccién 3.% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“Sin embargo, el fundamento de la accién ejercitada en el presente proceso es la de nulidad de las licencias impugnadas
por haber sido concedidas con la finalidad de eludir el cumplimiento de la sentencia de constante referencia.

“Esta accion debe prosperar, por cuanto queda acreditado que la expresada finalidad de eludir el cumplimiento de la sen-
tencia ha llevado al Ayuntamiento actuante a conceder aquellas licencias ambiental y de obras con cobertura y en desarrollo del
instrumento de planeamiento urbanistico a su vez declarado nulo en nuestra Sentencia de 2.2.2007 por haber sido aprobado
también con la finalidad de eludir: - el cumplimiento de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23.6.1998, por la que: -- se esti-
maron el recurso de apelacion formulado contra la sentencia de 24 de febrero de 1992 y el recurso contencioso-administrativo
formulado contra el acuerdo municipal de 24 de noviembre de 1988, por el que se concedia licencia de obras para la cons-
truccion de la estacion de servicio de autos; y -- se anuld dicho acuerdo municipal de 24 de noviembre de 1988 por el que
se concedia expresada licencia de obras ya que el suelo estaba calificado de zona verde; y, en concreto, - la demolicién de la
estacion de servicio acordada en ejecucion de dicha Sentencia”.

Sentencia num. 554, de 12 de julio de 2012, de la Seccién 3.% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“PRIMERO. Si bien la posibilidad de declarar juridicamente inejecutable una sentencia por un posterior cambio de planea-
miento viene siendo reconocida por la jurisprudencia (naturalmente siempre que esa modificaciéon no haya sido realizada con la
intencion de incumplir la sentencia, o mejor, con la intencién de que ésta no se ejecute), también se destaca que la aprobacion
de un nuevo planeamiento urbanistico no es por si sola razén suficiente como para tener por legalizada una obra ejecutada en
contra del ordenamiento vigente al tiempo de su construccion, ni el incidente previsto en el apartado 2 del articulo 105 de la
ley jurisdiccional tiene por objeto declarar legalizada la obra en cuestién, sino controlar si resulta ajustada a derecho la imposi-
bilidad material o legal de ejecutar la sentencia, que la administracién obligada a ello considera que concurre, de modo que, en
el supuesto de que no sea dicho 6rgano obligado al cumplimiento de la sentencia el que promueva el incidente previsto en el
articulo 105.2, el interesado en la declaracion de imposibilidad material o legal de ejecutar la sentencia debe acreditar ante el
Juez o Tribunal competente para ejecutarla que la administracion, sobre la que pesa el deber de ejecutar la sentencia, ha tenido
ocasion de pronunciarse acerca de tal imposibilidad, bien por ser procedente la legalizacién de la obra bien por resultar mate-
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rialmente imposible ejecutarla, pues, de lo contrario, la sentencia tendra que ejecutarse en sus propios términos de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 118 de la Constitucion, 18 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y 103 a 105 de la ley jurisdiccional.

“En el caso concreto no consta que el ayuntamiento instante de la imposibilidad de ejecuciéon haya tramitado procedi-
miento alguno de legalizacién de lo indebidamente construido. La inejecucién se solicita con base exclusivamente en la citada
modificacion del planeamiento, sin actuacion alguna concreta en el sentido expresado. Esto es, ni consta solicitud alguna de
legalizacion (ni actuacion municipal alguna de indole similar) tramitada de conformidad con lo establecido en los articulos 197
y siguientes del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio, aprobando el texto refundido de la Ley de Urbanismo de Catalunya,
0 205 y siguientes del posterior Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, aprobando su nuevo texto refundido.

“No se ha acreditado, pues, que el ayuntamiento procediera a cumplimentar el mandato tendente a la legalizacion de las
obras, esto es, a requerir a la promotora a fin de que solicitara licencia con proyecto que incluyera la subsanacion de los des-
ajustes, dando después a la peticion el tramite legalmente previsto si la licencia no se solicita o su otorgamiento es contrario
a la normativa urbanistica. Y, siendo ello asi, la construcciéon de autos continta siendo ilegal, en los términos y con el alcance
establecidos en las sentencia firme, que debe asi ser ejecutada en sus propios términos.

“SEGUNDO. En el fondo, pues, se trata de dilucidar si basta con la exclusiva circunstancia de la aprobacién de un nuevo
planeamiento posterior, conforme al cual ya no concurriria la infraccion urbanistica determinante de la nulidad declarada por
la sentencia cuya inejecucién se pretende para, de forma automatica y sin mas tramites, poder obtener un pronunciamiento
jurisdiccional de inejecucién legal de la sentencia. En cuyo sentido, en el fundamento juridico quinto de la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de abril de 2009 (Seccién 52, recurso 4089/2007), se dice lo siguiente:

"'En la sentencia de 7 de enero de 1999 dijimos que Las sentencias del tipo de la que se ejecuta no se cumplen por el
mero acuerdo que declara que éstas se cumplan (en el caso enjuiciado acordando la eventual legalizacion de lo indebidamente
edificado, o, alternativamente, decidiendo la demolicién cuando la opcién de la legalizacién no es posible, o se han cumplido
los plazos y condiciones establecidos para la legalizacién), sino que es necesario que la legalizacién efectiva se lleve a efecto, o,
alternativamente, la demolicion se realice. Con todo esto quieren decirse al menos dos cosas: La primera, que la mera declara-
cion de legalizacion es insuficiente para que la sentencia se tenga por cumplida, siendo necesario que se adopten los acuerdos
efectivos para que tal declaracion legalizadora sea real. En sequndo lugar, que los acuerdos legalizadores han de ser controlados
en el propio proceso de ejecucion por el érgano sentenciador; esto significa que el ente de la Administracion cuando ejecuta,
lo hace bajo la vigilancia y control del 6rgano jurisdiccional.

“'Obviamente, sin el previo cumplimiento de los mencionados tramites (que implican, en el supuesto de que las obras fue-
ran legalizables, conforme a las nuevas Normas Subsidiarias, la concesion de la correspondiente licencia), la Sala, como pusiera
de manifiesto en el supuesto de autos la Sala de instancia, no puede efectuar pronunciamiento alguno positivo sobre la ineje-
cucion de la sentencia, por cuanto tal pronunciamiento de inejecucién por causa legal viene derivado, y es consecuencia, del
previo seguimiento del procedimiento de legalizacion de las obras, que concluye y se plasma en la correspondiente concesion
de licencia; debe, sin embargo, advertirse que no toda legalizacién y concesién de licencia lleva implicita la declaracién juris-
diccional de inejecucion de la sentencia, pues, como con reiteracion hemos puesto de manifiesto (SSTS de 10 de diciembre de
2003 y 4 de mayo de 2004) Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por disconformidad con el planeamiento,
la nueva ordenacion no deja sin efecto aquélla sino que, si acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su
gjecucion, teniendo bien presente que esta Sala ha declarado reiteradamente que el Tribunal sentenciador puede imponer las
consecuencias de la anulacion de la licencia, pese a que formalmente resultare amparada por una nueva ordenacion, si estimare
ésta ilegal por haberse producido con la finalidad de eludir la ejecucion de una sentencia y las responsabilidades que de ello
derivaren para la Administracion ...".

“En consecuencia, no apreciandose en el auto impugnado en absoluto la falta de motivacion que denuncia la apelante, si
gue se observa, en méritos de lo expuesto, una motivacién juridica inadecuada al caso”.

Sentencia num. 646, de 20 de septiembre de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufa

“Debe reiterarse una vez mas que en materia de ejecucion y cumplimiento de una sentencia firme, lo decisivo no es tanto
la racionalidad urbanistica del instrumento de planeamiento urbanistico o de las concretas determinaciones del mismo que
afectan o pueden afectar la ejecucién y cumplimiento de la sentencia, como la existencia de una motivacion reforzada del
instrumento o de las determinaciones de que se trate frente a la sentencia firme cuya ejecucién y cumplimiento va a quedar
afectado por aquellas. A subrayar que en el caso de autos el instrumento de planeamiento urbanistico impugnado no contiene
ni siquiera una referencia a la sentencia firme que queda afectada por sus determinaciones urbanisticas. Paladinamente reco-
noce el Ayuntamiento, respecto de las nuevas determinaciones urbanisticas del ambito de autos, que es ‘evidente que unas
parcelas podrian beneficiarse mas [de dichas determinaciones] toda vez que el incumplimiento de la normativa no era el mismo
en todos los casos’.

"De lo que se deriva que las modificaciones introducidas mediante el instrumento de planeamiento impugnado carecen de
la motivacion reforzada necesaria para constituir causa legal de imposibilidad de cumplimiento de aquella sentencia, y merecen
la calificacién de determinaciones urbanisticas aprobadas con el propésito de eludir su cumplimiento”.

Sentencia num. 932, de 18 de diciembre de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia

“4.3.- Este tribunal va a seguir entendiendo que en los supuestos de Sentencia que aprecie nulidad o anulacién de una
licencia de obras con pronunciamiento de derribo de las obras realizadas a su amparo es manifiestamente improcedente tener
por imposible su ejecuciéon con la mera aprobacion del planeamiento que pudiera permitir, si es que se pide, la obtencion de
una licencia de legalizacién de esas obras.
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“Debera reiterarse que ante una sentencia de esas caracteristicas en modo alguno se dispensa a las obras de su razén de la
necesidad de dotarse de la correspondiente licencia ya que en definitiva no se las hace de mejor condicién que a cualesquiera
obras necesitadas de dotarse de la concreta habilitacion por medio del correspondiente titulo urbanistico habilitante.

“Es mas, si resulta que la nueva cobertura de licencia da como resultado que las obras no resulten posibles urbanisticamen-
te como tales y en su estado sino que deben alterarse en la medida que el ordenamiento urbanistico lo precise, de la misma
forma debera establecerse que la mera titulacion habilitante formal tampoco determina de por si una imposible ejecucion por
razones juridicas hasta que las correspondientes obras no se ajusten al titulo habilitante ya que la vulneracion del ordenamiento
urbanistico para las obras continda latente y produciendo sus perniciosos efectos que no deben tolerarse”.

Sentencia num. 633, de 10 de septiembre de 2013, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluia

“2.- Para decidir el presente caso, aunque puede presumirse que las partes conocen suficientemente la doctrina en materia
de ejecucion de sentencias en relacion con el derecho a la Tutela Judicial Efectiva, no resulta ocioso en la vertiente de modi-
ficaciones posteriores de planeamiento o de nuevas titulaciones habilitantes, reproducir, por todas, la Sentencia del Tribunal
Constitucional Sala 12, n® 22/2009, de 26 de enero de 2009, y las que en ella se citan, en los siguientes particulares:

“'SEGUNDO.- Este Tribunal ha reiterado que el derecho a la ejecucién de sentencias y demas resoluciones judiciales firmes
constituye una manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto que garantia del cumplimiento de los mandatos
que estas resoluciones judiciales contienen, lo que determina que este derecho tenga como presupuesto ldgico y aun constitu-
cional la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y de las situaciones juridicas por ellas declaradas. El derecho a que
la ejecucion de lo juzgado se lleve a cabo en sus propios términos, es decir, con sujecion al principio de inmodificabilidad de lo
juzgado, se traduce, asi, en un derecho que actda como limite y fundamento que impide que los Jueces y Tribunales puedan re-
visar las sentencias y demas resoluciones al margen de los supuestos taxativamente previstos en la ley (por todas, STC 86/2006,
de 27 de marzo, FJ 2). Este Tribunal ha declarado que, desde la perspectiva del art. 24.1 CE, no puede aceptarse que sin haberse
alterado los términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de
efectos, en un momento posterior, al pronunciamiento judicial entonces emitido, resultando sélo posible cuando concurran
elementos que impidan fisica o juridicamente su ejecucion o que la dificulten por concurrir circunstancias sobrevenidas impedi-
tivas (por todas, STC 285/2006, de 9 de octubre, FJ 6), recordando que el legislador ha previsto mecanismos para atender a los
supuestos de imposibilidad legal o material de cumplimiento de las Sentencias en sus propios términos, como el del art. 105.2
de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJICA; STC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 9).

“'Asi, se ha destacado que uno de los supuestos en los que la ejecucion de las sentencias en sus propios términos puede
resultar imposible es, precisamente, la modificacion sobrevenida de la normativa aplicable a la ejecucion de que se trate o, si
se quiere, una alteracion de los términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta, ya que, como regla general,
una vez firme la Sentencia, a su ejecucién sélo puede oponerse una alteracion del marco juridico de referencia para la cuestion
debatida en el momento de su resolucion por el legislador (por todas, STC 312/2006, de 8 de noviembre, FJ 4). También se
ha sefialado que, cuando para hacer ejecutar lo juzgado, el 6rgano judicial adopta una resolucién que ha de ser cumplida por
un ente publico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acordado, por
imponerlo asf el art. 118 de la Constitucion, y que cuando tal obstaculizaciéon se produzca, el Juez ha de adoptar las medidas
necesarias para su ejecucion sin que se produzcan dilaciones indebidas, pues el retraso injustificado en la adopcién de las
medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad del derecho fundamental (STC 149/1989, de 22 de septiembre, FJ 3)".

“3.- Es mas, no es solo que se precise una modificacién de planeamiento urbanistico y que se dote al supuesto de la corres-
pondiente licencia habilitante sino que se hace preciso que, por regla general, se alcance un pronunciamiento jurisdiccional que
sustituya, modifique y redirija lo decidido jurisdiccionalmente a una imposible ejecucién para transmutarlo en la mayor eficacia
de la ejecucion, en su caso, en el peor de los casos, para no ejecutar in natura lo resuelto jurisdiccionalmente estimando una
radical inejecucion bien por causas fisicas o bien por causas juridicas transmutando los pronunciamientos jurisdiccionales a la
procedente indemnizacion de dafios y perjuicios materiales y morales.

“Baste a los presentes efectos citar al Tribunal Supremo Sala 32, Seccién 52, de 29 de abril de 2009, con las Sentencias que
en ella se citan, en los siguientes términos:

“'QUINTO.- En el segundo motivo el Ayuntamiento recurrente plantea la posibilidad de legalizacion de lo construido.

“'En escrito presentado ante la Sala de instancia, en fecha de 23 de junio de 2006, segun se expone en el motivo de ca-
sacion, el Ayuntamiento recurrente puso de manifiesto que se habfa procedido a la aprobacién provisional de un nuevo Plan
General que, una vez definitivamente aprobado por la Junta de Galicia, vendria a legalizar la situacién de ilegalidad creada
como consecuencia de la anulacién del Estudio de Detalle.

“'Pues bien, tampoco desde esta segunda perspectiva el motivo puede ser acogido. Desde esta segunda perspectiva, y por
lo que hace referencia a la imposibilidad legal de ejecucion de sentencia que examinamos, se viene incluyendo, dentro del cita-
do concepto, lo que, en realidad, es una simple imposibilidad de caracter administrativo, la cual se produce habitualmente en el
ambito del urbanismo mediante la aprobacién ---con posterioridad a una resolucién jurisdiccional--- de un nuevo planeamiento
gue viene a adaptarse, o legalizar, la actuacion previamente anulada. Los pronunciamientos al respecto del Tribunal Supremo
son suficientemente conocidos:

“'Asi en la STS de 22 de enero de 1997 el Tribunal Supremo sefalé que E/ articulo 107 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa permite declarar inejecutable una sentencia por causa de imposibilidad legal de ejecutarla, y una de las
causas de imposibilidad es, como en el presente caso, el cambio de planeamiento derivado del ius variandi urbanistico de la
Administracion, que impide la ejecucion de la sentencia, por haber devenido ilegal la pretension de la actora como consecuen-
cia del cambio de planeamiento (en efecto, es claro que no puede redactarse un Plan Parcial sobre un suelo no urbanizable), un
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cambio, por cierto, no iniciado por el Ayuntamiento a la vista de la sentencia, sino comenzado ya antes de que el actor hiciera
su peticion inicial... .

“'Por lo demaés, la procedencia de declarar inejecutables las sentencias en ciertos casos por imposibilidad legal de ejecucion
en razon del posterior cambio de planeamiento urbanistico ha sido admitida por esta Sala en sentencia de 30 de noviembre de
1996, dictada en el recurso de casacion 6872/93, con base no sélo en el articulo 107 de la Ley Jurisdiccional sino también en
el 18-2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985.

“"Y en la STS de 30 de enero de 2001 se afadié que Tanto el articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, como el
105.2 LICA permiten declarar inejecutable una sentencia por causa de imposibilidad legal, con la transformacion del fallo, ordi-
nariamente, en una indemnizacion de danos y perjuicios, y de que precisamente una de las causas de imposibilidad legal, por la
propia naturaleza normativa de los planes urbanisticos es la que tiene lugar como consecuencia de un cambio de planeamiento
derivado de la potestas variandi de la Administracién Urbanistica (sentencia de 21 de enero de 1999, y las que en ella se citan).
Sin embargo, como hemos declarado en sentencia de 23 de julio de 1998, no es exacto que la modificacién del planeamiento
produzca una automatica legalizacion ex post facto de todas las edificaciones que resulten conformes con el nuevo aunque
no lo fueran con el anterior. Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por disconformidad con el planeamiento
la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla sino que acaso pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su
gjecucion, teniendo bien presente que esta Sala ha declarado repetidamente que el Tribunal sentenciador puede imponer las
consecuencias de la anulacion de la licencia pese a que formalmente resultare amparada por una nueva ordenacion, si estimare
esta ilegal por haberse producido con el designio de eludir la ejecuciéon de una sentencia.

“’Las SSTS de 10 de diciembre de 2003 y 4 de mayo de 2004 se expresaron en los siguientes términos Conviene recordar
que el articulo 103.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Requladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, dispone que
Seran nulos de pleno derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con
la finalidad de eludir su cumplimiento, anadiendo el mismo precepto, en su nimero 5, que El érgano jurisdiccional a quien
corresponda la ejecucion de la sentencia declarard, a instancia de parte, la nulidad de los actos y disposiciones a que se refiere
el apartado anterior, por los tramites previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 109, salvo que careciese de competencia para
ello conforme a lo dispuesto en esta Ley.

"'Légica consecuencia de lo anterior, ya en el ambito material ahora concernido, es que, si bien la Administracién sigue
disponiendo de sus facultades de ordenacion urbanistica y, por tanto, de modificacion de las determinaciones aplicables, debe,
si ello incide sobre actuaciones ya declaradas ilegales en sentencia firme, demostrar que la modificacién no tiene la finalidad de
convertir lo ilegal en legal, sino la de atender racionalmente al interés publico urbanistico.

“'En esta misma linea, la sentencia de este Tribunal Supremo de fecha 5 de abril de 2001, dictada en el recurso de casacién
numero 3655 de 1996, no acepto la legalizacidon municipal de unas obras declaradas ilegales, pues (fundamento de derecho
octavo) no se ha demostrado que la modificacion del planeamiento (revision del Plan de Ordenacién de Tarragona) que el Ayun-
tamiento ha opuesto a la ejecucion de la sentencia tenga otra justificacion que la de impedir la ejecucién, razonando antes, en
su fundamento de derecho séptimo, lo siguiente:

“‘[...] Sobre el problema mas concreto de si una modificacion del planeamiento origina la imposibilidad juridica de ejecucion
de una sentencia, cuando pretende legalizar aquello que la sentencia anuld, del examen de la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo solo puede concluirse lo siguiente: esa modificacion no serad causa de inejecucion de la sentencia si ha sido realizada
con la intencion de incumplir la sentencia, o mejor, con la intencién de que ésta no se ejecute.

“"Y, por su parte, la STS de 15 de junio de 2004, expuso lo siguiente: Al haberse declarado implicitamente la imposibilidad
legal de ejecutar la sentencia, cuya decision no ha sido eficazmente combatida en casacion, pues se ha aducido a tal fin una
cuestion no planteada en la instancia, segun hemos dejado expuesto, dicha inejecucion, en contra del parecer de la representa-
cion procesal del Ayuntamiento recurrente, esta amparada por lo dispuesto en el articulo 105.2 de la vigente Ley Jurisdiccional,
que recoge lo que establecian los articulos 105 a 107 de la anterior, razén por la que, como indicamos en nuestra Sentencia
de 4 de mayo de 2004 (recurso de casacion 2415/2000), al interpretar lo dispuesto en el citado articulo 105.2 de la Ley de esta
Jurisdiccién, es conforme a derecho sustituir la ejecucion de la sentencia en sus propios términos por una indemnizacion de
danos y perjuicios derivados de la inejecucion.

“‘Debemos destacar una reiterada linea jurisprudencial de este Tribunal Supremo que incide en la forma de articular ante el
organo jurisdiccional competente las mencionadas causas de imposibilidad.

“'En la STS de 26 de septiembre de 2006, cuya doctrina sigue la de 10 de noviembre de 2006, se ha puesto de manifiesto
que Con la prueba pericial, tendente a demostrar que el nuevo planeamiento permitiria legalizar el edificio ilegalmente construido
en su dia, tampoco se consequiria una declaracion de imposibilidad legal de ejecutar la sentencia de demolicion, dado que la
aprobacién de un nuevo planeamiento urbanistico no es por si sola razon para tener por legalizada una obra ejecutada en contra
del ordenamiento vigente al tiempo de su construccion, ni el incidente previsto en el apartado 2 del articulo 105 de la Ley Jurisdic-
cional tiene por objeto declarar legalizada la obra en cuestion sino controlar si resulta ajustada a derecho la imposibilidad material
o legal de ejecutar la sentencia, que la Administracion obligada a ello considera que concurre, de modo que, en el supuesto de
que no sea dicho 6rgano obligado al cumplimiento de la sentencia el que promueva el incidente previsto en el articulo 105.2 de
la Ley de esta Jurisdiccion, el interesado en la declaracion de imposibilidad material o legal de ejecutar la sentencia debe acreditar
ante el Juez o Tribunal competente para ejecutarla que la Administracion, sobre la que pesa el deber de ejecutar la sentencia, ha
tenido ocasion de pronunciarse acerca de tal imposibilidad, bien por ser procedente la legalizacion de la obra bien por resultar ma-
terialmente imposible ejecutarla, pues, de lo contrario, la sentencia tendra que ejecutarse en sus propios términos de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 118 de la Constitucion, 18 de la Ley Organica del Poder Judicial y 103 a 105 de la Ley Jurisdiccional.

“'Por consiguiente, una prueba pericial, tendente a demostrar en el incidente promovido ante el Tribunal que la obra seria
legalizable con arreglo al ordenamiento urbanistico aprobado después o que resulta materialmente imposible la demolicidn,
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deviene irrelevante sin una previa solicitud a la Administracion obligada a ejecutar la sentencia, cuya resolucion expresa o
tacita siempre sera susceptible de control jurisdiccional en el incidente requlado en el citado articulo 105.2 de la Ley de esta
Jurisdiccion.

“'De aqui, la correccion juridica del argumento expuesto por la Sala de instancia en orden a rechazar lo solicitado por la
Comunidad de Propietarios, declarando que Unicamente si se adoptan por la Administracién demandada los acuerdos en rela-
cion con la legalizacion de la obra litigiosa podria entonces esta Sala valorar, en primer lugar, si tal decision municipal presenta
una apariencia de razonabilidad o seriedad que la separe de lo que seria una via torticera indirecta de incumplimiento de lo
ordenado en la Sentencia, y sélo a partir de esos acuerdos municipales se podrian valorar también las circunstancias relativas a
la proporcionalidad y en consecuencia a la ejecutabilidad de la sentencia e incluso, llegado el caso, a la posibilidad de ir a una
ejecucion sustitutoria por via de indemnizacion.

“'[...] Repetimos que fue acertado el criterio del Tribunal a quo al desatender la pretension de la Comunidad de Propietarios
recurrente porque no basta, para tener por legalizada una obra, con que se apruebe un nuevo planeamiento urbanistico sino
que debe instarse del drgano competente la oportuna legalizacion, cuya resolucion al respecto, ya sea expresa o tacita, sera
susceptible de control jurisdiccional en fase de ejecucion de sentencia, de modo que no existe dejacion alguna en el gjercicio
de la jurisdiccion ni desconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva.

“'Por su parte, en la STS de 4 de octubre de 2006 ---cuya doctrina sigue la de 9 de noviembre de 2006--- se sefialdé que No
consta, por el contrario, y asi lo han reconocido las partes, que el Ayuntamiento instante de la imposibilidad de ejecucion haya
tramitado procedimiento alguno de legalizacién de lo indebidamente construido. La inejecucion se solicita con base, se insiste,
exclusivamente, en la citada modificacion del planeamiento, sin actuacion alguna concreta en el sentido expresado. Esto es, ni
consta solicitud alguna de legalizacion ---ni actuacién municipal alguna de indole similar--- tramitada de conformidad con lo
establecido en los articulos 175 y siguientes de la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia, ni tampoco con arreglo a
la legislacion derogatoria de la misma, esto es, articulos 209 y siguientes de la Ley del Parlamento de Galicia 9/2002, de 30 de
diciembre, sobre Ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia.

“'No se ha acreditado, pues, que el Ayuntamiento, procediera a cumplimentar el mandato, tendente a la legalizacion de las
obras, esto es, que, como se decia en nuestra normativa estatal, procediera a requerir a la entidad promotora ---en el clasico
trdmite del articulo 185.1 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril ---, a fin de que en el plazo de dos meses la citada entidad solicitara licencia con proyecto
que incluyera la subsanacion de los desajustes, dando después el tramite dispuesto en el articulo 185.2 del citado Texto Refun-
dido si la licencia no se solicita o su otorgamiento es contrario a la normativa urbanistica. En consecuencia, el articulo 185 del
Texto Refundido de 1976 ---sustituido con posterioridad por el articulo 249 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 junio ---, que contemplan el supuesto de obras ya terminadas, establecia ---como ahora lo establecen
las normativas autonémicas--- un procedimiento dentro del cual aparece una primera fase cuyo objetivo es brindar al adminis-
trado la oportunidad de legalizacidn, mediante el sequimiento del correspondiente procedimiento y la obtencion, en su caso,
de la oportuna licencia, y, otra sequnda, en la que, si no se produce la legalizacion, plasmada en la citada licencia, se llega a la
demolicion de lo indebidamente construido.

“'En el fondo, pues, lo que se discute es si basta con la exclusiva circunstancia de la aprobacién de un nuevo planeamiento
posterior ---conforme al cual ya no concurriria la infraccion urbanistica determinante de la nulidad declarada por la sentencia
cuya inejecucion se pretende--- para, de forma automatica y sin mas trédmites, poder obtener un pronunciamiento jurisdiccional
de inejecucion legal de la sentencia.

"’'La respuesta no puede ser positiva.

"'En la STS de 21 de diciembre de 1993 ya dijimos que el art.178 del TRLS sujeta a licencia todos los actos de edificaciones
y uso del suelo, es decir, que cualquier acto que constituya edificacién o, sencillamente uso del suelo en cualquier forma, esta
sujeto a control previo de la licencia. El art. 184.2 establece el plazo de dos meses para que el interesado solicite la licencia en
el supuesto de suspension de obras en curso y, si el particular incoa el procedimiento solicitando la licencia, habra de estar al
resultado del mismo, puesto que sera este resultado el que conduzca a la legalizacién de las obras o a su demolicién, y, en el
supuesto de que la obra estuviese terminada ---cual es el de autos--- siempre es aplicable el art. 185 del TRLS conforme al cual
el procedimiento para dictar el acto de requerimiento al promotor de la obra o sus causahabientes para que soliciten la licencia
es el mismo que el regulado en el art. 184, sin que aqui se dé la suspensién de la obra por la sencilla razén de que aquélla esta
terminada, pero, en lo demads, el procedimiento es el mismo, sus requisitos y tramites son idénticos y sélo varia el plazo que es
irrelevante en el presente supuesto. Todo ello quiere decir que la legalizacién de una edificacién ya construida exige idéntica
licencia de obras que la que aun no se ha realizado o la que se encuentra en vias de realizacion, por lo que es incuestionable
gue si para la edificacion de la obra que pretende legalizarse era necesaria la confeccién de un proyecto... .

“'Tales exigencias son reiteradas ---con algunas pequenas diferencias--- por la legislacion autonémica gallega previamente
citada, esto es, la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia y la Ley del Parlamento de Galicia 9/2002, de 30 de diciem-
bre, sobre Ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia, derogatoria de la anterior y que entrd en vigor el 1°
de enero de 2003.

“'En la STS de 7 de enero de 1999 dijimos que Las sentencias del tipo de la que se ejecuta no se cumplen por el mero acuer-
do que declara que éstas se cumplan (en el caso enjuiciado acordando la eventual legalizacion de lo indebidamente edificado,
o, alternativamente, decidiendo la demoliciéon cuando la opcién de la legalizacién no es posible, o se han cumplido los plazos
y condiciones establecidos para la legalizacién), sino que es necesario que la legalizacién efectiva se lleve a efecto, o, alterna-
tivamente, la demolicion se realice. Con todo esto quieren decirse al menos dos cosas: La primera, que la mera declaracion de
legalizacion es insuficiente para que la sentencia se tenga por cumplida, siendo necesario que se adopten los acuerdos efectivos
para que tal declaracién legalizadora sea real. En segundo lugar, que los acuerdos legalizadores han de ser controlados en el
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propio proceso de ejecucion por el érgano sentenciador; esto significa que el ente de la Administracion cuando ejecuta, lo hace
bajo la vigilancia y control del 6rgano jurisdiccional.

“'Obviamente, sin el previo cumplimiento de los mencionados tramites (que implican, en el supuesto de que las obras fue-
ran legalizables, conforme a las nuevas Normas Subsidiarias, la concesion de la correspondiente licencia), la Sala, como pusiera
de manifiesto en el supuesto de autos la Sala de instancia, no puede efectuar pronunciamiento alguno positivo sobre la ineje-
cucion de la sentencia, por cuanto tal pronunciamiento de inejecucion por causa legal viene derivado, y es consecuencia, del
previo seguimiento del procedimiento de legalizacion de las obras, que concluye y se plasma en la correspondiente concesion
de licencia; debe, sin embargo, advertirse que no toda legalizacion y concesion de licencia lleva implicita la declaracion juris-
diccional de inejecucién de la sentencia, pues, como con reiteracion hemos puesto de manifiesto (SSTS de 10 de diciembre de
2003 y 4 de mayo de 2004) Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por disconformidad con el planeamiento,
la nueva ordenacion no deja sin efecto aquélla sino que, si acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su
ejecucion, teniendo bien presente que esta Sala ha declarado reiteradamente que el Tribunal sentenciador puede imponer las
consecuencias de la anulacion de la licencia, pese a que formalmente resultare amparada por una nueva ordenacion, si estimare
ésta ilegal por haberse producido con la finalidad de eludir la ejecucion de una sentencia y las responsabilidades que de ello
derivaren para la Administracion... .

"'Asi, en la STS de 30 de enero de 2001 dijimos que Hemos de partir de que tanto el articulo 18.2 de la Ley Orgéanica
6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial, como el 105.2 LRICA permiten declarar inejecutable una sentencia por causa de
imposibilidad legal, con la transformacién del fallo, ordinariamente, en una indemnizacién de dafios y perjuicios, y de que pre-
cisamente una de las causas de imposibilidad legal, por la propia naturaleza normativa de los planes urbanisticos es la que tiene
lugar como consecuencia de un cambio de planeamiento derivado de la potestas variandi de la Administracion Urbanistica (STS
de 21 de enero de 1999, y las que en ella se citan). Sin embargo, como hemos declarado en STS de 23 de julio de 1998, no es
exacto que la modificaciéon del planeamiento produzca una automatica legalizacion ex post facto de todas las edificaciones que
resulten conformes con el nuevo aunque no lo fueran con el anterior. Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia
por disconformidad con el planeamiento la nueva ordenacién no deja sin efecto agquélla sino que acaso pudiera constituir un
supuesto de imposibilidad legal de su ejecucién, teniendo bien presente que esta Sala ha declarado repetidamente que el Tri-
bunal sentenciador puede imponer las consecuencias de la anulacion de la licencia pese a que formalmente resultare amparada
por una nueva ordenacion, si estimare ésta ilegal por haberse producido con el designio de eludir la ejecucién de una sentencia.
En todo caso, la declaracion de que concurre una causa de imposibilidad legal de ejecucion requiere la previa tramitacion de
un incidente destinado a depurar todas las circunstancias concurrentes y a declarar si la respuesta fuera positiva si procede
determinar en favor del favorecido por la sentencia la correspondiente indemnizacion.

“"Y, mas recientemente, en la STS de 6 de febrero de 2007 (RC 692/2004), se puso de manifiesto que ... no compartimos la
tesis de la entidad mercantil recurrente ni la del Ayuntamiento de..., porque el incidente previsto en el invocado articulo 105.2
de la Ley de esta Jurisdiccion no tiene la finalidad de examinar y declarar jurisdiccionalmente si la obra ordenada demoler en
sentencia es legalizable o si la licencia de actividad debe o no ser otorgada por haber desaparecido las circunstancias que, segun
la sentencia, lo impedian, sino la de comprobar si concurren o no causas de imposibilidad material o legal de ejecutar dicha
sentencia, de modo que, para ello, como con toda correccion sehala la Sala de instancia en los autos recurridos, es imprescindi-
ble que la Administracion competente haya resuelto acerca de la legalizacion de la obra y de la actividad, de manera que, una
vez tramitados los oportunos expedientes a tal fin y dictada la resolucién otorgando las oportunas licencias por ser conforme a
derecho su concesion, podra el érgano obligado al cumplimiento de la sentencia promover eficazmente el incidente de impo-
sibilidad material o legal de ejecutarla, lo que en este caso no ha sucedido, aunque el Ayuntamiento haya manifestado, sequn
hemos indicado, su voluntad de comprobar si la edificacion y la actividad, cuyas licencias fueron anuladas en la sentencia con
orden expresa de demolicion, deben ser objeto de legalizacion mediante la expedicidon de nuevas licencias.

“'Como deciamos, pues, tampoco desde esta segunda perspectiva el motivo puede ser acogido; la Sala de instancia, con
correccioén, rechaza la tramitacion del Incidente de Inejecucion de sentencia por cuanto (1) ni consta la aprobacion de planea-
miento alguno que ---de una u otra forma--- pudiera haber tenido incidencia en la ejecucién que se decide, (2) ni, tampoco
que, en el caso de haberse producido tal aprobacion, el Ayuntamiento de Vigo hubiera planteado, con correccién juridica, y en
los plazos previstos, la existencia de causa legal de inejecucion de sentencia’.

“Posicionamiento el expuesto, desde luego, seguido por este tribunal y Seccién, al punto que igualmente procede relacio-
nar la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 32 Seccién 52, de 5 de abril de 2013, con las que en ella se citan, en los siguientes
términos:

“’NOVENO.- Distinta suerte merece el cuarto motivo de casacion, formulado con caracter subsidiario para mantener la
improcedencia de declarar automéaticamente legalizadas las viviendas construidas al amparo de las licencias anuladas por la
sentencia, como en realidad hace el auto recurrido.

“'Esta Sala ha declarado repetidamente, entre otras en las sentencias de 26 de septiembre de 2006 (recurso de casacién
8712/03) y 29 de abril de 2009 (recurso de casacion 4089/2007), que la aprobacién de un nuevo ordenamiento urbanistico
no supone la legalizacion de lo indebidamente edificado, en palabras de la primera o, en expresion de la segunda que no es
exacto que la modificacion del planeamiento produzca una automatica legalizacion ex post facto de todas las edificaciones que
resulten conformes con el nuevo aunque no lo fueran con el anterior. Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia
por disconformidad con el planeamiento, la nueva ordenacion no deja sin efecto aquélla, sino que acaso pudiera constituir un
supuesto de imposibilidad legal de su ejecucién, salvo que se aprecie que la nueva ordenacion se ha producido con la finalidad
de eludir la ejecucion de una sentencia.

“'Ahora bien, el modo de articular y resolver esta clase de situaciones devenidas no es el que se ha seguido por la Sala de
instancia. Como se hace notar en la Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2007 (Recurso de casacion
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692/2004) y recordado en la de 29 de abril de 2009 (recurso de casacién 4989/2007), el incidente previsto en el articulo 105.2
de la Ley de esta Jurisdiccién no tiene la finalidad de examinar y declarar jurisdiccionalmente si la obra es legalizable, sino la de
comprobar si concurren o no causas de imposibilidad material o legal de ejecutar dicha sentencia, para lo cual es imprescindible
que la Administracion competente haya resuelto acerca de la legalizacion de la obra y de la actividad, de manera que, una vez
tramitados los oportunos expedientes a tal fin y dictada la resolucion otorgando las oportunas licencias por ser conforme a
derecho su concesion, podra el érgano obligado al cumplimiento de la sentencia promover eficazmente el incidente de impo-
sibilidad material o legal de ejecutarla.

“'Cuanto hemos dicho conduce a la estimacion de este motivo de casacion, al haber sido incorrecto el tratamiento y solu-
cion otorgados por la Sala de instancia a las cuestiones suscitadas en la ejecucién, pues no debié pronunciarse sobre la legali-
zacion de las viviendas, lo que correspondia en su caso a la Administracion.

“'DECIMO.- En el quinto motivo de casacién se alega que los autos recurridos vulneran los articulos 24 y 118 de la Consti-
tucionart.24 EDL 1978/3879 art.118 EDL 1978/3879 , que reconocen el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en su
manifestacion al derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales en sus propios términos y a la obligacion de cumplir dichas
resoluciones, ademas del articulo 18 de la Ley Organica del Poder Judicial y del articulo 103 de la Ley Jurisdiccional, porque la
ejecucion de la sentencia debe comportar inexcusablemente el derribo de las viviendas construidas.

“'El motivo no puede prosperar, pues no es mas que una suerte de recapitulacion de los anteriores, en el que se reitera
que la legalizacién de las viviendas construidas se funda en un nuevo planeamiento urbanistico, que no puede dar cobertura
juridica a las indicadas viviendas, porque fue promovido con el Unico propésito de eludir el cumplimiento de la Sentencia y que,
por ello, debe considerarse nulo de pleno derecho, y porque, en cualquier caso, no permite la legalizacién de aquellas viviendas
cuya ocupacion es superior al 30% de la superficie de la parcela.

“'Con ser rigurosamente exacto que las sentencias firmes han de ser cumplidas en sus propios términos, pues asi lo exige
el articulo 118 de la Constitucion; no obstante esta exigencia admite excepciones. Asi, tanto el articulo 18.2 de la Ley Orgénica
6/1985, del Poder Judicial, como el 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa permiten declarar inejecutable
una sentencia por causa de imposibilidad legal o material, con la transformacién del fallo, ordinariamente, en una indemniza-
cion de dafos y perjuicios, y de que precisamente una de las causas de imposibilidad legal, por la propia naturaleza normativa
de los planes urbanisticos, es la que tiene lugar como consecuencia de un cambio de planeamiento derivado de la potestas
variandi de la Administracién Urbanistica (Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1999, y las que en
ella se citan).

“'UNDECIMO.- La estimacion del cuarto motivo de casaciéon y la consiguiente declaracion de haber lugar al recurso inter-
puesto por D. Gustavo, y la anulaciéon del auto de 2 de junio de 2009, confirmado en suplica por auto de 17 de julio siguien-
te, conlleva la reposicion de las actuaciones para que, una vez que el Ayuntamiento de Colera resuelva, en su caso, sobre la
eventual legalizacion de las viviendas, la Sala de instancia, a peticién del propio Ayuntamiento y con audiencia de todos los
interesados, se pronuncie sobre la imposibilidad de ejecucién por el cambio de la legalidad urbanistica aplicable, adoptando las
medidas que aseguren la mayor efectividad de la ejecucién y fijando, en su caso, la indemnizacion que proceda’.”.

Sentencia nim. 530, de 2 de julio de 2013, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufa

“De ninguna de las maneras, en materia de cudndo procede entender producida la legalizacion, sin que ello acontezca
desde luego, con la mera aprobacion de una figura de planeamiento urbanistico, debe reiterarse que procede dar por sobra-
damente conocida la reiterada apreciacién que con la entrada en vigor de una figura de planeamiento urbanistico nada se
legaliza sino que siempre resulta preciso dotarse del instrumento habilitador que corresponda, en este caso, con la oportuna
licencia —por todas nuestras Sentencias n° 235, de 16 de marzo de 2010, n°® 691, de 15 de septiembre de 2010, n° 784, de 19
de octubre de 2010, n°® 932, de 30 de noviembre de 2010 y n® 932, de 18 de diciembre de 2012-.

“Dicho en otras palabras, este tribunal va a seguir entendiendo que en los supuestos de Sentencia que aprecie nulidad o
anulacion de una licencia de obras con pronunciamiento de derribo de las obras realizadas a su amparo es manifiestamente
improcedente tener por imposible su ejecucién con la mera aprobacién del planeamiento que pudiera permitir, en su caso y si
es gue se pide, la obtencién de una licencia de legalizacion de esas obras.

“Debera reiterarse que ante una sentencia de esas caracteristicas en modo alguno se dispensa a las obras de su razén
de la necesidad legal de dotarse de la correspondiente licencia ya que en definitiva no se las hace de mejor condicién que
a cualesquiera obras necesitadas de dotarse de la concreta habilitacion por medio del correspondiente titulo urbanistico
habilitante.

“Es mas, si resulta que la nueva cobertura de licencia da como resultado que las obras no resulten posibles urbanisticamen-
te como tales y en su estado sino que deben alterarse en la medida que el ordenamiento urbanistico lo precise, de la misma
forma debera establecerse que la mera titulacion habilitante formal tampoco determina de por sf una imposible ejecuciéon por
razones juridicas hasta que las correspondientes obras no se ajusten al titulo habilitante ya que la vulneracién del ordenamiento
urbanistico para las obras continta latente y produciendo sus perniciosos efectos que no deben tolerarse.

"Y todo ello claro esta puede tener en consideracion a esos supuestos el enjuiciamiento jurisdiccional que proceda —bien
en la via del incidente de nulidad del articulo 103.4 y 5 de nuestra Ley Jurisdiccional si concurren sus exigencias en atencion al
motivo de impugnacion previsto al efecto o bien en la via del proceso contencioso-administrativo que proceda en que podran
hacerse valer los motivos de impugnacion que procedan plenamente-. Y ello es trascendente ya que la imposibilidad juridica a
apreciar debe ser radical e incontrovertible de tal suerte que mientras se hallan pendientes las impugnaciones referidas desde
luego no cabe su estimacién por resultar prematura.

“Por lo demas la depuracién en la medida que proceday que no se prejuzga del procedimiento de proteccion de la legalidad
urbanistica por los hechos anteriores brilla con luz propia que no existe imposibilidad juridica alguna”.
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“2.- Para decidir el presente caso, aunque puede
presumirse gque las partes conocen suficientemente la
doctrina en materia de ejecucion de sentencias en rela-
cion con el derecho a la Tutela Judicial Efectiva, no re-
sulta ocioso en la vertiente de modificaciones posterio-
res de planeamiento o de nuevas titulaciones
habilitantes, reproducir, por todas, la Sentencia del
Tribunal Constitucional Sala 17, n°® 22/2009, de 26 de
enero de 2009, y las que en ella se citan, en los siguien-
tes particulares:

“'SEGUNDO.- Este Tribunal ha reiterado que el de-
recho a la ejecucion de sentencias y demas resolucio-
nes judiciales firmes constituye una manifestacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto que ga-
rantia del cumplimiento de los mandatos que estas re-
soluciones judiciales contienen, lo que determina que
este derecho tenga como presupuesto l6gico y aun
constitucional la intangibilidad de las resoluciones judi-
ciales firmes y de las situaciones juridicas por ellas de-
claradas. El derecho a que la ejecucién de lo juzgado se
lleve a cabo en sus propios términos, es decir, con suje-
cién al principio de inmodificabilidad de lo juzgado, se
traduce, asi, en un derecho que actla como limite y
fundamento que impide que los Jueces y Tribunales
puedan revisar las sentencias y demas resoluciones al
margen de los supuestos taxativamente previstos en la
ley (por todas, STC 86/2006, de 27 de marzo, FJ 2).
Este Tribunal ha declarado que, desde la perspectiva
del art. 24.1 CE, no puede aceptarse que sin haberse
alterado los términos en los que la disputa procesal fue
planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pre-
tenda privar de efectos, en un momento posterior, al
pronunciamiento judicial entonces emitido, resultando
s6lo posible cuando concurran elementos que impidan
fisica o juridicamente su ejecuciéon o que la dificulten
por concurrir circunstancias sobrevenidas impeditivas
(por todas, STC 285/2006, de 9 de octubre, FJ 6), re-
cordando que el legislador ha previsto mecanismos
para atender a los supuestos de imposibilidad legal o
material de cumplimiento de las Sentencias en sus pro-
pios términos, como el del art. 105.2 de la Ley de la
jurisdiccién  contencioso-administrativa (LJCA; STC
73/2000, de 14 de marzo, FJ 9).

“'Asi, se ha destacado que uno de los supuestos en
los que la ejecucion de las sentencias en sus propios
términos puede resultar imposible es, precisamente, la
modificacion sobrevenida de la normativa aplicable a la
ejecucion de que se trate o, si se quiere, una alteracion
de los términos en los que la disputa procesal fue plan-

teada y resuelta, ya que, como regla general, una vez
firme la Sentencia, a su ejecucion sélo puede oponerse
una alteraciéon del marco juridico de referencia para la
cuestion debatida en el momento de su resolucion por
el legislador (por todas, STC 312/2006, de 8 de no-
viembre, FJ 4). También se ha sefialado que, cuando
para hacer ejecutar lo juzgado, el 6érgano judicial adop-
ta una resoluciéon que ha de ser cumplida por un ente
publico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria dili-
gencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acorda-
do, por imponerlo asi el art. 118 de la Constitucién, y
que cuando tal obstaculizacion se produzca, el Juez ha
de adoptar las medidas necesarias para su ejecucion
sin que se produzcan dilaciones indebidas, pues el re-
traso injustificado en la adopcion de las medidas indi-
cadas afecta en el tiempo a la efectividad del derecho
fundamental (STC 149/1989, de 22 de septiembre, FJ
3).

“3.- Es mas, no es sélo que se precise una modifica-
cion de planeamiento urbanistico y que se dote al su-
puesto de la correspondiente licencia habilitante sino
que se hace preciso que, por regla general, se alcance
un pronunciamiento jurisdiccional que sustituya, modi-
fique y redirija lo decidido jurisdiccionalmente a una
imposible ejecucion para transmutarlo en la mayor efi-
cacia de la ejecucion, en su caso, en el peor de los ca-
s0s, para no ejecutar in natura lo resuelto jurisdiccio-
nalmente estimando una radical inejecuciéon bien por
causas fisicas o bien por causas juridicas transmutando
los pronunciameintos jurisdiccionales a la procedente
indemnizacién de dafios y perjuicios materiales y mo-
rales.

“Baste a los presentes efectos citar al Tribunal Su-
premo Sala 3?2, Seccion 52, de 29 de abril de 2009, con
las Sentencias que en ella se citan, en los siguientes
términos:

“'QUINTO.- En el segundo motivo el Ayuntamiento
recurrente plantea la posibilidad de legalizacion de lo
construido.

“'En escrito presentado ante la Sala de instancia, en
fecha de 23 de junio de 2006, segun se expone en el
motivo de casacién, el Ayuntamiento recurrente puso
de manifiesto que se habia procedido a la aprobacién
provisional de un nuevo Plan General que, una vez de-
finitivamente aprobado por la Junta de Galicia, vendria
a legalizar la situacién de ilegalidad creada como con-
secuencia de la anulacién del Estudio de Detalle.

“'Pues bien, tampoco desde esta segunda perspec-
tiva el motivo puede ser acogido. Desde esta segunda
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perspectiva, y por lo que hace referencia a la imposibi-
lidad legal de ejecucion de sentencia que examinamos,
se viene incluyendo, dentro del citado concepto, lo
que, en realidad, es una simple imposibilidad de carac-
ter administrativo, la cual se produce habitualmente en
el ambito del urbanismo mediante la aprobacion ---con
posterioridad a una resolucién jurisdiccional--- de un
nuevo planeamiento que viene a adaptarse, o legali-
zar, la actuacion previamente anulada. Los pronuncia-
mientos al respecto del Tribunal Supremo son suficien-
temente conocidos:

“'Asi en la STS de 22 de enero de 1997 el Tribunal
Supremo sefialé que E/ articulo 107 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa permite declarar
inejecutable una sentencia por causa de imposibilidad
legal de ejecutarla, y una de las causas de imposibili-
dad es, como en el presente caso, el cambio de planea-
miento derivado del ius variandi urbanistico de la Ad-
ministracion, que impide la ejecucion de la sentencia,
por haber devenido ilegal la pretension de la actora
como consecuencia del cambio de planeamiento (en
efecto, es claro que no puede redactarse un Plan Par-
cial sobre un suelo no urbanizable), un cambio, por
cierto, no iniciado por el Ayuntamiento a la vista de la
sentencia, sino comenzado ya antes de que el actor
hiciera su peticion inicial...

“'Por lo demas, la procedencia de declarar inejecu-
tables las sentencias en ciertos casos por imposibilidad
legal de ejecucion en razén del posterior cambio de
planeamiento urbanistico ha sido admitida por esta
Sala en sentencia de 30 de noviembre de 1996, dicta-
da en el recurso de casacion 6872/93, con base no sélo
en el articulo 107 de la Ley Jurisdiccional sino también
en el 18-2 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de
Julio de 1985.

“'Y en la STS de 30 de enero de 2001 se afiadié
gue Tanto el articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, como el 105.2 LICA permiten declarar ineje-
cutable una sentencia por causa de imposibilidad legal,
con la transformacion del fallo, ordinariamente, en
una indemnizacion de dafios y perjuicios, y de que pre-
cisamente una de las causas de imposibilidad legal, por
la propia naturaleza normativa de los planes urbanisti-
cos es la que tiene lugar como consecuencia de un
cambio de planeamiento derivado de la potestas va-
riandi de la Administracion Urbanistica (sentencia de
21 de enero de 1999, y las que en ella se citan). Sin
embargo, como hemos declarado en sentencia de 23
de julio de 1998, no es exacto que la modificacion del
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planeamiento produzca una automatica legalizacion
ex post facto de todas las edificaciones que resulten
conformes con el nuevo aunque no lo fueran con el
anterior. Cuando media una sentencia anulatoria de
una licencia por disconformidad con el planeamiento
la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla sino
que acaso pudiera constituir un supuesto de imposibi-
lidad legal de su ejecucion, teniendo bien presente que
esta Sala ha declarado repetidamente que el Tribunal
sentenciador puede imponer las consecuencias de la
anulacion de la licencia pese a que formalmente resul-
tare amparada por una nueva ordenacion, si estimare
esta ilegal por haberse producido con el designio de
eludir la ejecucion de una sentencia.

“'Las SSTS de 10 de diciembre de 2003 y 4 de mayo
de 2004 se expresaron en los siguientes términos Con-
viene recordar que el articulo 103.4 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Requladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, dispone que Seran nulos de ple-
no derecho los actos y disposiciones contrarios a los
pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con
la finalidad de eludir su cumplimiento, anadiendo el
mismo precepto, en su numero 5, que El érgano juris-
diccional a quien corresponda la ejecuciéon de la sen-
tencia declarara, a instancia de parte, la nulidad de los
actos y disposiciones a que se refiere el apartado ante-
rior, por los tramites previstos en los apartados 2 y 3
del articulo 109, salvo que careciese de competencia
para ello conforme a lo dispuesto en esta Ley.

"' 6gica consecuencia de lo anterior, ya en el ambi-
to material ahora concernido, es que, si bien la Admi-
nistracion sigue disponiendo de sus facultades de or-
denacion urbanistica y, por tanto, de modificacién de
las determinaciones aplicables, debe, si ello incide so-
bre actuaciones ya declaradas ilegales en sentencia fir-
me, demostrar que la modificacion no tiene la finali-
dad de convertir lo ilegal en legal, sino la de atender
racionalmente al interés publico urbanistico.

“'En esta misma linea, la sentencia de este Tribunal
Supremo de fecha 5 de abril de 2001, dictada en el
recurso de casacion numero 3655 de 1996, no acepto
la legalizacion municipal de unas obras declaradas ile-
gales, pues (fundamento de derecho octavo) no se ha
demostrado que la modificacion del planeamiento (re-
vision del Plan de Ordenacion de Tarragona) que el
Ayuntamiento ha opuesto a la ejecucion de la senten-
Cia tenga otra justificacion que la de impedir la ejecu-
cion, razonando antes, en su fundamento de derecho
séptimo, lo siguiente:
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“'(...) Sobre el problema mas concreto de si una
modificacion del planeamiento origina la imposibilidad
juridica de ejecucion de una sentencia, cuando preten-
de legalizar aquello que la sentencia anulé, del examen
de la jurisprudencia de este Tribunal Supremo sélo
puede concluirse lo siguiente: esa modificacién no sera
causa de inejecucion de la sentencia si ha sido realiza-
da con la intencién de incumplir la sentencia, o mejor,
con la intencién de que ésta no se ejecute.

“"Y, por su parte, la STS de 15 de junio de 2004,
expuso lo siguiente: Al haberse declarado implicita-
mente la imposibilidad legal de ejecutar la sentencia,
cuya decisiéon no ha sido eficazmente combatida en
casacion, pues se ha aducido a tal fin una cuestion no
planteada en la instancia, sequn hemos dejado ex-
puesto, dicha inejecucion, en contra del parecer de la
representacion procesal del Ayuntamiento recurrente,
esta amparada por lo dispuesto en el articulo 105.2 de
la vigente Ley Jurisdiccional, que recoge lo que estable-
cian los articulos 105 a 107 de la anterior, razén por la
que, como indicamos en nuestra Sentencia de 4 de
mayo de 2004 (recurso de casacion 2415/2000), al in-
terpretar lo dispuesto en el citado articulo 105.2 de la
Ley de esta Jurisdiccion, es conforme a derecho susti-
tuir la ejecucion de la sentencia en sus propios térmi-
nos por una indemnizacion de dafios y perjuicios deri-
vados de la inejecucion.

“'‘Debemos destacar una reiterada linea jurispru-
dencial de este Tribunal Supremo que incide en la for-
ma de articular ante el érgano jurisdiccional compe-
tente las mencionadas causas de imposibilidad.

“'En la STS de 26 de septiembre de 2006, cuya doc-
trina sigue la de 10 de noviembre de 2006, se ha puesto
de manifiesto que Con la prueba pericial, tendente a
demostrar que el nuevo planeamiento permitiria legali-
zar el edificio ilegalmente construido en su dia, tampoco
se consequiria una declaracion de imposibilidad legal de
gjecutar la sentencia de demolicion, dado que la apro-
bacion de un nuevo planeamiento urbanistico no es por
si sola razdn para tener por legalizada una obra ejecuta-
da en contra del ordenamiento vigente al tiempo de su
construccion, ni el incidente previsto en el apartado 2
del articulo 105 de la Ley Jurisdiccional tiene por objeto
declarar legalizada la obra en cuestion sino controlar si
resulta ajustada a derecho la imposibilidad material o
legal de ejecutar la sentencia, que la Administracion
obligada a ello considera que concurre, de modo que,
en el supuesto de que no sea dicho érgano obligado al
cumplimiento de la sentencia el que promueva el inci-

dente previsto en el articulo 105.2 de la Ley de esta Ju-
risdiccion, el interesado en la declaracion de imposibili-
dad material o legal de ejecutar la sentencia debe
acreditar ante el Juez o Tribunal competente para ejecu-
tarla que la Administracion, sobre la que pesa el deber
de ejecutar la sentencia, ha tenido ocasion de pronun-
ciarse acerca de tal imposibilidad, bien por ser proce-
dente la legalizacion de la obra bien por resultar mate-
rialmente imposible ejecutarla, pues, de lo contrario, la
sentencia tendra que ejecutarse en sus propios términos
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 118 de la
Constitucion, 18 de la Ley Organica del Poder Judicial y
103 a 105 de la Ley Jurisdiccional.

"'Por consiquiente, una prueba pericial, tendente a
demostrar en el incidente promovido ante el Tribunal
que la obra seria legalizable con arreglo al ordena-
miento urbanistico aprobado después o que resulta
materialmente imposible la demolicion, deviene irrele-
vante sin una previa solicitud a la Administracion obli-
gada a ejecutar la sentencia, cuya resolucion expresa o
tacita siempre sera susceptible de control jurisdiccional
en el incidente requlado en el citado articulo 105.2 de
la Ley de esta Jurisdiccion. De aqui, la correccion juridi-
ca del argumento expuesto por la Sala de instancia en
orden a rechazar lo solicitado por la Comunidad de
Propietarios, declarando que Unicamente si se adoptan
por la Administraciéon demandada los acuerdos en re-
lacion con la legalizacion de la obra litigiosa podria en-
tonces esta Sala valorar, en primer lugar, si tal decisién
municipal presenta una apariencia de razonabilidad o
seriedad que la separe de lo que seria una via torticera
indirecta de incumplimiento de lo ordenado en la Sen-
tencia, y sélo a partir de esos acuerdos municipales se
podrian valorar también las circunstancias relativas a la
proporcionalidad y en consecuencia a la ejecutabilidad
de la sentencia e incluso, llegado el caso, a la posibili-
dad de ir a una ejecucion sustitutoria por via de indem-
nizacion.

"'(...) Repetimos que fue acertado el criterio del Tri-
bunal a quo al desatender la pretension de la Comuni-
dad de Propietarios recurrente porque no basta, para
tener por legalizada una obra, con que se apruebe un
nuevo planeamiento urbanistico sino que debe instar-
se del 6rgano competente la oportuna legalizacion,
cuya resolucion al respecto, ya sea expresa o tacita,
serd susceptible de control jurisdiccional en fase de eje-
cucion de sentencia, de modo que no existe dejacion
alguna en el ejercicio de la jurisdiccion ni desconoci-
miento del derecho a la tutela judicial efectiva.
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“'Por su parte, en la STS de 4 de octubre de 2006
---cuya doctrina sigue la de 9 de noviembre de 2006
--- se sefialé que No consta, por el contrario, y asi lo
han reconocido las partes, que el Ayuntamiento ins-
tante de la imposibilidad de ejecucion haya tramitado
procedimiento alguno de legalizacion de lo indebida-
mente construido. La inejecucion se solicita con base,
se insiste, exclusivamente, en la citada modificacion
del planeamiento, sin actuacion alguna concreta en el
sentido expresado. Esto es, ni consta solicitud alguna
de legalizacién ---ni actuacion municipal alguna de in-
dole similar--- tramitada de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 175 y siquientes de la Ley
1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia, ni tam-
poco con arreglo a la legislacion derogatoria de la mis-
ma, esto es, articulos 209 y siquientes de la Ley del
Parlamento de Galicia 9/2002, de 30 de diciembre,
sobre Ordenacion urbanistica y proteccion del medio
rural de Galicia.

“'No se ha acreditado, pues, que el Ayuntamiento,
procediera a cumplimentar el mandato, tendente a la
legalizacion de las obras, esto es, que, como se decia
en nuestra normativa estatal, procediera a requerir a la
entidad promotora ---en el clasico tramite del articulo
185.1 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real De-
creto 1346/1976, de 9 de abril ---, a fin de que en el
plazo de dos meses la citada entidad solicitara licencia
con proyecto que incluyera la subsanacion de los de-
sajustes, dando después el tramite dispuesto en el arti-
culo 185.2 del citado Texto Refundido si la licencia no
se solicita o su otorgamiento es contrario a la normati-
va urbanistica. En consecuencia, el articulo 185 del
Texto Refundido de 1976 ---sustituido con posteriori-
dad por el articulo 249 del Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 junio ---,
que contemplan el supuesto de obras ya terminadas,
establecia ---como ahora lo establecen las normativas
autonomicas--- un procedimiento dentro del cual apa-
rece una primera fase cuyo objetivo es brindar al admi-
nistrado la oportunidad de legalizacion, mediante el
sequimiento del correspondiente procedimiento y la
obtencion, en su caso, de la oportuna licencia, y, otra
sequnda, en la que, si no se produce la legalizacion,
plasmada en la citada licencia, se llega a la demolicién
de lo indebidamente construido.

“'En el fondo, pues, lo que se discute es si basta
con la exclusiva circunstancia de la aprobacion de un
nuevo planeamiento posterior ---conforme al cual ya
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no concurriria la infraccidon urbanistica determinante
de la nulidad declarada por la sentencia cuya inejecu-
cién se pretende--- para, de forma automatica y sin
mas tramites, poder obtener un pronunciamiento juris-
diccional de inejecucion legal de la sentencia.

"'La respuesta no puede ser positiva.

“'En la STS de 21 de diciembre de 1993 ya dijimos
que el art.178 del TRLS sujeta a licencia todos los actos
de edificaciones y uso del suelo, es decir, que cualquier
acto que constituya edificacion o, sencillamente uso
del suelo en cualquier forma, esta sujeto a control pre-
vio de la licencia. El art. 184.2 establece el plazo de dos
meses para que el interesado solicite la licencia en el
supuesto de suspension de obras en curso y, si el parti-
cular incoa el procedimiento solicitando la licencia, ha-
bra de estar al resultado del mismo, puesto que sera
este resultado el que conduzca a la legalizacion de las
obras o a su demolicién, vy, en el supuesto de que la
obra estuviese terminada ---cual es el de autos--- siem-
pre es aplicable el art. 185 del TRLS conforme al cual el
procedimiento para dictar el acto de requerimiento al
promotor de la obra o sus causahabientes para que
soliciten la licencia es el mismo que el regulado en el
art. 184, sin que aqui se dé la suspension de la obra
por la sencilla razon de que aquélla estd terminada,
pero, en lo demas, el procedimiento es el mismo, sus
requisitos y trdmites son idénticos y sélo varia el plazo
gue es irrelevante en el presente supuesto. Todo ello
quiere decir que la legalizacion de una edificacion ya
construida exige idéntica licencia de obras que la que
aun no se ha realizado o la que se encuentra en vias de
realizacion, por lo que es incuestionable que si para la
edificacion de la obra que pretende legalizarse era ne-
cesaria la confeccién de un proyecto....

“'Tales exigencias son reiteradas ---con algunas pe-
quenhas diferencias--- por la legislacion autonémica ga-
llega previamente citada, esto es, la Ley 1/1997, de 24
de marzo, del Suelo de Galicia y la Ley del Parlamento
de Galicia 9/2002, de 30 de diciembre, sobre Ordena-
cion urbanistica y proteccion del medio rural de Gali-
cia, derogatoria de la anterior y que entrd en vigor el 1°
de enero de 2003.

“'En la STS de 7 de enero de 1999 dijimos que Las
sentencias del tipo de la que se ejecuta no se cumplen
por el mero acuerdo que declara que éstas se cumplan
(en el caso enjuiciado acordando la eventual legaliza-
cion de lo indebidamente edificado, o, alternativamen-
te, decidiendo la demolicién cuando la opcion de la
legalizaciéon no es posible, o se han cumplido los plazos
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y condiciones establecidos para la legalizacién), sino
gue es necesario que la legalizacion efectiva se lleve a
efecto, o, alternativamente, la demolicion se realice.
Con todo esto quieren decirse al menos dos cosas: La
primera, que la mera declaracion de legalizacién es in-
suficiente para que la sentencia se tenga por cumplida,
siendo necesario que se adopten los acuerdos efectivos
para que tal declaracion legalizadora sea real. En se-
gundo lugar, que los acuerdos legalizadores han de ser
controlados en el propio proceso de ejecucién por el
organo sentenciador; esto significa que el ente de la
Administracién cuando ejecuta, lo hace bajo la vigilan-
cia y control del 6rgano jurisdiccional.

“'Obviamente, sin el previo cumplimiento de los
mencionados tramites (que implican, en el supuesto de
que las obras fueran legalizables, conforme a las nue-
vas Normas Subsidiarias, la concesién de la correspon-
diente licencia), la Sala, como pusiera de manifiesto en
el supuesto de autos la Sala de instancia, no puede
efectuar pronunciamiento alguno positivo sobre la
inejecucion de la sentencia, por cuanto tal pronuncia-
miento de inejecucion por causa legal viene derivado,
y es consecuencia, del previo sequimiento del procedi-
miento de legalizacion de las obras, que concluye y se
plasma en la correspondiente concesion de licencia;
debe, sin embargo, advertirse que no toda leqgalizacion
y concesion de licencia lleva implicita la declaracion ju-
risdiccional de inejecucion de la sentencia, pues, como
con reiteracion hemos puesto de manifiesto (SSTS de
10 de diciembre de 2003 y 4 de mayo de 2004) Cuan-
do media una sentencia anulatoria de una licencia por
disconformidad con el planeamiento, la nueva ordena-
cion no deja sin efecto aquélla sino que, si acaso, pu-
diera constituir un supuesto de imposibilidad legal de
su ejecucion, teniendo bien presente que esta Sala ha
declarado reiteradamente que el Tribunal sentenciador
puede imponer las consecuencias de la anulacion de la
licencia, pese a que formalmente resultare amparada
por una nueva ordenacion, si estimare ésta ilegal por
haberse producido con la finalidad de eludir la ejecu-
cion de una sentencia y las responsabilidades que de
ello derivaren para la Administracion... .

"“'Asi, en la STS de 30 de enero de 2001 dijimos que
Hemos de partir de que tanto el articulo 18.2 de la Ley
Organica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial,
como el 105.2 LRJICA permiten declarar inejecutable
una sentencia por causa de imposibilidad legal, con la
transformacién del fallo, ordinariamente, en una in-
demnizacién de dafios y perjuicios, y de que precisa-

mente una de las causas de imposibilidad legal, por la
propia naturaleza normativa de los planes urbanisticos
es la que tiene lugar como consecuencia de un cambio
de planeamiento derivado de la potestas variandi de la
Administracion Urbanistica (STS de 21 de enero de
1999, y las que en ella se citan). Sin embargo, como
hemos declarado en STS de 23 de julio de 1998, no es
exacto que la modificaciéon del planeamiento produzca
una automatica legalizacién ex post facto de todas las
edificaciones que resulten conformes con el nuevo
aunque no lo fueran con el anterior. Cuando media
una sentencia anulatoria de una licencia por disconfor-
midad con el planeamiento la nueva ordenaciéon no
deja sin efecto aquélla sino que acaso pudiera consti-
tuir un supuesto de imposibilidad legal de su ejecu-
cion, teniendo bien presente que esta Sala ha declara-
do repetidamente que el Tribunal sentenciador puede
imponer las consecuencias de la anulacion de la licen-
cia pese a que formalmente resultare amparada por
una nueva ordenacion, si estimare ésta ilegal por ha-
berse producido con el designio de eludir la ejecucion
de una sentencia. En todo caso, la declaracion de que
concurre una causa de imposibilidad legal de ejecucién
requiere la previa tramitacion de un incidente destina-
do a depurar todas las circunstancias concurrentes y a
declarar si la respuesta fuera positiva si procede deter-
minar en favor del favorecido por la sentencia la co-
rrespondiente indemnizacién.

“'Y, mas recientemente, en la STS de 6 de febrero
de 2007 (RC 692/2004), se puso de manifiesto que ...
no compartimos la tesis de la entidad mercantil recu-
rrente ni la del Ayuntamiento de..., porque el incidente
previsto en el invocado articulo 105.2 de la Ley de esta
Jurisdiccion no tiene la finalidad de examinar y declarar
jurisdiccionalmente si la obra ordenada demoler en
sentencia es legalizable o si la licencia de actividad
debe o no ser otorgada por haber desaparecido las cir-
cunstancias que, sequn la sentencia, lo impedian, sino
la de comprobar si concurren o no causas de imposibi-
lidad material o legal de ejecutar dicha sentencia, de
modo que, para ello, como con toda correccion sefiala
la Sala de instancia en los autos recurridos, es impres-
cindible que la Administracion competente haya re-
suelto acerca de la legalizacion de la obra y de la acti-
vidad, de manera que, una vez tramitados los
oportunos expedientes a tal fin y dictada la resolucion
otorgando las oportunas licencias por ser conforme a
derecho su concesion, podra el érgano obligado al
cumplimiento de la sentencia promover eficazmente el

221

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 183-236
Fundacién Democracia y Gobierno Local



MANUEL TABOAS BENTANACHS

incidente de imposibilidad material o legal de ejecutar-
la, lo que en este caso no ha sucedido, aunque el
Ayuntamiento haya manifestado, seqin hemos indlica-
do, su voluntad de comprobar si la edificacion y la ac-
tividad, cuyas licencias fueron anuladas en la sentencia
con orden expresa de demolicion, deben ser objeto de
legalizacion mediante la expedicion de nuevas licen-
cias.

“'Como deciamos, pues, tampoco desde esta se-
gunda perspectiva el motivo puede ser acogido; la Sala
de instancia, con correccién, rechaza la tramitacion del
Incidente de Inejecuciéon de sentencia por cuanto (1) ni
consta la aprobacion de planeamiento alguno que ---
de una u otra forma--- pudiera haber tenido incidencia
en la ejecucion que se decide, (2) ni, tampoco que, en
el caso de haberse producido tal aprobacion, el Ayun-
tamiento de Vigo hubiera planteado, con correccién
juridica, y en los plazos previstos, la existencia de causa
legal de inejecucion de sentencia’.

“Posicionamiento el expuesto, desde luego, segui-
do por este tribunal y Seccién, al punto que igualmen-
te procede relacionar la Sentencia del Tribunal Supre-
mo Sala 3% Seccion 52, de 5 de abril de 2013, con las
que en ella se citan, en los siguientes términos:

“’NOVENO.- Distinta suerte merece el cuarto moti-
vo de casacion, formulado con caracter subsidiario
para mantener la improcedencia de declarar automati-
camente legalizadas las viviendas construidas al ampa-
ro de las licencias anuladas por la sentencia, como en
realidad hace el auto recurrido.

“’Esta Sala ha declarado repetidamente, entre otras
en las sentencias de 26 de septiembre de 2006 (recurso
de casacion 8712/03) y 29 de abril de 2009 (recurso de
casacion 4089/2007), que la aprobacion de un nuevo
ordenamiento urbanistico no supone la legalizacion de
lo indebidamente edificado, en palabras de la primera o,
en expresion de la segunda que no es exacto que la
modificacion del planeamiento produzca una automati-
ca legalizacion ex post facto de todas las edificaciones
que resulten conformes con el nuevo aunque no lo fue-
ran con el anterior. Cuando media una sentencia anula-
toria de una licencia por disconformidad con el planea-
miento, la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla,
sino que acaso pudiera constituir un supuesto de impo-
sibilidad legal de su ejecucién, salvo que se aprecie que
la nueva ordenacion se ha producido con la finalidad de
eludir la ejecucion de una sentencia.

“'Ahora bien, el modo de articular y resolver esta
clase de situaciones devenidas no es el que se ha segui-
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do por la Sala de instancia. Como se hace notar en la
Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2007 (Recurso de casacion 692/2004) y re-
cordado en la de 29 de abril de 2009 (recurso de casa-
cion 4989/2007), el incidente previsto en el articulo
105.2 de la Ley de esta Jurisdiccién no tiene la finali-
dad de examinar y declarar jurisdiccionalmente si la
obra es legalizable, sino la de comprobar si concurren
0 no causas de imposibilidad material o legal de ejecu-
tar dicha sentencia, para lo cual es imprescindible que
la Administracion competente haya resuelto acerca de
la legalizacion de la obra y de la actividad, de manera
que, una vez tramitados los oportunos expedientes a
tal fin y dictada la resolucion otorgando las oportunas
licencias por ser conforme a derecho su concesién, po-
dra el 6rgano obligado al cumplimiento de la sentencia
promover eficazmente el incidente de imposibilidad
material o legal de ejecutarla.

“'Cuanto hemos dicho conduce a la estimacién de
este motivo de casacion, al haber sido incorrecto el
tratamiento y solucién otorgados por la Sala de ins-
tancia a las cuestiones suscitadas en la ejecucion,
pues no debié pronunciarse sobre la legalizacion de
las viviendas, lo que correspondia en su caso a la Ad-
ministracion.

“'DECIMO.- En el quinto motivo de casacion se ale-
ga que los autos recurridos vulneran los articulos 24 y
118 de la Constitucién, que reconocen el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, en su manifesta-
cion al derecho a la ejecucion de las resoluciones judi-
ciales en sus propios términos y a la obligacion de
cumplir dichas resoluciones, ademas del articulo 18 de
la Ley Organica del Poder Judicial y del articulo 103 de
la Ley Jurisdiccional, porque la ejecucion de la senten-
cia debe comportar inexcusablemente el derribo de las
viviendas construidas.

“'El motivo no puede prosperar, pues no es Mas
que una suerte de recapitulacion de los anteriores, en
el que se reitera que la legalizacion de las viviendas
construidas se funda en un nuevo planeamiento urba-
nistico, que no puede dar cobertura juridica a las indi-
cadas viviendas, porque fue promovido con el Unico
proposito de eludir el cumplimiento de la Sentencia y
que, por ello, debe considerarse nulo de pleno dere-
cho, y porque, en cualquier caso, no permite la legali-
zaciéon de aquellas viviendas cuya ocupacion es supe-
rior al 30% de la superficie de la parcela.

“'Con ser rigurosamente exacto que las sentencias
firmes han de ser cumplidas en sus propios términos,
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pues asf lo exige el articulo 118 de la Constitucion; no
obstante esta exigencia admite excepciones. Asi, tanto
el articulo 18.2 de la Ley Organica 6/1985, del Poder
Judicial, como el 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa permiten declarar inejecutable
una sentencia por causa de imposibilidad legal o mate-
rial, con la transformacién del fallo, ordinariamente, en
una indemnizacion de dafos y perjuicios, y de que pre-
cisamente una de las causas de imposibilidad legal, por
la propia naturaleza normativa de los planes urbanisti-
cos, es la que tiene lugar como consecuencia de un
cambio de planeamiento derivado de la potestas va-
riandi de la Administracién Urbanistica (Sentencia de
esta Sala del Tribunal Supremo de 21 de enero de
1999, y las que en ella se citan).

“'UNDECIMO.- La estimacién del cuarto motivo de
casacion y la consiguiente declaracion de haber lugar
al recurso interpuesto por D. Gustavo, y la anulacién
del auto de 2 de junio de 2009, confirmado en suplica
por auto de 17 de julio siguiente, conlleva la reposicion
de las actuaciones para que, una vez que el Ayunta-
miento de Colera resuelva, en su caso, sobre la even-
tual legalizacion de las viviendas, la Sala de instancia, a
peticion del propio Ayuntamiento y con audiencia de
todos los interesados, se pronuncie sobre la imposibili-
dad de ejecucién por el cambio de la legalidad urbanis-
tica aplicable, adoptando las medidas que aseguren la
mayor efectividad de la ejecucién y fijando, en su caso,
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la indemnizacién que proceda’.”.

9. Otras sentencias sobre la misma materia:

4.5.3. La imposibilidad parcial

En este apartado simplemente se entiende necesario
apuntar que, ante la pluralidad de pronunciamientos
jurisdiccionales firmes que puedan acontecer, cabe que
algunos de ellos puedan resultar de imposible ejecu-
Cion, y asi se pueda estimar en la promocién del corres-
pondiente incidente, y otros puedan resultar perfecta-
mente susceptibles de ejecucién judicial, de conformi-
dad con el régimen establecido procesalmente, sin que
sea dable estimar un amalgamamiento tal que neutra-
lice estos Ultimos en consideracion a los primeros.

4.5.4. La improcedencia de replantear de
nuevo sobre el fondo

Como desde luego nos hallamos en sede de ejecucién
de sentencia firme y en el halo de la cosa juzgada, re-
sulta necesario no perder de vista que en sede de im-
posible ejecucién no cabe replantear de nuevo ni ale-
gar ni ejercitar pretensiones que, siendo materia de
fondo, debieron plantearse y decidirse con ocasion del
proceso que dio lugar a la sentencia firme.

Como muestra de la proliferada insistencia al res-
pecto, interesa dejar cumplida constancia de los si-
guientes supuestos’:

Sentencia num. 530, de 2 de julio de 2013, de la
Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

Sentencia nim. 98, de 9 de febrero de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“SEGUNDO. Sentadas las anteriores consideraciones, en si mismas mas que suficientes para considerar no ejecutada la sen-
tencia firme recaida en autos, y pasando a tratar la parcelacion autorizada (en todo caso insuficiente por si sola para legalizar
unas edificaciones que continuarian careciendo de una licencia municipal de obras que deberia ademas respetar los regimenes
de lindes y distancias dichos), es cierto que el articulo 343 de la normativa urbanistica no habla de ‘fachada’, sino de ‘longitud
minima del frente al vial’, estableciéndolo para la subzona de autos en 16 metros. Y no a otra cosa se refiere el auto impugnado
cuando dice que no puede considerarse que los 4,65 metros que dan a la calle S. Francesc puedan computar como frente de
edificacién a calle, como exige el 343, por lo que computando los 11,48 metros que dan a la calle Costers no existen los 16
exigidos.

“En cualquiera de los casos, cabe sefialar en apoyo de tal tesis que cuando el articulo citado se refiere a la ‘longitud minima
del frente al vial’ se esté refiriendo obviamente a un Unico vial, no a varios, es decir, a aquel vial del que la parcela toma sus pa-
rametros urbanisticos, que es al que precisamente debe presentar un frente de 16 metros, sin que quepa a tal efecto computar
la suma de frentes de parcela, ni continuos ni discontinuos, a dos 0 mas viales, con lo que la parcela de autos en ninguin caso
retne los 16 metros exigidos, se vea o no la fachada de la edificacion en ella existente desde la calle donde deban medirse y se
tome al efecto cualquiera de los dos diferentes viales.

“Es mas, como se observa en los planos del proyecto de parcelacion, la fachada de 11,48 metros que se computa a la calle
Costers (como la de 4,65 a la calle Sant Francesc), se presentan frente a un ‘estrecho pasillo’ a que precisamente se refiere el
auto apelado cuando observa que no puede apreciarse que la fachada de la edificacion existente en la parcela 1 sea visible
desde la calle, con lo que en realidad no hace sino abundar en lo ya dicho en nuestra sentencia de 27 de febrero de 2007, ya
antes apuntado, en el sentido de que son exigibles en el caso los pardmetros de separaciones a lindes, el régimen de distancias
respecto a otras edificaciones y el de fachada minima a vial (entendido el término fachada como frente de parcela), parémetros
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gue no podrian cumplirse en el caso de autos, donde se ha autorizado la edificacion de tres viviendas unifamiliares en una
misma parcela, siendo asi que las distancias de las edificaciones deben mantenerse no sélo a los lindes de parcela, sino entre
las diversas edificaciones existentes en una misma parcela, una de las construidas en el caso, ademas y como se recoge sin
oposicién en la sentencia de instancia (la parcela 1) ‘no presenta tan siquiera fachada a vial'.

“Siendo ello asi, es evidente que la licencia de parcelacién tan fraudulentamente otorgada, mediante el artificial estableci-
miento de hecho de dos servidumbres de paso desde dos calles diferentes para el acceso a una misma parcela originariamente
carente de frente a vial, persigue la Unica y exclusiva finalidad de eludir el cumplimiento de lo acordado en la sentencia firme,
viniendo por ello mismo correctamente anulada por el auto de instancia, en méritos del articulo 103 de la ley jurisdiccional, sin
necesidad de nuevas y reiterativas discusiones en otro recurso contencioso-administrativo diferente”.

Sentencia num. 336, de 8 de mayo de 2012, de la Seccién 3.% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“2.- Con mayor concrecién, en el presente caso, no deja de resultar acentuadamente sorprendente que estimada judicial-
mente la tan relevante disconformidad a derecho urbanistico y acordada la demolicion de autos en la Sentencia del Juzgado a
quo n° 134, de 6 de julio de 2004, a las alturas de 2009 (sic) por la Administracion Municipal se promueva incidente de impo-
sible ejecucion descubriendo las vertientes que se han expuesto, a las que se suma la parte privada igualmente condenada, y
que, a no dudarlo, se hallaban latentes a las alturas del proceso y de la Sentencia de primera instancia afios antes y que siendo
de su propio &mbito no merecié ninguna iniciativa en el proceso ni en via de recurso de apelacién contra esa Sentencia y ahora
las partes se contentan, resucitandolas, con tratar de evitar la ejecucién de sentencia con el nuevo planteamiento de esas tesis
a modo de nuevo enjuiciamiento o/y de nuevo replanteamiento del caso para dejarlo en reconsideracién reducido a la nada por
lo que hace referencia a la debida ejecucion in natura de las Sentencias firmes.

“Tamanfa tactica o estrategia este tribunal no la comparte ni la puede viabilizar ya que abandonado el proceso seguido
en primera instancia a una falta de alegaciones de fondo como las que ahora se pretenden fuera de su lugar adecuado y
pertinente y ante una sentencia de fondo con pronunciamiento de derribo firme, por mas esfuerzos que se hagan de lo que
se ha tratado, en esencia, es de forzar y redirigir tematicas propias de ese fondo del proceso contencioso-administrativo —asf,
para con la operatividad del principio de proporcionalidad y trascendencia del derribo que se ha pretendido- y no hechas
valer ni planteadas en su momento idéneo, guardédndolas durante afos, para finalmente tratar de obstar y desde luego
demorar la debida ejecucion situandolas en un ambito de ejecucion de sentencia y a titulo de imposible ejecucion que es
verdaderamente improcedente —no debe resultar ocioso observar que sélo el Juzgado a quo ha podido resolver a las alturas
de 2010 y este tribunal a las alturas de 2012-. Y todo ello planeando en una tesitura de inejecucion durante afos que se
comenta por si misma y en una situaciéon de posible responsabilidad por demora y de, cuanto menos, dafios morales por
inejecucion que debe darse por sabida.

“3.- Y es asi que a las presentes alturas, dicho lo anterior para el hipotético supuesto que cupiera entender que esas ale-
gaciones han surgido cuanto menos en parte en la ejecucién de sentencia firme —Unico supuesto que permite su analisis en
esa sede-, y centrada la controversia litigiosa en esta alzada en las Unicas vertientes expuestas debe anticiparse ad limine la
perfecta aceptacion de los razonamientos del Auto apelado del que este tribunal sélo encuentra que no tiene pronunciamiento
de costas de los incidentes que resuelve pero que nadie ha recurrido en este punto y que por tanto nada mas procede afiadir.

"Y es que, de un lado, lo que este tribunal no puede hacer mirada ciega y oidos sordos es a la radical disconformidad
a derecho cualitativa que se ha estimado con fuerza de cosa juzgada y que ahora se trata de disimular, tolerar y aceptar sin
paliativo alguno y que este tribunal tantas veces, cuya cita debe dispensarse, ha tenido que resaltar que no se va a caer en la
tentacion de mantener supuestos adornados por las caracteristicas de que cuantos mas y mas desajustes y mas y mas impor-
tantes disconformidades a derecho urbanistico, cuantitativas y cualitativas, mayor esperanza de lograr una mejor tolerancia y
aceptacion del desaguisado o dislate con lo que ello supone en materia de los principios que se vulneran y quebrantan. Desde
luego debiéndose valorar todas las caracteristicas que presente el caso lo que no resulta de recibo es planear en dificultades
técnicas o meras conveniencias econémicas que son las Unicas que se hallan latentes en el presente caso.

“De otro lado, aceptando la apreciaciéon del Juzgado a quo con fundamento en la prueba pericial judicial practicada dotada
de las suficientes garantias procesales y dotada de la suficiente fuerza de convencimiento, lo Unico que consta y en el peor de
los casos es que haya que extremar, como resulta ser habitual, las medidas de su razén para evitar consecuencias no queridas
para personas y cosas y en la medida de lo posible y a ello hay que aplicarse enfaticamente y con premura y decision.

"Y, finalmente, la problematica econémica que se trata de suscitar resulta espurea e inviable a los efectos pretendidos ya
gue no es la artificiosa invocacion de una declaracion de ruina que no esta en el perimetro de la ejecuciéon de sentencia de autos
lo que debe ocuparnos sino la debida ejecucion de sentencias firmes in natura y sélo consta la dificultad propia del caso y que
en nada puede hacer variar el derecho a la tutela judicial efectiva en sede de ejecucion de sentencias.

“Por todo ello no procediendo la imposible ejecucion por razones materiales y juridicas del articulo 105.2 de nuestra Ley
Jurisdiccional, procede desestimar los dos recursos de apelacion formulados en la forma y términos que se fijaran en la parte
dispositiva”.

Sentencia ndm. 723, de 11 de octubre de 2013, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“SEGUNDO.- La parte apelante alega que en el auto apelado no se valora debidamente la instancia presentada el 4 junio
2012 al Ayuntamiento por la Comunidad de propietarios de los apartamentos Eden Mar, ni el informe de los servicios técnicos
municipales de 11 junio 2012 sobre la repercusién en la via publica de la clausura de las 150 plazas de aparcamiento situadas
en los numeros 18-20 de la calle Josep Lluis Sert: alega que de dichos documentos se desprende el uso que se da a los apar-
camientos y los perjuicios que generara a los afectados por su clausura, todo lo que, a su entender, debié ser ponderado en
el auto apelado, en el sentido de ponderar motivadamente el derecho de la actora a solicitar la ejecucion de la sentencia con
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“En consecuencia, sera de destacar, ya de entrada
y ahora a los efectos de la imposible ejecucion que se
invoca, que no deja de resultar sorprendente hasta
asombroso que a las alturas de la promocién del inci-
dente que nos ocupa —asi bien en razén al escrito de
la Administraciéon de fecha 8 de mayo de 2012 (sic) o
bien en razén del escrito al que se remite de fecha 3
de enero de 2008 (sic) se trate de reiterar y redescu-
brir que a 2004 todo es de una conformidad urbanis-
tica genial y paradigmatica cuando ello es lisa y llana-
mente de imposible apreciacién y manifiestamente
ilusorio cuando a las alturas de 2006 y 2007, median-
te la Sentencia del Juzgado a quo n° 243, de 20 de
noviembre de 2006 y de nuestra Sentencia n® 796, de
19 de septiembre de 2007, es decir con anterioridad
a esos escritos promotores del incidente que nos ocu-
pa los pronunciamientos jurisdiccionales firmes de
cuya ejecucion se trata son los que son con una cen-
sura que se muestra patente y manifiesta”.

Sentencia num. 771, de 29 de octubre de 2013, de

la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administra-

tivo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
“3.- A resultas de lo anterior en el presente caso

resulta patente que la via elegida para disipar en sus
términos una sentencia firme en los particulares del an-

cho de vial establecidos en la Sentencia firme del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona
n° 7, recaida en los autos 560/2008, de 20 de marzo
de 2012, con Auto de aclaraciéon de 30 de marzo de
2012, ha sido la de imposibilidad juridica de ejecucion
con fundamento en el articulo 105.2 de nuestra Ley
Jurisdiccional que en forma alguna permite una suerte
de nuevo enjuiciamiento por motivos ni pretensiones
no hechas valer temporaneamente en el proceso como
si nada hubiera ocurrido ni nada se hubiera sentencia-
do con valor de cosa juzgada y a modo de siempre
cabe replantear el fondo de los casos por motivos o
pretensiones no articuladas debidamente hasta indefi-
nida e infinitamente agotar todos los supuestos de de-
fensa que fueran de interés.

“Desde esa perspectiva este tribunal no se puede
prestar a maniobras de esa naturaleza, ni total ni par-
cialmente, ni por razonamientos mas o menos acerta-
dos del Juzgado a quo, al punto que sélo por exigen-
cias procesales recayentes en no empeorar la situaciéon
del recurrente en apelacion en la declaraciéon de impo-
sibilidad que se ha actuado judicialmente y que no se
ha recurrido por la otra parte y en sus términos sélo
cabe desestimar el recurso de apelacidon como se esta-
blecera en la parte dispositiva”.

los derechos de los propietarios de buena fe de los aparcamientos y la afectaciéon al interés publico, por cuanto -sostiene el
Ayuntamiento-, el cierre de los aparcamientos comportara la vulneracion de derechos algunos de ellos fundamentales, dada
la presencia de personas de avanzada edad con discapacidades o problemas fisicos de movilidad entre los propietarios de los
aparcamientos. Alega ademas la vulneracion de lo establecido en el articulo 34 de la Ley hipotecaria y del principio de fe publica
registral, y que dicho articulo constituye una causa de imposibilidad legal de cumplimiento de la sentencia de conformidad con
lo establecido en el articulo 105.2 de la Ley jurisdiccional, dada la proteccién que confiere al adquirente de buena fe ante la
anulacion de licencias y permisos administrativos que no constaba en el Registro de la propiedad. Aduce asimismo la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos sobre el articulo 1 del Protocolo adicional primero del Convenio Europeo de
Derechos humanos. Y subraya que los intereses de los propietarios han quedado al margen del debate judicial.

“Ademas alega vulneracién del principio de proporcionalidad dada la afectacion de terceras personas sin ninguna ponde-
racion de la afectacion de sus derechos y, por otra parte, que el plazo de 10 dias concedido en el auto apelado para cerrar loa
aparcamientos, es insuficiente para poner en marcha un sistema alternativo que garantice el correcto estacionamiento de los
vehiculos que utilizaban las plazas de aparcamiento que quedaran inutilizadas, obligando a reestructurar la red viaria de la zona.

“TERCERO.- La actora, aqui apelada, sostiene que la actuacion procesal del Ayuntamiento va dirigida a retardar el cum-
plimiento de la sentencia ‘mientras que de forma paralela tramita el Plan de ordenacién urbanistica municipal ... el que se
contempla una regulacion de la finca a la que se contrae la presente litis que sélo persigue eludir el cumplimiento de dicha
sentencia’. Por ello afirma que el Ayuntamiento actta con mala fe procesal y abuso de derecho, incurriendo en fraude procesal
‘para asf ganar el maximo tiempo posible y eludir su cumplimiento cuando se apruebe definitivamente el POUM'.

“Ademas la actora, aqui apelada, sostiene que el recurso de apelacion del Ayuntamiento carece de fundamento juridico:
no tienen este caracter los dafios y perjuicios a los vecinos alegados por la Comunidad de propietarios, y el colapso viario y de
aparcamientos que se seguirfa de la clausura de los aparcamientos de autos.

“La actora, aqui apelada, pone de manifiesto que el Ayuntamiento no ha acreditado la concurrencia de causa alguna de
imposibilidad material del cumplimiento de la sentencia. Asi, alega que no existe ninguna clase de vinculacién juridica entre los
aparcamientos a clausurar y los apartamentos Edén Mar, por cuanto se ubican en fincas diferentes y separadas por una calle; y
gue tampoco se acredita el alegado colapso viario.

“Por otra parte las alegadas causas de imposibilidad legal de cumplimiento de la sentencia, carecen de virtualidad para im-
posibilitar dicho cumplimiento: asf el derecho a la salud, a la proteccion de la tercera edad, al disfrute de la vivienda. Lo mismo
debe decirse del alegado articulo 34 de la Ley hipotecaria y de la proteccion hipotecaria de terceros de buena fe.

“De todo lo que se deriva la desestimacién del recurso de apelacion”.
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4.6. El tiempo: 2 meses o no

Pasando al elemento temporal de ejercicio de la preten-
sién de imposible ejecucion, interesa indicar la pondera-
cién que se va siguiendo para superar la rigidez literal
del plazo de dos meses establecido legalmente, que si-
gue desconociendo que la causa de imposibilidad radi-
cal de ejecucion de sentencia firme puede perfectamen-
te acaecer con posterioridad al plazo legal ofrecido.

A tales efectos pueden citarse los siguientes pro-
nunciamientos'?:

Sentencias nums. 464, de 11 de junio de 2013, 479,

de 18 de junio de 2013, y 505, de 25 de junio de 2013,

todas de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Ad-

ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
“5.1.- En el presente caso no cabe estimar extem-

poranea su promocion cuando la diccién e interpreta-
cion literal del articulo 105.2 de nuestra Ley Jurisdiccio-
nal tropieza con la rotunda evidencia que con

imposibilidad resulta obvio que tratar de cerrase a esa
evidencia carece de sentido y deberfa estarse a trans-
mutar la ejecucion in natura en ejecucion sustitutoria
en la forma procedente.

“Con ello no se quiere decir otra cosa que procede
alinearse como este tribunal va estableciendo y desde
tan prolongado tiempo con la doctrina del Tribunal Su-
premo Sala 3%y por todas con la de la Seccién 57 de 29
de abril de 2009 en cuanto establece y reitera:

“'Tradicionalmente el Tribunal Supremo ha venido
interpretando, sin embargo, con flexibilidad el mencio-
nado plazo, sefialando la STS de 30 de enero de 1996
que: ... sin que en cualquier caso pudieran anudarse a
un leve retraso en el cumplimiento de aquellos plazos,
debido en gran parte a los escritos de las partes y a los
traslados dados por la Sala de instancia consecuencias
prescriptivas de la entrada en el fondo del asunto que
ademas son las interesadas, I6gicamente por ambas
partes litigantes. Por otra parte este plazo no puede

considerarse de caducidad y el articulo 18 de la Ley
Organica del Poder Judicial no lo contempla.

“'Enla STS de 6 de junio de 2003 se expuso que Se
alega infraccion de las normas requladoras de la sen-
tencia al admitir a trémite un incidente planteado en

posterioridad al plazo literal que se establece legal-
mente puede perfectamente concurrir un supuesto
posterior que pueda determinar la inejecucién de una
sentencia firme bien por causas materiales o por cau-
sas juridicas, y si ello es asi y realmente concurre esa

10. Otras sentencias sobre la misma materia:

Sentencia ndm. 794, de 19 de octubre de 2010, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha

“PRIMERQ. En lo referido al plazo de dos meses a que se hace referencia en el articulo 105.2 de la ley jurisdiccional la
jurisprudencia lo viene interpretando con flexibilidad, atendido que dicho plazo no es de caducidad, visto que la imposibilidad
de ejecutar una sentencia lo es en cualquier momento, pues, si bien inicialmente la doctrina del Tribunal Supremo acogié
una interpretacion estricta en orden a la observancia de dicho requisito temporal, en una ulterior etapa jurisprudencial viene
considerando que la concurrencia de inejecutabilidad de una sentencia por causa de su imposibilidad material o legal a que
dicho precepto se refiere ha de ser apreciada ineludiblemente por los tribunales dentro de un proceso incidental, para el que
ciertamente se establece un plazo de dos meses para su planteamiento, pero sobre el que los mas recientes pronunciamien-
tos del Tribunal Supremo han hecho las siguientes precisiones: a) su cémputo ha de iniciarse, como regla general, desde que
surja la causa determinante de la imposibilidad material o legal ‘entenderlo de otro modo harifa ilusoria en muchos casos la
aplicabilidad del articulo 107 cuando la imposibilidad se presentara con posterioridad a los dos meses desde la recepcion del
testimonio de la sentencia’ (ATS 28-3-90); b) el plazo de los dos meses a que se refiere el articulo 107 no puede calificarse como
de caducidad en términos absolutos, y ‘si verdaderamente concurre una causa de imposibilidad material o legal de ejecutar
una sentencia, resulta necesario plantear y resolver el incidente de inejecucién, Unica forma de poder determinar (en su caso)
la indemnizacién que sea pertinente a favor de la parte que obtuvo la sentencia favorable’ (ATS 6-4-92); ¢) procede declarar
correctamente admitido el incidente cuando el particular recurrente, en su dia, acepta expresamente que se admita transcu-
rridos los dos meses que prescribe la ley (STS 29-10-92), y d) en relacion con el transcurso del plazo de dos meses establecido
en el articulo 107 debe seguirse una interpretaciéon en clave del articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, en cuanto
determina que si la ejecucion resultare imposible, el Juez o Tribunal adoptara las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, y fijard en todo caso la indemnizacién que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser
objeto de cumplimiento pleno (ATS 22-2-94).

“Tesis continuada, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2005, conforme a la cual el incum-
plimiento de aquel plazo de dos meses no impide apreciar la causa de imposibilidad cuando ésta realmente concurre, pues sus
efectos son otros. Si no se fijase un plazo legal para promover el incidente de inejecucién de una sentencia por imposibilidad
legal o material, cabria la posibilidad de que, en cualquier momento ulterior, se tome un acuerdo o se promulgue una disposi-
cién que traten de hacer imposible la ejecucién de la sentencia, de modo que, en virtud del principio de seguridad juridica en el
cumplimiento de las sentencias, la ley ha determinado el plazo de dos meses, que, como se indica en la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 2003 (recurso de casacién 1862/2001), se interpretd por la jurisprudencia de forma estricta y
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forma extemporanea, transcurrido el plazo de dos me- mente por el Tribunal de instancia al senalar que dicho
ses previsto en los articulos 105 y 107 de la Ley Juris- plazo no es de caducidad, pues la imposibilidad de
diccional. Esta cuestion ha sido resuelta adecuada- gjecutar una sentencia lo es en cualquier momento,

gue, aun admitiendo precisiones o matizaciones en algunos pronunciamientos, ha de respetarse siempre para salvaguardia del
aludido principio que garantiza la ejecucion de las sentencias en sus propios términos, interpretacion ésta acogida en la mas
recientes sentencias de esa Sala de 26 de enero de 2005, 24 de enero de 2007 y 29 de abril de 2009".

Sentencia nim. 495, de 10 de junio de 2011, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia

“TERCERO.- Sobre la extemporaneidad de la solicitud de inejecuciéon de sentencia el Tribunal Supremo en su sentencia de
10 de mayo de 2007, con cita de otras anteriores, indica:

“'A) En primer término expone la parte recurrida que ha existido, por parte del Ayuntamiento ahora recurrente una extem-
poranea solicitud de inejecucién de la sentencia, ya que, de conformidad con el articulo 104.2 de la LICA, dispone de un plazo
de dos meses para llevarla a puro y debido efecto.

“'Efectivamente, como bien se expresa, el plazo con que cuenta la Administracién para el expresado planteamiento es el
indicado plazo de dos meses, a que se hace referencia en el articulo 104.2 del mismo texto legal (aunque pudiera ser un plazo
especial fijado en sentencia al que el mismo precepto se remite, por la via del articulo 71.1.0), e, incluso, un plazo inferior a que
hace referencia el nim. 3 del mismo articulo 104 LICA).

“'Sin embargo esta Sala (en relacién con el anterior articulo 107 de la LICA/56) ha interpretado con flexibilidad el mencio-
nado plazo considerando que no es un plazo de caducidad, sefialando por todas la STS de 6 de junio de 2003 que:

"'Se alega infraccion de las normas reguladoras de la sentencia al admitir a tramite un incidente planteado en forma extempo-
rénea, transcurrido el plazo de dos meses previsto en los articulos 105 y 107 de la Ley Jurisdiccional. Esta cuestion ha sido resuelta
adecuadamente por el Tribunal de instancia al senalar que dicho plazo no es de caducidad, pues la imposibilidad de ejecutar una
sentencia lo es en cualquier momento, como ha tenido ocasion de sefalar esta Sala en sus autos de 6 de abril de 1992, 15 de
marzo de 1993 y 30 de enero de 1996, asi como en la sentencia de 12 de septiembre de 1995, en cuyo fundamento de derecho
tercero se afirma que: debe tenerse en cuenta que, si inicialmente la doctrina de este Tribunal acogié una interpretacién estricta en
orden a la observancia de dicho requisito temporal, en sintonia con la tesis de los recurrentes, en una ulterior etapa jurisprudencial,
es posible distinguir a estos efectos el supuesto contemplado en el articulo 105.2 y el que se regula en el articulo 107, ambos de
la Ley de la Jurisdiccién. En el primero, es preclusivo el plazo de dos meses siguientes a la recepcion de la sentencia para que el
Consejo de Ministros, con caracter extraordinario, pueda decretar la suspensién o inejecucion por alguna de las causas legales que
enumera el precepto, teniendo, ademas en cuenta la incidencia que en la propia prevision legal han tenido los articulos 24, 117.3
y 118 de la Constitucion, en los términos en que tuvo ocasion de pronunciarse este Tribunal en Auto de 18 noviembre 1986Por
el contrario, en el referido articulo 107 LUCA se contempla un supuesto de inejecutabilidad de sentencia distinto, por causa de
su imposibilidad material o legal, cuya concurrencia ha de ser apreciada ineludiblemente por los Tribunales dentro de un proceso
incidental, para el que se establece también un plazo de dos meses para su planteamiento, pero sobre el que los mas recientes
pronunciamientos de este Tribunal han hecho las siguientes precisiones: a) su cdmputo ha de iniciarse, como regla general, desde
gue surja la causa determinante de la imposibilidad material o legal, entenderlo de otro modo haria ilusoria en muchos casos la
aplicabilidad del articulo 107 LICA cuando la imposibilidad se presentara con posterioridad a los dos meses desde la recepcion
del testimonio de la sentencia (ATS 28 marzo 1990); b) el plazo de los dos meses a que se refiere el articulo 107 LJCA no puede
calificarse como de caducidad en términos absolutos, y si verdaderamente concurre una causa de imposibilidad material o legal de
gjecutar una sentencia, resulta necesario plantear y resolver el incidente de inejecucion, Unica forma de poder determinar (en su
caso) la indemnizacion que sea pertinente a favor de la parte que obtuvo la sentencia favorable (ATS 6 de abril de 1992); ¢) pro-
cede declarar correctamente admitido el incidente cuando el particular recurrente, en su dia, acepta expresamente que se admita
transcurridos los dos meses que prescribe la Ley (STS de 29 de octubre de 1992) y d) en relacion con el transcurso del plazo de dos
meses establecido en el articulo 107 LUCA debe seguirse una interpretacion en clave del articulo 18.2 LOPJ, en cuanto determina
que si la ejecucion resultare imposible, el Juez o Tribunal adoptara las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la
ejecutoria, y fijara, en todo caso la indemnizacion que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto de cumpli-
miento pleno (ATS 22 febrero de 1994).

“'En cualquier caso, la presentacion de la pretension dentro de plazo ante el Tribunal Supremo, aunque éste se haya decla-
rado incompetente para conocer de la inejecucion, interrumpié el computo.

“'Anadiendo la STS de 26 de enero de 2005, ya en relacion con el precepto que ahora se entiende infringido, que:

“'Tampoco ha habido un incumplimiento, propiamente dicho, del plazo de dos meses a que se remite ese articulo 105.2
En todo caso, basta recordar ahora que el incumplimiento de aquel plazo no impide apreciar la causa de imposibilidad cuando
ésta realmente concurre. Sus efectos son otros'.

“En el caso de autos el presupuesto para plantear el incidente de inejecucion vendria determinado no solo por la aprobacion
definitiva el 7 de septiembre de 2006 del Plan de Ordenacion Urbanistica Municipal de Cunit, sino también por el otorgamiento
el 1 de junio de 2009 de la licencia de obras solicitada para legalizar las efectuadas con la licencia anulada por la sentencia que
se ejecuta.

“Cuando se insta la inejecucion de sentencia habfa transcurrido el plazo de dos meses desde el dictado de la resolucion
gue otorga la nueva licencia de obras, pero siguiendo el criterio expresado por el Tribunal Supremo, ello no era obstaculo en el
planteamiento y resolucién del incidente de inejecucién de sentencia”.
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como ha tenido ocasion de sefialar esta Sala en sus
autos de 6 de abril de 1992, 15 de marzo de 1993 y
30 de enero de 1996, asi como en la sentencia de 12
de septiembre de 1995, en cuyo fundamento de dere-
cho tercero se afirma que: debe tenerse en cuenta
que, si inicialmente la doctrina de este Tribunal acogid
una interpretacion estricta en orden a la observancia
de dicho requisito temporal, en sintonia con la tesis de
los recurrentes, en una ulterior etapa jurisprudencial,
es posible distinguir a estos efectos el supuesto con-
templado en el articulo 105.2 y el que se regula en el
articulo 107, ambos de la Ley de la Jurisdiccion. En el
primero, es preclusivo el plazo de dos meses siguien-
tes a la recepcion de la sentencia para que el Consejo
de Ministros, con caracter extraordinario, pueda de-
cretar la suspension o inejecucion por alguna de las
causas legales que enumera el precepto, teniendo,
ademas en cuenta la incidencia que en la propia previ-
sién legal han tenido los articulos 24, 117.3 y 118 de
la Constitucion, en los términos en que tuvo ocasion
de pronunciarse este Tribunal en Auto de 18 noviem-
bre 1986. Por el contrario, en el referido articulo 107
LRJCA se contempla un supuesto de inejecutabilidad
de sentencia distinto, por causa de su imposibilidad
material o legal, cuya concurrencia ha de ser aprecia-
da ineludiblemente por los Tribunales dentro de un
proceso incidental, para el que se establece también
un plazo de dos meses para su planteamiento, pero
sobre el que los mas recientes pronunciamientos de
este Tribunal han hecho las siquientes precisiones. a)
su computo ha de iniciarse, como regla general, desde
que surja la causa determinante de la imposibilidad
material o legal entenderlo de otro modo haria ilusoria
en muchos casos la aplicabilidad del articulo 107 LJCA
cuando la imposibilidad se presentara con posteriori-
dad a los dos meses desde la recepcion del testimonio
de la sentencia (ATS 28 marzo 1990); b) el plazo de los
dos meses a que se refiere el articulo 107 LRJCA no
puede calificarse como de caducidad en términos ab-
solutos, y si verdaderamente concurre una causa de
imposibilidad material o legal de ejecutar una senten-
cia, resulta necesario plantear y resolver el incidente
de inejecucién, Unica forma de poder determinar (en
su caso) la indemnizacion que sea pertinente a favor
de la parte que obtuvo la sentencia favorable (ATS 6
abril 1992); ¢) procede declarar correctamente admiti-
do el incidente cuando el particular recurrente, en su
dia, acepta expresamente que se admita transcurridos
los dos meses que prescribe la Ley (STS 29 octubre
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1992) y d) en relacion con el transcurso del plazo de
dos meses establecido en el articulo 107 LRJCA debe
sequirse una interpretacion en clave del articulo 18.2
LOPJ, en cuanto determina que si la ejecucion resulta-
re imposible, el Juez o Tribunal adoptara las medidas
necesarias que aseguren la mayor efectividad de la
ejecutoria, y fijara, en todo caso la indemnizacion que
sea procedente en la parte en que aquélla no pueda
ser objeto de cumplimiento pleno (ATS 22 febrero
1994).

“'En cualquier caso, la presentacion de la preten-
sion dentro de plazo ante el Tribunal Supremo, aunque
éste se haya declarado incompetente para conocer de
la inejecucion, interrumpio el computo.

“'Tesis continuada, por ejemplo en la STS de 26 de
enero de 2005, conforme a la cual Tampoco ha habido
un incumplimiento, propiamente dicho, del plazo de
dos meses a que se remite ese articulo 105.2... En todo
caso, basta recordar ahora que el incumplimiento de
aquel plazo no impide apreciar la causa de imposibilidad
cuando ésta realmente concurre. Sus efectos son otros.

“'Recientemente de la cuestion se ha ocupado la ya
citada STS de 9 de abril de 2008 (habiendo continuado
esta linea las posteriores de 30 de octubre y 17 de no-
viembre de 2008): Con tal plazo preclusivo se pretende
evitar la insequridad en cuanto a la ejecucion de las
sentencias y evitar la promulgacion de disposiciones o
la adopcion de actos contrarios a los pronunciamientos
de las sentencias con la finalidad precisamente de elu-
dir su cumplimiento, los que el articulo 103.4 de la
misma Ley sanciona con la nulidad radical.

"‘Si no se fijase un plazo legal para promover el
incidente de inejecucion de una sentencia por imposi-
bilidad legal o material, cabria la posibilidad de que, en
cualquier momento ulterior, se tome un acuerdo o se
promulgue una disposicion que traten de hacer impo-
sible la ejecucion de la sentencia, de modo que, en
virtud del principio de sequridad juridica en el cumpli-
miento de las sentencias, la ley ha determinado el pla-
zo de dos meses, que, como se indica en la Sentencia
de esta Sala de fecha 22 de diciembre de 2003 (recur-
50 de casacion 1862/2001), se interpretd por la juris-
prudencia de forma estricta y que, aun admitiendo
precisiones o matizaciones en algunos pronunciamien-
tos, ha de respetarse siempre para salvaguardia del
aludido principio que garantiza la ejecucion de las sen-
tencias en sus propios términos, interpretacion ésta
acogida en la mas reciente Sentencia de esta Sala y
Seccion de fecha 26 de enero de 2005 (recurso de ca-
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sacion 2354/2002), en que la causa de imposibilidad
legal de ejecutar la sentencia se habia producido con
anterioridad incluso a que se dictase la sentencia, y asi
se declara en ésta que los acontecimientos constituti-
vos de la causa de imposibilidad apreciada se desarro-
llan ya antes de que se dictara sentencia, mientras que
en la ya citada de fecha 24 de enero de 2007 (recurso
de casacion 140/2004, fundamento juridico cuarto)
hemos expresado gue como requisito de caracter tem-
poral, debe sefalarse que el plazo con que cuenta la
Administracion para el expresado planteamiento es el
indicado plazo de dos meses a que se hace referencia
en el articulo 104.2 del mismo texto legal, o bien el
plazo especial ---fijado en la sentencia--- al que el mis-

o

mo precepto se remite’.”.

4.7. La prescripcion o la caducidad

Abundando en el factor temporal que se ha expuesto,
y si se dirige la atencién al plazo maximo de eficacia de
la sentencia firme como tal, simplemente procede des-
tacar que en el ambito contencioso-administrativo, y
singulamente en materia de urbanismo, no resulta
aplicable el plazo de caducidad (sic) establecido en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 518, del si-
guiente tenor:

“Articulo 518. Caducidad de la accién ejecutiva
fundada en sentencia judicial, o resolucion arbitral o
acuerdo de mediacion.

“La accion ejecutiva fundada en sentencia, en reso-
lucion del tribunal o del secretario judicial que apruebe
una transaccion judicial o un acuerdo alcanzado en el
proceso, en resolucion arbitral o en acuerdo de media-
cion caducard si no se interpone la correspondiente
demanda ejecutiva dentro de los cinco afos siguientes
a la firmeza de la sentencia o resolucion”.

Y ello es asi en razén a la cuidada doctrina del Tri-
bunal Supremo, en especial de sus sentencias de la
Sala 3.2, Seccién 5.2, de 25 de noviembre de 2009, 17
de diciembre de 2010, y 29 de diciembre de 2010, esta
Ultima, de la que procede reproducir los siguientes par-
ticulares:

“QUINTO.- Pues bien, como decimos, el primer mo-
tivo no puede prosperar, tomando en consideracion los
anteriores precedentes, con base en las siguientes con-
sideraciones:

“a) El argumento principal que utiliza la Sala de ins-
tancia, en principio, resulta valido para fundamentar la

decisién gue revisamos, pero no es suficiente; de con-
formidad con la expuesto en el segundo de los Autos
gue se revisan en el presente recurso, serfa la presencia
siempre de un interés publico ---junto a un eventual
interés privado--- en el recurso contencioso- adminis-
trativo, frente a ‘un proceso como el civil en el Unica-
mente se plantea una contienda entre intereses priva-
dos’. Como hemos expuesto al reproducir la
fundamentacién del expresado Auto, al ejecutarse una
sentencia condenatoria de la Administracion y dictada
por este orden jurisdiccional se parte de la premisa de
una actuacion administrativa disconforme a derecho,
siendo el interés publico el que exige que se rectifique
---y No se mantenga--- la actuacién disconforme al Or-
denamiento juridico ya que la Administracion debe
servir con objetividad a los intereses generales y de
conformidad con los principios que se mencionan en el
articulo 103 de la Constitucién Espafola, afadiendo el
Auto que revisamos que ‘repugnaria a tales principios
el que la inactividad de la Administraciéon en cumplir
una sentencia durante cinco afios quedase premiada
con el mantenimiento de la eficacia de un acto decla-
rado ilegal por sentencia firme'.

“La argumentacion, como decimos, resulta correc-
ta, y la idea de la consecucion de los intereses genera-
les preside, sin duda, toda la actuacion administrativa,
que es el objeto de las pretensiones que se deducen en
este orden jurisdiccional; mas, siendo ello cierto, tam-
bién lo es que en algunos procedimientos civiles (rei-
vindicaciones frente al dominio publico, cuestiones re-
lativas a la situacién personal, etc.) subyacen unos
importantes intereses generales que, sin embargo, es-
tarian sujetos al plazo de caducidad de los cinco afios
previsto en el articulo 518 de la LEC.

“b) Mas contundente resulta la observaciéon de que
nos encontramos en presencia de dos procedimientos
---el contencioso- administrativo y el civil--- que cuen-
tan con estructuras diferentes y estan ---en principio---
presididos por principios distintos. A pesar de que la
propia Exposicidon de Motivos (penultimo parrafo del
apartado ) sefala que reforma de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa es continuista en relacién con la ante-
rior Ley de 1956 ('... porque mantiene la naturaleza
estrictamente judicial que la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa ya tenia en la legislacion anterior y que
la Constitucion ha venido a consolidar definitivamente;
porgue mantiene asimismo el caracter de juicio entre
partes que el recurso contencioso-administrativo tie-
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ne..."), lo cierto y verdad es que el principio dispositivo,
propio e intrinseco en la jurisdiccion civil, al menos se
modula ---de forma significativa--- en este orden juris-
diccional.

“Efectivamente ello es lo que acontece en el inicio
de la ejecucion de la sentencia firme, pues frente a la
necesidad de solicitud de parte ---mediante nueva de-
manda--- en el procedimiento civil, en el recurso con-
tencioso-administrativo es el Tribunal de oficio el que
estd obligado iniciar el Incidente de ejecucién de sen-
tencia.

“La Ley, en su actual articulo 104, no exige, como
hacia el texto de 1956, la necesidad de remitir a la Ad-
ministracion ‘un testimonio en forma de la sentencia’,
limitandose a exigir la comunicaciéon de la sentencia
‘en el plazo de diez dias al érgano que hubiera realiza-
do la actividad objeto del recurso’; (testimonio que, sin
embargo, si se exige en la Disposicion Adicional Tercera
de la Ley en relacion con el nuevo Registro de senten-
cias el Consejo General del Poder Judicial). En la redac-
cion dada al articulo 104.1 de la LRICA por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legisla-
cion procesal para la implantaciéon de la nueva Oficina
judicial, la competencia para llevar a cabo tal comuni-
cacion corresponde al Secretario Judicial, sefaldndose
al respecto que ‘Luego que sea firme una sentencia, el
Secretario judicial lo comunicara en el plazo de diez
dias al 6rgano que hubiera realizado la actividad objeto
del recurso, a fin de que, una vez acusado recibo de la
comunicacion en idéntico plazo desde la recepcion, la
lleve a puro y debido efecto y practique lo que exija el
cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fa-
llo, y en el mismo plazo indique el érgano responsable
del cumplimiento de aquél’.

“No es, pues, el momento de la notificacion de la
sentencia al representante procesal de la Administra-
cion el que determina el inicio del computo del plazo
para la ejecucion voluntaria de la sentencia por parte
de la Administracion demandada, ya que tal momento
serd el de la comunicacion ---realizada de oficio--- de la
misma sentencia al 6rgano ‘que hubiere realizado la
actividad objeto del recurso’, comunicacion que habra
de llevarse a cabo, por parte del Secretario del 6rgano
judicial competente para la ejecucion, en el plazo de
diez dias a computar desde el momento de la recep-
cion de los autos en el érgano judicial que dicté la re-
solucién judicial inicial, en los supuestos en los que la
firmeza venga determinada por la finalizacion de la
tramitacion de los recursos deducidos contra la inicial
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sentencia. El mismo precepto, por ello, exige a la Ad-
ministracion receptora de la comunicaciéon que, ‘en
idéntico plazo ---de diez dias--- desde la recepcion’,
proceda a remitir el correspondiente acuse recibo de la
comunicacion remitida del érgano judicial con potes-
tad para la ejecucion de la sentencia. Queda, pues, un
evidente margen en poder de la Administraciéon para,
mediante la expresada exigencia del acuse de recibo de
la comunicacion judicial, concretar la fecha de inicio de
cémputo del plazo para la ejecucion voluntaria.

“Como vemos, en toda dicha actuacién no existe
intervencién de la parte recurrente, por cuanto se trata
de una actuacién de oficio del Tribunal que deberia
determinar ---igualmente sin intervencién de parte---
la inmediata ejecucién de la sentencia. Estructura,
pues, y principios distintos del procedimiento civil,
cuyo plazo de caducidad de cinco afios para la ejecu-
cion de las sentencias se pretende aplicar ---de forma
improcedente--- a la ejecucion de las dictadas en el re-
curso contencioso-administrativo.

“c) A lo anterior podemos afiadir otros datos que
igualmente conducen a poner de manifiesto las dife-
rencias procedimentales que hacen inviable la aplica-
cion supletoria del articulo 518 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) a la ejecucién
de las sentencias dictadas por este orden jurisdiccional.

“En tal sentido debemos partir de la potencialidad
del vigente articulo 103.1 de la LRJICA ---que transfor-
ma la potestad de ejecutar las sentencias en potestad
jurisdiccional--- y, sobre todo, del sentido de la comu-
nicacion (articulo 104.1) que ---de oficio--- y luego que
sea firme la sentencia, el Tribunal (a través del Secreta-
rio del mismo) remite al 6rgano que hubiere realizado
la actividad objeto del recurso, a fin de que lleve la
sentencia ‘a puro y debido efecto y practique lo que
exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas
en el fallo’. Obvio es, pues, que tal comunicacion, y el
mandato jurisdiccional que contiene, lleva implicita la
potestad del Tribunal de comprobar ---sin necesidad de
ser excitado a ello por parte o afectado alguno--- el
efectivo cumplimiento de la sentencia. Seria un contra-
sentido ampliar la legitimacion para la ejecucion de las
sentencias, como a continuacién veremos, a personas
afectadas por la misma, que no han sido parte en el
litigio, e impedir, al mismo tiempo, que el Tribunal que
ha resuelto el litigio no lo pueda realizar de oficio en el
ejercicio de su potestad jurisdiccional. Repéarese, por
otra parte, en los términos tan contundentes en los
que se expresa el articulo 108 de la misma LRJCA; pre-
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cepto que limita la necesidad de la ‘instancia de los
interesados’ al concreto supuesto que se contempla en
el apartado 2 del precepto, esto es, cuando ‘la Admi-
nistracion realizare alguna actividad que contraviniere
los pronunciamientos del fallo’, lo cual resulta légico
por cuanto en este concreto supuesto ---como en el
paralelo contemplado en el articulo 103.4y 5 ---, en
realidad, se esta ejercitando una nueva ---si se quiere,
complementaria o derivada--- accién anulatoria juris-
diccional y, no solo, instando la ejecucién de una sen-
tencia. Y, por ultimo, repdrese, igualmente, como en el
articulo 112, en el que se regulan algunas de las ‘me-
didas necesarias para lograr la efectividad de lo man-
dado’ tampoco el legislador exige la solicitud de las
mismas por los interesados o afectados por la senten-
cia, sino, simplemente, ‘la audiencia previa de las par-
tes’.

“Pero mas significativa aun resulta la ampliacién,
en el &mbito de la legitimacién para solicitar la ejecu-
cion de las sentencias, introducida por la LRICA. Con
independencia de todo lo anterior, el inicio de estos
trdmites tendentes a ejecutar forzosamente una sen-
tencia dictada en el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo, de conformidad con lo establecido en
el nuevo articulo 104.2 del texto legal, requiere una
actuacion bien por ‘cualquiera de las partes’ procesales
(esto es, que hubieran tenido tal consideracion dentro
del procedimiento contencioso en el cual haya sido dic-
tado la sentencia), o bien, en segundo lugar, por parte
de cualesquiera otras ‘personas afectadas’; actuacién
consistente en instar formalmente el inicio de la ejecu-
ciéon forzosa. De esta forma, como decimos, el legisla-
dor amplia considerablemente la legitimacién para lle-
var a cabo la solicitud de ejecucion forzosa de las
sentencias, por cuanto no limita la misma a quienes
exclusivamente hubieran sido partes en el procedi-
miento, sino que, como bien se expresa, se amplia a las
personas afectadas por la sentencia dictada. Legitima-
cion, obviamente, inviable en el procedimiento civil.

“d) Y, a todo lo anterior, hemos de afadir las con-
cretas especialidades que la ejecucién de las sentencias
de este orden jurisdiccional pueden implicar, como son
las relativas a la determinacion de la existencia de cau-
sa de imposibilidad de ejecutar las sentencia, debiendo
recordarse la reiterada doctrina jurisprudencial en el
sentido de que ...tan constitucional es una ejecucién
en la que se cumple el principio de identidad total en-
tre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo como una
ejecucion en la que, por razones atendibles, la conde-

na es sustituida por su equivalente pecuniario u otro
tipo de prestacion. De acuerdo con lo anterior, el legis-
lador puede establecer, sin afectar al contenido esen-
cial del derecho, los supuestos en que puede no apli-
carse el principio de identidad y sustituirse por una
indemnizacion. Ahora bien, tal sustitucion ha de reali-
zarse por los cauces legalmente previstos, de manera
gue no suponga una alteracién del fallo contraria a la
seguridad juridica...”.”

En consecuencia, a los efectos de la debida ejecu-
cion de sentencia y en su caso de la promocion de sus
incidentes, procede estar a la aplicacion del plazo de
prescripcién (sic) de 15 afos para el ejercicio de accio-
nes personales previsto en el Ultimo inciso del articulo
1964 del Cédigo Civil, desde luego susceptible de inte-
rrupciéon por las actuaciones procesales a que se vaya
dando lugar.

4.8. Efectos del incidente y de su resolucion:
la suspension en la ejecucion, las costas y la
via penal

A resultas de la promocién de los incidentes de ejecu-
ciéon de sentencia firme, especialmente para el inciden-
te de imposible ejecucién que nos ocupa, y en su tra-
mitacién, no puede desconocerse la incidencia que ello
va a determinar en las concretas actuaciones de ejecu-
cion de sentencia que se estén desplegando o de las
que pudieran pretenderse.

Resulta claro que la situacién juridica derivada de
una sentencia firme no puede ser la propia y connatu-
ral de una pretension cautelar de los articulos 129 y
siguientes, ni la resultante de una pretension de ejecu-
cion provisional de sentencia no firme de los articulos
84 o/y 91 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa. Tampoco de una situacion equiparable a
la de los articulos 110y 111 de la misma Ley procesal.

En definitiva, si se han tomado ya medidas de eje-
cucién de sentencia firme deberéd estarse a las adopta-
das, mientras no se peticionen, tramiten y decidan ju-
dicialmente las matizaciones que procedan.

Y si se pretenden ex novo, a las alturas subjetivas,
objetivas y temporales del incidente de imposible eje-
cucién, bien parece que deberd estarse prudencial-
mente a una posible aplicacién, en su caso, por analo-
gia, de las medidas cautelares o de ejecucién
provisional, ya que, caso de estimarse que no procede
ejecucion alguna durante la dilatada tramitaciéon del
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incidente de imposible ejecucién —que como se ha ex-
puesto puede tener suficiente complejidad y hallarse
precisado de fase de prueba y vista o conclusiones-,
todo ello puede suponer que se acepte improcedente-
mente una suspensién automatica de la ejecucion de
sentencia firme por la sola iniciativa de una parte que
plantee, promoviéndolo, ese incidente de inejecucion
por imposibilidad.

Como se ha expuesto, reflejo de esa tesis son las
sentencias ya citadas —nums. 464, de 11 de junio de
2013, 479, de 18 de junio de 2013, y 505, de 25 de

“c') Y una final resolucién conjunta pero respetan-
do el orden légico y juridico expuesto o una resolucién
de cada incidente de forma separada pero respetando
igualmente el orden ldgico y juridico expuesto.

“Final resolucion que no debe olvidar muy especial-
mente las reglas de carga de la prueba que, en abrevia-
da sintesis y siguiendo criterios generales reiterada-
mente sostenidos, cabe relacionar en cuanto a que en
el incidente de nulidad, la carga de la prueba descansa

en la parte ejecutante y que pretende la nulidad, a que
en el incidente de imposible ejecuciéon la carga de la

junio de 2013, todas de la Seccién 3.2 de la Sala de lo

prueba descansa en quien pretende esa imposibilidad

Contencioso-Administrativo _del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia-, en cuanto establecen lo siguiente:

“3.2.- En todo caso no resulta ocioso, en el plan-
teamiento expuesto, no olvidar temas procesales de
interés como los siguientes:

“a’) Una adecuada y prudente identificacién de los
sujetos legitimados, de la presentacién de las deman-
das incidentales de su razén y con mayor énfasis de la
adecuada y pertinente puesta de manifiesto de las pre-
tensiones gue se presenten, para dejar en el lugar que
corresponde el principio de seguridad juridica y de de-
fensiéon y, en especial, para no dar preferencia en la
resolucién a problematicas que no la pueden tener en
el orden que se ha expuesto precedentemente.

“b’) Una adecuada y prudente tramitacién procesal
de las pretensiones en liza que respete las garantias
procesales —especialmente de contradiccion y prueba-
bien en incidentes separados en tramitaciéon paralela
pero con resoluciéon escalonada en la forma indicada o,
si_es posible, en tramitacién conjunta —no exenta de
dificultades cuando las partes actoras y demandadas
en los correspondientes incidentes varian-.

11. Baste la cita de los siguientes supuestos:

y en el incidente de ejecuciéon si alguna parte aboga
por su agotamiento es precisamente a esa parte -y no

a_la parte promotora del incidente de ejecucién- a
quien compete dar cumplida y evidente prueba de que
la_ejecutoria se ha llevado a su total e integro cumpli-
miento y agotamiento.

“d") Y_una adecuada y prudente actuacion, si es que
se insta, de medidas cautelares, en su caso de ejecucién,
que evite posicionamientos en la complejidad creada o
buscada en perjuicio de la ejecutoria de que se trate”.

Una vez resuelto el incidente de imposible ejecucion
por imposibilidad sin ulterior recurso, resulta manifiesto
que, si se desestima, la ejecucion debe continuar, y, por
el contrario, caso de estimarse total o parcialmente, de-
beréa estarse a lo que judicialmente se resuelva.

No resulta ocioso anadir que, ante la promocion
desconsiderada de incidentes de imposible ejecucién
tratando de poner en cuestiéon improcedentemente la
debida ejecucion de sentencias, se va a merecer una
atencion especial en materia de costas, inclusive a las
alturas de considerar que deben depurarse posibles
responsabilidades penales™.

Sentencia num. 871, de 16 de noviembre de 2010, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

"7 .- La desestimacion del incidente de imposibilidad juridica en la forma en que lo ha sido obliga a estimar temeridad en
su promocion habida cuenta su forzamiento y tan acentuada falta de justificacién material y procesal lo que obliga a estimar el
recurso de apelacion igualmente en este punto”.

Sentencia num. 940, de 13 de diciembre de 2011, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“Si procede condenar por partes iguales a la Generalitat de Catalunya y al Ayuntamiento de Sant Pere de Torell6 al pago de
las costas causadas en la primera instancia a la actora, en el Incidente de inejecucion de sentencia del que dimana el presente
recurso de apelacién, por apreciar temeridad en la actuaciéon procesal de dichas Administraciones al defender la validez de las
determinaciones del Pla d’Ordenacié Urbanistica Municipal relativas a la asignacion de la calificacion clave E2 a los terrenos
de n° 31-39 de la Av. Atlantida, y apreciar temeridad en la actuacion procesal del Ayuntamiento al defender la validez de la
licencia de obras concedida al amparo de dichas determinaciones urbanisticas, siendo que mediante dichas determinaciones
urbanisticas y licencia de obras se elude el cumplimiento de la Sentencia de 4.12.2003 con infraccién del articulo 103.4 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.
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4.9. La reiteracion de incidentes de imposi-
ble ejecucion

La practica va demostrando que la simple promocion
de un Unico incidente de imposible ejecuciéon por im-
posibilidad, que se desestima judicialmente, no condu-
ce siempre y en todo caso a la debida ejecucién in na-
tura.

Debera dejarse anotado, por tanto, que no es la
Unica posibilidad que puede concurrir, y que no es epi-
sodico que ante las iniciativas que se hayan seguido en
su momento para la inejecucion de sentencia, tratando
de alcanzar un supuesto de imposibilidad, se sigan
otras posteriores, bien paralelas temporalmente a la
promocién del incidente de esa naturaleza que final-
mente se desestima, bien posteriores, y que van a dar
lugar a nuevo/s incidente/s de inejecuciéon por imposi-
bilidad.

Baste la cita, en la parte suficiente, de la muestra
que resulta —para tres sucesivas modificaciones del pla-
neamiento urbanistico y los correspondientes proyec-
tos de obras- del siguiente pronunciamiento:

Sentencia num. 505, de 25 de junio de 2013, de la
Seccién 3.7 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

“TERCERO.- Examinando detenidamente las ale-
gaciones contradictorias formuladas por las partes
contendientes en el presente recurso de apelacion, a la
luz de la prueba con que se cuenta, en sintonia con lo
ya resuelto en nuestras Sentencias n°® 464, de 11 de
junio de 2013, y n° 479, de 18 de junio de 2013, en

aplicaciéon del criterio de unidad de doctrina trasunto
del principio de seguridad juridica, y para con los pro-
nunciamientos jurisdiccionales precedentes en
liza para el supuesto de autos y como es, o debe ser
conocido por las partes contendientes en este recurso
de apelacion, este tribunal ya ha tenido ocasién en re-
iteradas ocasiones de irse pronunciando sobre la pro-
blematica de planeamiento urbanistico y de proyecto
de obras en la ubicacién de autos. Tratando de no
complicar excesivamente los razonamientos a efectuar,
esencialmente, procede destacar lo siguiente:

“1.- En UNA PRIMERA FASE TEMPORAL se da
lugar, de un lado, a una Modificacién del Plan Ge-
neral Metropolitano aprobado definitivamente a
5 de junio de 2001, por virtud del que, en esencia, se
modifico el ‘Pla general metropolita per a la definicié
dels nous equipaments residencials, habitatges per a
joves, de Barcelona' y, de otro lado, a un Plan Espe-
cial aprobado definitivamente a 15 de febrero de
2002, por virtud del que, en esencia, se aprob6 defini-
tivamente el 'Pla especial d’ordenacié de la dotacio
d’habitatges per a joves i equipament docent-esportiu
situat als carrers de Londres, nim. 62-64 i de Villarroel
num. 239-243', en lo que ahora interesa, a los que era
aplicable el régimen del Decreto Legislativo 1/1990, de
12 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en Catalufa en
materia de Urbanismo.

[

“4.- A resultas de todo ello procede dirigir la aten-
Cion a la SEGUNDA FASE TEMPORAL DEL CASO ca-

Sentencia num. 335, de 8 de mayo de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“QUINTO.- En cuanto al pronunciamiento del Fallo apelado de que ‘Firme esta resolucion dedlzcase testimonio de parti-
culares de la misma asi como de los autos seguidos y del expediente administrativo y remitase al Juzgado de Instruccién com-
petente por si los hechos objeto de las mismas fueran constitutivas de infraccion penal’, es patente que tiene cobertura en el
articulo 112.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en relacién con las resoluciones dictadas en ejecucion
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23.6.1998, a saber, el auto de 18.10.2000 de la Seccién 22 de esta Sala que ordend
de la demolicion de lo construido en virtud de la licencia de obras anulada (confirmado por sentencia del Tribunal Supremo de
23.9.2003), las sentencias de dicha Seccién 22 de 27.3.2003 y de 26.5.2004, y la del Tribunal Supremo de 28.3.2006, y la de
esta Sala y Seccion n° 104 de 2.2.2007, confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo de 6.4.2011, en las que se aprecia la
concurrencia del supuesto previsto en el apartado 4 del articulo 103 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
todo lo que constituye fundamento suficiente para el pronunciamiento del Fallo apelado relativo a deducir testimonio de par-
ticulares, tal como se razona y motiva en la misma Sentencia apelada”.

Sentencia nim. 932, de 18 de diciembre de 2012, de la Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa

“CUARTO.- A los efectos de lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1998 y atendida la estimacién parcial acaecida no procede condenar en costas a ninguna de las partes no obstante no sin hacer
notar que este tribunal va anotando la abigarrada y proliferada insistencia de la parte apelante —parte actora en primera instan-
cia- en seguir manteniendo una conducta que en supuestos venideros si es el caso puede merecer una consideraciéon mayor a
efectos de responsabilidad penal a cuyo efecto se deduciria de oficio el correspondiente testimonio de particulares para que se
depurase las responsabilidades a que hubiere lugar ante la conducta tan continuada que se despliega sin cesar”.
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racterizada por una nueva figura de planeamiento

general de cobertura que fue aprobada definiti-
vamente por el Acuerdo de 1 de junio de 2006 de

la Subcomissié d’Urbanisme del municipi de Barcelona
del Departament de Politica Territorial i Obres Publi-
ques de la Generalitat de Catalunya por virtud del que,
en esencia, se acordd 'Aprovar definitivament la modi-
ficacio puntual del Pla general metropolita per a la
creacio del sistema d’habitatge dotacional i concrecid
dels sols als quals s’assigna aquesta qualificacio, de
Barcelona'.

1.

"5.- Efectivamente en esa segunda fase tempo-
ral también se impugné el Proyecto de obras al
que esas figuras de planeamiento urbanistico da-
ban cobertura ‘aprobado definitivamente por el
Acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 29 de
noviembre de 2006, Projecte d’obres per a la cons-
truccio d’habitatges dotacionals per a joves, a lilla
Londres-Villarroel'.

“[..0]

“6.- Finalmente a las presentes alturas y por el mo-
mento procede dirigir la atencién a la que puede ser
presentada como TERCERA FASE TEMPORAL que
presenta el caso con los siguientes elementos:

“6.1.- De un lado, la tercera Modificacion del
Plan General Metropolitano aprobada definitiva-
mente a 9 de octubre de 2010.

“...]

“6.2.- Y, de otro lado, el tercer proyecto de obras
aprobado definitivamente el 15 de abril de 2011y
para el que se sigue en el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 16 de Barcelona el recurso conten-
cioso-administrativo n® 11/2012 y que se halla en tra-
mite”.

A no dudarlo la atencién judicial que van a merecer
€s0s supuestos va a ser acentuada, especialmente en
su motivacién administrativa, también en los efectos
de su promocion, y, como no puede ser de otra mane-
ra, en materia de costas o/y de otras responsabilidades,
si hubiere lugar a ello.

4.10. Los recursos de apelacion y casacion

Finalmente, no debe caber duda de que la resolu-
cion del incidente de imposible ejecucion por imposibi-
lidad no determina siempre una resolucién judicial fir-
me, sino que contra la misma, en su caso a salvo de lo
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establecido para el recurso de reposicion, cabe la inter-
posicion de recurso de apelacion o de casacion ordina-
ria, en atencion a lo establecido en los articulos 80.1.b)
y 87.1.¢) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa, del siguiente tenor:

“Articulo 80. [Recurso de apelacion]

1. Son apelables en un solo efecto los autos dicta-
dos por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Adminis-
trativo, en procesos de los que conozcan en primera
instancia, en los siguientes casos:

[

“b) Los recaidos en ejecucion de sentencia”.

“Articulo 87. [Supuestos especiales contra autos]

“1. También son susceptibles de recurso de casa-
cion, en los mismos supuestos previstos en el articulo
anterior, los autos siguientes:

“[..]

") Los recaidos en ejecucion de sentencia, siempre
que resuelvan cuestiones no decididas, directa o indi-
rectamente, en aquélla o que contradigan los términos
del fallo que se ejecuta”.

En definitiva, para alcanzar un pronunciamiento fir-
me en esos casos, las garantias procesales referidas, a
no dudarlo, despliegan un espacio temporal acentua-
do, digno de resaltar, y solo paliadas en la medida en
gue se hayan establecido medidas judiciales en el inte-
rin de su final resultancia.

5. Perspectiva procesal del incidente de de-
terminacion de dafos y perjuicios

Finalmente, aunque no sea directamente el objeto del
presente trabajo, procede destacar que el incidente de
imposible ejecucion por imposibilidad puede venir
adornado, de contrario a su promocion, por:

- La oposicion lisa y llana al incidente de imposible
ejecucion por imposibilidad debidamente argumenta-
da, sin mayores afadidos, ya que en caso de prosperar
la imposibilidad ya se promoveria el incidente de deter-
minacion de dafnos y perjuicios por razén de la falta de
la ejecucién in natura.

- Por esa oposicion, pero con el afiadido, como pre-
tensién subsidiaria caso de que prospere la imposibili-
dad de la promocion, del incidente de determinacién
de dafios y perjuicios por razén de la falta de la ejecu-
cion in natura.
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- O, incluso, por el supuesto de que, aceptandose la
inejecucion por imposibilidad, se pretenda, sin mayor
dilacion, la determinacion de dafios y perjuicios por ra-
z6n de la falta de la ejecucién in natura.

En todos esos supuestos, sin perjuicio de lo que
haya lugar a resolver en primer lugar en sede del inci-
dente de imposible ejecucion, y en el caso de que se
estimase el mismo, si es que se actla la pretension de
determinacion de dafios y perjuicios, debera resaltarse
gue nos hallamos innegablemente en la via autorizada
por el ultimo inciso del articulo 105.2 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

5.1. Legitimacion

Para atender a los legitimados —activa y pasivamente-
en el incidente de determinacion de los dafios y perjui-
cios por la no ejecucion in natura, deberd resaltarse
gue en linea con la posible intervencién en ejecucién
de sentencia de sujetos afectados por el fallo —articulo
109.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa- podra promover el mismo la parte actora-
ejecutante y, como con reiteracion se plantea en la
practica, todo sujeto que pueda resultar afectado-per-
judicado, desde luego, en cuanto se hayan podido
causar dafos y perjuicios por la no ejecucién in natura
de la sentencia firme.

Desde el punto de vista pasivo, la problematica que
no cabe silenciar radica en que, ademas de la direccion
de las alegaciones de la parte legitimada activamente
hacia la Administracion o Administraciones legitima-
das pasivamente, con habitualidad se une la problema-
tica de la direcciéon de alegaciones encontradas entre
las Administraciones legitimadas pasivamente, que, si
bien niegan la procedencia de la pretensién ejercitada
por el/los legitimado/s activamente, a su vez y las mas
de las veces a modo de defensa se hace valer que la
Administracion responsable en todo caso deberia ser
considerada la otra Administracién.

Asi, muy especialmente, cuando la causa de im-
posibilidad de la ejecucién de sentencia firme radica
en una figura de planeamiento con ejercicio de com-
petencias autonémicas y locales, o en la titulacion
administrativa habilitante en que igualmente concu-
rre el ejercicio de competencias autondmicas y loca-
les. Y tanto por una como por otra Administracion
se defiende que en su caso sea la otra la responsa-
ble.

5.2. La prueba de los danos y perjuicios, las
vias de hecho y el dafio moral, la funcion del
tiempo sin ejecutar y las costas

Debiéndose dar por sabida la problematica y doctrina
general en materia de la prueba y, en definitiva, de la
manifiesta dificultad de atender ponderadamente a la
determinacion de los dafios materiales y morales pro-
pios para la determinacién que proceda, las presentes
notas deben hacerse eco, como minimo, de los si-
guientes supuestos:

- En materia de dafios materiales.- No deja de resul-
tar comun que, ante supuestos disconformes a derecho
en su momento, que, con la resultancia de la sentencia
firme, podrian considerarse en la 6rbita de supuestos a
parificar en su tratamiento con la via de hecho, una vez
llegada la resolucion judicial de imposible ejecucion, por
su cobertura juridica alcanzada tiempo después, se pre-
tenda como determinacion de los dafios y perjuicios una
apreciacion en sintonia con la doctrina jurisprudencial,
gue establece una valoracion que, partiendo del institu-
to expropiatorio, se incrementa en un 25 %.

- En materia de dafios morales.- Es practicamente la
regla su planteamiento en la generalidad de los casos, y
sobre todo en atencién a la desaparicion de toda expec-
tativa de ejecucion in natura, con lo que ello representa.

La dificultad de su determinacién viene acompasa-
da, a no dudarlo, con toda una serie de consideracio-
nes casuisticas que no cabe devaluar en su trascen-
dencia. No obstante, interesa resaltar muy
especialmente la verdadera dimension subjetiva del
caso, asi como la naturaleza y dimensién objetiva de
los hechos concurrentes, y también el despliegue
temporal normalmente de afios y afos, y con mas y
mas iniciativas que finalmente se han ido sentando,
con la trascendencia que pueden tener para alcanzar
la debida compensacion econémica por la no ejecu-
cién in natura de la sentencia firme que finalmente
no procede, pero que no puede obstar ni atenuar su
real y verdadera procedencia.

Y todo ello con una atencién especial en materia de
costas del incidente de determinaciéon de los dafos y
perjuicios.

5.3. Los recursos de apelaciéon y casacion

Finalmente, no debe caber duda de que la resolucion
del incidente de determinacién de los dafios y perjui-
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cios, mas visible si se promueve y tramita posterior-
mente al incidente de imposibilidad, no determina
siempre una resolucion judicial firme, sino que contra
la misma, en su caso a salvo de lo establecido para el
recurso de reposicién, cabe la interposicion de recurso
de apelacion o de casacion ordinaria, en atencién a lo
establecido en los articulos 80.1.b) y 87.1.c) de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, del si-
guiente tenor:

“Articulo 80. [Recurso de apelacion]

“1. Son apelables en un solo efecto los autos dicta-
dos por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Adminis-
trativo, en procesos de los que conozcan en primera
instancia, en los siguientes casos:

[

“b) Los recaidos en ejecucién de sentencia”.

“Articulo 87. [Supuestos especiales contra autos]

“1. También son susceptibles de recurso de casa-
cion, en los mismos supuestos previstos en el articulo
anterior, los autos siguientes:

[

“¢) Los recaidos en ejecucion de sentencia, siempre
que resuelvan cuestiones no decididas, directa o indi-
rectamente, en aquélla o que contradigan los términos
del fallo que se ejecuta”.

En definitiva, para alcanzar un pronunciamiento fir-
me en esos casos, las garantias procesales referidas
despliegan un nuevo espacio temporal acentuado, dig-
no de resaltar, a no dudarlo, sequido finalmente por las
arduas actuaciones administrativas, sin descartar las
posibles de ejecucién judicial para lograr el abono de
las correspondientes cantidades, en su caso con intere-
ses, siguiendo el régimen juridico establecido, y sin ol-
vidar el precario marco de la situacién econémica sub-
yacente. B
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Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
Seccion Segunda, de 30 de mayo de 2014, dictada en recurso de
casacion en interés de la ley num. 2362/2013, interpuesto por
el abogado del Estado, siguiendo instrucciones de la Abogacia
General del Estado y de la Direccion General del Catastro,
contra la Sentencia dictada el dia 26 de marzo de 2013 por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura, en recurso contencioso-administrativo
sobre calificacion catastral del suelo urbanizable sectorizado sin
instrumento urbanistico de desarrollo, a efectos del impuesto

sobre bienes inmuebles

Jesus Maria Calderén Gonzélez
Magistrado Especialista de lo Contencioso-Administrativo.

Presidente de la Seccion Sequnda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
Magistrado del Gabinete Técnico de Informacion y Documentacion del Tribunal Supremo

1. Consideraciones iniciales

1.1. El marco competencial amparado por la Cons-
titucion de 1978 establece que las comunidades auto-
nomas podran asumir competencias, con caracter de
exclusividad, en materia de ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda, limitandose la intervencion del
Estado en este ambito a regular las condiciones basicas
que garanticen la igualdad del derecho de propiedad
del suelo en todo el territorio nacional, asi como otras
materias que inciden en el urbanismo como son la ex-
propiacion forzosa, las valoraciones, la responsabilidad
de las Administraciones Publicas o el procedimiento
administrativo comun.

Esta exclusividad no impide que el Estado pueda,
en virtud de sus competencias en otras materias, dictar
normas o realizar actuaciones que tienen incidencia so-
bre el territorio, si bien estd también limitada por las
competencias urbanisticas municipales, asumidas por
el principio de autonomia local. Son los ayuntamien-
tos, mediante los distintos instrumentos urbanisticos
(planeamiento general y de desarrollo, su gestion y eje-
cucion) y en el marco de la legislacion autonémica co-
rrespondiente, los principales responsables de las poli-
ticas de ordenacion de la ciudad, ya que establecen el

donde, cuando y como deben desarrollarse, y prevén
las transformaciones urbanas.

En el &mbito del urbanismo, el suelo urbanizable es
un concepto complejo. Se trata, normalmente, de sue-
lo que podra ser objeto de transformacion en los tér-
minos establecidos por la legislacién urbanistica y el
planeamiento aplicable, que establece su aptitud po-
tencial para la urbanizacién.

El crecimiento urbano, que sigue siendo necesario,
debe producirse dentro de los pardmetros de sostenibi-
lidad, por la que apuestan las iniciativas sobre esta ma-
teria y que recoge explicitamente el vigente Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, al igual que
lo hacia la norma sustitutiva y derogada por aquella, la
Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo.

También en esta linea, la Ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacién, regeneracion y renovacion urbanas,
apuesta por potenciar las intervenciones en los tejidos
urbanos de la ciudad ya consolidada, destacando la im-
portancia de la regeneracién urbana integrada y su po-
tencial estratégico hacia un desarrollo urbano mas inte-
ligente, sostenible y socialmente inclusivo en Europa.

1.2. Las previsiones de crecimiento urbano plasma-
das en los distintos ordenamientos urbanisticos no se
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han cumplido, debido, entre otros factores, a la actual
coyuntura econémica. La situacion actual del sector in-
mobiliario ha tenido especial incidencia en el desarrollo
del suelo urbanizable, y ha supuesto la paralizacién de
la consolidacion de las expectativas de crecimiento ge-
neradas por los distintos planes de ordenacién urbana
municipal, fraguados en otras circunstancias econémi-
cas bien distintas a las actuales.

Esta situacion y otros elementos, como los criterios
recogidos en el vigente Texto Refundido de la Ley del
Suelo aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008,
y su Reglamento de Valoracién aprobado por el Real
Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, han contribui-
do, en el &mbito tributario y concretamente en el ca-
tastral, a la generacién de conflictos juridicos con rela-
cidn no solo a su valor catastral, sino también, en
estrecha relaciéon con este, a su consideracién como
suelo de naturaleza urbana a efectos catastrales. Los
plazos para su transformacion se dilatan y el proceso
de urbanizacion, con caracter general, es muy lento,
en el ya de por si complejo sistema de gestion existen-
te en nuestro pais. El panorama actual lo constituye,
por tanto, la existencia de gran cantidad de suelo pen-
diente de desarrollo sin prevision de ser urbanizado a
medio plazo.

Asi, en los datos y estudios publicados por el Minis-
terio de Fomento, accesibles a través del Sistema de In-
formacién Urbana “SIU”, se sefiala, por ejemplo, que en
el area urbana de Madrid (52 municipios, agrupados de
acuerdo con la metodologia de trabajo del “SIU") la su-
perficie de suelo clasificado como urbanizable delimita-
do es la mitad del suelo urbano consolidado. Respecto
del grado de desarrollo, los datos sobre la edificabilidad
materializada y pendiente, publicados por el mismo or-
ganismo en 2012, son también reveladores, pues en el
caso del area urbana de Madrid quedaba por materiali-
zar el 85 % en el momento en que se realizd la toma de
datos, contando los suelos urbanos no consolidados y
los urbanizables delimitados. Estos datos son una mues-
tra de una realidad generalizada en todo el territorio y
que deriva de la existencia de una considerable superfi-
cie de suelo urbanizable pendiente de desarrollo, que
dada la situacién de la demanda en el &mbito inmobilia-
rio se convierte en un excedente de suelo sin posibilidad
de consolidarse, por lo que automaticamente se incum-
plen los plazos de transformacién establecidos en los
planeamientos.

1.3. En el tratamiento y valoracién del suelo urbani-
zable, confluyen materias que son competencia de dis-
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tintas Administraciones Publicas, lo que se traduce en
la dificultad de establecer criterios de aplicacion homo-
génea en todo el territorio o de la obtencion de resul-
tados coordinados en distintos ambitos, como el tribu-
tario, urbanistico o hipotecario. En definitiva, para la
determinacion del valor catastral de los bienes inmue-
bles, son de aplicaciéon las normas y criterios especifi-
cos y propios de dicho dmbito catastral. De la misma
manera, para determinar su valor a efectos urbanisti-
cos y expropiatorios, son de aplicacion los criterios es-
tablecidos en el Texto Refundido y su Reglamento de
Valoracion. Si bien, y no cabe duda sobre esto, no pa-
rece suficiente que la finalidad para la que se realice la
valoracién pueda, por si misma, justificar diferencias
sustanciales en los criterios aplicados y resultados obte-
nidos.

Indicar al respecto que no resulta extrafo que se
haya planteado Ultimamente, por las empresas promo-
toras propietarias del suelo, la posibilidad de recurrir el
impuesto sobre bienes inmuebles de naturaleza urba-
na (en adelante IBI), por cuanto en la liquidacién girada
a su terreno se le considera como urbano -por estar
clasificado en el planeamiento como urbanizable-,
cuando lo cierto es que su aspecto fisico es el mismo
que cuando estaba clasificado como rustico. Y ha sido
la alteracion de las clases del suelo -a partir del afio
2007 se eliminan las tres clases de suelo conocidas por
todos: urbano, urbanizable y no urbanizable, pasando
a dos Unicas situaciones: urbanizado vy rural, con la
consecuente modificacién del método para valorar el
suelo en funcién de la situacion fisica de cada terreno-
la que ha impulsado a los propietarios de suelo urbani-
zable (asi clasificado por el planeamiento), no ejecuta-
do, a plantear la posibilidad de impugnar el referido
impuesto. En efecto, si la nueva norma ha supuesto un
cambio en la configuracion del derecho de propiedad,
al haber pasado de tres clases de suelo a las situaciones
basicas del mismo, los efectos de ese cambio no deben
circunscribirse exclusivamente al dmbito urbanistico,
expropiatorio y supuestos de responsabilidad patrimo-
nial, sino también a la definicién catastral de urbanoy
rustico, por ser el elemento determinante del célculo
de la base imponible del IBI; y la conclusién a la que se
llega es que este impuesto estd mal liquidado.

Y también se afirmaba que si segun la Exposicion
de Motivos del Texto Refundido de la Ley del Catastro,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5
de marzo, la finalidad del catastro inmobiliario no es
otra que la determinacion del valor del suelo de los
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distintos municipios para servir de base para la liquida-
cion de ciertos impuestos que gravan la propiedad,
como es el caso del IBI, y siempre a partir del régimen
juridico del suelo dispuesto en la normativa urbanistica
estatal, es dicha norma y no la propia del catastro la
que determina el régimen juridico del derecho de pro-
piedad y que se traduce en las clases o categorias basi-
cas en que la ley estatal divide el suelo, suelo que en la
normativa urbanistica depende fundamentalmente de
su urbanizacion fisica, y no del régimen juridico o clasi-
ficacion otorgada por los instrumentos de planeamien-
to.

1.4. En definitiva, el mercado inmobiliario en este
suelo, el urbanizable, ya de por si complejo, se ha visto
especialmente afectado por la actual situacion econé-
mica:

a) Los sectores de suelo clasificados como urbaniza-
bles por los distintos ordenamientos urbanisticos no se
desarrollan en los plazos previstos.

b) Existe un excedente de suelo apto para la urbani-
zacién (urbano consolidado y urbanizable sectorizado),
en especial de uso residencial. Esta circunstancia se ge-
nera fundamentalmente en aquellos municipios que
modificaron o aprobaron su planeamiento general
considerando las expectativas de crecimiento demasia-
do optimistas, incluso para el momento en el que exis-
tia mayor actividad inmobiliaria y clasificaron gran can-
tidad de suelo urbanizable.

) La puesta en marcha de politicas estatales auto-
némicas encaminadas a la reconduccion del sector de
la construccién hacia la rehabilitacion, regeneracion y
reformas urbanas.

d) Los valores de venta del producto inmobiliario
terminado también se han visto afectados, asi como la
estructura de costes del proceso de gestién, organiza-
cion y construccion.

e) Necesidad en el &mbito fiscal de ajustar el valor
de estos suelos.

f) El tamafio medio de las parcelas (en el supuesto
enjuiciado, 170 142 m?). Al tratarse de suelo sin urba-
nizar y pendiente de reparcelacion, las parcelas son, en
general, de gran superficie, lo que se traduce en valo-
res totales elevados.

En este escenario es en el que cabria plantear nue-
vas politicas y acciones fruto de un andlisis conjunto
por parte de las distintas Administraciones Publicas,
con el objeto de tener resultados coordinados. Asi,
puede plantearse la opcién de modificacion de los pla-
neamientos urbanisticos con objeto de adaptarlos a la

realidad econdmica, y a los criterios de sostenibilidad
acordes con las politicas y estrategias europeas ten-
dentes a la consecucién de un desarrollo urbano mas
inteligente, sostenible y socialmente inclusivo.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, en su informe publicado en el afio 2013, anali-
za los problemas de la competencia en el mercado de
suelo en Espafa, y entre ellos incluye: la delimitacion
del suelo que puede urbanizarse y el excesivo detalle
con que se determinan los usos posibles, la compleji-
dad y discrecionalidad de la intervencién urbanistica,
asi como los costes y rigidez en el proceso urbanistico.
Asimismo propone unas recomendaciones para inten-
sificar la competencia, entre ellas:

- Promover un planeamiento urbanistico en el que
los usos delimitados por la calificacion no sean innece-
sariamente detallados y pormenorizados, con la finali-
dad de aumentar la flexibilidad, reducir la segmenta-
cion y favorecer la competencia y eficiencia en la
asignacion del suelo.

- Introducir medidas para reducir los costes de tran-
saccion en la clase de gestion urbanistica y agilizar la
transformaciéon del suelo, facilitando una respuesta
maés rapida por parte de la oferta.

En el &mbito tributario, se ha defendido la necesi-
dad de impulsar el establecimiento de un Unico valor
de referencia actualizado anualmente respecto del
mercado inmobiliario, que sirva de base a la compro-
bacién o valoracién en el marco de la fiscalidad inmo-
biliaria.

Ademads, también por la doctrina, se defiende la
modulacion del llamado principio de estanqueidad,
por ser contrario a la seguridad juridica y a la doctrina
de los actos propios de la Administracion. Aunque la
jurisprudencia ha admitido dicho principio, se insiste
en que al menos se deben poner limites al mismo,
puesto que resulta inadmisible que la Administracion
acepte valores distintos segun el sector normativo de
que se trate, o, lo que es aun mas dificil, aceptar que
valore un bien de distinta forma segln la posicion
acreedora o deudora que ocupa en la relacién juridica
de derecho publico.

Téngase en cuenta que el articulo 11 del Real De-
creto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, proclama la
obligatoriedad de incorporar los bienes inmuebles en
el Catastro Inmobiliario, asi como las alteraciones de
sus caracteristicas, con el designio de que la descrip-
cion catastral de los inmuebles afectados concuerde
con la realidad. Y todo ello, ademas, corroborado por
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el principio de contencién de la transformacion urba-
nistica del suelo, al que hacia ya referencia la Exposi-
cion de Motivos de la Ley del Suelo de 2007. Se ha
pasado de la preocupacion por aumentar la bolsa de
suelo urbanizable, como forma de abaratar el precio
de la vivienda, a una clara preocupacion por un urba-
nismo sostenible medioambientalmente, por la protec-
cion del valor general del suelo rustico, y por la conten-
cion de la transformacion urbanistica y la proclamacion
del valor ambiental del suelo rural como “digno de ser
ponderado” (apartado Il de la Exposicion de Motivos
del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, de
la Ley del Suelo).

1.5. Pues bien, en orden a enjuiciar y resolver la
cuestion suscitada, cuya trascendencia ha quedado ex-
plicada, y que en breves palabras definiriamos con las
siguientes: “calificacion catastral del inmueble sito
dentro del perimetro que delimita el suelo urbano pero
clasificado como suelo urbanizable sectorizado sin ins-
trumento urbanistico de desarrollo”, se ha pronuncia-
do el Tribunal Supremo en la Sentencia que comenta-
mos, resolucién que a nuestro juicio es una de las de
mayor trascendencia dictadas por el Alto Tribunal, tan-
to en lo que afecta a la aplicacién practica de la totali-
dad de las ponencias de valores totales y parciales,
como a los impuestos afectados, en este caso el IBI, asi
como otros impuestos estatales, autonémicos o locales
(impuesto sobre la renta de las personas fisicas o im-
puesto sobre el incremento de valor de los terrenos de
naturaleza urbana, entre otros).

Pero al margen de esa incidencia la STS pone fin a
una situacion que podriamos denominar, sin paliativo
alguno, de clara injusticia, pues resuelve la posible asi-
metria entre la legislaciéon catastral (Real Decreto Legis-
lativo 1/2004) y la Ley del Suelo (Real Decreto Legislati-
vo 2/2008).

La interposicion del recurso de casacién en interés
de la ley por el abogado del Estado, a pesar de tratarse
de un impuesto municipal, viene explicada, como rese-
fiaremos al reproducir la STS y los antecedentes de he-
cho de la misma, porque el acto recurrido es la valora-
cion colectiva de caracter parcial de un inmueble y
consiguiente valoracién catastral, acto cuya elabora-
cion esta atribuida al Estado, segun deriva del “Articu-
lo 27. Elaboraciéon, aprobacién e impugnacion de las
ponencias de valores. 1. La elaboracién de las ponen-
cias de valores se llevard a cabo por la Direccion Gene-
ral del Catastro, directamente o a través de los conve-
nios de colaboracion que se celebren con cualesquiera
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Administraciones publicas en los términos que regla-
mentariamente se establezca [...]”, en relacién con
el "Articulo 29. Procedimientos de valoracién colecti-
va de caracter general y parcial. 1. Los procedimientos
de valoracién colectiva de caracter general y parcial se
iniciardn con la aprobacién de la correspondiente po-
nencia de valores [...]", ambos del Real Decreto Legis-
lativo 1/2004.

2. El procedimiento de valoracion colectiva
de bienes inmuebles de una misma clase

Este procedimiento se podra iniciar, bien de oficio, bien
a instancia del ayuntamiento correspondiente, en
aquellos casos en que, respecto a una pluralidad de
bienes inmuebles, “se pongan de manifiesto diferen-
cias sustanciales entre los valores de mercado y los que
sirvieron de base para la determinacion de los valores
catastrales vigentes, ya sea corno consecuencia de una
modificacion en el planeamiento urbanistico o de otras
circunstancias” (articulo 28.2 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2004).

El procedimiento de valoraciéon colectiva podra ser
de distintos tipos, tal y como queda sefalado en el ar-
ticulo 28.3. Esas clases o tipos de procedimiento de
valoracion colectiva son los siguientes:

a) De caracter general: cuando requiera la aproba-
cion de una ponencia de valores total. Este procedimien-
to, en el que se observaran las directrices que se esta-
blezcan para garantizar la coordinacion nacional de
valores, solo podra iniciarse una vez transcurridos, al
menos, cinco afos desde la entrada en vigor de los va-
lores catastrales derivados del anterior procedimiento de
valoracién colectiva de caracter general, y se realizarg,
en todo caso, a partir de los 10 afnos desde dicha fecha.

b) De caracter parcial: cuando requiera la aproba-
cién de una ponencia de valores parcial. En este proce-
dimiento se garantizara la coordinacién de los nuevos
valores catastrales con los del resto de los inmuebles
del municipio.

) De caracter simplificado: cuando tenga por obje-
to determinar nuevos valores catastrales en los supues-
tos que contempla el articulo 30 del Real Decreto Le-
gislativo 1/2004.

En cuanto a los procedimientos de valoracion colec-
tiva de caracter general y parcial, se iniciaran con la
aprobacion de la correspondiente ponencia de valores
(articulo 29.1 del referido Real Decreto Legislativo).
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3. Jurisprudencia de la Sala Tercera sobre el
recurso de casacion en interés de la ley

3.1. Doctrina general: interpretacion del arti-
culo 100 LICA. STS de 10 de febrero de 2012
(RCIL 1470/2011)

“El articulo 100.1 de la Ley de la Jurisdiccion exige en
la interposicion del recurso de casacién en interés de
Ley, y en atencion a la excepcional naturaleza del mis-
mo, que exista un grave dafo para el interés general
gue justifique su interposicién, requisito que, como se-
fialamos en Sentencia de 23 de abril de 2008, ha sido
interpretado por la doctrina de este Tribunal como re-
ferido a la previsible posterior y repetida actuacién de
los Tribunales de instancia, e incluso de la Administra-
cion, al conocer de casos iguales a los resueltos por la
Sentencia impugnada, de lo que se seguird perjuicio
grave para el interés general si se sigue el criterio de la
Sentencia que se recurre. Ello obtiene correccién si el
Tribunal Supremo, estimando el recurso de casacién en
interés de la Ley, sin alterar la situacion juridica particu-
lar derivada de la Sentencia recurrida, fija la doctrina
legal que ha de considerarse correcta; y ello por cuanto
la finalidad del recurso en relacién con la fijacién de
doctrina correcta, tiene por objeto impedir pronuncia-
mientos ulteriores del orden contencioso administrati-
vo en base a los cuales se efectle una errénea interpre-
tacion de la ley. Cumple por tanto este recurso una
funcion nomofilactica o de proteccion del ordenamien-
to juridico.

“Por otra parte, el error ha de estar referido al De-
recho estatal, lo que excluye el recurso del art. 100
LJCA cuando la interpretacion o aplicacion que sea ob-
jeto de censura esté referida al Derecho autonémico
(STS de 26 de mayo de 2008, rec. 43/2005), y ademas
ha de ser relevante, esto es, determinante del pronun-
ciamiento del fallo recurrido (STS de 21 de marzo de
2007, rec. 40/2005).

“En cuanto al dafo, debe diferenciarse entre su na-
turaleza y la gravedad que segun la ley resulta necesa-
ria. Sobre lo primero, la jurisprudencia tiene dicho que
puede ser no sélo patrimonial sino organizativo o de
cualquier otra indole (STS de 13 de julio de 1996, rec.
4328/194 vy, paralelamente, tiene también declarado
gue su entidad puede ser econdmica o cualitativa (STS
de 20 de diciembre de 2006, rec. 54/2005) El criterio
para apreciar la gravedad del dafio es el de la probabi-
lidad de su reiteracién (STS de 3 de mayo de 1996,

re3c. 4739/1993), debiendo ser alegada y justificada
por el recurrente (STS de 18 de octubre de 2005, rec.
41/2004).

“Perjuicio grave para el interés general y erronea
interpretacion del ordenamiento juridico han de ir de la
mano en este recurso para que pueda prosperar” (FJ
2.°).

3.2. Naturaleza del recurso de casacion en in-
terés de la ley. STS de 7 de octubre de 2011
(RCIL 40/2010)

"“El recurso de casacion en interés de la Ley constituye
un modelo puro de casacion ya que tiene la finalidad
exclusiva de defender el interés publico (ius constitu-
tionis), libre de las adherencias del interés privado (ius
litigatoris), para verificar una interpretacion ortodoxa y
abstracta de la legalidad objetiva y formar doctrina le-
gal. Asi se desprendia del articulo 102.b) de la Ley de
esta Jurisdiccion del afio 1956, en la versiéon de la Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de
abril de 1992 y se ratifica hoy en el articulo 100 de la
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de este
orden contencioso- administrativo (en adelante LRJ-
CA).

“El articulo 100.7 LRJCA pone de relieve su falta de
incidencia en la situacién juridica derivada de la Sen-
tencia impugnada, al disponer que la Sentencia que se
dicte respetara, en todo caso, la situacion juridica par-
ticular derivada de la Sentencia recurrida.

"“El recurso de casacién en interés de la Ley consti-
tuye asi un remedio méas que extraordinario verdadera-
mente excepcional del que dispone hoy el Ministerio
Fiscal asi como las Administraciones Publicas -y, en ge-
neral, las Entidades o Corporaciones que ostenten la
representacion y defensa de intereses de caracter ge-
neral o corporativo- para evitar que sentencia cuya
doctrina sea gravemente dafiosa para el interés gene-
ral y errénea pueda prosperar y perpetuarse en una
jurisprudencia futura (lo que expresa el brocardo ‘Ne
Sentencia ad exemplum trahatur’).

“Esa finalidad especifica y su propia estructura, en
la que destaca su naturaleza, debatida en la doctrina
procesal, de proceso objetivo sin necesidad de contro-
versia necesaria entre partes, exige el cumplimiento ri-
guroso de los requisitos establecidos en el Art. 100
LRJCA en cuanto a legitimacion, plazo de interposicion
y sentencia contra las que cabe, que no pueden ser
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otras que las dictadas en Unica instancia por los Juzga-
dos de lo Contencioso Administrativo y por las Salas de
esta Jurisdiccion de la Audiencia Nacional y de los Tri-
bunales Superiores de Justicia -salvo, en cuanto a estas
Ultimas, que hubiesen recaido respecto de actos o dis-
posiciones de las Comunidades Auténomas y se fun-
den, basicamente, en normas emanadas de sus érga-
nos,- que no sean ‘susceptibles de recurso de casacion’.

“De lo dicho resulta el caracter subsidiario que hay
que atribuir a este recurso de casacion en interés de la
Ley no solo frente al recurso de casacién tipo o casa-
cion ordinaria, sino también en cuanto se refiere a la
“unificacion de doctrina”, si la situacion que en el mis-
mo se expusiera significara una contradiccion de ésta
encuadrable en el marco del art. 100 de la LRJCA" (FJ
1.9.

3.3. Requisitos formales en general: rigor en
su observancia. STS de 13 de diciembre de
2010 (RCIL 15/2007)

“Vemos, pues que si, ya en los recursos de casaciéon
contemplados en los articulos 86 y 96, la Ley de la Ju-
risdiccién impone requisitos severos cuyo cumplimien-
to se vigila por la Sala, en este caso, lo hace especial-
mente. Por eso, procede exigir con rigor su observancia
para cumplir fielmente las determinaciones del legisla-
dor. En realidad, ese es el criterio mantenido reiterada-
mente por la jurisprudencia, por ejemplo, en las sen-
tencias de 5 de mayo (casacion en interés de la Ley
3456/2001) y 23 de junio de 2003 (casacién en interés
de la Ley 2829/2001), y en las alli citadas, o en la de 23
de julio, también de 2003, (casacién en interés de la
Ley 9450/1997), entre otras. Jurisprudencia que ha
afadido, mas bien explicitado, requisitos adicionales
que resultan de la interpretacion de la Ley de la Juris-
diccién. El primero es que la doctrina cuya fijacién se
pretende se refiera a un concreto precepto [sentencia
de 6, 8 y 20 de junio de 2005 (recursos de casacion en
interés de la Ley 26 y 21/2004 y 46/2003)]. El segundo
estriba en que no haya sido establecida ya por esta
Sala [Sentencia de 28 de enero de 2003 (recurso de
casacion en interés de la Ley 8199/2000) con cita de
una larga lista de otras anteriores coincidentes]. Otro
consiste en que el recurso tenga utilidad, lo que no
sucede cuando la doctrina cuya fijacion se solicita ya
resulta por si misma de las propias normas [sentencia
de 8 de junio de 2005 (casacion en interés de la Ley
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21/2004), de 15 de febrero de 2005 (casacién en inte-
rés de la Ley 66/2003) y de 23 de enero de 2004 (casa-
cion en interés de la Ley 30/2004)]" (FJ 4.°).

3.4. Finalidad: unificacion de los criterios in-
terpretativos y aplicativos del ordenamien-
to juridico. STS de 7 de enero de 2012 (RCIL
66/2009)

“[...] que el recurso extraordinario en interés de la Ley
constituye ‘[...] un medio de impugnacién de naturale-
za casacional, que, como todos, esta dirigido a la uni-
ficacion de los criterios interpretativos y aplicativos del
Ordenamiento, pero que tiene por Unica finalidad la
fijacion en el fallo de doctrina legal, en cuanto ha de
respetar la situacion juridica derivada de la Sentencia,
en cuanto es subsidiario respecto de las otras dos mo-
dalidades casacionales y en cuanto, por ultimo, aparte
de haberse de observar en su interposicion los requisi-
tos formales y procedimentales establecidos en el pre-
cepto antes mencionado, exige el cumplimiento de
otros fundamentalmente encaminados a evitar que un
medio de impugnacion de tan singular naturaleza se
convierta, de hecho, en un mecanismo que permita un
nuevo examen del problema concreto suscitado en la
instancia, anticipando asi el resultado de cuestiones
iguales o sustancialmente iguales que a la Administra-
ciones y Entidades legitimadas para interponerlo pu-
dieran plantearse, o que ya tuvieran realmente suscita-
das, o que convierta al Tribunal Supremo en una suerte
de 6rgano consultivo de aquellas siempre que sus par-
ticulares criterios decisorios hubiesen sido contrariados
en via de revision jurisdiccional. Por eso, es absoluta-
mente necesario, para la viabilidad del recurso, que la
doctrina que se solicite -que debera ser acotada en el
escrito de interposicion, sin que sea procedente hacer
remisién a la que derive de sus argumentos- guarde
relacion directa con el problema planteado en la ins-
tancia -evitando asf la peticion, y en su caso formula-
cion, de interpretaciones y doctrinas que, aun siendo
correctas en abstracto, estén desvinculadas de la cues-
tién suscitada en los autos y resuelta en la Sentencia-,
y que, ademas, tal doctrina esté formulada en térmi-
nos que permitan su aplicacion generalizada, y por
eso, también, son rechazables las interpretaciones y
doctrinas solicitadas que, a la postre, no hagan otra
cosa que reproducir o ratificar conclusiones o manda-
tos de la Ley o de cualesquiera otras disposiciones con
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susceptibilidad de aplicacion directa. Y todo ello sin
perjuicio de que también haya que argumentar lo erré-
neo del criterio sustentado por la Sentencia impugna-
da, en el sentido de que se trate de un criterio mani-
fiestamente contrario a Derecho y no Unicamente pre-
dicable del caso concreto controvertido, sin posibilida-
des, por tanto, de generalizacion -recuérdese la finali-
dad del recurso de evitar la perpetuaciéon o repeticién
de la doctrina errénea-, y argumentar, igualmente, la
magnitud en que la Sentencia recurrida pueda consi-
derarse gravemente dafiosa para el interés general
[..]"" (F) 3.9).

3.5. Alcance de esta modalidad casacional:
no afecta a la situacion particular de la sen-
tencia recurrida. STS de 16 de mayo de 2012
(RCIL 61/2011)

“Nos hallamos frente a un remedio excepcional y sub-
sidiario, esto es, solo factible cuando la Sentencia im-
pugnada tenga caracter de firme por no caber contra
ella recurso de casacién, tanto en su modalidad ordina-
ria, como en la de ‘para unificacion de doctrina’ que
recoge el art. 100.1 LICA, en el que no cabe otra cosa
distinta que establecer la doctrina de esta Sala respecto
al concreto pronunciamiento de la Sala de instancia.

“[...] Otra caracteristica esencial es que no afecta a
la situacion particular de la Sentencia recurrida pues el
fallo deviene inalterable.

“De no concurrir todas las circunstancias que aca-
bamos de mencionar no resulta viable el recurso de
casacion en interés de la ley.

“Este Tribunal ha venido entendiendo (Sentencia
de 27 de marzo de 2006, rec. casacion 3/2005, con
cita de otras) que la finalidad del recurso ahora consi-
derado no es otra que la de evitar la perpetuacion de
criterios interpretativos erréneos cuando resulten gra-
vemente dafiosos para los intereses generales. Danfo
gue, por lo tanto, es preciso justificar pues si no se
justifica que la Sentencia es gravemente dafiosa para el
interés general no prospera (sentencia 9 de diciembre
2010, rec 49/2008 y 13 de diciembre de 2010, rec
15/2007) lo que puede acontecer cuando se trata de
un supuesto aislado que no se evidencia pudiera repe-
tirse (Sentencia de 23 de noviembre de 2007, recurso
45/2006).

“[...] Tampoco cabe proponer aquella que resulte
inutil por su obviedad de forzoso acatamiento (senten-

cia de 19 de diciembre de 1.998, recurso 10340/1997)
al constituir reproducciéon practicamente literal de lo
dispuesto en la norma (Sentencia de 16 de marzo de
2005). Otro tanto cuando se trata de resoluciones dic-
tadas en supuestos de hecho infrecuentes y de dificil
repeticion (Sentencia de 23 de noviembre de 2.007,
rec. 45/2006), es decir supuestos aislados (Sentencia
de 20 de febrero de 2012, recurso 21/2010) También
cuando se aprecie una evidente desconexién con lo
afirmado en la resolucién impugnada pretendiéndose
la decision interpretativa de una norma cuya aplicacion
no se ha planteado ante el Tribunal de instancia (Sen-
tencia de 25 de febrero 2009, rec. 38/2007), o cuando
no guarda relacion directa con el objeto del proceso de
instancia (Sentencia de 18 de mayo de 2004, rec.
73/2002).

“No cabe pretender la transformacion de un 6érga-
no decisorio como el Tribunal Supremo en érgano con-
sultivo de las entidades legitimadas para interponerlo
(Sentencia de 16 de diciembre de 1.998, rec.
6883/1997), en aras a agenciarse una doctrina general
de caracter preventivo, de escasa o nula conexiéon con
el supuesto concreto debatido, pero que pueda funcio-
nar como clave de la anulacién o convalidacion de
otras actuaciones administrativas posteriores (Senten-
cia de 28 de abril 2004, rec. 104/2002).

“La doctrina legal solicitada tiene que ser una me-
dida necesaria para corregir un error de interpretacion
o aplicacion juridica que haya sido razén determinante
del fallo lo que no acontece cuando la razén determi-
nante del fallo fue la aplicaciéon de un precepto consti-
tucional (30 de marzo de 2011, recurso 77/2009)" (FJ
4.°),

3.6. Modalidad casacional con vocacion de
futuro en cuanto a la interpretacion del or-
denamiento juridico. STS de 13 de mayo de
2010 (RCIL 1/2008)

“[...] En efecto, el caso presente se planted bajo la Ley
General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y hoy
esta vigente una nueva normativa a la que acabamos
de referirnos, siendo por ello de aplicacion la doctrina
jurisprudencial que se cita en el primero de los Funda-
mentos de Derecho y que nace de entender que el re-
curso de casacion en interés de la ley, en cuanto a la
interpretacion del ordenamiento juridico, fue concebi-
do para mirar al futuro y no hacia el pasado” (FJ 6.°).
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3.7. No permite un reexamen del asunto liti-
gioso en la instancia convirtiendo al Tribunal
Supremo en 6rgano consultivo. STS de 10 de
noviembre de 2011 (RCIL 59/2009)

“[...]ha de evitarse, en fin, que la irrecurribilidad de los
pronunciamientos judiciales, en los casos en que asi
viene establecido, pretenda soslayarse a través de la
interposicion de un recurso como el presente concebi-
do Unicamente en interés de la Ley, y a través del cual
se trate, en realidad, de obtener un nuevo examen del
problema ya resuelto definitivamente en via judicial,
convirtiendo al Tribunal Supremo en érgano consultivo
de las entidades legitimadas para interponerlo (por to-
das, sentencia de 6 de abril y 11 de junio y 16 de di-
ciembre de 1998), sin sujetarse al estricto cumplimien-
to de los requisitos exigidos para que prospere un re-
curso de esta naturaleza” (FJ 3.°).

4. Analisis de la STS de 30 de mayo de 2014

4.1. Para una mejor comprensiéon de la cuestion
controvertida, procede reproducir el antecedente de
hecho primero, paginas 7 a 12, de dicha STS, donde se
exponen los antecedentes del caso, incluida la ratio de-
cidendi de la Sentencia de instancia, todo ello en los
siguientes términos:

“PRIMERO.- La Sentencia impugnada estimo el re-
curso contencioso Administrativo interpuesto por la F
H. de P R., D. B. de A., contra la resolucion del Tribunal
Econdmico Administrativo Regional de Extremadura,
de fecha 21 de Diciembre de 2010, desestimatoria de
la reclamacion presentada contra el acuerdo de la Ge-
rencia Regional del Catastro de Extremadura-Badajoz,
de 23 de marzo de 2010, que estimé parcialmente el
recurso de reposicién promovido contra la notificacion
individual del valor catastral, a efectos del IBI, por un
importe de 8.895.619,44 euros, del inmueble con re-
ferencia catastral 06900A14500034000KI, sito en el
municipio de Badajoz, paraje Nevero, poligono 145,
parcela 34, con una superficie de 170.000 m2, dima-
nante de la nueva valoracién colectiva parcial del Mu-
nicipio de Badajoz, llevada a cabo en el aflo 2009, con
efectos a partir del ano 2010, al aplicar a la finca los
coeficientes correctores de valor M (por situaciones de
caracter extrinseco) y N (depreciacién econdémica), lo
gue suponia definitivamente una valoraciéon catastral
de 4.312.596,29 euros.
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“La cuestion controvertida se referia fundamental-
mente a la consideracion del citado inmueble, clasifica-
do en el Plan General de Ordenacién Urbana de Bada-
joz como urbanizable con condiciones
SUB-CC-9.1.3, como suelo de naturaleza urbana a
efectos catastrales.

“La Sala de instancia acepto el motivo de la nulidad
de la valoracion por cuanto la finca, pese a estar dentro
del perimetro que delimita el suelo urbano de Badajoz,
era de naturaleza rustica por tratarse de un suelo urba-
nizable, sin haberse iniciado el proceso de urbaniza-
cion al no estar aprobado el instrumento de desarrollo.

“El Tribunal, después de examinar la normativa es-
tatal contenida en el Real Decreto Legislativo 1/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley del Catastro Inmobiliario (arts. 6.4y 7), la
propia normativa de la Comunidad Auténoma, consti-
tuida por la Ley 15/2001, de 14 de Diciembre, del Sue-
lo y Ordenacion Territorial de Extremadura ( LSOTEX,
en lo sucesivo)y el Decreto 7/2007, de 23 de enero,
que aprueba el Reglamento del Planeamiento de Extre-
madura, y las determinaciones del Plan General de Or-
denacion Urbana de Badajoz de 2007, que clasifica el
suelo urbanizable distinguiendo entre: a) suelo urbani-
zable con ordenacién detallada en el propio plan (sec-
tor SUB-CC- 6.11 y sector (SUB-CC.9.2.1); b) suelo
urbanizable en ejecucion ( SUB-EE); ¢) suelo urbaniza-
ble con condiciones (SUB-CC), pero cuya ordenacién
detallada exige la aprobaciéon de un Plan Parcial como
planeamiento de desarrollo; y d) suelo urbanizable sin
condiciones (SUB-SC), que requiere previamente la
modificacion del Plan General y después un Plan Parcial
gue lo desarrolle, recoge en el fundamento cuarto de
la Sentencia su interpretacion del art. 7.2 del Texto Re-
fundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de
marzo (TRLCI, en adelante), concluyendo que ‘sélo
pueden considerarse urbanos a efectos catastrales los
inmuebles considerados en el Plan General como urba-
nizables cuando el desarrollo de su actividad de ejecu-
cién no dependa de la aprobacion del instrumento ur-
banistico que tiene por finalidad su ordenacién
detallada’.

" Asimismo, el Tribunal aduce, como elemento de
refuerzo de su interpretacion, los criterios establecidos
para la determinacién de las situaciones de suelo rural
y urbanizado en el Texto Refundido de la Ley del Suelo,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de Junio ( TRLS, en adelante), cuyo art. 12-2 b)

suelo
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dispone que estan en situacion de suelo rural ‘el suelo
para el que los instrumentos de ordenacion territorial y
urbanistico prevean o no permitan su paso a la situa-
cion de suelo urbanizado, hasta que termine la corres-
pondiente actuacion de urbanizacion’.

“La argumentacion dada en su Fundamento de De-
recho Cuarto fue la siguiente:

“'CUARTO: Pues bien, ahora ya estamos en dispo-
sicion de volver al articulo 7.2 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario,
que entiende por suelo de naturaleza urbana a los
efectos que ahora nos interesan, entre otros, los terre-
nos que tengan la consideracion de urbanizables o
aquellos para los que los instrumentos de ordenacion
territorial o urbanistica prevean o permitan su paso a la
situacion de suelo urbanizado, siempre que estén in-
cluidos en sectores o ambitos espaciales delimitados,
asi como los demas suelos de este tipo a partir del mo-
mento de aprobacion del instrumento urbanistico que
establezca las determinaciones para su desarrollo.

“'Este precepto considera como urbanos dos clases
de terrenos clasificados por el Planeamiento General
como urbanizables. El primer grupo lo forman aguellos
que estén incluidos en sectores o ambitos espaciales
delimitados. El problema es determinar si el precepto
se refiere a la simple inclusion dentro del perimetro
geografico de los sectores que a modo indicativo de-
ben determinar los Planes Generales Municipales como
uno de los aspectos de determinacion de la ordenacion
estructural, ex articulo 25.3 del Reglamento (tesis en la
que podria encuadrarse la resoluciéon impugnada) o,
por el contrario, se esta refiriendo a aquellos terrenos
clasificados como urbanizables para los que el PGOU
de Badajoz establece, directamente, su ordenacion de-
tallada, de tal forma que, como indica el articulo 70.2
de la LSOTEX, sea posible sobre ellos la actividad de
ejecucion SIN NECESIDAD DE PLANEAMIENTO DE DE-
SARROLLO. Si se sigue la primera tesis, todo el suelo
clasificado como urbanizable por el PGOU de Badajoz
seria urbano a efectos catastrales, pues todo él esta
sectorizado, independientemente de que tenga o no
condiciones para su desarrollo (tanto el SUB-CC como
el SUB-SC), segun hemos visto al transcribir sus normas
urbanisticas. Si optamos por la segunda interpretacion,
sélo los terrenos incluidos en dos Sectores (SECTOR
SUB-CC-6.1-1 y SECTOR SUB-CC-9.2-1) serian urba-
nos, pues sobre ellos, exclusivamente, el PGOU esta-
blece directamente su ordenacion detallada, mientras

gue el resto dependen de la previa aprobaciéon de un
Plan Parcial (para el suelo urbanizable con condiciones)
0, incluso, de una modificacion del propio Plan General
(suelo urbanizable sin condiciones).

“'E| segundo grupo presenta menores problemas,
pues se refiere a aquellos suelos urbanizables que pa-
san a ser urbanos, a efectos catastrales, una vez que se
aprueba el Plan Parcial que establece su ordenacién
detallada (bien como instrumento independiente o
bien formando parte de un Programa de Ejecucién). En
este grupo se encuentran actualmente los SUB-CC (ex-
cepto los dos Sectores mencionados anteriormente) y
los SUB-SC.

“‘Pues bien, a juicio de la Sala, una interpretacion
l6gica y sistematica del articulo 7.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2004 lleva a la conclusién de que solo
pueden considerarse bienes urbanos, a efectos catas-
trales, los inmuebles considerados por el Plan General
como urbanizables cuando el desarrollo de su actividad
de ejecucion no dependa de la previa aprobacién del
instrumento urbanistico que tiene por finalidad su or-
denacion detallada. En efecto, si fuera suficiente con la
simple inclusion en el perimetro geométrico de secto-
res de desarrollo en el suelo urbanizable, ex articulo 25
del Reglamento (como propone la resolucién impug-
nada), seria completamente innecesaria la mencion a
los demas suelos de este tipo a partir del momento de
aprobacion del instrumento urbanistico que establezca
las determinaciones para su desarrollo, tal y como pre-
viene la normativa catastral, pues todos los inmuebles
clasificados de urbanizables serian urbanos, a efectos
catastrales, por la simple consideracién de tales en el
Plan General, incluso los urbanizables sin condiciones
(SUB-SC) que precisan para su ejecucion hasta la pro-
pia modificacion del Plan General, lo que no tiene sen-
tido alguno.

“'En apoyo de este planteamiento podemos traer a
colacién la STS) de Madrid de 27/09/2012, Rec.
536/2012 que razona que: La STS de fecha 26-2-2010,
que reproduce el criterio de la STS 26-2-2009, Rec.
63/2007 EDJ 2009/32199, interpreta el Art. 7.2 de la
Ley del Catastro, estableciendo que para considerar la
naturaleza urbana de los terrenos es preciso que éstos
se hallen sectorizados dentro del Suelo Urbanizable
Programado y sometidos a un Plan de Actuacion ya
que no todas las fincas en el dmbito territorial de un
municipio estan sujetas a este Impuesto, que tiene
como soporte los solares o el suelo urbano o el urbani-
zable programado o el que vaya adquiriendo esta ulti-
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ma condicién con arreglo a las normas urbanisticas,
incluidas las contenidas en los Planes de Ordenacion.

“'Coadyuva a nuestra decision la incoherencia que
supone la tesis de la Administracién, si tenemos en
cuenta que segun la Ley del Suelo (Real Decreto Legis-
lativo 2/2008) esta en situacion de suelo rural: b) Es
suelo para el que los instrumentos de ordenacion terri-
torial y urbanistica prevean o permitan su paso a la si-
tuacion de suelo urbanizado, hasta que termine la co-
rrespondiente actuacion de urbanizacion (articulo
12.2).

“'En resumen, a juicio de la Sala, son urbanos a los
efectos de este precepto en el PGOU de Badajoz, ex-
clusivamente:

“'a) El suelo comprendido en los dos Sectores (SEC-
TOR SUB-CC-6.1-1 y SECTOR SUB-CC-9.2-1), que el
PGOU de Badajoz establece su ordenacion detallada
sin necesidad de Plan Parcial.

“'b) El suelo urbanizable en ejecucion (SUB-EE).

“'No es urbano el resto del suelo urbanizable, por
exigir para su desarrollo un Plan Parcial o un Programa
de Ejecucioén y, por tanto, no puede considerarse secto-
rizado o delimitado.

“"Y como el terreno objeto de nuestro recurso esta
clasificado como suelo urbanizable con condiciones
SUB-CC-9.1-3 en el PGOU, segun el informe pericial,
no puede entenderse como urbana a los efectos de la
legislacion catastral, lo que lleva a la estimaciéon del
recurso, sin necesidad de analizar el resto de argumen-
tos impugnatorios contenidos en la demanda.””.

La STS, en el fundamento de derecho cuarto, pagi-
na 22, vuelve a recordar, mas sucintamente, las conclu-
siones de los jueces a quo:

“[...] Concluye la Sala de instancia, examinando la
aplicaciéon al supuesto que enjuicia de ese concreto
precepto: en primer lugar, que ha de acudirse a la le-
gislacion urbanistica para integrar su contenido, a los
efectos de calificar catastralmente un terreno como
suelo urbano o como suelo rustico; en seqgundo lugar,
gue un terreno precisa, en todo caso, la aprobacién del
correspondiente instrumento urbanistico de desarrollo
para poder alcanzar la condicion de suelo urbano, por
lo que debe reputarse catastralmente como suelo rus-
tico mientras no se apruebe dicho instrumento, aun-
gue se trate de un suelo delimitado o sectorizado por
el planeamiento urbanistico general, y en tercer y Ulti-
mo lugar, que no es coherente interpretar que el suelo
urbanizado delimitado o sectorizado en el planeamien-
to general tiene la consideracion catastral de suelo ur-
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bano, aungue no se haya aprobado el instrumento ur-
banistico de desarrollo, cuando el articulo 12.2, letra
b), del TRLS, considera que esta en situacion de suelo
rural, aquel ‘suelo para el que los instrumentos de or-
denacion territorial y urbanistica prevean o permitan su
paso a la situacion de suelo urbanizado, hasta que ter-
mine la correspondiente actuacién de urbanizacion’.”.

Recordar que, frente a dicha Sentencia, el abogado
del Estado interpone recurso de casacion en interés de
la ley, por considerar que la doctrina que sienta sobre
la interpretacion del articulo 7.2.b) del TRLCI es grave-
mente dafiosa para el interés general y errénea, solici-
tando que se fije la siguiente doctrina legal:

“El articulo 7.2, b) del Texto Refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario no exige, a efectos de la conside-
racion como suelo de naturaleza urbana del suelo ur-
banizable incluido en sectores o dmbitos espaciales
delimitados, la aprobaciéon de un instrumento urbanis-
tico que determine su ordenacion detallada”.

4.2. Después de ello, la STS, en el fundamento de
derecho primero, comienza por analizar, pues en caso
contrario lo que procederia seria la inadmisibilidad del
recurso, tal como se habifa aducido por la parte recurri-
da, si se dan en el caso de autos los requisitos estable-
cidos para la viabilidad del recurso de interés de la ley
entablado, es decir, que la Sentencia dictada “es gra-
vemente dafiosa para el interés general y ademas cla-
ramente errénea y no ajustada a derecho”, concluyen-
do en el siguiente fundamento de derecho, pagina 13,
que “No podemos aceptar la inadmisibilidad plantea-
da por la representacion de laF. H. de P.R., D. B. de A,,
toda vez que el recurso esté referido a la interpretacion
del art. 7.2 b) del TRLCI, no sobre una normativa auto-
némica o local como aduce dicha parte, y la concurren-
cia del grave dafno a los intereses generales se encuen-
tra debidamente justificada, a juicio de la Sala, ante los
diversos factores a que se refiere la Abogacia del Esta-
do, en su escrito de interposicion, tales como el impor-
tante nUmero de ponencias de valores totales y parcia-
les afectadas, la importancia de la cuantia de las
variaciones del valor catastral de los inmuebles, el nu-
mero de procesos administrativos existentes sobre la
misma materia y sentencia ya dictadas. Datos todos
ellos que no han sido desvirtuados por la contraparte,
y que permiten estimar razonablemente, como man-
tiene el Ministerio Fiscal, que la repercusion econdémica
puede ser importante, asi como probable la repeticion
de litigios como el presente, lo que hace necesaria una
doctrina uniforme sobre esta materia, al objeto de evi-
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tar un tratamiento desigual en los distintos lugares del
territorio en la aplicacion del art. 7.2 b) del TRLCI".

4.3. Y centrada ya la cuestién, la Sentencia descri-
be, en su fundamento de derecho tercero, la evolucion
normativa producida en la regulacion del IBl y la nueva
Ley del Catastro, asi como la relacién entre los valores
contenidos en la legislaciéon urbanistica y los catastra-
les, con especial incidencia en la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, del Suelo, el Texto Refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2008, y su modificacion por
la Ley 8/2013, de 26 de junio; asi como en el articulo
7.2 del Texto Refundido de la Ley del Catastro modifi-
cado por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, con la
explicacién parlamentaria de la modificacién del parra-
fo b) del articulo 7.2, norma que es la que motiva la
interposicion del mencionado recurso de casacion.
Dado que dicha evolucién resulta de pleno interés en
orden a alcanzar las conclusiones que sustenta la deci-
sion del Alto Tribunal, procedemos a reproducir dicho
fundamento de derecho:

“TERCERO.- Rechazado el 6bice procesal, procede
entrar a examinar el fondo del recurso, siendo preciso
recordar, ante todo, la evolucién normativa que ha te-
nido esta materia.

“l.- El Impuesto sobre Bienes Inmuebles y la nueva
Ley del Catastro Inmobiliario.

“Comenzaremos precisando que la Ley 51/2002 de
27 de Diciembre, de reforma de la Ley 39/1988, regu-
ladora de las Haciendas Locales, supuso una nueva y
completa regulacion del Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles, al hacer desaparecer la materia catastral de la
misma, que pasoé a la normativa reguladora de la insti-
tucién catastral, lo que dio lugar a la Ley 48/2002, de
23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario.

“Por lo que respecta al hecho imponible de ese im-
puesto, el articulo 62, aparte de establecer sobre qué
bienes inmuebles va a recaer el tributo, remite en
cuanto a la definicién de los mismos a las normas regu-
ladoras del Catastro Inmobiliario.

“La definicion catastral se recogié en el articulo 2
de la Ley del Catastro Inmobiliario, cuyo apartado 1
establecio:

“'A los exclusivos efectos catastrales, tiene la consi-
deracion de bien inmueble, la parcela o porciéon de
suelo de una misma naturaleza, enclavada en un tér-
mino municipal y cerrada por una linea poligonal que
delimita a tales efectos, el ambito espacial del derecho
de propiedad de un propietario o de varios pro indiviso
y, en su caso, las construcciones emplazadas en dicho

ambito, cualquiera que sea su duefo, y con indepen-
dencia de otros derechos que recaigan sobre el inmue-
ble’

“Por otra parte, la naturaleza del suelo dependia de
las determinaciones del planeamiento urbanistico al
sefalar el apartado 4 que:

“'Se entiende por suelo de naturaleza urbana el
clasificado por el planeamiento urbanistico como urba-
no, el que de conformidad con la disposicién adicional
segunda de la ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régi-
men del suelo y valoraciones, tenga la consideracion
de urbanizable y el que reune las caracteristicas conte-
nidas en el articulo 8 de la citada ley. Tendran la misma
consideraciéon aquellos suelos en los que puedan ejer-
cerse facultades urbanisticas equivalentes a las anterio-
res segun la legislacion autondmica.

“'Se exceptla de la consideracién de suelo de natu-
raleza urbana el que integre los bienes inmuebles de
caracteristicas especiales’

“Estas reformas hicieron necesaria la aprobacién de
los textos refundidos actualmente vigentes en materia
catastral y de hacienda local. Concretamente, se pro-
mulgaron tanto el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5
de marzo, que aprobaba el Texto Refundido de la Ley
del Catastro Inmobililario, como el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo, que aprobaba el Texto Re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

"Il Relacion entre los valores contenidos en la legis-
lacion urbanistica y los catastrales.

"“El legislador del IBI habifa distinguido entre el suelo
y las construcciones.

“El art. 62.a) de la LRHL contemplaba los criterios
para calificar el suelo considerando los inmuebles de
naturaleza urbana, a efectos del impuesto, siguiendo
los conceptos urbanisticos.

“En primer lugar, pertenecian a esta clase de in-
muebles el suelo urbano, el susceptible de urbaniza-
cion; el urbanizable programado, y el urbanizable no
programado, desde el momento en que se aprobase el
correspondiente programa de actuacion urbanistica.
Se trataba de categorias conocidas y exhaustivamente
reguladas por las normas urbanisticas, concretamente
por el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.
Bastaba, por tanto, que los inmuebles estuviesen asi
clasificados por el correspondiente instrumento urba-
nistico para que automaticamente quedasen adscritos
a los bienes de naturaleza urbana.

“En los municipios con plan general, era éste el que
determinaba la ubicacion del suelo urbano, el urbani-
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zable programado y no programado y el no urbaniza-
ble. Dicho plan regulaba pormenorizadamente el suelo
urbano, pero no asi el urbanizable programado, que
exigia un plan parcial previo, que efectuase aquella
concrecién. La programacion ulterior del suelo que ini-
cialmente se calificaba por el Plan General como urba-
nizable no programado se canalizaba mediante los
Programas de Actuacion Urbanistica. Hasta que no se
llevase a cabo un programa de esta clase, el suelo ur-
banizable no programado conservaba las mismas limi-
taciones que el suelo no urbanizable (art. 18.1 del
TRLS).

“La siguiente normativa urbanistica vino constitui-
da por la Ley 6/1998, de 13 de abril sobre régimen del
suelo y valoraciones.

"“E| articulo 8 recogia una nocién de suelo urbano,
sefialando 'que tendran tal condicién de suelo urbano,
a los efectos de dicha ley: a) El suelo ya transformado
por contar, como minimo, con acceso rodado, abaste-
cimiento de aguas, evacuaciéon de aguas y suministro
de energia eléctrica o por estar consolidados por la edi-
ficacion en la forma y con las caracteristicas estableci-
das por la legislacion urbanistica; b) Los terrenos que
en ejecucion del planeamiento hayan sido urbanizados
de acuerdo con el mismo’.

“Por otra parte, diferenciaba dos tipos de suelo ur-
banizable; aquél cuyos &mbitos se encontraban delimi-
tados por el planeamiento general o se hubieran esta-
blecido las condiciones para su desarrollo (art. 16.1), y
aquél otro que no se encontrara en esta situacion.

“La definicion del suelo urbano sirvié como base
para lo establecido en el art. 7.2 del TRLCI, en su redac-
cion original,,al indicarse en él que se entendia por
suelo de naturaleza urbana el clasificado por el planea-
miento urbanistico como urbano; los terrenos que tu-
viesen la consideracion de urbanizables segun el pla-
neamiento y estuviesen incluidos en sectores, asi como
el resto del suelo clasificado como urbanizable a partir
del momento de aprobacion del instrumento urbanisti-
co que lo desarrollase, y el que reuniese las caracteris-
ticas contenidas en el art. 8 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, tenien-
do la misma consideracion aquellos suelos en los que
pudiesen ejercerse facultades urbanisticas equivalentes
a los anteriores segun la legislacion autonémica, con-
cluyendo que se exceptuaba de la consideracion de
suelo de naturaleza urbana el que integrase los bienes
inmuebles de caracteristicas especiales.

“Ill La Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo.
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“Sin embargo, en el Proyecto de Ley del Suelo,
aprobado por el Consejo de Ministros celebrado el 14
de Julio de 2006, se suprimi6 la definicion de suelo
urbano recogida en el citado art. 8 de la Ley 6/1998, a
la que expresamente deroga, prescindiéndose en dicho
Proyecto de tal nocién, al indicarse en su art. 12 que
todo el suelo se encuentra, a los efectos de dicha nue-
va ley, en una de las situaciones de suelo rural o de
suelo urbanizado.

"“Este proyecto de Ley dio lugar a la Ley 8/2007, de
28 de mayo, del Suelo, que deroga la Ley 6/1998 de 13
de abril (en la actualidad hay que estar a su Texto Re-
fundido aprobado por Real Decreto 2/2008, de 20 de
junio).

“La nueva Ley, de un lado, eliminé la anterior dis-
tincion de tres clases de suelo, urbano, urbanizable y
no urbanizable existentes, reduciendo la tipologia de
suelo a dos, el que esta en situacion de urbanizado y el
que esta en situacion de rural; y de otro lado, modifica
el método para valorar el suelo en funcién de esa situa-
cion fisica del terreno, con lo que se elimina la conside-
racion de las expectativas que se deriven de los proce-
s0s urbanisticos que estén o puedan estar en curso.

“Pese a su denominacion, no se trata de una ley
urbanistica, sino, como sefiala su articulo 1, de una ley
encaminada a regular las condicio basicas que garanti-
zan la igualdad en el ejercicio de los derechos y el cum-
plimiento de los deberes constitucionales relacionados
con el suelo.

“De esta forma su art. 12 regula las situaciones ba-
sicas del suelo sefalando lo siguiente:

1. Todo suelo se encuentra, a los efectos de esta
Ley en una de las situaciones basicas de suelo rural o
de suelo urbanizado.

"'2. Esta en la situacion de suelo rural.

“'a) En todo caso, el suelo preservado por la orde-
nacion territorial y urbanistica de su transformacion
mediante la urbanizacion, que debera incluir como mi-
nimo los terrenos excluidos de dicha transformacion
por la legislacién de proteccion o policia del dominio
publico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los
gue deban quedar sujetos a tal proteccion conforme a
la ordenacion territorial y urbanistica por los valores en
ellos concurrentes, incluso los ecolégicos, agricolas,
ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquellos
con riesgos naturales o tecnolégicos, incluidos los de
inundacién o de otros accidentes graves, y cuantos
otros prevean la legislacion de ordenacioén territorial o
urbanistica.
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“'b) El suelo para el que los instrumentos de orde-
nacién territorial y urbanistica prevean o permitan su
paso a la situacion de suelo urbanizado, hasta que ter-
mine la correspondiente actuacion de urbanizacion, y
cualquier otro que no relina los requisitos a que se re-
fiere el apartado siguiente.

“’3. Se encuentra en la situacién de suelo urbaniza-
do el integrado de forma legal y efectiva en la red de
dotaciones y servicios propios de los nucleos de pobla-
cion. Se entendera que asi ocurre cuando las parcelas,
estén o no edificadas, cuenten con las dotaciones y los
servicios requeridos por la legislaciéon urbanistica o
puedan llegar a contar con ellos sin otras obras que las
de conexion de las parcelas a las instalaciones ya en
funcionamiento.

“'Al establecer las dotaciones y los servicios a que
se refiere el parrafo anterior, la legislacién urbanistica
podra considerar las peculiaridades de los nucleos tra-
dicionales legalmente asentados en el medio rural’.

“El apartado tercero, a su vez, fue modificado por
la disposicion adicional final 12.7 de la Ley 8/2013, de
26 de Junio, que ademas afiade el apartado 4°, de la
siguiente forma:

“’Se encuentra en la situacion de suelo urbanizado
el que, estando legalmente integrado en una malla ur-
bana conformada por una red de viales, dotaciones y
parcelas propia del nucleo o asentamiento de pobla-
cion del que forme parte, cumpla alguna de las si-
guientes condiciones:

“’a) Haber sido urbanizado en ejecucién del corres-
pondiente instrumento de ordenacién

“’b) Tener instaladas y operativas, conforme a lo es-
tablecido en la legislacion urbanistica aplicable, las in-
fraestructuras y los servicios necesarios, mediante su
conexion en red, para satisfacer la demanda de los
usos y edificaciones existentes o previstos por la orde-
nacién urbanistica o poder llegar a contar con ellos sin
otras obras que las de conexiéon con las instalaciones
preexistentes. El hecho de que el suelo sea colindante
con carreteras de circunvalacion o con vias de comuni-
cacion interurbanas no comportara por si mismo, su
consideracién como suelo urbanizado.

“'c) Estar ocupado por la edificacion, en el porcen-
taje de los espacios actos para ella que determine la
legislacion de ordenacién territorial o urbanistica, se-
gun la ordenaciéon propuesta por el instrumento de
planificacion correspondiente.

“'4. También se encuentra en la situacion de suelo
urbanizado, el incluido en los nucleos rurales tradiciona-

les legalmente asentados en el medio rural, siempre que
la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica les
atribuya la condicién de suelo urbano o asimilada y
cuando, de conformidad con ella, cuenten con las dota-
ciones, infraestructuras y servicios requeridos al efecto.’

“IV Modificacion del articulo 7.2 del TRLCI por la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre

"EI TRLCI establece las clases de suelo a efectos ca-
tastrales y distingue tres clases de bienes inmuebles,
urbanos, rusticos y de caracteristicas especiales.

“El articulo 7 considera, en su apartado 1, que el
caracter urbano o rustico del inmueble dependera de
la naturaleza del suelo, precisando, en su apartado 2,
lo que ha de entenderse por suelo de naturaleza urba-
na.

“La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencién del fraude fiscal, dio nueva redac-
cion al apartado 2 del articulo 7 del TRLCI, asi como a
la disposicion segunda de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
estableciendo que:

“'Se entiende por suelo de naturaleza urbana.

“‘a) El clasificado o definido por el planeamiento
como urbano, urbanizado o equivalente.

“'b) Los terrenos que tengan la consideracion de
urbanizables o aquellos para los que los instrumentos
de ordenacion territorial y urbanistica prevean o permi-
tan su paso a la situacion de suelo urbanizado, siempre
gue estén incluidos en sectores o dmbitos espaciales
delimitados, asi como los demas suelos de este tipo a
partir del momento de aprobacion del instrumento ur-
banistico que establezca las determinaciones para su
desarrollo.

"'c) El integrado de forma efectiva en la trama de do-
taciones y servicios propios de los nucleos de poblacion.

“'d) El ocupado por los nucleos o asentamientos
aislados, en su caso, del nucleo principal cualquiera
que sea el habitat en el que se localicen y con indepen-
dencia del grado de concentracion de edificaciones.

“‘e) El suelo ya transformado por contar con los
servicios urbanos establecidos para la legislacién urba-
nistica o, en su defecto, por disponer de acceso roda-
do, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas y
suministro de energia eléctrica.

“'f) El que esté consolidado por la edificacion, en la
forma y con las caracteristicas que establezca la nor-
mativa urbanistica.

"'Se exceptUa de la consideracion de suelo de natu-
raleza urbana el que integre los bienes inmuebles de
caracteristicas especiales’.
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“La modificacién fue como consecuencia de la pre-
sentacion en el Senado de la enmienda n°® 153, formu-
lada por el Grupo Parlamentario Socialista, que apare-
ce justificada porque con ella ‘se dotan de mayor
claridad y autonomia a los criterios para la clasificacién
de inmuebles a estos efectos, facilitando su interpreta-
cion ante la diversificacion de las denominaciones del
suelo y de sus clases ya vigentes o que se aprueben en
el futuro por las normativas autonémicas. Para ello se
establece una conceptuaciéon del suelo que, partiendo
de los términos juridicos acufiados y expresiones de de-
terminadas situaciones legales en las que se encuentra,
desciende hasta la identificacion de las caracteristicas
facticas, fisicas o urbanisticas que permiten clasificar
como urbano un suelo en el que, de hecho, se retinen
las circunstancias que la propia norma recoge, lo que
resulta igualmente coherente con la supresion, en el
Proyecto de Ley del Suelo, aprobado por el Consejo de
Ministros celebrado el 14 de Julio de 2006, de la defi-
nicién hasta ahora recogida en el articulo 8 de la Ley
6/1998, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, todo
lo cual se proyecta, tanto para la Administracion como
para los contribuyentes en una mayor certidumbre en
el conjunto de circunstancias que recaen sobre los in-
muebles asi como sobre sus rendimientos o su transmi-
sion’.”.

Algunos comentarios al respecto: la Ley 8/2007, de
28 de mayo, del Suelo, introdujo dos modificaciones
fundamentales. La primera de ellas consiste en reducir
los tipos de suelo Unicamente a dos: urbanizado (los
solares) y rural (los demas). De esta forma, se eliminan
los histéricos suelos urbanizables. La segunda innova-
cion consiste en que establece que en las valoraciones
de los suelos rurales debe atenderse a lo que hay, no a
lo que el Plan dice que puede llegar a haber. Con ello,
se elimina la consideracion de las expectativas que se
deriven de procesos urbanisticos que estén o puedan
estar en curso.

Por lo que se refiere a la primera de las innovacio-
nes, esta, en principio, no se ajusta a lo establecido en
la Ley del Catastro, por lo que, en cuanto a la clasifica-
cion de los bienes, era preciso adaptarla a la nueva Ley
del Suelo. La antigua clasificacion seguiria teniendo su
vigencia en aquellos municipios que no hubieran adap-
tado su planeamiento a la nueva normativa urbanisti-
ca, por lo que estamos ante una adaptacion que se
realizard de forma paulatina, porque, si bien la nueva
Ley del Suelo derog6 la antigua, no hizo lo mismo con
el Texto Refundido de 2004.
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La disposicion final segunda de la Ley 8/2007 auto-
rizaba al Gobierno a que elaborarse un texto refundi-
do, que fue aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, que derogo y sustituy6 aquella
Ley. Actualmente es este Texto Refundido la principal
norma estatal en materia de suelo.

El actual Texto Refundido aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2008 distingue dos situaciones basi-
cas de suelo: el rural y el urbanizado. El suelo rural
tiene un contenido muy amplio que abarca todo tipo
de suelo todavia no transformado por la urbanizacién,
mientras que el suelo urbanizado incluye solo el que ya
esté integrado en la trama urbanistica y aquel en que
la ejecuciéon urbanistica sea una realidad, no una ex-
pectativa mas o menos préxima. Sigue habiendo, pues,
un régimen general de la utilizacion del suelo al mar-
gen de la légica de lo urbano (el suelo en la situacion
de rural, que se corresponde con el de la clase urbanis-
tica de no urbanizable o rustico, asi como, en su caso,
con el de la categoria de suelo urbanizable pendiente
de urbanizaciéon) y un régimen de utilizacion general
del suelo inmerso en la légica de lo urbano (el suelo en
la situacion de urbanizado, que se corresponde con el
de la clase de urbano), con el complemento del régi-
men de la actividad de transformaciéon urbanizadora,
gue desplaza -en la superficie afectada por la urbaniza-
cién y mientras dura esta- el régimen de utilizacion del
suelo rural, enervando su eficacia y, por tanto, aplica-
cion (régimen que se corresponde, asf, con el urbanis-
tico de la clase de suelo urbanizable durante la urbani-
zacion).

Aun a riesgo de simplificar, puede resultar conve-
niente relacionar estas situaciones con las clasificacio-
nes tradicionales del suelo, a fin de arrojar mas claridad
sobre su materia. A tenor del articulo 12.2, dentro del
suelo rural pueden incluirse el no urbanizable y el urba-
nizable, con independencia de que esté sectorizado o
delimitado. Integraria el suelo urbanizado el que es ur-
bano por reunir los requisitos para ello (acceso rodado,
suministro eléctrico, abastecimiento y evacuacién de
aguas), es decir, el que constituye el llamado suelo ur-
bano consolidado. La configuracién dual de las situa-
ciones basicas del suelo no es baladi'y casual, sino rele-
vante y hecha de intento. En efecto, el contemplar
Unicamente dos situaciones responde a la nueva filoso-
fia que inspira el Texto Refundido, que supone un pro-
fundo cambio respecto de la normativa estatal prece-
dente. Es la situacion efectiva del suelo, y no su
clasificacion o calificacion por la legislacién autonémi-
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ca, relevante a efectos de su valoracion, por lo cual no
se tendran en cuenta -con alguna matizacién- los as-
pectos urbanisticos cuando los planeamientos no estu-
vieren ejecutados o en curso de ejecucion. En este sen-
tido, el articulo 23.2 del Texto Refundido senala
respecto de la valoracion del suelo rural que: “En nin-
guno de los casos previstos en el apartado anterior po-
dran considerarse expectativas derivadas de la asigna-
cion de edificabilidades y usos por ordenacion territorial
o urbanistica que no hayan sido aun plenamente reali-
zados”, y es que las expectativas urbanisticas solo se-
ran relevantes para determinar el valor del inmueble en
el suelo urbanizado, debiendo prescindirse de ellas
para valorar el suelo rural. Por tanto, se prescindira de
aquellas expectativas no solo para valorar el suelo rus-
tico y el urbanizable no delimitado, sino también cuan-
do se valore el suelo urbanizable delimitado o sectori-
zado, que para el Texto Refundido también forma
parte del suelo rural. Subyace debajo de este plantea-
miento la idea de que la previsién de edificabilidad por
la ordenacion territorial o urbanistica no se integra en
el contenido del derecho de propiedad del suelo, ya
gue “La patrimonializacion de la edificabilidad se pro-
duce Unicamente con su realizacion efectiva” (articulo
7.2 del Texto Refundido).

Hemos hablado de 6rdenes distintos: uno dual y
regulado por el Estado, referente a las situaciones basi-
cas de suelo, y otro que entronca con la clasificacién
del suelo y se contempla por las leyes autondmicas de
forma diversa, aunque manteniendo una cultura co-
mun y sin obviar la realidad material a la que estan
sujetas. Pues bien, a las reglas que integran estos dos
planos hay que afadir aquellas que sirven para clasifi-
car los bienes inmuebles a efectos del Catastro. Se tra-
ta de unos criterios propios que no coinciden plena-
mente con los anteriores y que pueden, por tanto,
arrojar resultados distintos, lo cual no significaria, en
principio, como después precisa la STS, que se deban
aplicar prescindiendo de lo dispuesto en las normas ur-
banisticas, ya que estas ayudan a precisar mejor deter-
minados conceptos utilizados por los criterios catastra-
les, que ademas, expresamente, se remiten en alguna
ocasion a aquellas normas. En este dltimo caso, la le-
gislacion aplicable serd la propia de la comunidad au-
tdbnoma en la que se situd el inmueble.

4.4.Y expuesta dicha evolucion normativa, el Tribu-
nal Supremo, tras hacer referencia a la clasificacion
efectuada en el apartado dos del articulo 7 del Texto
Refundido de la Ley del Catastro, situa el problema en-

juiciado en los terrenos “susceptibles de ser urbaniza-
dos”, concepto omnicomprensivo para el Tribunal,
pues engloba todos los casos descritos en la letra b) del
mismo. Y asi declara:

1) Que el legislador estatal no precisa qué se en-
tiende por suelo urbanizable ni por suelo sectorizado.
Y acudiendo a la definicién contenida en el Diccionario
de la Real Academia, que define el término urbaniza-
ble como “que se puede urbanizar”, la Sentencia se-
fiala que es preciso acudir a la legislacion de las comu-
nidades autéonomas, al ser ellas las competentes en
materia de planeamiento urbanistico y de ordenacion
del territorio, sin perjuicio, naturalmente, de la potes-
tad de los ayuntamientos, mediante los distintos ins-
trumentos urbanisticos y en el marco de la legislacién
autonémica correspondiente, para desarrollar y prever
las transformaciones urbanas. Y al referirse a esas nor-
mas en cuanto a la denominacién de los terrenos urba-
nizables, indica que existen denominaciones diversas:
algunas leyes autondmicas distinguen entre suelo ur-
banizable sectorizado y suelo urbanizable no sectoriza-
do; otras entre suelo urbanizable delimitado y suelo
urbanizable no delimitado; otras entre suelo urbaniza-
ble priorizado y suelo urbanizable no priorizado; otras,
en fin, entre suelo urbanizable programado y suelo ur-
banizable no programado.

Incluso destaca la Sentencia, en su fundamento de
derecho quinto, que “dentro del suelo urbanizable
sectorizado, esto es, aquél que el plan general destina
a ser urbanizado para completar o expandir el nucleo
correspondiente estableciendo la delimitaciéon de sec-
tores, existen normativas que clasifican dicho suelo en
suelo sectorizado ordenado y no ordenado, siendo el
suelo sectorizado ordenado aquel suelo para el que el
plan general establece directamente su ordenacion
pormenorizada de forma que se pueda proceder a su
ejecucion sin tramites de ordenacion ulterior constitu-
yendo el suelo urbanizable sectorizado no ordenado
aquellos terrenos que el plan general considera suscep-
tibles de urbanizacién, previa su ordenacién pormeno-
rizada mediante el correspondiente plan, en las condi-
ciones y los términos establecidos por el plan general”.

2) En esta Ultima linea, afirma el Tribunal, “se en-
cuentra la Ley del Suelo y de Ordenacién del Territorio
de Extremadura, al distinguir dentro del suelo urbani-
zable entre suelo urbanizable con condiciones y suelo
urbanizable sin condiciones, siendo el primero el inte-
grado por los terrenos a los que el plan general consi-
dera debe asignarse condiciones concretas para su po-
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sible desarrollo en los dos primeros quinguenios de
ejecucion del mismo, dependiendo el desarrollo del
plan parcial; estando integrado el urbanizable sin con-
diciones por los terrenos reservados para su posterior
incorporacion al proceso urbanizador previo analisis y
constatacion fehaciente de su necesidad, por lo que la
incorporacion al proceso urbanistico debera estable-
cerse en la revision del programa de actuaciéon que sig-
nifica la incorporacion al suelo urbanizable con condi-
ciones”. Recordemos que el terreno de autos estaba
clasificado como suelo urbanizable con condiciones, y
gue segun la parte recurrida no estaba desarrollado,
asi como que el desarrollo urbanistico no se podia ini-
ciar antes de 10 afos.

3) Y tras interpretar que el legislador estatal, en el
articulo 7.2.b) controvertido, ha utilizado una amplia
formula para recoger todos los supuestos posibles que,
con independencia de la concreta terminologia urba-
nistica, puedan englobar a esta clase de inmuebles,
rechaza la tesis defendida por el abogado del Estado
de que todo el suelo urbanizable sectorizado o delimi-
tado por el planeamiento general tiene per se la consi-
deracion catastral de suelo urbano, sin distinguir si se
encuentra ordenado o no ordenado, y de que el articu-
lo 7 solo excluye de tal consideracion al urbanizable no
sectorizado sin instrumento urbanistico aprobado que
establezca las determinaciones para su desarrollo.

Antes, por el contrario, entiende la STS que “el le-
gislador catastral quiso diferenciar entre suelo de ex-
pansion inmediata donde el plan delimita y programa
actuaciones sin necesidad de posteriores tramites de
ordenacion, de aquel otro que, aunque sectorizado,
carece de tal programacién y cuyo desarrollo urbanisti-
co queda pospuesto para el futuro, por lo que a efec-
tos catastrales sélo pueden considerarse suelos de na-
turaleza urbana el suelo urbanizable sectorizado
ordenado asi como el suelo sectorizado no ordenado a
partir del momento de aprobacion del instrumento ur-
banistico que establezca las determinaciones para su
desarrollo. Antes de ese momento el suelo tendr3,
como dice la Sentencia recurrida, el caracter de rusti-
co”.

Si no se aceptara esta interpretacion, precisa el tri-
bunal, careceria “de sentido el Ultimo inciso del pre-
cepto, cuando dice que ‘los demas suelos de este tipo
a partir del momento de aprobacién del instrumento
urbanistico que establezca las determinaciones para su
desarrollo’, porque este momento no puede ser el mo-
mento de sectorizacion o delimitacion del terreno ur-
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banizable, si éste se disocia del momento de aproba-
cion del instrumento urbanistico de desarrollo”.

4) En cuanto a la regulacion de la materia, tanto
por la legislacién catastral como por la normativa urba-
nistica, la STS declara:

a) Que el propio Texto Refundido, “aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, afirma
en su Exposicion de Motivos que el Catastro es un or-
gano de naturaleza tributaria, siendo su razén de ser la
de servir para la gestion de diversas figuras tributarias
de los tres niveles territoriales de la Hacienda Publica”,
segun ha reconocido “el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, en la que
refleja que la organizacién del Catastro, justamente
por tratarse de una institucion comun e indispensable
para la gestion de los impuestos estatales mas relevan-
tes, es una competencia que ha de incardinarse, sin
lugar a dudas, en la de Hacienda General del articulo
149.1.14 de la Constitucion, y que la informacién ca-
tastral estara al servicio de los principios de generali-
dad y justicia tributaria de asignacién equitativa de los
recursos publicos”.

b) “Por ello, no puede desconocerse que el régimen
juridico del derecho de propiedad configurado por la
norma urbanistica incide sobre la regulacion tributaria
y, en concreto, en la formacion del Catastro y en como
se determina el valor catastral de cada una de las par-
celas que se incluyen en ese registro”.

) “De esta interrelacion deriva la necesidad de que,
por un lado, la descripcién catastral atienda, entre
otras cosas, a las caracteristicas fisicas, econémicas y
juridicas de los bienes, a su uso o destino, a la clase de
cultivo o su aprovechamiento (art. 3 del TRLCI) y, por
otro lado, que la determinacién del valor catastral ten-
ga en cuenta, entre otros criterios, la localizacion del
inmueble o las circunstancias urbanisticas que afectan
al suelo (art. 23 del mismo texto), proclamando, por su
parte, el art. 11 la obligatoriedad de incorporar los bie-
nes inmuebles en el Catastro, asi como las alteraciones
de sus caracteristicas con el designio de que la descrip-
cion catastral de los inmuebles afectados concuerde
con la realidad”.

Estas conclusiones son, a nuestro juicio, el punto
central de la Sentencia, mas aun cuando esta, en su
fundamento de derecho séptimo, pagina 26, declara
que “si se desconectan completamente ambas norma-
tivas nos podemos encontrar con valores muy diferen-
tes, consecuencia de métodos de valoracion distintos,
de suerte que un mismo bien inmueble tenga un valor
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sustancialmente distinto segun el sector normativo de
gue se trate, fiscal o urbanistico, no siendo facil justifi-
car que a efectos fiscales se otorgue al inmueble un
valor muy superior al que deriva del TRLS, obligando al
contribuyente a soportar en diversos tributos una car-
ga fiscal superior, mientras que resulta comparativa-
mente infravalorado a efectos reparcelatorios, expro-
piatorios y de responsabilidad patrimonial”.

En el mismo sentido, la STS afiade, en el citado fun-
damento, paginas 26 y 27, que, “como para calcular el
valor catastral se debe tomar como referencia el valor
de mercado, sin que en ningun caso aquel pueda supe-
rar a este ultimo (art. 23.2 del TRLCI) si las ponencias
de valores no reconocen la realidad urbanistica, po-
drfamos encontrarnos con inmuebles urbanizables sec-
torizados no ordenados con valor catastral superior al
del mercado, con posible vulneracién del principio de
capacidad econémica, que no permite valorar tributa-
riamente un inmueble por encima de su valor de mer-
cado, porgue se estaria gravando una riqueza ficticia o
inexistente”.

4.5. De todo ello, concluye el TS, en el mismo fun-
damento, pagina 26, que como las comunidades auté-
nomas pueden precisar la nocién de suelo urbanizable
en sus respectivos ambitos territoriales, y los ayunta-
mientos son competentes para acometer aquellas re-
calificaciones que estimen necesarias, “la homogenei-
dad en la hermeneutica de los designios del articulo 7
del TRLCI exige acudir, en caso de duda, a los criterios
dimanantes del TRLS, evitando las incoherencias gene-
radas por la concurrencia de dos regulaciones tan dis-
tintas sobre una misma realidad factica”.

Se citan las sentencias del Tribunal Constitucional
61/1997, de 20 de marzo, con ocasiéon de la inconsti-
tucionalidad planteada respecto al Texto Refundido de
la Ley del Suelo de 1992, y 164/2001, de 11 de julio,
con ocasién de la inconstitucionalidad planteada fren-
te a la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones, resefnando que “el derecho fun-
damental de propiedad reconocido en el articulo 33 de
la Constitucion se conforma por su régimen juridico y
el régimen de valoracion del suelo, y que tales condi-
ciones son las reguladas en la Ley del suelo estatal,
ejerciendo dicha norma una vinculacion respecto del
resto de normas gue inciden, de uno u otro modo, en
ciertos aspectos de la propiedad del suelo”.

En consecuencia, el Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso de casacion en interés de la ley
interpuesto por el abogado del Estado contra la Sen-

tencia de 26 de marzo de 2013 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Extremadura.

Como antes habfamos sefialado, la Sentencia per-
mite poner fin a la posible asimetria entre la legislacion
catastral y la legislacion urbanistica, en orden a conse-
guir resultados coordinados entre ambas no solo en
cuanto a la clasificaciéon del suelo, sino incluso en
cuanto a los efectos de determinar su valor, tanto el
catastral como el urbanistico y expropiatorio. Reitera-
mos nuestra opinion de que esta Sentencia es de una
enorme trascendencia tanto para los particulares, a los
que resuelve una cuestion de estricta justicia, como
para las Administraciones Publicas, viniendo a resolver
una cuestién que en definitiva afecta al derecho de
propiedad de todos nosotros.
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Antonio Descalzo Gonzélez

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

POR EL DERECHO Y LA LIBERTAD. Libro Ho-
menaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria
Pastor, dos volumenes

Jose EuGenio SorianNO GARcia (DIR.) Y MANUEL
EstepA MONTERO (COORD.)

lustel, Madrid, 2014

Como acertadamente sefiala el director de la obra co-
lectiva que resefnamos, el profesor Santamaria Pastor
“ha sido uno de los catedraticos grandes de la asigna-
tura, con aportaciones que leemos y releemos, para
seguir aprendiendo de ellas”. Esta ingente y excelente
contribucion explica muy bien que méas de 80 profeso-
res hayan querido sumarse a este merecido homenaje,
gue tiene como lema el examen de las garantias de los
ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones
Publicas.

Tema general particularmente afortunado, pues,
como se sabe, se trata de una materia que el profesor
Santamarfa ha cultivado con especial acierto, desde su
trabajo: Sobre la génesis del Derecho Administrativo
espanol en el siglo XIX: (1812-1845), publicado inicial-
mente por el Instituto Garcia Oviedo en el afio 1972,y
que ahora se encuentra disponible en la edicién de lus-
tel del afo 2006, hasta el méas reciente libro: La Ley
Requladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva, publicado por lustel en el aflo 2010.

El primero de los volimenes que componen la obra
aborda, luego de una nota introductoria y de una muy
interesante entrevista al homenajeado por el profesor
Soriano Garcia, una serie de trabajos sobre las garan-
tias constitucionales de los ciudadanos, que dan lugar,
de seguido, a un numeroso conjunto de estudios don-
de se analizan las piezas principales de la justicia admi-
nistrativa, desde los principios que la articulan hasta la
ejecucion de las sentencias. El tercer gran bloque de
este volumen tiene por objeto el examen de distintos
aspectos sustantivos de la justicia administrativa, como

son la justicia deportiva, el control de la actividad regis-
tral, o el de los actos parlamentarios.

A su vez, y bajo la rdbrica general de las garantias
del ciudadano en el Derecho Administrativo, el lector
encuentra en el sequndo volumen trabajos de investi-
gacion que nos ofrecen luz sobre la situacion actual de
categorias e instituciones fundamentales de la asigna-
tura. La configuracién y delimitacion del Derecho Ad-
ministrativo, el acto y el procedimiento, los contratos,
los bienes publicos, el derecho sancionador, la expro-
piacion forzosa y la responsabilidad patrimonial, son,
asf, algunas de las materias tratadas, todas ellas por
reputados especialistas.

En suma, una excelente obra de referencia para
todo aquel interesado en conocer y profundizar en
nuestro Derecho Administrativo.

La reforma del sector publico
Feperico A. CasTiLLo BLanco (DIR.)
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 2014

Fiel a las sefias de identidad de excelencia y calidad
académica, forjadas desde su misma fundacién en el
ano 1954, el Instituto Garcia Oviedo relanza con esta
obra su labor editorial al servicio de la investigacion en
el ambito del Derecho Publico, que, en rigor, nunca ha
abandonado, como prueban las numerosas publicacio-
nes que llevan impreso su conocido sello.

Fruto de las jornadas organizadas por el propio Ins-
tituto en la primavera de 2013, este libro colectivo
ofrece un conjunto de trabajos de investigacion de re-
putados expertos, centrados en dos aspectos funda-
mentales relacionados con la situacion de crisis que,
por desgracia, todavia padecemos en nuestro suelo.

De un lado, los estudios afrontan la siempre recla-
mada, pero nunca realizada, reforma de la organiza-
cion administrativa. Junto a las propuestas de reforma
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de las Administraciones Publicas (J. Quesada), la obra
examina igualmente la reforma de la planta local (F
Velasco) y de la Administracion instrumental y asociati-
va (E. Montoya).

El segundo gran bloque objeto de estudio del pre-
sente libro es el referido a la politica de recursos huma-
nos en el sector publico en los tiempos de crisis. Puede
decirse que no queda ninguno de los grandes temas
de esta compleja materia sin el debido estudio y res-
puesta: desde el impacto que ocasiona la contencion
fiscal (R. Jiménez), hasta los despidos (F. Castillo y S.
Rodriguez), se profundiza en el régimen de los cambios
y reformas llevados a cabo (J. Fuentetaja), y, en particu-
lar, se analizan con detalle las técnicas de gestién (X.
Boltaina), la reorganizacion del personal (J. Cantero),
los instrumentos de flexibilidad en el personal funcio-
nario (A. Palomar), y, en fin, la modificacién de las con-
diciones de trabajo pactadas en el empleo publico (C.
Molina). m
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NORMAS DE PUBLICACION. INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

TRABAJOS ORIGINALES: Los trabajos enviados de-
beran ser originales e inéditos. Cualquier otra ex-
plotacién necesitara permiso expreso de la edito-
rial. Se enviardn por correo electronico a la
direccién: fund@gobiernolocal.org

PRESENTACION: Los originales deberan enviarse en
lengua castellana o catalana, acompafados de un
sumario, resumen y palabras clave. El titulo, el resu-
men vy las palabras clave se redactaran también en
inglés. En los originales deberd constar la identidad
de su/s autor/es, la institucion publica o privada
donde desarrolla/n su actividad, y su direccién 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 edicién, afo, pagina/s (p./pp.).

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, Fundacién Democracia y Gobierno
Local — CEMCI, Bilbao, 2011, pp. 13-87.

En caso de articulo de revista: autor, titulo del articu-
lo entre comillas, nombre de la revista en cursiva,
numero (nUm.), editorial, afo y pagina/s (p./pp.).

Ejemplo:

Parejo ALFonso, L., “Apuntes para el debate sobre la
plantay la articulacion interna de la Administracion
local”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 29, Fun-
dacién Democracia y Gobierno Local, febrero de
2012, pp. 9-21.

Las reproducciones textuales de originales de otros
autores, las referencias de jurisprudencia o la doc-
trina de los érganos consultivos, irdn entrecomilla-
das.

EXTENSION: Los Estudios tendran una extensién no
superior a 40 paginas en el formato indicado. Las
Ponencias, cronicas y notas no superaran las 30 pa-
ginas. En todo caso, la Direccién de la Revista se
reserva el derecho de publicacién de los originales
recibidos en cualquiera de nuestras secciones, pre-
via comunicacién al autor.

SISTEMA DE ELECCION DE ORIGINALES: Para su
publicacion, los trabajos deberan haber sido infor-
mados positivamente por especialistas externos a la
entidad editora. Seran valorados el rigor, la clari-
dad, el interés para la disciplina, la metodologia, el
contraste de resultados y la originalidad de las
aportaciones. A los autores se les comunicara ex-
presamente si su trabajo ha sido o no aceptado. En
el caso de que la respuesta sea negativa, se sefiala-
ran 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 comunicacién personalizada del re-
sultado.
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