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Resumen

La periddica convocatoria de elecciones locales obliga a replantearse,
cada cuatro afos, diversas cuestiones relacionadas con la actividad pu-
blica que se deriva de la renovacion de las corporaciones que estos pro-
cesos comportan.

Dentro de esta actividad, cobran especial significado cuestiones como las
relacionadas con la finalizacion del mandato de los miembros electos y
sus efectos y consecuencias legales, con las operaciones de liquidacion
de la corporacion saliente, y con el procedimiento para la constitucion
de la nueva corporacion y la eleccion de su alcalde, que no han estado
exentas de determinados problemas interpretativos que la ley, de forma
expresa, nunca ha resuelto de manera definitiva.

Efectivamente, con la finalizacién del mandato corporativo se han plan-
teado siempre importantes interrogantes sobre el alcance de sus efectos
en relacion con el concepto de “administracion transitoria en funciones”
que la ley encomienda a los electos salientes, asi como también respecto
del cese automatico del personal eventual y de su actual régimen juridi-
co, de la misma manera que la preparacion del proceso constitutivo nos
plantea determinadas cuestiones, relacionadas con las actividades nece-
sarias de caracter preliminar a la propia sesion constitutiva y con el pro-
ceso de toma de posesion y de posterior eleccion del nuevo alcalde, que
constituyen el objeto de este trabajo.

Palabras clave: mandato,; administracion en funciones o prorrogatio, perso-
nal eventual; administracion ordinaria; liquidacion de la corporacion;
miembros electos; declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y
actividades, declaracion de bienes patrimoniales y de participacion en so-
ciedades, credenciales electorales; constitucion de la corporacion, mesa de
edad; juramento o promesa del cargo, eleccion del alcalde.
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Between the closure of the current city councils and the constitution of
the new ones

Abstract

The periodical calling for local elections leads to the rethinking, every
four years, of several questions related to the public activity that derives
from the renewal of the local entities.

Inter alia, it is relevant the end of the term of the elected officers (its
effects and consequences), the liquidation of the outgoing administra-
tion, or the process of constitution of the new administration and the
election of the new major which have shown some issues that remain
unresolved by the legal framework.

Indeed, in relation to the ending of the term of office, relevant questions
remain unsolved like the scope and powers of the “interim government”
and the automatic dismissal of the temporary staff and their current le-
gal framework. Moreover, in relation to the constitution process of the
new corporation, there are relevant issues unresolved such as the pre-
liminary activities of the constituent meeting or the assumption of the
office and the election of the new major:

Keywords: term of office; interim government,; temporary staff; ordinary ad-
ministration, liquidation of the corporation; elected officers; declaration of
incompatibilities and activities; declaration of goods, electoral credentials;

constitution of the corporation, interim bureau, the oath of office; election of
the major.

1
Introduccion

La periddica renovacion de las corporaciones locales como consecuencia del
correspondiente proceso electoral, produce una serie de importantes conse-
cuencias relacionadas con los efectos directos e indirectos que se derivan
de la finalizacion del mandato de sus miembros, y exige la preparacion del
consiguiente proceso de constitucion del nuevo ayuntamiento y de eleccion
de su alcalde.
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Una y otra circunstancia no han estado exentas de determinados proble-
mas interpretativos que la Ley, de forma expresa, nunca ha resuelto de ma-
nera definitiva, por lo que ha tenido que ser de la jurisprudencia e, incluso,
de la costumbre, de las fuentes que nos hemos tenido que valer hasta ahora
para resolverlos.

Efectivamente, con la finalizacion del mandato corporativo se han plan-
teado siempre importantes interrogantes sobre el alcance de sus efectos en
relacion con el concepto de “administracion transitoria en funciones”, que la
ley encomienda a los electos salientes, asi como también respecto del cese
automatico del personal eventual, de la misma manera que la preparacion del
proceso constitutivo nos plantea determinadas cuestiones, relacionadas con
las actividades necesarias de caracter preliminar a la propia sesion constitu-
tiva y con el proceso de toma de posesion y de posterior eleccion del nuevo
alcalde, que vamos a intentar examinar seguidamente.

2
Duracién del mandato de los miembros de la corporacion

2.1
La expiracion del mandato de los miembros de la corporacién

A diferencia de lo que sucedia durante la vigencia de la Ley 39/1978, de 17 de
julio, de Elecciones Locales, en la que se establecia que el mandato corporati-
vo duraba cuatro afios desde la fecha de constitucion de la corporacion, gene-
rando con ello serios problemas en aquellos municipios en que se hubiesen de
celebrar elecciones parciales, con la legislacion electoral postconstitucional
se hacen coincidir todos los mandatos de todas las entidades locales.
Efectivamente, tanto la LRBRL, en sus articulos 19.2 y 73.1, como el
articulo 6 del ROF!, aprobado por el Real Decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre, se remiten, en cuanto a la duracioén del mandato de los miembros de
los ayuntamientos, a lo que a este respecto prevea la Ley Organica del Régi-
men Electoral General, que, en la redaccion actualmente vigente, y en con-
creto en sus articulos 42.3 y 194, establece que el mandato de los miembros
de los ayuntamientos es de 4 afios, contados a partir de la fecha de su elec-

1. En el mismo sentido, en Cataluiia, el articulo 162.2 del TRLMC.
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cion, pero con la precision de que estos mandatos acaban, en todo caso, el dia

anterior al de la celebracion de las elecciones siguientes.

Pero esta prevision no siempre ha sido idéntica, ya que con anterioridad

a la reforma de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General operada me-

diante la Ley Organica 8/1991, de 13 de marzo, el plazo del mandato corpo-

rativo, a pesar de que era aparentemente igual, es decir, de cuatro afios con-
tados a partir de la eleccion, no contenia la prevision de que acabaria, en todo
caso, el dia anterior al de la celebracion de las elecciones, lo que, en caso de
elecciones anticipadas, suponia un importante problema, al encontrarse los
mandatos vigentes.

La expiracion del mandato produce una serie de importantes consecuen-
cias que podemos concretar del siguiente modo:

*  La necesidad de establecer una féormula de gobierno transitorio hasta la
toma de posesion de la nueva corporacion local, a fin de evitar vacios de
poder.

*  El cese automatico del personal eventual regulado, a nivel estatal, por el
articulo 12 del Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por la
Ley 7/2007, de 12 de abril, y, a nivel local, por el articulo 104 de la
LRBRL y correlativos de la legislacion autondmica, al ser unos cargos
de caracter temporal que van indisolublemente unidos, en cuanto a su
duracion, a la del mandato de la autoridad que los nombra.

* La necesidad de adoptar una serie de medidas organizativas tendentes a
liquidar asuntos formales pendientes de la corporacion saliente y a pre-
parar la entrada de la nueva corporacion.

2.2
Administracion transitoria en funciones

El articulo 194.2 de la Ley Organica del Régimen Electoral General, después
de regular la duracion del mandato de los miembros de los ayuntamientos y
su forma de computo, establece que, finalizado este, contintian sus funciones,
unica y exclusivamente, para la administracion ordinaria del ayuntamiento,
hasta la toma de posesion de sus sucesores, no pudiendo adoptar, en ningun
caso, acuerdos para los que sea necesaria una mayoria cualificada.

De esta manera, la Ley contiene una prevision excepcional, que tiene
como Unico objeto el evitar un vacio temporal de poder en los municipios que
pueda tener efectos perniciosos, tanto para la propia Administraciéon munici-
pal como para los ciudadanos en sus relaciones habituales con su ayunta-
miento, pues resulta evidente que, desde que finaliza el mandato de la corpo-
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racion saliente hasta que se constituye la nueva corporacion resultante del
proceso electoral, se sigue produciendo la necesidad de que los asuntos pu-
blicos cotidianos tengan que ser administrados.

2.21
La prorrogatio en la esfera central, autonémica y supramunicipal

Esta solucion no se contempla, en cambio, respecto del régimen provincial,
en la medida en que ni la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local ni
la Ley Organica del Régimen Electoral General establecen ninguna prevision
al respecto, por lo que la inica norma que directamente regula este aspecto es
el articulo 59.2 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Corporaciones Locales, aprobado por el Real Decreto 2568/86,
de 28 de noviembre, cuyo rango y aplicabilidad son mucho maés restringidos.

Desde el punto de vista de las otras entidades locales instituidas por las
comunidades auténomas y por lo que se refiere a la Administracion local
catalana, este precepto tiene su correlativo en el articulo 24 del Decreto Le-
gislativo 4/2003, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Organizacion Comarcal de Catalufia, que, en su nimero 1 y
respecto de los miembros de los consejos comarcales, después de hacer coin-
cidir su mandato con el de los concejales, se manifiesta en idénticos términos.
Similar soluccion se perfila, respecto del Area Metropolitana de Barcelona,
en el articulo 6.7 de la Ley 31/2010, de 3 de agosto, que establece que la
duracion del mandato del Consejo Metropolitano y de los miembros que lo
componen es la misma que la de los ayuntamientos, de lo que se infiere que
entraran en régimen de prorroga de funciones en idéntica fecha y con el
mismo alcance.

No sucede lo mismo con las veguerias, cuya Ley reguladora® se limita a
concretar el régimen juridico aplicable a su constitucion y a la eleccion y
destitucion de su presidente o presidenta, sin pronunciarse sobre la duracion
del mandato de los miembros del Consejo de Vegueria, ni sobre la prorroga
de funciones.

La solucion es diferente en los niveles estatal y autondmico, en los que
el periodo transitorio de cambio de representantes politicos tiene un trata-
miento diferente segun se trate del cese de los miembros del ejecutivo o del
cese de los miembros del legislativo.

2. Ley 30/2010, de 3 de agosto.
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Efectivamente, el articulo 101 de la Constitucion, después de establecer
el momento del cese del Gobierno en su niumero 1, contiene la prevision en
su nimero 2 de que continuard en funciones hasta la toma de posesion del
nuevo Gobierno, precepto andlogo, aunque con una solucion algo diferente a
la del articulo 18 de la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de
la Generalidad y del Gobierno, que tras determinar que el Gobierno cesa
cuando cese su presidente, establece que, no obstante, queda en funciones
hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno, con la finalidad de facilitar el
desarrollo normal del proceso de formacion de este nuevo Gobierno y del
traspaso de poderes, ajustando para ello su actuacion a lo establecido en el
articulo 27, que regula las atribuciones del Gobierno en funciones.

Segun este ultimo articulo, el Gobierno en funciones debe limitar su
actuacion al despacho ordinario de los asuntos publicos, dentro de los cuales
incluye, de forma expresa, la potestad reglamentaria, pero con la salvedad de
que, salvo que lo justifiquen razones de urgencia o de interés general debida-
mente acreditadas, debe abstenerse de adoptar cualesquiera otras medidas y,
especificamente, de aprobar el proyecto de ley de presupuestos de la Genera-
lidad, de presentar proyectos de ley al Parlamento y de dictar decretos legis-
lativos, aunque si puede dictar decretos leyes, conforme al procedimiento y
en los supuestos que se determinan en el Estatuto y en las leyes.

Por el contrario, y por lo que se refiere a las Cortes Generales, el ar-
ticulo 78.2 de la Constitucion prevé la existencia en cada una de las Camaras
de una Diputacion Permanente con representacion proporcional de los dife-
rentes grupos parlamentarios, que cuando haya expirado el mandato de los
miembros de las Camaras tendra, entre otras, la funcion de asumir las facul-
tades de estas que se encuentran previstas en los articulos 86 y 116 de la Cons-
titucion, en los que se regulan, por un lado, los supuestos de extraordinaria y
urgente necesidad que habilitan al Gobierno para dictar disposiciones legis-
lativas provisionales, bajo la forma de decretos leyes, y, por otro, el procedi-
miento de declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio.

De la misma manera, y por lo que al ambito autondémico se refiere, si
tomamos como ejemplo el modelo catalan, vemos que el articulo 59 de su
Estatuto de Autonomia, aprobado por la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio,
prevé la existencia, respecto del Parlamento, de una Diputacion Permanente
presidida por su presidente o presidenta e integrada por el numero de dipu-
tados que el Reglamento del Parlamento determine, en proporcion a la repre-
sentacion de cada grupo parlamentario, con la mision de velar por los poderes
del Parlamento cuando este no esta reunido en los periodos entre sesiones,
cuando ha finalizado el mandato parlamentario y cuando ha sido disuelto, y
con la prevision expresa de que, en caso de finalizacion de la legislatura o
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disolucion del Parlamento, el mandato de los diputados que integran la Dipu-

tacion Permanente se prorroga hasta la constitucion del nuevo Parlamento.

A estos efectos, el articulo 66 del Reglamento del Parlamento catalan,
aprobado en pleno el dia 22 de diciembre de 2005 y vigente desde el dia 1 de
enero de 2006, establece que una vez expirado el mandato parlamentario,
mientras no se constituya el nuevo Parlamento, la Diputacion Permanente
tiene Unicamente las siguientes competencias:

a) Entender de todo lo que se refiere a la inviolabilidad parlamentaria.

b) Conocer la delegacion temporal de las funciones ejecutivas del presi-
dente o presidenta de la Generalidad en uno de los miembros del Go-
bierno.

¢) Acordar la comparecencia del Gobierno para informar sobre les actua-
ciones de este en relacion con hechos de importancia especial sucedidos
después de la disolucion del Parlamento.

d) Ejercer el control de los decretos leyes y de la legislacion delegada.

e) Autorizar, a peticion del Gobierno, por mayoria absoluta de sus miem-
bros, suplementos de crédito o créditos extraordinarios, por razon de
urgencia y de necesidad justificada, si lo exige la conservacion del orden,
una calamidad publica o una necesidad financiera urgente de otra natu-
raleza.

f)  Ejercer las facultades parlamentarias en materia de constitucionalidad y
conflictos de competencia.

g) Tramitar las propuestas de resolucion presentadas en relacion con hechos
de importancia especial sucedidos después de la disolucion del Parla-
mento, o una vez expirado el mandato parlamentario.

En el caso de las Cortes Generales, las diputaciones permanentes tendran
que dar cuenta a las nuevas Camaras de los acuerdos adoptados en el citado
periodo, al igual que sucede en el caso del Parlamento catalan, donde la Di-
putacion Permanente, una vez constituido el Parlamento de la nueva legisla-
tura y en la primera sesion plenaria posterior al debate de investidura, da
cuenta al Pleno del Parlamento de las decisiones adoptadas y de los asuntos
tratados en el periodo entre legislaturas.

Vemos pues que, a nivel estatal y autondémico, el tratamiento de la pro-
blematica producida como consecuencia de la expiracion de los mandatos
politicos es diferente en el ejecutivo que en el legislativo, pues mientras en el
primero se utiliza la férmula de la prorroga de funciones para evitar los vacios
de poder, en el segundo se prevé la existencia de un 6rgano permanente que
cubra el citado espacio.
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222
La interpretaciéon del concepto “administraciéon ordinaria”

Senalado el sistema general y centrandonos ya exclusivamente en el mandato
de los miembros de los ayuntamientos, el problema mas grave que se viene
planteando es el del alcance o significado que haya de tener la expresion “ad-
ministracion ordinaria”, para definir el contenido concreto de las funciones de
los miembros corporativos durante este corto periodo, que va desde el dia an-
terior a la celebracion de las elecciones, hasta la toma de posesion de las nue-
vas corporaciones locales surgidas como consecuencia del proceso electoral.

En el sistema anterior a la ya derogada Ley de Elecciones Locales de
1978 este problema no se suscitaba, en la medida en que, desde la Constitu-
cién de Cadiz de 1812, era tradicional en nuestro derecho la renovacion por
mitades de las corporaciones locales, formula con la que se evitaba que hu-
biera periodos de auténtica vacante.

Efectivamente, y circunscribiéndonos al siglo pasado, tanto el Estatuto
Municipal de 1924 como la Ley Municipal de 1935, la de Régimen Local de
1955 y el Estatuto de Bases del Régimen Local de 1975, regulaban la reno-
vacion por mitades de las corporaciones locales, aunque otorgando cada uno
de ellos una duracion diferente al mandato de los representantes municipales,
a diferencia de lo que sucedia durante el mismo periodo en la mayoria de
paises europeos, que, como Luxemburgo desde la Ley Electoral de 1924, o
Bélgica desde la Ley de Elecciones Municipales de 1932, ya utilizaban las
formulas actuales de prorroga del mandato.

En Espafia no fue hasta la Ley de Elecciones Locales de 1978 cuando a
este tema se le did un giro radical, rompiéndose con la técnica de las renova-
ciones parciales, con lo que parte de la doctrina de la época entendié que se
rompia con una féormula que garantizaba la auténtica continuidad de la Admi-
nistracion municipal y una mayor eficacia en la prestacion de los servicios, y
abogaba por la necesidad de regular la constitucién de una Comision gestora
que se encargara de la gestion de los intereses locales durante el periodo
electoral.

No fue asi, y frente a estas tesis, prevalecieron las que consideraban que
el sistema de renovacion parcial era poco apto para traducir, en el seno de los
organos municipales, la correlacion real de las fuerzas sociales y politicas de
una comunidad, propiciando el continuismo y dificultando con ello el princi-
pio democratico de alternancia, lo que era especialmente significativo y ma-
nifiesto en aquellos momentos historicos, en la medida en que, cuando se
promulga la Ley de Elecciones Locales de 1978, se mantenian en las corpo-
raciones locales los miembros procedentes del régimen anterior.
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Prescindiendo de la discusion doctrinal anterior, y centrandonos en el
problema del alcance de las funciones de las corporaciones locales durante el
periodo de prorroga legal del mandato, lo primero que se constata es que la
expresion “administracion ordinaria”, tal y como sefialdé en su momento el
Tribunal Supremo?, es un concepto juridico indeterminado que no ha sido
practicamente objeto de debate judicial, motivo por el que carecemos tanto
de una jurisprudencia suficiente al respecto, que pueda iluminarnos sobre su
contenido y alcance, como de una doctrina sélida, ya que esta practicamente
no se ha pronunciado en relacion con esta cuestion.

No obstante lo anterior, resulta evidente que el citado precepto no solo
impide a las corporaciones en funciones la adopcion de acuerdos que requie-
ran un quorum cualificado, concretamente alguno de los previstos por el ar-
ticulo 47 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local o en cualquier
otra norma con rango de ley, sino también el ejercicio de aquellas otras com-
petencias que excedan de la pura administracion ordinaria.

Pero a pesar de que, como entendié en su momento CazorLA PrieTO, la
Ley comprometi6 un criterio lo mas explicito posible al prohibir la adopcion
de acuerdos que requirieran una mayoria cualificada, de la misma manera que
sucede a nivel constitucional con la prérroga del mandato del Gobierno, en
cambio no aventurd una definicion de lo que teniamos que entender por ad-
ministracion ordinaria y por extraordinaria, por lo que se tendra que analizar
caso por caso.

Ello no puede llevarnos a identificar los asuntos de administracion ordi-
naria con todos aquellos que no requieren un quérum reforzado, como nos
indican los propios tribunales* en una sentencia dictada como consecuencia
de un recurso de apelacion interpuesto contra otra sentencia dictada en pri-
mera instancia por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, en relacion
con la impugnacion de la aprobacion de una ordenanza municipal reguladora
de los establecimientos de publica concurrencia del Ayuntamiento de Barce-
lona.

En este sentido, en su fundamento juridico tercero la sentencia se mani-
fiesta en los siguientes términos: “Independientemente de que para la apro-

3. La STS de 19 de noviembre de 1991 (Ar. 8894) es de las pocas que han tratado este
concepto, y aunque no entra a tratar el fondo de la cuestion ni, por tanto, a definir el autén-
tico significado de este concepto juridico indeterminado, si llega a la conclusiéon de que un
acuerdo plenario adoptado durante este periodo, relativo a cuestiones que no requieren quo-
rum cualificado, nunca implicaria la produccion de un acto nulo de pleno derecho, sino
Unicamente de un acto meramente anulable, pues la posible incompetencia del 6érgano en
funciones no es manifiesta, al no ser evidente y depender de la interpretacion que, a tal efec-
to, se realice del concepto juridico indeterminado “administracion ordinaria”.

4. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1993 (Ar. 3815).
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bacion de la Ordenanza de que se trata, no era necesaria ninguna mayoria
cualificada del Consistorio [...], el propio art. 194.2 de la Ley 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General, tampoco permite a los miembros de
las corporaciones cesantes adoptar acuerdos ajenos a la Administracion ordi-
naria, como indudablemente lo seria la aprobacion de una Ordenanza como
la debatida, por lo que no habria ciertamente procedido conforme a derecho
la Corporacion Municipal [...]".

Por tanto, queda claro que, para la jurisprudencia, “administracion ordi-
naria” es un concepto juridico indeterminado que implica algo mas que los
asuntos que no requieran quérum cualificado, el problema es precisar su al-
cance.

Para esta labor no nos sirve la construccion doctrinal civilista desarro-
llada en torno a los contratos de mandato y representacion, ni la doctrina
mercantilista elaborada en torno al contrato de comision, pues nos encontra-
mos ante situaciones con connotaciones diferentes, y en este aspecto si que
se han pronunciado tanto la doctrina como la jurisprudencia®, al sefialar que
la representacion politica tiene unas notas diferenciadoras de todas las figuras
juridico-privadas que contienen una representacion, ya que la representacion
politica no implica, en ningiin caso, un mandato representativo de los electo-
res, ni existe, en consecuencia, un deber de obediencia o disciplina de voto
que vincule al electo para cargos representativos, ni a sus electores, ni a los
partidos o formaciones politicas que patrocinaron su candidatura. En este
sentido, recuérdese la jurisprudencia constitucional surgida alrededor de la
vinculacién que la Ley Electoral de 1978 establecia entre la pertenencia al
partido politico por el cual se presento el candidato y la subsistencia del man-
dato representativo®, y la suerte que corri6 la demanda interpuesta hace afios
contra un presidente del Gobierno por incumplimiento de promesa respecto
al programa electoral.

En consecuencia, no nos sirve el alcance del concepto “administracion”
construido en el campo civil en torno al mandato, segin el cual el mandatario
esta autorizado para realizar actos de mera administracion, pero no para rea-
lizar actos de disposicion, y en el que se ha llegado a definir la facultad de

5. PEREZ-SERRANO JAUREGUL, en Comentarios a las leyes politicas, Tomo VI, EDERSA,
Madrid, 1999, y la STC 76/1983, de 5 de agosto.

6. Entre otras, la STC 10/1983, de 21 de febrero, dictada en relacion con un recurso de
amparo, considera que el derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a los
cargos publicos implica el derecho a permanecer en ellos, permanencia que, en el caso de los
concejales, no puede depender de una voluntad ajena a la de los electores, por lo que consi-
dera inconstitucional la interpretacion que de la anterior Ley de Elecciones Locales 39/1978
se hacia en este sentido.
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administrar como aquel conjunto de actos que integran la ordinaria gestion y
actuacion de las actividades del mandante, siempre que no comporten altera-
cion, gravamen, modificacion, transferencia o extincion de una relacion juri-
dica perteneciente a este.

Tampoco nos sirve para entender el alcance concreto del concepto el
sistema electoral estatal, ya que la Constitucion no aventura una formula que
defina el &mbito de actuacion del Gobierno en funciones, aunque sin duda nos
ayuda a acercarnos al concepto el hecho de que la doctrina, undnimemente,
haya entendido y se haya decantado por una concepcion limitativa de las
atribuciones, tanto del Gobierno en funciones como de las diputaciones per-
manentes, entendiendo que estas ultimas no se subrogan en caso de expira-
cion del mandato en todas las competencias de las Camaras, sino inicamente
en las relativas a asuntos de urgencia —decretos leyes y estados de excepcion,
alarma o sitio—, y que el Gobierno, durante el periodo de prérroga, no ha de
adoptar decisiones importantes que puedan comprometer la politica general
del Gabinete siguiente.

Se ha entendido, pues, que el Gobierno en funciones es un término me-
dio entre la ausencia de todo gobierno y un gobierno en plenitud de sus atri-
buciones, cuyas competencias se irdn definiendo a través de la costumbre
constitucional y del derecho comparado.

En consecuencia, podemos afirmar que las notas caracteristicas que de-
limitan la competencia de un Gobierno en funciones son dos:

* Lanecesidad de gestionar los asuntos corrientes o de ordinaria adminis-
tracion.

* Lanecesidad de gestionar los asuntos de cardcter urgente o de emergen-
cia.

En el mismo sentido, si acudimos al derecho comparado, podremos ob-
servar que, con caracter general, el Gobierno en funciones puede adoptar las
decisiones que le correspondan como organo administrativo, que sean nece-
sarias para la marcha normal de la Administracion, pero ha de abstenerse de
adoptar iniciativas que impliquen la eleccion de un modelo que pueda com-
prometer seriamente la actuacion politica del Gobierno sucesor, salvo que se
trate de situaciones de urgencia o de gravedad, pues en este supuesto la situa-
cion de prorrogatio permite también al Gobierno adoptar acuerdos que tras-
ciendan del puro marco administrativo y se enmarquen en el politico.

A estas primeras conclusiones podemos afadir las que se derivan de
otras pautas interpretativas como la que nos ofrece el articulo 3 del Codigo
Civil, cuando establece que las normas se han de interpretar segun el sentido
propio de sus palabras, en relacioén con el contexto, los antecedentes histori-
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cos y legislativos y la realidad social del tiempo en que se han de aplicar, de
acuerdo fundamentalmente con su espiritu y finalidad.

Pues bien, a la vista de este precepto y desde el punto de vista de la in-
terpretacion gramatical, podemos facilmente llegar a la conclusion de que la
expresion “administracion ordinaria” es evidente que no engloba todos aque-
llos actos que por su importancia, finalidad o excepcionalidad, no pueden
considerarse acontecimientos normales y habituales de una corporacion, ya
que el diccionario de la Real Academia de la lengua identifica el término
“ordinario” con lo que es regular, habitual y cotidiano, y el término “extraor-
dinario”, con lo que est4 fuera de lo corriente.

Pero también resulta evidente, desde el punto de vista de la finalidad de
la norma, que esta prevision legal tiene por objeto evitar los vacios de poder
que se puedan producir, por lo que hemos de entender que el Gobierno en
funciones no esta solo para administrar lo que es cotidiano, corriente y habi-
tual, sino, en algunos casos, también lo que es excepcional.

Por ello, si partimos de la conjuncion de los dos elementos interpretati-
vos antes expuestos, podemos concluir diciendo que una corporacién en fun-
ciones esta facultada, fundamentalmente, para administrar los asuntos coti-
dianos, aquellos asuntos corrientes y habituales necesarios para que la
actividad de la ciudad necesitada de algiin nivel de intervencion administra-
tiva no se paralice, pero también las situaciones de excepcion, como pueden
ser, por ejemplo, la adopcion de medidas en caso de catéstrofes, las contrata-
ciones de obras de emergencia para paliar dafios y evitar otros mayores, el
ejercicio de acciones judiciales con plazos perentorios, etc.

De todos modos no podemos olvidar que nos encontramos ante una pro-
blematica de soluciones casuisticas, en la que las circunstancias concurrentes
pueden tener un gran significado. Por ello, tendremos que analizar caso por
caso para, a la vista de las circunstancias concretas en que se produzca la
necesidad de que una corporacion en funciones adopte determinados acuer-
dos y decisiones, determinar si existe suficiente habilitacion legal.

En este sentido, si tuviéramos que aventurar una lista, a la vista de las
competencias del Pleno recogidas en el articulo 22 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, se podria llegar a la conclusion de que, practi-
camente, todas las competencias plenarias que no requieren quérum especial,
exceden de la administracién ordinaria, como por ejemplo ocurre con las
materias siguientes:

*  Aprobacion de ordenanzas y reglamentos.

*  Creacion de 6rganos desconcentrados.

*  Adopcién o modificacion de la bandera, ensefia o escudo de la corpora-
cion.
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»  Establecimiento de precios publicos.

»  Establecimiento de nuevos servicios o modificacion de la forma de ges-
tion de los existentes.

*  Actos nucleares en materia de personal (aprobacion de la plantilla, de la
oferta publica de empleo, de la relacion de puestos de trabajo; determi-
nacion del sistema de seleccion del personal y aprobacion de las bases;
nombramiento de personal eventual, etc.).

*  Enajenacion de bienes patrimoniales.

En cambio, las otras competencias plenarias incluidas en el precepto
indicado, como por ejemplo las modificaciones presupuestarias tendentes a
afrontar emergencias o el ejercicio de acciones administrativas y judiciales
con términos preclusivos, sin perjuicio de considerar que se trata de activida-
des extraordinarias, podrian, en funcién de las razones a que obedezcan, con-
siderarse incluidas dentro de la prorrogatio, toda vez que podrian estar pro-
vocadas por la necesidad de defender los intereses municipales.

En consecuencia con todo lo anterior podemos concluir diciendo que,
siguiendo los dictados del derecho comparado y la técnica interpretativa del
articulo 3 del Codigo Civil, las corporaciones municipales en funciones estan
facultadas para administrar no solo lo que es cotidiano y habitual del queha-
cer municipal, sino también aquello que es excepcional pero requiere de una
actuacion urgente, entendiendo que todas las otras actividades que excedan
de este criterio, es decir, que no obedezcan a una mera administracion coti-
diana o a la adopcion de medidas de emergencia, y que, por tanto, puedan
comprometer el futuro, sin existir una necesidad urgente, son inaceptables,
especialmente si tenemos en cuenta que las corporaciones entrantes no dis-
ponen de las mismas técnicas que las Camaras legislativas para revisar la
actuacion provisional de las diputaciones permanentes, y inicamente pueden
utilizar las técnicas de revision de oficio de los actos dictados por las corpo-
raciones locales en funciones, que entrafian mucha mayor dificultad, ya que
para ello es necesario que los actos estén viciados de nulidad de pleno dere-
cho o de anulabilidad, no siendo suficiente una razén de oportunidad, y, para
la revocacion, es presupuesto indispensable que se trate de actos de gravamen
o desfavorables’.

Lo que si es seguro, en cambio, es que durante este periodo se mantiene
el régimen de delegaciones interorganicas que estuviera establecido con an-
terioridad, sin perjuicio, evidentemente, de la potestad que en todo momento
tiene el organo titular de las mismas de revocarlas o modificarlas.

7. Articulo 105.1 de la LRJPAC, en la redaccion dada al mismo por la Ley 4/1999, de 13
de enero.
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2.3
Cese automatico del personal eventual

El articulo 12 del Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por la Ley
7/2007, de 12 de abril, prevé la existencia, en los tres niveles de Adminis-
tracion, del denominado personal eventual, cuyo objeto es la realizacion de
funciones expresamente calificadas de confianza o asesoramiento especial, y,
en consecuencia, de caracter no permanente.

Se trata de una tipologia de personal cuyas caracteristicas le diferencian
de forma radical de los restantes tipos regulados por el EBEP, en particular
por lo que se refiere a la libertad para su nombramiento y cese, en nuestro
caso, por el presidente de la corporacion. También, debido a la necesidad de
que con ocasion del cese de la autoridad a la que prestan sus funciones de
confianza y asesoramiento, se produzca automaticamente el cese de este per-
sonal eventual. Por tltimo porque, en ningiin supuesto, las funciones desarro-
lladas en este régimen pueden constituir un mérito para el acceso a la funcion
publica o para la promocion interna®.

Esta prevision legal tiene su correlativo en la esfera local, a nivel de legis-
lacion basica, en el articulo 104 de la LRBRL y en el articulo 176 del TRRL’.

231
Caracteristicas esenciales de las funciones del personal eventual

La primera caracteristica que se desprende de la diccion literal del EBEP,
es que son dos los limites a tener en cuenta respecto de las funciones que se
pueden encomendar a este tipo de personal, al estar circunscritas estas atribu-
ciones a funciones de confianza o asesoramiento especial y a funciones que
satisfagan necesidades de cardcter no permanente.

a) Funciones de confianza o asesoramiento especial que satisfagan ne-
cesidades no permanentes

Respecto de la primera de estas limitaciones, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo'?, después de apuntar el caracter excepcional de este tipo de
personal, ha circunscrito el &mbito material de sus funciones al de las estric-
tas de confianza y asesoramiento especial, a modo de 6rgano staff, por lo que

8. STS de 22 de octubre de 2014 (Ar. 6324).

9. Existe también legislacion autondmica al respecto. A titulo de ejemplo, en Cataluiia,
los articulos 304 y 305 del TRLMC y los articulos 9 a 15 del Reglamento de Personal de las
Entidades Locales, aprobado por el Decreto 214/1990, de 30 de julio.

10. Sentencia de 25 de abril de 2008 (Ar. 2622).
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ha entendido que le estan vedadas las actuaciones de colaboracion profesio-
nal que se proyecten en las funciones normales de la Administracion Publica,
bien en las externas de prestacion y policia frente a la ciudadania, bien en las
internas de pura organizacion administrativa, que, por su directa conexion
con los principios constitucionales de objetividad y eficacia administrativa,
entiende que deben ser asignadas al personal publico seleccionado bajo los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

Ni tan siquiera pueden formar parte de los 6rganos de seleccion de per-
sonal, por expresa prohibicién contenida en el articulo 60.2 del EBEP, ni
tampoco, en opinion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
manifestada en su Informe nimero 49/2008, de 29 de enero de 2009, formar
parte de las Mesas de Contratacion, aunque si asesorarlas, mediante la emi-
sion de los informes técnicos que estas consideren oportunos.

En similares términos se habia pronunciado anteriormente el Tribunal
Supremo!! bastantes afios antes, cuando en otra de sus sentencias sefiald que
el nombramiento de personal eventual tenia que ser restrictivo, al implicar
una disminucién de los puestos funcionariales, y que, ademas, tenia que limi-
tarse a desempenar, inicamente, tareas de caracter no permanente.

Ciertamente, los tribunales'? han considerado improcedente el nombra-
miento de personal eventual para la realizacion de funciones de caracter per-
manente, 0 cuya naturaleza entrara en oposicion con las funciones de con-
fianza o asesoramiento especial que les caracterizan, hasta el punto de
considerar inadecuado el nombramiento de personal eventual para puestos de
trabajo tan caracteristicos del ambito local como el de encargado de obras de
un ayuntamiento.

Y es que es tan determinante para la jurisprudencia su auténtica natura-
leza, que, cuando es designada una persona como personal eventual para
ejercer funciones de confianza, no enerva dicha naturaleza el hecho de que
erroneamente se haya formalizado un contrato laboral'?, aun a pesar de que
la jurisdiccion laboral es claramente incompetente para conocer de estas re-
laciones'4. Tampoco han dudado los tribunales!® en reconocer la existencia de

11. Sentencias de 12 de diciembre de 1997 y 2 de septiembre de 2004 (Ar. 9587 y 5600).

12.  Sentencias de los tribunales superiores de justicia de Castilla y Leon de 3 de marzo
de 2000 (Ar. 421), de Extremadura de 2 de marzo de 1999 (Ar. 677) y de Catalufia de 3 de
julio de 2009 (Ar. 781).

13.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 31 de julio de 1996
(Ar. 2740).

14. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 15 de marzo de 1996 (Ar.
276).

15.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 25 de febrero de 1996
(Ar. 164).
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una relacion laboral cuando las funciones del personal eventual nombrado no
se atenian a los imperativos legales, como era el caso de un conductor con-
tratado.

En idéntico sentido se viene manifestando la doctrina de los tribunales
del orden social'®, que también ha venido interpretando que, para aplicar el
régimen juridico de los funcionarios y no el del personal laboral, ha de darse
una verdadera relacion de personal eventual en los términos que el propio
precepto del EBEP establece, y este no atiende simplemente a la formalidad
del nombramiento, sino, de modo expreso, a las funciones atribuidas, expre-
samente calificadas como de confianza o asesoramiento especial.

Es aqui donde cobra particular relieve la necesidad de que los tribunales
a los que se somete la impugnacion del cese analicen la conformidad de la
relacion a una u otra naturaleza juridica, de manera que, cuando queda acre-
ditado que las funciones atribuidas al trabajador carecen de esas notas propias
de los puestos de confianza o asesoramiento especial, y sin las connotaciones
propias del personal al que se refiere el citado art. 12 EBEP, se han decantado
siempre por calificar la relacion de laboral.

b) Ejercicio de funciones de caracter directivo

Seglin el articulo 176.2 del TRRL, este tipo de personal podria en prin-
cipio desarrollar funciones de carécter directivo atribuidas a puestos de tra-
bajo que estuvieran incluidos en la relacion de puestos de trabajo de la entidad
local, cuando las personas que los hayan de ocupar retinan las condiciones
especificas que se exigen a los funcionarios para desarrollar este tipo de fun-
ciones.

No obstante lo anterior, la vigencia de esta Gltima prevision no es actual-
mente pacifica, ya que hay algunos autores, como M. SANCHEZ MORON!?, que
consideran que desde la promulgacion del EBEP esta posibilidad ha quedado
totalmente proscrita, por entender que las previsiones contenidas al respecto
en el articulo 176.2 del TRRL han quedado tacitamente derogadas, desde el
momento en que el EBEP, que tiene naturaleza bésica, distingue claramente
entre personal eventual y personal directivo, y circunscribe sus funciones a
las de confianza o asesoramiento especial de los 6rganos de gobierno. En la

16.  STS de 20 de octubre de 2011 (Ar. 529/2012). Esta sentencia se hace eco de las SSTS
de 22 de enero de 2008 (Ar. 2774) y 14 de octubre de 2008 (Ar. 7382), que para un caso en
que se trataba de analizar la legalidad de la contratacion administrativa para servicios espe-
cificos entendieron que, pese a que la contratacion habia sido efectuada bajo la formalidad
administrativa, el contenido de la relacion era propio de una contratacion laboral y no de una
contratacion administrativa de conformidad con la definiciéon de contrato de trabajo que se
contiene en el art. 1.1 del ET.

17.  En su obra Comentarios a la Ley del Estatuto basico del empleado publico, Editorial
Lex Nova, 2007.
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misma linea parece situarse el magistrado del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, Francisco SosPEDRA Navas'®, aunque sin decantarse de forma
definitiva por una u otra opcién, cuando sefala como argumento a favor de
esta postura que: “[...] el articulo 12.1 del EBEP restringe expresamente el
ambito de nombramiento del personal eventual al contemplar expresamente
que el personal eventual solo puede desempenar servicios con ‘caracter no
permanente’; ello supone la incompatibilidad sobrevenida del articulo 176.2
del Real decreto 781/1986, en el sentido que el desempeio de puestos de
caracter directivo en las corporaciones locales supone la prestacion de servi-
cios con caracter permanente, puesto que es indudable que el directivo atiende
a funciones permanentes de la Administracion, [...]”.

Otros sectores'?, en cambio, consideraron que el articulo 176.2 del TRRL
no esta derogado, por entender que el articulo 13 del EBEP no es de aplica-
cién inmediata mientras no hayan sido dictadas las normas de desarrollo a las
que se refiere su apartado primero, coincidiendo con ello con el criterio man-
tenido por el Ministerio de Administraciones Publicas, que, por lo que a su
aplicabilidad directa e inmediata se refiere, dictd en su dia unos criterios para
la aplicacion del EBEP en el &mbito de la Administracion local, en los que
entendia que, conforme a lo establecido en el apartado 3 de la disposicion
final cuarta del EBEP, hasta que no se dicten las leyes de Funcion Publica y
las normas reglamentarias de desarrollo, se mantienen en vigor las normas
vigentes sobre ordenacion, planificacion y gestion de recursos humanos, con-
tinuando, como consecuencia, en vigor las previsiones de la LRBRL, del
TRRL y de sus normas reglamentarias de desarrollo.

No obstante lo anterior, lo cierto es que estos criterios del MAP condi-
cionaban esta interpretacion al hecho de que las normas transitoriamente vi-
gentes no se opusieran a lo establecido en el propio EBEP, como parece
que sucede en este caso, desde el momento en que en su articulo 12 las fun-
ciones del personal eventual se limitan a las de confianza o asesoramiento
especial; de ahi que el propio documento, en su apartado 5.°, manifestase
expresamente que: “El articulo 176.3 TRRL hay que entenderlo implicita-
mente derogado al oponerse al contenido del articulo 12”.

18. En su trabajo “Tipos de empleados publicos”, publicado en la revista Cuadernos de
Derecho Local, nimero 19, editada por la Fundacion Democracia y Gobierno Local.

19. La Guia practica del EBEP publicada por la Diputacion de Barcelona, en la que res-
pecto del personal directivo se sefialaba que, hasta que se dictaran las correspondientes leyes
de desarrollo del EBEP por el Estado y las comunidades autonomas, se mantendria el régi-
men juridico que se aplicaba hasta entonces al personal eventual, se alineaba con esta pos-
tura.
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El problema que se plantea en este caso no es tanto si el personal even-
tual puede desempefiar funciones directivas, que yo entiendo que no, como
cual es el régimen juridico actual del personal directivo local hasta tanto se
desarrollen las previsiones del EBEP en los términos previstos por su ar-
ticulo 13.1, ya que, como acertadamente sefiala Miguel SANCHEZ MORON en
la obra comentada anteriormente, el EBEP no impone la existencia necesaria
del régimen especifico del directivo publico, sino que lo regula como una
mera posibilidad precisada de desarrollo, por lo que si no se crea este tipo de
personal, estas funciones pueden ser desarrolladas por personal idoneo pro-
fesionalmente hablando, ya se trate de personal funcionario o de personal
laboral.

En consecuencia, teniendo en cuenta que en el caso de Catalufia el ar-
ticulo 306 del TRLMC, que segln esta segunda postura doctrinal estd vigente
mientras no se desarrolle el EBEP, contempla expresamente la existencia de
personal directivo, con la prevision de que ha de tener necesariamente la
consideracion de personal eventual, la cuestion que tendriamos que plantear-
nos, mas que si el personal eventual puede desempefiar funciones directivas,
que insisto, entiendo que no es posible, es si, a falta de un régimen juridico
especifico, el personal directivo puede seguir teniendo la condicion de perso-
nal eventual, manteniendo su condicion prioritaria de directivo, hasta que se
produzca el esperado desarrollo reglamentario.

La opcién por una u otra postura doctrinal es dificil, pues, si bien es
cierto que los criterios establecidos por el Ministerio de Administraciones
Publicas parecerian dar cobertura a la segunda de estas posturas, también es
cierto que el apartado 3 de la disposicion final cuarta del EBEP dispone que,
hasta que se dicten las leyes de Funcion Publica y las normas reglamentarias
de desarrollo, se mantienen en vigor las normas vigentes sobre ordenacion,
planificacion y gestion de recursos humanos, pero con la prevision de que ello
sera asi en tanto no se opongan a lo establecido en el propio EBEP, y lo
cierto es que las previsiones contenidas en el articulo 176.3 del TRRL y 306
del TRLMC se oponen en cierto modo al caracter no permanente de las fun-
ciones propias de este tipo de personal, y exceden de las estrictas de confianza
y asesoramiento especial.

En este sentido el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia®’, aunque
refiriéndose a la Administracion autondémica, ha entendido que: “El personal
eventual es una excepcion, o al menos debe serlo, en el conjunto general del
personal al servicio de la Administracion Publica, pues por logica debe darse

20. Sentencia de 3 de julio de 2009 (Ar. 781).
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preferencia siempre al funcionario de carrera. El personal eventual solo apa-

rece justificado en el organigrama de la Funcion Publica, por la especifica

funcion que desempefia, esto es, de especial asesoramiento, por ello dicho
personal eventual no puede acceder a puestos reservados a funcionarios”.

Para, a continuacion, no dudar en aplicar directamente el articulo 12 del
EBEP; vy, tras sefialar que se ha de analizar caso por caso el ajuste de los
puestos de trabajo de personal eventual a las funciones que la ley les reserva,
llega a la conclusion de que puestos tales como la direccion de los museos de
la Ciencia y de Historia, y los puestos de director de la Casa de las Lenguas
o del Centro de Mediacion Familiar de Cataluna, deberian estar reservados a
funcionarios, ya que en su funcion no aparece justificada ni la confianza ni
tampoco el asesoramiento exigible en estos casos.

En esta linea, una parte de la doctrina mas autorizada, que comparto
plenamente?!, se decanta claramente por entender que, a partir del EBEP, la
posibilidad de que este tipo de personal desempefie funciones directivas, o la
de que exista la figura del personal directivo eventual, es inexistente por los
siguientes motivos:

*  En primer lugar, por entender que el contenido del articulo 176.3 del
TRRL constituy6 en su momento una extralimitacion de esta norma, al
suponer la creacion de una figura de directivo eventual inexistente en la
legislacion que tenia que refundir y armonizar.

*  En segundo lugar, y en este caso respecto de la legislacion autondmica
catalana, por considerar que a la luz de la jurisprudencia constitucional®?,
que reconoce el caracter basico del articulo 12 del EBEP, a la legislacion
autonomica le esta vedada toda posibilidad de atribuir otras funciones
diferentes de las que establece el EBEP al personal eventual, como serian
las de caracter directivo, que, por su propia esencia, como ya hemos
apuntado, tienen caracter permanente.

*  En tercer y ultimo lugar, como consecuencia del posicionamiento del
Tribunal Supremo, claramente contrario a esta posibilidad?.

En cualquier caso, de entenderse que esta posibilidad de personal direc-
tivo sometido al régimen del personal eventual estd transitoriamente vigente,
resultarian de aplicacion a este tipo de personal las exigencias propias que en

21. Joan Maurt Majos. Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Barce-
lona. Conferencia impartida en la sesion del Seminari de Dret Local de la Federacio de
Municipis de Catalunya de 13 de marzo de 2015, bajo el titulo Personal directiu i personal
eventual.

22. STC 156/2013, de 23 de septiembre.

23. Entre otras, SSTS de 20 de julio de 2011 y 8 de octubre de 2012 (Ar. 5666, 6598).
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materia de incompatibilidades son imputables a los directivos de acuerdo con
lo dispuesto por la LRBRL.

2.3.2
Presupuestos legales necesarios para su existencia

Si estas son las caracteristicas de este tipo de personal por lo que se refiere a
las funciones que pueden desarrollar, también existen importantes especiali-
dades que condicionan su existencia, ya que se trata de puestos de trabajo de
asesoramiento o de confianza especial que necesitan para su existencia de una
serie de presupuestos legales. En primer lugar, que la corporacion, al inicio
de su mandato y en sesion plenaria, a efectos de su posterior inclusion, tanto
en la plantilla®* como, si asi lo exige la legislacion autondmica aplicable®, en
la relacion de puestos de trabajo de la corporacidn, determine los siguientes
extremos:
a. Su numero
Respecto de su numero, con la reforma operada en la legislacion basica
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sosteni-
bilidad de la Administracion Local, en el articulo 104 bis y en la dispo-
sicion transitoria 10.* de la LRBRL, se establece un nimero maximo de
personal eventual para ayuntamientos, diputaciones, consejos o cabildos,
segun su poblacion, de acuerdo con el siguiente detalle:
*  Excepcionalmente, 1 en municipios de 2000 a 5000 habitantes,
cuando no haya concejales en régimen de dedicacion exclusiva.

24. Articulo 126.1 de la LRBRL.

25. A diferencia de la Administracion del Estado, a la que el articulo 15.1.a) de la Ley
30/1984 exige que el nimero y caracteristicas de los puestos de trabajo de su personal even-
tual figure en las relaciones de puestos de trabajo, en la Administracion local no existe pre-
cepto basico que contemple idéntica exigencia, por lo que se tendra que estar a lo que dis-
ponga en cada caso la legislacion autondmica, aunque en aquellos supuestos en que resulte
exigible no serd necesaria la previa negociacion colectiva ni la consulta a las organizaciones
sindicales, porque tal y como afirma el magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia, Francisco SosPEDRA NAvAS, en su trabajo publicado en la revista Cuadernos de Dere-
cho Local, numero 19, editada por la Fundacion Democracia y Gobierno Local, con el titulo
“Tipos de empleados publicos”, el Tribunal Supremo, entre otras muchas en sus sentencias
de 22 de mayo de 2006 y 25 de abril de 2008 (Ar. 2373 y 2622), ha entendido que cuando
la modificacion de la relacion de puestos de trabajo se inserta dentro de lo que es propiamen-
te organizacion de servicios, como es el caso de la determinacion inicial de los puestos de
trabajo del personal eventual por el Pleno, no es necesario.

No obstante, en el caso de que se entienda subsistente la posibilidad de nombrar personal
eventual para el ejercicio de funciones directivas transitoriamente, en este supuesto si que
deberan figurar estos puestos de trabajo en la relacion de puestos de trabajo, por imperativo
de lo dispuesto por el articulo 176.2 del TRRL.
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* 1 en municipios de 5001 a 10 000 habitantes.

* 2 en municipios de 10 001 a 20 000 habitantes.

* 7 en municipios de 20 001 a 50 000 habitantes.

« La mitad de los concejales en municipios de 50 001 a 75 000 habi-
tantes.

*  El mismo niimero de concejales en municipios de 75 001 a 500 000
habitantes.

* 0,7 % del numero total de puestos de trabajo de la plantilla en mu-
nicipios de mas de 500 000 habitantes?®.

*  En las diputaciones, el nimero maximo que resulte aplicable al mu-
nicipio mas poblado, y en los consejos y cabildos insulares, el
mismo nimero de miembros del cabildo en las islas de mas de
800 000 habitantes, y el 60 % de sus cargos electos si tienen una
poblacion menor.

*  Ninguno en el resto de entidades locales u organismos dependientes
(EMD, mancomunidades, consorcios, areas metropolitanas), aun-
que en Catalufia, respecto de las comarcas y las veguerias, por apli-
cacion de la disposicion adicional 3.227 de la LRSAL, les resultaria
aplicable el régimen de las diputaciones. Mas discutible seria su
aplicacion, al amparo de dicha disposicion, a las entidades territo-
riales de ambito inferior al municipio, al no tratarse de una entidad
local supramunicipal.

Respecto de las mancomunidades y las areas metropolitanas, en el caso

catalan se suscitan algunas dudas?®, pues aunque son entidades contem-

pladas en su Estatuto de Autonomia de forma genérica, a las que se
atribuyen competencias de prestacion de servicios publicos locales, al

estar reguladas de forma especifica por la legislacion basica, es mas di-

ficil considerarlas como sistema institucional propio de Cataluna. En

26. Prevision que segiin Joan MauRrI 1 Mai6s hay que entender referida no tanto al nume-
ro de puestos de trabajo como al numero de plazas presupuestadas en la plantilla, con inde-
pendencia de que se trate de plazas cubiertas y de su régimen juridico.

27. Segln el nimero 2 de esta disposicion: “2. En el caso de las Comunidades Autdno-
mas con un sistema institucional propio, las referencias de esta Ley a las Diputaciones pro-
vinciales se entenderan efectuadas a los entes locales supramunicipales previstos en los co-
rrespondientes Estatutos de Autonomia a los que se atribuyen competencias en materia de
asistencia y cooperacion a los municipios y prestacion de servicios publicos locales”.

28. Segln las instrucciones dictadas por el MHAP en su momento, en el caso del resto
de entidades locales diferentes de los municipios, las provincias y las islas, y en los organis-
mos y entidades dependientes de todas las entidades locales, no podran incluir en sus plan-
tillas puestos de trabajo de personal eventual (art. 104 bis LRSAL), sin que la Nota explica-
tiva dictada por el Departament de Governacio de la Generalitat de Catalufia planteara una
opcion interpretativa diferente.
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otras palabras, tratandose de entidades locales comunes a todo el espec-
tro estatal, parece 16gico pensar que si el legislador hubiera querido per-
mitir que este tipo de entes locales pudieran disponer de personal even-
tual, lo habria establecido de forma expresa.
Ademas, este tipo de personal debera prestar, necesariamente, sus servi-
cios en los servicios generales de la entidad, aunque, excepcionalmente,
se podran asignar funcionalmente a otros servicios o departamentos de
la estructura propia de la entidad si asi lo dispone el ROM, prevision
absolutamente 16gica, si tenemos en cuenta que sus funciones son de
asesoramiento especial y personal al 6rgano que les nombra, que no es
otro que el presidente de la corporacion, o a quien este determine.
Esta medida, que resultdé de aplicabilidad inmediata con la entrada en
vigor de la Ley (de ahi la obligacion del presidente de informar al Pleno,
en el plazo maximo de un mes desde esta entrada en vigor, de como
habia dado cumplimiento a esta disposicion), comporto la imposibilidad
de aumentar el niimero de personal eventual que existiera a 31 de di-
ciembre de 2012 y la obligacion de publicar en la Sede Electronica, con
caracter semestral, el nimero de puestos eventuales existentes, y de que
el presidente de la entidad diera cuenta al Pleno trimestralmente del cum-
plimiento de dichas previsiones.
No obstante, la disposicion transitoria 10.* establecié una moratoria,
hasta el 30 de junio de 2015, para las entidades locales que cumplieran
con los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica, si su
plazo medio de pago a proveedores no superaba en mas de 30 dias el
plazo legalmente previsto, que fue objeto de una nota aclaratoria del
Ministerio con fecha 15 de enero de 2014.

b. Sus caracteristicas
Estas caracteristicas entendemos que integran, como minimo, la deno-
minacion del puesto de trabajo, la relacion y detalle de sus funciones, y
su dedicacion y régimen de incompatiblidades, que en todo caso sera,
como minimo, el previsto por la Ley 53/1984, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, aunque, en Cata-
lufia, el articulo 317 del RPEL atribuye al alcalde la determinacion de su
horario e intensidad de su dedicacion en funcién de las necesidades del
servicio.

¢. Sus retribuciones
Realizada la determinacién anterior, y dentro de los limites que esta
decision implica, el alcalde podra proceder libremente al nombramiento
de este personal, con el unico requisito formal de que dicho nombra-
miento, su régimen de retribuciones y su dedicacion, se hagan publicos
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a través del Boletin Oficial de la Provincia® y, en su caso, del Boletin de
Informacion de la corporacion, y entiendo que también en los medios
electronicos de informacion de que disponga el ayuntamiento —web mu-
nicipal y sede electronica—*°.

Esta libertad de nombramiento implica, evidentemente, la correlativa
libertad de cese por parte de la misma autoridad, como en numerosas
ocasiones ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Supremo?®!, que
pone como unicos limites a esta libertad la arbitrariedad o la desviacion
de poder debidamente acreditada, no pudiendo fundarse en meras pre-
sunciones ni en suspicacias o amplias interpretaciones del acto de auto-
ridad y de la oculta intencion que lo determine *2.

2.3.3
Efectividad de su cese

El problema fundamental consiste en determinar el verdadero alcance de la
prevision legal de que este personal eventual cese, automaticamente y en todo
caso, cuando, como sefiala el articulo 104 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
cese o expire el mandato de la autoridad a la que presta sus funciones de
confianza o asesoramiento especial, pues si bien cuando este cese se produce
como consecuencia del cese del alcalde durante la vigencia de su mandato no
se presenta ningiin problema interpretativo, en cambio, cuando se produce
como consecuencia de la expiracion del mandato del alcalde con motivo de
la expiracion de su mandato como concejal, presupuesto basico del anterior,
se nos plantea una cierta problematica, pues con una interpretacion estricta
tendriamos que llegar a la conclusion de que el cese de este personal se ha de
producir, de forma automadtica, a los cuatro afios de las elecciones anteriores
0, en todo caso, €l dia anterior a la celebracion de las nuevas elecciones, es
decir, antes de que el alcalde deje de realizar definitivamente sus funciones
como tal, porque se ha de tener en cuenta que, como ya hemos comentado
anteriormente, la Ley Electoral prevé una prorroga del mandato corporativo,
aunque unicamente en funciones de administracion ordinaria, que hace que
este se alargue hasta que se produzca la constitucion de la nueva corporacion,

29. En Cataluiia, segun el articulo 304.3 del TRLMC, también en el DOG.

30. Esta publicidad y el correspondiente acuerdo plenario seran nuevamente necesarios
cuando, a lo largo de la vigencia de estos nombramientos, varien, bien sus retribuciones o
régimen de dedicacion, bien sus caracteristicas fundamentales.

31. Sentencia de 3 de abril de 1992 (Ar. 2836).

32. Entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1992 (Ar. 2836).
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es decir, un minimo de 21 dias y un maximo de 41 dias, segun se interponga
0 no recurso contencioso electoral contra el acto de proclamacion de candi-
datos.

Esto, unido al hecho de que el nuevo alcalde no puede proceder al nom-
bramiento de las personas que hayan de ocupar estos puestos de confianza
durante el siguiente mandato hasta que el Pleno haya determinado su nimero,
caracteristicas y retribuciones, hace que el periodo durante el cual el alcalde
tenga que prescindir de estos puestos de trabajo se dilate ain mas, circuns-
tancia que, cuando hay coincidencia entre el alcalde saliente y el alcalde en-
trante, produce una cierta distorsion, ya que este se ve obligado a prescindir
de su personal de confianza durante un periodo de tiempo en el cual él estd
ejerciendo sus funciones, y en unos momentos en los que seguramente mas
necesario le resulta este tipo de personal.

Esta circunstancia ha dado lugar a que, en numerosas corporaciones, o
bien se interprete ampliamente la Ley, en el sentido de que el cese automatico
de este personal se produce cuando finaliza no solo la duracion del mandato
de la autoridad que los nombrd, sino también el periodo de prérroga legal,
postura que considero mas adecuada, o bien se acuda a numerosas picarescas
para mantener a este personal de facto en el ejercicio de sus funciones.

En relacién con esta cuestion, en algin foro se ha mantenido, incluso,
que en la medida en que estos cargos son designados por el alcalde y su man-
dato se extiende, en régimen de administracion ordinaria, hasta que tome
posesion su sucesor, dichos cargos no deberian cesar hasta que ello se haga
efectivo, dando a entender que si en la sesion constitutiva el alcalde elegido
no toma posesion, como el alcalde en funciones continuaria en el ejercicio
del cargo, el nombramiento del personal eventual estaria vigente hasta la
definitiva toma de posesion del nuevo alcalde.

Esta circunstancia se produciria, por ejemplo, si el alcalde elegido no se
encontrara presente en la sesion constitutiva, en cuyo caso, segun el articulo 40
del ROF, seria requerido para tomar posesion en el plazo de 48 horas ante el
Pleno de la corporacion.

En mi opinidn esta tesis no se puede mantener, ya que aunque el nuevo
alcalde tarde, en este caso, 48 horas en tomar posesion, el alcalde saliente ha
perdido su condicion como tal, al ir esta condicion indisolublemente unida a
su cargo de concejal, por lo que, cesando en este, cesa automaticamente en
su condicion de alcalde.

Por otra parte, para quienes defienden la tesis anteriormente comentada
de la viabilidad legal de la existencia actual de personal directivo en régimen
de personal eventual, también se ha planteado en Catalufia la posibilidad de
distinguir entre personal eventual de confianza o asesoramiento especial y
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personal eventual de direccion, a fin de mantener que estos ultimos, dado el
caracter mas permanente de sus funciones, no han de cesar necesariamente
de forma automatica con motivo del cese del alcalde, pero esta postura parece
excesivamente forzada, pues aunque defendiéramos esta tesis, que no es el
caso, habria que tener en cuenta que si el articulo 306 del TRLMC les otorgd
la necesaria condicién de personal eventual, era precisamente para que les
fuera aplicable su régimen juridico.

En cualquier caso, y sea cual sea el criterio que sobre el momento de cese
de este personal se adopte en cada corporacion local, una cosa es clara, y es
que el cese se produce automaticamente, o lo que es lo mismo, no requiere,
a priori, de un acto expreso en este sentido, lo que significa que, llegada la
fecha de expiracion del mandato corporativo, se ha de dar de baja a este per-
sonal de la seguridad social y de la ndmina del personal de la corporacion,
procediéndose a realizar la liquidacion correspondiente?.

Para finalizar, inicamente sefialar que es tal la identificacion de este
personal con las circunstancias de la autoridad que lo nombra, que algunos
municipios prevén en su reglamento orgénico que, con motivo del inicio y
del cese de sus funciones, el personal eventual efectiie las declaraciones que
exige el articulo 75.5 de la LRBRL a los concejales, cuando esta exigencia,
de acuerdo con la disposicion adicional 15.* de la LRBRL, ademés de a los
concejales, unicamente resulta exigible al personal directivo local y a los
funcionarios con habilitacion de caracter estatal que hayan sido nombrados
mediante libre designacion, en atencion al caracter directivo de sus funciones
o a la especial responsabilidad que asuman.

24
Operaciones de liquidacion de la corporaciéon

Otra consecuencia derivada de la expiracion del mandato de los miembros de
la corporacion saliente, que a la vez constituye un acto preparatorio y necesa-
rio para la constitucion de la nueva corporacion, la constituye el hecho de que,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 36 del ROF34, el tercer dia
anterior al sefialado por la legislacion electoral para la sesion constitutiva del
nuevo ayuntamiento, es decir, 17 dias después de celebrarse las elecciones,

33. Esto plantea una dificil situacion a los secretarios y a los interventores de las corpo-
raciones locales, en especial a estos tltimos, porque al cesar por ministerio de la ley, no
precisan de acto administrativo alguno para dar de baja a este personal de la nomina.

34. Respecto de las provincias, idéntica prevision se contiene en el articulo 56 del ROF.
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los concejales cesantes, tanto del Pleno como, en los ayuntamientos donde
exista, de la Junta de Gobierno, se han de reunir en sesion convocada al Gnico
efecto de aprobar el acta de la ultima sesion celebrada.

Nos encontramos ante sesiones de liquidacion que, aunque el ROF no
precisa su caracter, son de naturaleza extraordinaria, pues ni se insertan en las
previstas como ordinarias en el régimen de sesiones acordado por la corpo-
racion, ni admiten la incorporacion en su orden del dia de otros asuntos dife-
rentes de los que constituyen su Unica finalidad.

A pesar de no estar contemplada esta prevision mas que en una norma
de caracter supletorio como es el ROF, nos resulta acertada, en la medida en
que es logico que solamente puedan aprobar las actas de estos drganos los
miembros de la corporacidon que participaron en las sesiones a las que estas
se contraen y que, por tanto, conocen las auténticas circunstancias que se
produjeron en las mismas.

En cambio, no se prevé idéntica operacion respecto de las actas de los
otros organos colegiados municipales, principalmente 6rganos de asesora-
miento y 6rganos de participacion ciudadana, cuando se dan idénticas cir-
cunstancias, de la misma manera que sucede respecto de las actas de los 6r-
ganos colegiados de gobierno de los posibles organismos auténomos que,
para la gestion de servicios o la realizacion de actividades, puedan existir en
el ayuntamiento.

Esta omision suele subsanarse con la prevision correspondiente en el
reglamento orgdnico municipal y en los estatutos reguladores de los organis-
mos autébnomos, y, de hecho, es practica habitual que se produzcan estas
operaciones de aprobacion de la ultima acta, no solamente respecto de las
correspondientes al Pleno y a la Junta de Gobierno, sino también respecto de
las de los otros organos colegiados de la corporacion, aunque no sean de
caracter decisorio, como ocurre con las Comisiones Informativas y con los
organos colegiados de participacion ciudadana.

Y es que en caso contrario, de existir actas que por cualquier circunstan-
cia estuvieran pendientes de someterse a aprobacion, si esta no se produce
con anterioridad a este acto de liquidacion, estas actas serian perpetuamente
borradores, y, al no estar incorporadas a los libros oficiales correspondientes,
no estarian protegidas por la presuncion iuris tantum de la que, en tanto que
instrumento publico solemne, goza el libro de actas.

Ello no quiere decir que no exista la posibilidad de probar la existencia
de estos acuerdos, ya que no solo podria utilizarse cualquier otro medio de
prueba de su existencia valido en derecho, sino que, ademas, al amparo de lo
dispuesto por el articulo 206 del ROF, siempre existe la posibilidad de expe-
dir certificaciones de los acuerdos correspondientes a estas sesiones, haciendo
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la advertencia o salvedad de que el acta esta pendiente de aprobacién, y a
reserva, por tanto, de los términos que resulten de esta aprobacion.

Pero cuando no existe ni tan solo un borrador de acta debidamente fir-
mado, la Unica posibilidad de certificar radicara en que se emitan estas certi-
ficaciones en base a la documentacion que figure en el expediente, siempre y
cuando conste en este la diligencia de aprobacion por el drgano correspon-
diente.

3
Constitucion de los ayuntamientos

Por lo que a la subsiguiente constitucion del ayuntamiento se refiere, la nue-
va corporacion surgida como consecuencia de los resultados del proceso
electoral se ha de constituir, en sesion publica, el vigésimo dia posterior a la
celebracion de las elecciones, salvo que se hubiera presentado recurso con-
tencioso electoral contra la proclamacion de los concejales electos, consti-
tuyéndose, en este caso, el cuadragésimo dia posterior a las elecciones, tal y
como claramente preceptia el articulo 195 de la Ley Organica del Régimen
Electoral General.

Para ello es necesario que concurran a la sesion la mayoria absoluta de
los concejales electos, ya que, de lo contrario, se tendria que celebrar sesion
dos dias después, quedando constituida la corporacion fuera cual fuera el
nimero de concejales presentes®. En la misma sesion, como veremos, se ha
de proceder a la eleccion del alcalde.

Respecto de las restantes entidades locales supramunicipales®® se habra
de estar a sus disposiciones especificas, que, por lo que a las provincias se

35. Segun acuerdo de la Junta Electoral Central de 19 de junio de 1991, un solo concejal,
en ningun caso, puede constituir la corporacion.

36. Circunscribiéndonos a Catalufia, y méas concretamente al ambito metropolitano, las
previsiones de constitucion de las veguerias, las comarcas y el Area Metropolitana de Bar-
celona se concretan en las siguientes normas:

*  Veguerias

En cuanto a las veguerias, la disposicion transitoria primera de la Ley 30/2010, de 3
de agosto, de veguerias, prevé que los consejos de vegueria de Barcelona, Girona,
Lleida y Tarragona se constituiran, sustituyendo a las diputaciones provinciales corres-
pondientes, después de la celebracion de las elecciones locales proximas, de acuerdo
con el régimen previsto en su articulo 26, que prevé que la sesion costitutiva tenga
lugar el trigésimo dia siguiente a la constitucion de los ayuntamientos.

Respecto de los restantes consejos de vegueria —Les Terres de I’Ebre, La Catalunya
Central y L’Alt Pirineu—, se prevé que su constitucion quede diferida al momento en
que se haya aprobado la modificacion de la legislacion estatal correspondiente, mo-
mento a partir del cual la Vegueria de Tarragona pasara a denominarse Camp de Ta-
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refiere, se concretan en el articulo 57 del ROF, en concordancia con los ar-
ticulos 205 y siguientes de la LOREG, que prevén que la sesion constitutiva
de las diputaciones se celebre, en primera convocatoria, a las 12 horas del
quinto dia posterior a la proclamacion de los diputados electos, si concurren
a la misma la mayoria absoluta de estos, o, en su defecto, dos dias después a
la misma hora cualquiera que fuera el nimero de diputados que concurriera.

A estos efectos, la Junta Electoral de Zona, una vez constituidos todos
los ayuntamientos de la provincia, procedera a realizar las operaciones pre-
vias necesarias para hacer posible esta proclamacion, con la prevision intro-
ducida por la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, de que el proceso de
constitucion de las diputaciones debera aplazarse hasta que se hayan resuelto
previamente todos los recursos contencioso-electorales contra la proclama-
cion de concejales electos en los municipios de la provincia, pero no esperara,
en cambio, a las eventuales convocatorias y celebracion de elecciones en
municipios concretos, derivadas de la falta de candidaturas o de la anulacion
total o parcial del proceso por los tribunales. En este supuesto, si como con-
secuencia de las elecciones parciales, posteriormente, se altera la distribucion
de puestos en la diputacion, las Juntas Electorales de Zona realizaran las
operaciones necesarias para hacer una nueva asignacion.

Ahora bien, para hacer efectiva la constitucion de los nuevos ayunta-
mientos y restantes entidades locales, es necesario que se desarrolle una im-
portante actividad municipal, tanto de caracter previo a la citada fecha, como
durante la sesion constitutiva, que analizaremos seguidamente.

rragona; y, en el caso de la Vegueria de L’ Alt Pririneu, a que se produzca la necesaria
alteracion de los limites provinciales.
e Comarcas
En cuanto a las comarcas, el articulo 22 del Texto Refundido de la Ley de Organiza-
cion Comarcal, aprobado por el Decreto Legislativo 4/2003, de 4 de noviembre, prevé
que el consejo comarcal se constituye en sesion publica en la capital de la comarca el
primer dia habil después de transcurridos 15 dias naturales a contar del dia siguiente
al del acto de proclamacion de los miembros electos del consejo por la Junta Electoral.
* Area Metropolitana de Barcelona
Respecto del Area Metropolitana de Barcelona, el Consejo Metropolitano se constitui-
ra, segun establece el articulo 7.3 de su Ley reguladora 31/2010, de 3 de agosto, el
décimo dia, o el siguiente si es inhabil, posterior a la finalizacion del plazo de 30 dias
que desde la constitucion de los ayuntamientos tienen estos para elegir a sus represen-
tantes en el Consejo que no sean miembros natos. A estos efectos, su disposicion
transitoria 5.% contiene los pormenores relativos a la constitucion del primer Consejo
Metropolitano.
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31
Actividades preliminares

Con caracter previo a la celebracion de la sesion constitutiva, las actividades
preliminares a realizar para que esta se desarrolle debidamente, y para que los
concejales electos puedan tomar posesion de sus cargos en los plazos estable-
cidos por nuestro derecho positivo, son las siguientes:

311
Formulacién de las declaraciones de bienes y actividades por los
concejales y concejalas electos

Una vez efectuada por la Junta Electoral de Zona correspondiente la procla-
macion de electos en los plazos previstos por el articulo 108 de la LOREG,
a la vista del resultado del escrutinio general y una vez expedidas las corres-
pondientes credenciales, aquellos, tal y como ha sefialado la Junta Electoral
Central en diversos acuerdos?’, pasan a tener la condicioén de concejales elec-
tos, y a ostentar los derechos inherentes a tal condicion, fundamentalmente
el de tomar posesion de su cargo, para lo cual es requisito previo, segun el
numero 8 del citado precepto, ademas de jurar o prometer acatamiento a la
Constitucion en los términos que mas adelante se analizaran, cumplimentar
los otros requisitos previstos en las leyes o reglamentos especificos.

Uno de estos requisitos consiste en la obligacion que el articulo 75 de la
LRBRL impone a los concejales electos de formular, antes de la toma de
posesion, dos declaraciones, una sobre causas de posible incompatibilidad y
sobre cualquier actividad que les proporcione o les pueda proporcionar ingre-
sos econdmicos, y otra de sus bienes patrimoniales y de la participacion en
sociedades de todo tipo, con informacién de las sociedades por ellas partici-
padas y de las liquidaciones de los impuestos de la renta y sociedades, ya que
el impuesto de patrimonio fue practicamente suprimido en el afio 20083.

La emision de estas declaraciones se ha de producir, segtn el citado ar-
ticulo, antes de la toma de posesion, con ocasion del cese y cuando se modi-
fiquen las circunstancias de hecho, de lo que se desprende que esta obligacion
incumbe no solamente a los concejales entrantes, sino también a los salientes,

37. Acuerdos de 8 de mayo de 1990, 18 de octubre de 1991 y 15 de julio de 1994.

38. Lo cierto es que, mas que suprimirlo, lo que se hizo fue establecer una bonificacion
del 100 % de su importe, lo que en principio exigiria efectuar las declaraciones correspon-
dientes, pero esto no es posible, porque el legislador derogé todo lo relativo a sus normas de
gestion.
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de manera que aquellos concejales que hayan cesado en sus cargos por expi-
racion del mandato y de la prorroga legal, habran de efectuar estas declara-
ciones, de la misma manera que los concejales electos que hayan de tomar
posesion durante el nuevo mandato.

El problema se plantea en relacion con los concejales cesantes que repi-
tan mandato como consecuencia del resultado electoral, pues en estos supues-
tos la literalidad de la norma obligaria a que efectuasen estas declaraciones
dos veces, una con ocasion de su cese, ya que este efectivamente se produce,
y otra con caracter previo a la toma de posesion como consecuencia de su
nueva proclamacion, pero una interpretacion racional de la norma permite
entender que, en estos supuestos, efectuando las declaraciones una sola vez
se cumpliria esta doble obligacion, en la medida en que las declaraciones con
motivo del cese y con motivo de la toma de posesion coinciden en el tiempo
y lo contrario constituiria una duplicidad.

Incluso en el caso en que el concejal electo tarde un tiempo en materia-
lizar su toma de posesion’’, esta solucion seria factible, ya que con motivo
del cese habria efectuado las declaraciones, y como este se produce cuando
ya ha sido proclamado de nuevo concejal electo, y es a partir de esta fecha y
antes de la toma de posesion cuando los proclamados tienen que formular
estas declaraciones, el Uinico requisito que le quedaria por cumplir seria el
juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion, exceptuando el caso,
claro estd, de que durante este periodo se hayan modificado las circunstancias
de hecho en base a las cuales se efectuaron las citadas declaraciones, pues en
este supuesto el articulo 75 de la LRBRL, como ya hemos sefialado, obliga a
repetirlas, con el objeto de incluir estas nuevas circunstancias.

Mayor problema interpretativo se planteaba con el hecho de si el cum-
plimiento de este requisito es 0 no presupuesto basico para tomar posesion
del cargo, como parece querer exigir el citado precepto al establecer que se
han de formular las declaraciones antes de la toma de posesion.

Para MoreLL OcaNa, nadie puede impedir la toma de posesion del ele-
gido, basdndose en que aun no ha cumplido con la obligacion de declarar,
pero lo cierto es que la Junta Electoral Central, en su acuerdo de 17 de junio
de 1987, interpretd que, en la medida en que el articulo 108.8 de la LOREG
establece que, para adquirir la plena condicion de sus cargos, los candidatos
electos, ademas de jurar o prometer acatamiento a la Constitucion, han de

39. Recuérdese que, como ha sefialado la Junta Electoral Central en su acuerdo de 21 de
octubre de 1988, durante la vigencia del mandato no existe término preclusivo para la toma
de posesion del concejal, al no establecerse nada al respecto, ni por la legislacion electoral,
ni por la de régimen local.
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cumplimentar los otros requisitos previstos en las leyes o reglamentos respec-
tivos, y dado que el articulo 75.5 de la LRBRL exige que todos los miembros
de las corporaciones locales formulen estas declaraciones antes de la toma de
posesion, no pueden los concejales electos que no cumplan este requisito
tomar posesion ni, por tanto, participar en la eleccion del alcalde.

No obstante, a pesar de este acuerdo y del caracter vinculante que para
el resto de las Juntas Electorales tienen los acuerdos de la Junta Electoral
Central segun el articulo 19.1.d) de la LOREG, lo cierto es que en los pocos
fallos jurisdiccionales que se han dado al respecto, todos ellos en los tribuna-
les superiores de justicia de diversas comunidades autonomas, se ha llegado
a soluciones diferentes, ya que mientras el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en una sentencia de 12 de julio de 1995, estimo6 un
recurso en el que se pretendia la declaracion de nulidad de los actos de cons-
titucion de una corporacion local y de eleccion y proclamacion de su alcalde,
por no haberse permitido a un concejal tomar posesion ni participar en la
eleccion del alcalde porque no habia formulado las citadas declaraciones, en
cambio el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en una sentencia de 10
de abril de 1996 (Ar. 5429), respecto de unos concejales que tomaron pose-
sion del cargo sin cumplir este requisito, sefiala que no deberian haber adqui-
rido la condicion plena de miembros del ayuntamiento hasta que no hubiesen
subsanado esta omision, aunque acaba permitiéndoles votar una mocién de
censura porque: “Sin embargo, la realidad que no desconoce este Tribunal es
que a esos 3 concejales electos se les tuvo como miembros del Ayuntamiento
desde la efectiva toma de posesion del cargo en la sesion plenaria de consti-
tucion de la corporacion en fecha 17 de junio de 1995. Este extremo ha que-
dado debidamente acreditado en el presente proceso, pese a la reveladora
negativa de la Alcaldia de no incorporar al expediente administrativo el acta
de constitucion del Ayuntamiento en la que se dio posesion a los concejales
de los diversos grupos municipales. En consecuencia, a las tomas de posesion
de esos 3 concejales electos, que quedaron firmes, aun faltando el mencio-
nado requisito de caracter subsanable consistente en la formalizacion de la
declaracion de bienes, se las ha de tener por validas hasta que la propia Al-
caldia revise de oficio tales actos de toma de posesion. Hasta tal momento se
les debe considerar como miembros de la corporacion”.

Idéntica solucion adopta el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de
diciembre de 2001 (Ar. 6482), por considerar que es diferente el caso del
concejal al que se impide tomar posesion y participar en la eleccion del al-
calde hasta que no dé cumplimiento a esta obligacion, del concejal que ya ha
tomado posesion, aunque incumpliendo tal obligacion.
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En consecuencia, a falta de pronunciamientos mas tajantes del Tribunal
Supremo sobre esta cuestion, esta labor interpretativa la ha de hacer cada
corporacién y, en sus funciones de asesoramiento legal, sus respectivos se-
cretarios, que a pesar de que pueden coincidir con la interpretacion de la Junta
Electoral Central, también pueden disentir de esta, en la medida en que su
acuerdo no les vincula, pues solamente vincula a las Juntas Electorales de
ambito inferior, y los secretarios, aunque segun el articulo 11.4 de la LOREG
son delegados de las Juntas Electorales de Zona y actiian bajo la estricta de-
pendencia de estas, solamente lo son respecto de las funciones propias de
estas Juntas*' y la toma de posesion de los concejales no lo es, por no formar
parte del proceso electoral y constituir una cuestion de régimen local en la
que el secretario del ayuntamiento actia como tal y no como delegado de la
Junta Electoral de Zona.

Sobre esta cuestion, en cambio, si se ha producido un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, concretamente a través de su sentencia 331/1993,
de 12 de noviembre, por la que se declard inconstitucional el nimero 2 del
articulo 148 de la Ley catalana 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régi-
men Local de Catalufia, que preveia la posibilidad de formular estas declara-
ciones dentro del mes siguiente a la toma de posesion del cargo, por entender
que ello entraba en contradiccion con un precepto de caracter basico, concre-
tamente con el articulo 75.5 de la LRBRL, por referirse al régimen de incom-
patibilidades de las corporaciones locales.

Con esta sentencia, en la medida en que el Tribunal Constitucional con-
sidera que este requisito de formular las citadas declaraciones forma parte del
régimen de incompatibilidades de los miembros corporativos locales, nos esta
dando una pista mas, aunque indirecta, para entender que la no formulacion
de estas declaraciones es incompatible con la condiciéon de concejal y, en
consecuencia, es requisito indispensable para la toma de posesion del cargo.

Al margen de esta discusion, también hemos de tener en cuenta que con
la introducion en la LRBRL de la obligacion de todos los concejales de acom-
pafiar a sus declaraciones de bienes patrimoniales las liquidaciones del IRPF
y del impuesto de sociedades, cuando estén obligados a realizarlas, se con-
vierte esta obligacion de declarar en una obligacion de periodicidad anual, ya
que estas liquidaciones se han de efectuar anualmente.

Formuladas estas declaraciones en los modelos que a tal efecto apruebe
el Pleno de la corporacion, se tendran que publicar con carécter anual y, en

40. Véanse los acuerdos de la Junta Electoral Central de 27 de febrero de 1990 y 11 de
septiembre de 1991.
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todo caso, en el momento de la finalizacién del mandato, en los términos que
establezca el Estatuto Municipal o ROM.

Esta prevision adolece de un alto grado de abstraccidon, que no ha sido
posteriormente concretado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, cuando ha exigido
la publicacion de estas declaraciones en la sede electronica municipal, y que
en muchos casos esta siendo utilizada para justificar la omision de determi-
nada informacion de estas declaraciones en la publicacion.

En cambio, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno, si ha venido a solucionar otra pi-
caresca, cuando exige que la publicacion se realice en formatos adecuados
que faciliten su accesibilidad y comprension, identificacion y localizacion,
pues en algunos casos la publicacion de esta informaciéon en la web o sede
municipal se realizaba en términos tales que resultaba practicamente imposi-
ble encontrarla.

Formuladas las declaraciones, estas tendran que inscribirse en sendos
registros de intereses constituidos en cada corporacion local, que se ha de
entender que estan afectados por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y por tanto, segtn su ar-
ticulo 26, estan sujetos a los deberes de proteccion derivados de la misma vy,
en especial, al de comunicar la creacion de ficheros a la Agencia de Protec-
cioén de Datos para su debida inscripcion.

De estos registros, el de causas de posible incompatibilidad y de activi-
dades, en la version anterior a 2009 de la LRBRL, tenia caracter publico por
imperativo de la propia norma local que lo regulaba, que, por el contrario,
nada decia respecto al caracter del Registro de bienes patrimoniales, que, en
consecuencia, a pesar de haber sido considerado por la doctrina como de
caracter reservado, en mi opinion quedaba afectado, en su condicion de re-
gistro publico, por lo previsto por el articulo 37 de la LRJPAC.

Asi parecian quererlo confirmar los tribunales, ya que, por lo que se re-
fiere al acceso al Registro de bienes patrimoniales, el Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, en su sentencia de 31 de enero de 1997 (Ar. 268), si-
guiendo la doctrina plasmada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 8
de noviembre de 1988 (Ar. 8655), sobre el alcance de la participacion efectiva
de los miembros electos de las corporaciones locales en la actuacion publica,
llegod a la conclusion de que, como principio general, no podia vetarse a los
concejales su acceso a este Registro respecto de los datos de otros concejales,
aunque tampoco se podia plantear este acceso con caracter indiscriminado
respecto de la totalidad de los datos que en €l se recogieran, motivo por el
que el Tribunal entendid que, para que fuera posible este acceso, se tenia que
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producir la peticion con una cierta individualizacion de los datos a los cuales
se intentara acceder, y una minima justificacion de la solicitud y de la impor-
tancia de la informacion en el desarrollo de las funciones del cargo de con-
cejal, dada la incidencia que los datos contenidos en este Registro tenian en
el ambito particular e intimo de las personas afectadas, lo que exigia que su
publicidad fuera restringida, con el objeto de evitar intromisiones ilegitimas®*'.

En la actualidad, tras la reforma del articulo 75 de la LRBRL operada
por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, ambos registros son publicos por
expresa declaracion del legislador, no planteandose ya, en consecuencia, es-
tos problemas interpretativos*.

Si bien el régimen que acabamos de apuntar es el de caracter general,
también hemos de recordar que mediante el articulo 6 de la Ley Organica
1/2003, de 10 de marzo, para la garantia de la democracia en los ayuntamien-
tos y la seguridad de los concejales, se modifico este articulo con el objeto de
permitir que los miembros de las corporaciones locales que consideraran, en
virtud de su cargo, amenazada su seguridad personal o la de sus bienes o
negocios, asi como la de sus familiares, socios, empleados o personas con
quienes tuvieran relacion econdmica o profesional, pudieran realizar sus de-
claraciones ante la secretaria de la diputacion provincial o, en su caso, ante
el 6rgano competente de la comunidad autdnoma correspondiente, a efectos
de su inscripcidn en los registros provinciales especiales creados al efecto,
aunque con motivo de la reforma posteriormente operada en este precepto por
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, esta posibilidad se limit6 a la decla-
racion de bienes patrimoniales, pero no a la de causas de posible incompati-
bilidad y actividades.

En consecuencia, los concejales que hagan uso de este procedimiento
especial, inicamente tendran que presentar en su ayuntamiento la declaracion
de causas de posible incompatibilidad y actividades, y una certificacion sim-

41. Es cierto que en esta sentencia se trataba de un supuesto en el que el peticionario
tenia una cualificacion especial, al ser concejal de la propia corporacion y ostentar, en con-
secuencia, el derecho fundamental a que se refiere el articulo 23.1 de nuestro texto constitu-
cional, pero también es cierto que, conjugando esta doctrina con las previsiones contenidas
en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, nada obstaba entonces a que exis-
tieran otros titulares de derechos que pudieran ostentar la condicion de interesados y reclamar
su acceso discriminado a este Registro.

42. En cambio, en el articulo 56 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno de Catalufia, unicamente se establece el
caracter publico del Registro de actividades, remitiéndose, respecto del acceso al de bienes
patrimoniales e intereses, a su normativa especifica, sin perjuicio de la necesidad de hacer
publica una declaracion que indique la situacion patrimonial de los afectados, que no ha de
incluir los datos de su localizacion ni aquellos que resulten necesarios para salvaguardar la
privacidad y seguridad de sus titulares.
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ple y sucinta del encargado del Registro provincial, acreditativa de haber
complimentado en esta Administracion su declaracion de bienes patrimonia-
les y de que esta se encuentra inscrita en el Registro especial de bienes patri-
moniales de la diputacion.

3.1.2
Preparacion de la documentacidon necesaria para efectuar el arqueo
extraordinario y la comprobacion del inventario de bienes

Otra de las actividades preliminares a la sesion constitutiva que se tiene que
desarrollar en los municipios, es la prevista por el articulo 36 del ROF, que
encarga a los secretarios y a los interventores de las corporaciones locales la
obligacion de adoptar las medidas precisas para que el dia de la constitucion
de la nueva corporacion se efectue un arqueo y estén preparados y actuali-
zados los justificantes de las existencias en metalico o valores propios de la
corporacion, depositados en la caja municipal o entidades bancarias, asi como
la documentacién relativa al inventario del patrimonio de la corporaciéon y de
sus organismos autonomos.

Esta disposicion, por lo que se refiere al inventario, tiene por objeto dar
cumplimiento a lo previsto por el articulo 86 del TRRL*, que establece que
el inventario de bienes y derechos se ha de comprobar siempre que se renueve
la corporaciéon*. En cambio, por lo que se refiere a la contabilidad, si bien la
regla 62 de la Instruccion de Contabilidad vigente con anterioridad a las del
2004 preveia que con este motivo se tenia que ejecutar un arqueo extraordi-
nario de los fondos municipales existentes en aquella fecha, en cambio, tanto
las instrucciones de contabilidad aprobadas en 2004 como las actuales ins-
trucciones de contabilidad®® no contienen ninguna prevision al respecto, a
pesar de lo cual es una tradicion en la vida local efectuar un arqueo extraor-
dinario, que consiste en un acta levantada con la presencia y firma de los al-

43. En el mismo sentido, los articulos 33 y 34 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, aprobado por el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, y, respecto a Cataluiia, el
articulo 222 de la TRLMC vy el articulo 104 del Reglamento de Patrimonio de los Entes
Locales, aprobado por el Decreto 336/1988, de 17 de octubre.

44. Algunas legislaciones autonomicas imponen idéntica obligacion a los organismos
auténomos locales, como ocurre en Catalufia, donde esta prevision se contempla en el articu-
lo 105 del RPELC.

45. Actualmente estan aprobadas por las disposiciones siguientes:

* La Orden HAP/1781/2013, de 20 de septiembre, aprueba la Instruccion del modelo

normal de contabilidad local.

e La Orden HAP/1782/2013, de 20 de setembre, aprueba la Instruccion del modelo

simplificado de contabilidad local.
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caldes entrante y saliente, del tesorero y del interventor, en la que se deja
constancia del resultado de la comprobacion de los libros de contabilidad de
la Intervencidn con los de la Tesoreria, y de los justificantes de las existencias
en metalico y en valores propios de la corporacion, depositados tanto en la
caja municipal como en entidades bancarias.

La comprobacion del inventario, por su parte, comporta el examen de
este documento, el de su ultima rectificacion y el de los acuerdos posteriores
que hayan producido alteraciones en el mismo, y exige dejar constancia de
haberla realizado mediante diligencia del secretario al final del inventario,
con la posibilidad de levantar un acta adicional, autorizada por este, a fin de
establecer las responsabilidades que se puedan derivar para los miembros de
la corporacion saliente y, en su dia, para los de la entrante*.

Para facilitar la operacidn anterior, en la medida en que existe la obliga-
cion legal de rectificar este inventario con caracter anual, con referencia a las
variaciones que se hayan producido durante este periodo, pero sin fecha fija,
seria recomendable establecer como criterio que las rectificaciones anuales se
produjeran no tanto por afios naturales, sino de manera que se aprueben por
el pleno de la corporacion durante los meses de mayo de cada afio, con el
objeto de que la finalizacion del mandato coincida, practicamente, con la
rectificacion del inventario, evitandose de esta manera la existencia de acuer-
dos posteriores que lo alteren, a fin de facilitar el acto de su comprobacion.

3.1.3
Convocatoria de la sesion constitutiva

A diferencia de la legislacion anterior, en la que el articulo 2.1 del Real Decre-
to 1169/1983, de 4 de mayo, por el que se dictan normas para la constitucion
de las Corporaciones Locales, establecia expresamente que la sesion extraor-
dinaria no requeria convocatoria formal, asi como la fecha y la hora en que
esta tenia que celebrarse, en la legislacion actual esta cuestion no esté resuelta
en ningun precepto legal especifico, ya que el articulo 195 de la LOREG se
limita a establecer, de manera clara y terminante, el dia de la constitucién —el
vigésimo posterior a la celebracion de las elecciones si no se ha presentado
recurso contencioso electoral contra la proclamacion de concejales electos;
de lo contrario, el cuadragésimo—, pero no la hora de su celebracion, lo que
ha planteado algunos problemas y ha dado lugar a interpretaciones diversas.

46. Articulos 33 del RBEL y 104 del RPELC.
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Para intentar solventar este problema, se efectué en su momento una
consulta a la Junta Electoral Central, que, mediante su acuerdo de 5 de junio
de 1987, se inhibi6o de resolver, por considerar que esta laguna no era una
cuestion de régimen electoral, sino de régimen local, y que, por tanto, tenia
que resolverse por el Gobierno.

Quiza por ello, dias mas tarde, concretamente el 22 de junio del mismo
afio, la Secretaria de Estado para las Administraciones Publicas dictd una
circular proponiendo como solucién que la convocatoria se efectuara por el
alcalde saliente; en su defecto, que los concejales electos, bien directamente,
bien a través de los cabezas de lista, fijaran la hora; si ello tampoco era posi-
ble, que esta se fijara por el secretario de la corporacion, previa consulta con
los cabezas de lista; y en defecto de todas estas soluciones, que la sesion
constitutiva se celebrara a las 12 de la mafiana.

Pero esta circular fue objeto, en su momento, de importantes criticas, por
entender que el alcalde saliente no podia convocar a una corporacion de la
que podia no formar parte, y por el hecho de que las funciones de los secre-
tarios son de fe publica y, como tales, les corresponde notificar los actos
emanados de los 6rganos decisorios, pero nunca adoptarlos personalmente, ni
con consulta previa ni sin ella.

Ante esta situacion, durante los ultimos afios las soluciones a este pro-
blema han sido diversas, y mientras en la Comunidad Autonoma de Canarias
el tema quedd correctamente resuelto por el articulo 111 de la Ley 14/1990,
de 26 de julio, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de
Canarias, que estableci6 que los electos se reunieran, sin necesidad de previa
convocatoria, a las 11 de la mafana del dia previsto para la constitucion, en
la Comunidad Auténoma catalana en alguna ocasion, como sucedi6 en el afio
1991 con la Orden de 10 de junio de 1991 del Departament de Governacio
de la Generalitat, se establecid que la constitucion de los ayuntamientos ten-
dria lugar el dia fijado por la legislacion electoral a las 12 de la manana.

Esta ultima solucion no era muy ortodoxa, en la medida en que la Gene-
ralitat no tiene competencias para efectuar esta convocatoria, porque si bien
tiene competencias legislativas para regular el régimen local, en cambio no
es una orden del conseller 1a norma de rango adecuado para llevar a cabo esta
regulacion, pero lo cierto es que en su momento fue muy operativa. Prueba
de ello la constituye el hecho de que, en la practica, no todos los ayuntamien-
tos catalanes se constituyen a la misma hora.

Por ello, las soluciones que vemos mas plausibles cuando la legislacion
autonomica nada establece, son, o bien incorporar esta precision en el ROM,
que es a mi juicio la mds correcta, o, en su defecto, acudir a lo previsto por
el articulo 2 del Real Decreto 561/1979, de 16 de marzo, que establece que
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los concejales electos se reuniran, sin necesidad de previa convocatoria, a las
11 horas de la mafiana en el salon de sesiones de la respectiva casa consisto-
rial, pues si bien esta norma es anterior a la entrada en vigor de la LOREG,
también es cierto que en este aspecto se podria considerar en vigor, en la
medida en que no se opone a lo establecido en la legislacion electoral, y la
disposicion derogatoria de la LOREG derogaba tinicamente las disposiciones
anteriores que se hallaban en estas circunstancias; o, como ultima posibilidad,
que los diferentes grupos politicos que hayan obtenido representacion en los
municipios, a través de sus cabezas de lista, acuerden la hora de su celebra-
cidén, con comunicacion expresa de este extremo al secretario de la corpora-
cion o ante la presencia del mismo.

Lo que si es evidente es que, a la vista de lo dispuesto por el articulo 195
de la LOREG, nos encontramos ante una sesion que se convoca por ministe-
rio de la ley, sin necesidad de efectuar convocatoria expresa.

314
Aportacién de credenciales al ayuntamiento

Segtn el articulo 108 de la LOREG, las Juntas Electorales de Zona extende-
ran, por triplicado, el acta de proclamacion de electos, uno de los ejemplares
de la cual se remitira a la corporacion local afectada, librandose copia certifi-
cada a los representantes de las candidaturas que lo soliciten y expidiendo a
los electos credenciales de su proclamacion.

La copia certificada del acta de escrutinio se remitira a la corporacion
local con carécter previo al dia de la constitucion de la nueva corporacion, a
efectos de que, en este acto, se pueda verificar la personalidad de los conce-
jales electos que vayan a tomar posesion de sus cargos/, previa verificacion
de sus credenciales.

Por ello, la expedicion de estas credenciales a favor de los concejales
electos y su libramiento se han de producir inmediatamente después del
acuerdo de proclamacion, sin que la interposicion que, eventualmente, pu-
diese producirse del correspondiente recurso contencioso electoral, suspenda
este deber de expedicion, ya que, como ha sefialado la Junta Electoral Central
en su acuerdo de 12 de junio de 1991, aun asi conservan su consideracion de
electos, y, de hecho, disponer de la credencial acreditativa de la proclamacion

47. La STS de 21 de febrero de 2007 (Ar. 2490) deja claro que la credencial es el docu-
mento determinante para acreditar la condicion de electo.
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es presupuesto indispensable para que su condicion de electos se perfec-
cione®.

Una vez los concejales electos dispongan de estas credenciales, y con
anterioridad a la sesion constitutiva, a ser posible, han de presentar su creden-
cial ante el secretario de la corporacion, tal y como de forma expresa precep-
tua el articulo 7 del ROF, correspondiendo a la corporacion, y a su secretario
en nombre de esta, la custodia y conservacion de este documento*’, con el
objeto de que, con mayor tranquilidad que la propia de la sesion constitutiva,
se contraste con el acta de proclamacion, para facilitar la funcion de la Mesa
de edad que actuard en la sesion constitutiva, ya que, como también ha sefa-
lado la Junta Electoral Central en su acuerdo de 19 de octubre de 1992, este
acto de constatacion entre la credencial, previa acreditacion de la personali-
dad del electo con el DNI, y el acta de proclamacion, es suficiente garantia
para hacer efectivo el derecho de acceso a este cargo publico.

3.2
Sesioén constitutiva

Efectuados los tramites preliminares a los que se ha hecho referencia en el
apartado anterior, el vigésimo dia posterior a la eleccion, si no se ha inter-
puesto recurso contencioso electoral, se celebra la sesion constitutiva, que
tiene por objeto que los miembros electos tomen posesion de sus cargos y
procedan a la eleccion del alcalde.

Para llevar a cabo esta actividad la LOREG arbitra un minimo procedi-
miento, cuyas caracteristicas fundamentales son las siguientes:

3.21
Constitucion de la Mesa de edad

El articulo 195.2 de la LOREG establece que, para el desarrollo de la sesion
constitutiva, es necesario que se constituya, en primer lugar, una Mesa de
edad, integrada por los concejales electos de mayor y menor edad presentes
en el acto, de la que actuara como secretario el que lo sea de la corporacion.
Esta Mesa tendra como mision la comprobacion de las credenciales presenta-

48. Acuerdo de la Junta Electoral Central de 15 de julio de 1994.
49. Acuerdo de la Junta Electoral Central de 30 de enero de 1987.
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das o acreditaciones de personalidad de los electos, en base a las certificacio-
nes que la Junta Electoral de Zona hubiera enviado al ayuntamiento.

Con ello, la Ley ha arbitrado un criterio objetivo de designacion de los
miembros que hayan de constituir esta Mesa, el de la edad, para hacer efec-
tivo el principio de igualdad de los electos, no otorgando a ninguno de ellos
funciones de presidencia de la sesion, a pesar de que es tradicional que actte
como tal el de mayor edad, que normalmente asume la direccion inicial de
esta sesion constitutiva®.

La composicion de esta Mesa de edad no se puede conocer hasta el
mismo momento de la sesion constitutiva, ya que no la componen los conce-
jales electos de mayor y menor edad, sino los concejales electos de mayor y
menor edad que se encuentren presentes en la sesion. Esta es la razon por la
que corresponde al secretario de la corporacion, en funciones de secretario de
la Mesa, llamar al estrado, al inicio de la sesion, a los electos de mayor y
menor edad, y si no estdn presentes en la sesion, a los siguientes electos de
estas caracteristicas, hasta que esta Mesa quede constituida.

3.2.2
Comprobacioén de credenciales

Constituida la Mesa de edad en los términos expuestos, esta, en sesion pu-
blica, comprueba las credenciales de los electos que hayan comparecido a la
sesion para tomar posesion del cargo, confrontando estas credenciales con el
certificado expedido por la Junta Electoral de Zona y comprobando, con un
documento fehaciente que incorpore fotografia —DNI, pasaporte o carnet de
conducir—, la personalidad de los comparecientes.

Esta operacion, como ya hemos senalado con anterioridad, le habra sido
facilitada por el secretario de la corporacion previamente a la celebracion de
la sesion, lo que redundaréd en una mayor fluidez de esta.

Pero las funciones de la Mesa de edad no se acaban con las comproba-
ciones anteriores, ya que también le corresponden las siguientes:

*  Presidir el acto de toma de posesion de los concejales.
*  Declarar constituida la corporacion, si concurren la mayoria absoluta de

los concejales electos, o levantar la sesion, en caso contrario (art. 195.4

de la LOREG y 37.4 del ROF).

50. Algunos ROM asi lo establecen de forma expresa.
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*  Proclamar al alcalde que resulte escogido por la mayoria o, en su de-
fecto, al cabeza de la lista mas votada (art. 196 de la LOREG).

*  Presidir el sorteo y proclamar al alcalde resultante, en caso de empate
entre dos listas (art. 196 de la LOREG).

*  Presidir el acto de toma de posesion del alcalde, ya sea en la sesion de
constitucion o en sesion extraordinaria celebrada al efecto a las 48 horas
de la sesion constitutiva (art. 40.3 del ROF).

*  Requerir al alcalde proclamado ausente para que tome posesion en este
plazo (art. 40.3 del ROF).

*  Declarar vacante la alcaldia por renuncia tacita del proclamado que no
comparezca a tomar posesion en el plazo anteriormente sefialado, y, ante
la inexistencia de presidente, ni tan siquiera en funciones, convocar la
sesion extraordinaria para la proclamacion de nuevo alcalde prevista por
el articulo 198 de la LOREG, en concordancia con el art. 40 del ROF.
Bien es cierto que algunas de estas funciones no se las otorga expresa-

mente la legislacion vigente, pero una logica interpretacion de la misma nos
lleva a esta tinica solucion, en unos casos porque es consecuencia logica de
sus funciones expresas, como la presidencia del acto de toma de posesion de
los regidores electos, pues, sin hacerse efectiva esta, dificilmente puede de-
clararse constituida la corporacion, y, en otros, porque es la Uinica solucion
posible ante las lagunas de la LOREG y de la legislacion de régimen local,
como requerir al alcalde proclamado que no esté presente en la sesion para
que tome posesion del cargo, o declarar vacante la alcaldia, si no se produce
esta toma de posesion, asi como convocar la sesion extraordinaria del pleno
para cubrir la vacante.

3.23
Juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion

Comprobadas las credenciales de los electos, dice el articulo 195 de la LOREG
que, si concurre la mayoria absoluta de estos, la Mesa declarara constituida la
corporacion, pero lo cierto es que, con caracter previo, estos concejales elec-
tos han de formular su juramento o promesa de acatar la Constitucion.

Si bien en el precepto de la LOREG que regula la sesion constitutiva no
esta previsto este requisito, y en la legislacion de régimen local inicamente
lo esta respecto de la figura del alcalde, en el art. 8 del TRRL, que segiin su
disposicion final 7.1.a) tiene caracter basico, lo cierto es que si lo esta, con
caracter general, en el art. 108.8 de la LOREG, cuando establece que los
candidatos electos, en el momento de tomar posesion y para adquirir la plena
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condicion de sus cargos, han de jurar o prometer acatamiento a la Constitu-
cion.

Y ello porque, al estar integrado este precepto en su Titulo I, que esta-
blece las disposiciones comunes a todas las clases de elecciones, resulta apli-
cable a los cargos electos locales sin ningun género de dudas, a diferencia de
lo que sucedia con anterioridad a la entrada en vigor de la LOREG, en la
medida en que, al no contener la Ley de Elecciones Locales de 1978 ninguna
prevision al respecto, la inica norma que imponia la obligacion de que los
concejales realizasen este juramento o promesa de acatamiento del cargo era
el Real Decreto 707/79, de 5 de abril, en el que se establece la formula de
juramento o promesa a adoptar, que también es aplicable a los funcionarios
publicos, y ello porque, como claramente sefiald el Tribunal Constitucional
en su sentencia 8/85, de 25 de enero, de acuerdo con lo dispuesto por el ar-
ticulo 23 de la Constitucion, este requisito solamente podia establecerse me-
diante una norma con rango de ley, nunca de forma exclusiva por una norma
de caracter reglamentario como tiene este Real Decreto. Y este fue el motivo
por el que mas adelante el Tribunal Supremo®' declard nulo el referido pre-
cepto del citado Real Decreto, en cuanto imponia esta obligacion.

En consecuencia, la formulacion de este juramento o promesa es un re-
quisito indispensable para que los electos adquieran la plena posesion de sus
cargos, aunque, como ha sefialado la Junta Electoral Central en su acuerdo de
26 de noviembre de 1990, su omision no es causa de pérdida de la condicion
de concejal electo, porque ni la legislacion electoral ni la de régimen local
establecen un plazo preclusivo para la toma de posesion del cargo, aunque,
al no adquirir la plenitud de su cargo, tampoco podra participar en la eleccion
del alcalde.

A pesar de que hoy no se cuestiona la necesidad de formulacion de este
juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion por parte de todos los
cargos publicos, en su momento si fue objeto de controversia, y de hecho dio
lugar a la sentencia del Tribunal Constitucional 101/83, de 18 de noviembre,
dictada como consecuencia del recurso interpuesto por dos diputados que
habian cuestionado esta exigencia respecto del Reglamento del Congreso.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional entiende que la exigencia
del requisito de juramento o promesa del cargo es absolutamente constitucio-
nal, por considerar que, a diferencia de los ciudadanos, a los que la Constitu-
cion impone un deber negativo de abstenerse de cualquier actuacion que la
pueda vulnerar, a los poderes publicos les impone un deber positivo de reali-

51. Sentencia de 29 de mayo de 1985 (Ar. 2632).
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zar sus funciones de acuerdo con la Constitucion, lo que comporta la necesi-
dad de que, con caracter previo al acceso al cargo, manifiesten esta promesa
o juramento de acatarla, lo cual no supone, necesariamente, como ha sefialado
el Tribunal Constitucional, una adhesion ideoldgica o una conformidad total
con su contenido.

Prueba de ello es que, posteriormente, el Tribunal Constitucional®? es-
tim6 que, aun con la adicion a la formula legal de promesa o juramento de
acatamiento a la Constitucion de la manifestacion de que se realizaba por
imperativo legal, se cumplia con este requisito, por entender que la incorpo-
racion de esta expresion no implicaba una condicidn, reserva o limitacion,
sino solamente el interés de precisar que su acatamiento no era el resultado
de una decision espontanea, sino de la simple voluntad de cumplir un requi-
sito que la ley impone, entendiendo que este afiadido no tiene relevancia su-
ficiente para vaciar de contenido el compromiso adquirido de respeto a la
Constitucion y al modelo democratico que esta representa.

Lo cierto es que esta sentencia del Tribunal Constitucional fue amplia-
mente criticada en su momento, ya que antes de llegar a la conclusion ante-
rior, a lo largo de sus fundamentos juridicos se habia afirmado que estos
afiadidos no serian posibles, inicamente, cuando con ellos se desnaturalizara
o vaciara de contenido el acatamiento, mediante formulas que supongan un
fraude de ley o priven de sentido al propio acatamiento.

Pero no es el afiadido “por imperativo legal” la tinica adicion que en la
practica se ha realizado a esta formula, ya que, recientemente, la Junta Elec-
toral Central® se ha pronunciado en el sentido de considerar ajustada a la
doctrina constitucional la promesa de acatar la Constitucion “hasta que el
pueblo recupere la soberania y pueda iniciar procesos constituyentes”.

En cambio, en una decision anterior>*, la Junta Electoral Central no habia
considerado constitucional la formula: “Prometo por imperativo legal respe-
tar la Constitucion del Reino de Espaia y el Estatuto de Autonomia de Cata-
lunya con el objetivo de derogarlos para la constitucion del Estado Indepen-
diente de la Repuiblica de Catalunya”, como tampoco considerd constitucional,
posteriormente’’, la formula: “Por expresion democratica de la voluntad ciu-
dadana, anuncio que quedo a disposicion del nuevo Parlamento, del presi-
dente y del Gobierno de la Generalitat de Catalunya que surja de las eleccio-

52. STC 74/91, de 8 de abril.

53. Acuerdo de la JEC de 5 de marzo de 2015 adoptado respecto de la toma de posesion
como diputado del Parlamento Europeo de un candidato electo de la candidatura de PODE-
MOS.

54. Acuerdo de la JEC de 27 de octubre de 2011.

55. Acuerdo de la JEC de 24 de mayo de 2015.
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nes del 27 de septiembre de 2015, para ejercer la autodeterminacion de
nuestro pueblo y proclamar, conjuntamente con todas las instituciones, el
Estado catalan, libre y soberano”.

También es bastante habitual en muchas corporaciones locales que a la
formula legal de juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion se
afnada el juramento o promesa de acatamiento al estatuto de autonomia co-
rrespondiente, circunstancia que deriva no tanto de una prevision legal con-
creta referida a la forma de realizar este acatamiento en el ambito local, sino
de la importacion de una prevision en tal sentido respecto de los cargos au-
tondmicos, ya que son muchas las leyes y normas autondmicas que asi lo
prevén®,

Pero a la vista de la jurisprudencia ya comentada que ha sentado el Tri-
bunal Constitucional en relacion con estas adiciones, no es necesario hacer
ningin comentario para entender perfectamente ajustado a derecho que, aun-
que no existe la obligacion legal de que los concejales tengan que jurar o
prometer acatamiento al estatuto de autonomia correspondiente, esta adicion,
en ningln caso, comprometeria el acatamiento prestado a la Constitucion, en
la medida en que estos estatutos han sido aprobados dentro del marco de
nuestra Norma fundamental y forman parte del bloque de constitucionalidad.

Con independencia de todo ello y sin perjuicio de las adiciones que a ella
se incorporen, este acatamiento a la Constitucion se ha de efectuar utilizando
la férmula prevista en el articulo 1 del Real Decreto 707/1979, de 5 de abril,
cuyo texto es el siguiente: ““;Jurdis o prometéis por vuestra conciencia y ho-
nor cumplir fielmente las obligaciones del cargo............ con lealtad al Rey,
y guardar y hacer guardar la Constituciéon como norma fundamental del Es-
tado?”.

Esta pregunta ha de ser contestada de forma afirmativa por el afectado,
especificando si jura o promete, con la posibilidad de que se pueda sustituir
por el juramento o promesa prestado personalmente por quien va a tomar
posesion.

Por ultimo, y por lo que se refiere al juramento o promesa de acatamiento
a la Constitucion, una tnica cuestion nos queda por resolver, y es la relativa
a si este acatamiento se ha de producir por parte de los concejales electos ante
la Mesa de edad, o por el contrario, como en su momento entendié una parte
de la doctrina encabezada por CazorLA PRIETO, en sus comentarios a la Ley

56. Entre otros, articulo 16 del Reglamento del Parlamento de Catalufia, articulo 5 del
Reglamento del Parlamento de Andalucia, y articulo 4 del Reglamento de la Asamblea Re-
gional de Cantabria, conteniéndose previsiones similares, en general, en las normas regula-
doras de los 6rganos parlamentarios de la inmensa mayoria de las comunidades auténomas.
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Electoral, este juramento o promesa se ha de producir una vez declarada
constituida la corporacion y elegido el alcalde, ante este, por entender que a
nadie mas que al alcalde corresponde tomar el juramento a los concejales.

En defensa de esta tesis se alegaba que en los reglamentos de las Cama-
ras, tanto del Congreso como del Senado, el juramento o promesa se hacia
ante el presidente de la Cadmara, una vez escogida la Mesa en la sesion cons-
titutiva.

No obstante, aun aceptando que entre las funciones expresas que la
LOREG otorga a la Mesa de edad no se contiene la de tomar juramento o
promesa del cargo a los concejales, yo me decanto por la solucion contraria,
en primer lugar porque dificilmente, si no se ha cumplido uno de los requisi-
tos basicos para que los concejales electos adquieran la plenitud de sus car-
gos, el acatamiento a la Constitucion, se podra declarar constituido el ayun-
tamiento, y en segundo lugar porque, sin haber tomado posesion de su cargo,
al no haber formulado este acatamiento constitucional, tampoco podran hacer
ningln ejercicio del mismo, ni votar la eleccion del alcalde, que tiene lugar
acto seguido.

3.3
Eleccidén del alcalde o alcaldesa

Realizadas las actividades anteriores y constituido el nuevo ayuntamiento, los
unicos acuerdos que se pueden adoptar en esta sesion constitutiva, a la vista
de lo que dispone el articulo 196 de la LOREG, son los relativos a la eleccion
del alcalde por parte de los concejales que acaban de adquirir la plena condi-
cion como tales.

No obstante, con cardcter previo a analizar la configuracion de este pro-
cedimiento de eleccion en nuestro derecho positivo vigente, resulta necesario,
para comprender las previsiones actuales, analizar la evolucion historica que
se ha producido en nuestro pais en torno a esta cuestion.

3.3.1
Antecedentes historicos

Si bien, en la Constitucion de 1812, el alcalde es primordialmente una insti-
tucion electiva, cuya legitimidad radica en el asentimiento de la propia comu-
nidad vecinal que conforma en concejo abierto, también es cierto que en la
evolucion posterior la figura del alcalde adquiere diversos condicionamientos
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que van a afectar a su forma de eleccion, en la medida en que, si bien es la
primera autoridad local, también es el agente del Gobierno en el municipio.
Esta situacion subyace en toda la legislacion de principios del siglo xix, hasta
incorporarse expresamente al texto de la Constitucion de 1845, en la que se
realiza una regulacion diferente del alcalde y del ayuntamiento, como dos
elementos distintos dentro de la organizacioén del municipio, a los que se da
un trato constitucional diferente, dejando el procedimiento de electividad por
los vecinos unicamente para el ayuntamiento.

Estas previsiones constitucionales se recogen posteriormente en la Ley
Municipal de 8 de enero de 1845, con la prevision de que el poder central
podra designar su delegado entre los concejales, siempre y cuando alguno de
ellos le inspire la confianza suficiente, pudiendo, de lo contrario, nombrar este
delegado a través de la figura del corregidor.

Con el paso de los afos, en la Ley Municipal de 1877 se consolida el
régimen de las dos confianzas para la eleccion del alcalde en los municipios
de mas de 6000 habitantes, quedando la eleccion democratica Uinicamente
referida a la eleccion de los alcaldes de municipios menores®’.

No es hasta el Estatuto Municipal de 1924 cuando se residencia en los
concejales la potestad para escoger al alcalde. De hecho es en el mismo Es-
tatuto en el que se dejan sin efecto las funciones del alcalde como delegado
del Gobierno en el término municipal. Esta prevision se mantuvo en la Ley
Municipal de 1935, que afiadia que para que el alcalde fuera escogido por los
vecinos se habia de pedir asi por el nimero maximo de electores que pudiera
solicitar referéndum municipal, ya que, de lo contrario, seria escogido por el
propio ayuntamiento.

Este esquema se fractur6 definitivamente con la Ley de Bases del Régi-
men Local de 17 de julio de 1945, que volvio a la designacion gubernativa
de este cargo, que pasaba a depender directamente del gobernador civil y a
ostentar paralelamente el cargo de jefe local del Movimiento en el municipio,
hasta que con la promulgacion de la Ley de Elecciones Locales de 17 de julio
de 1978 se vuelve al sistema anterior de eleccion del alcalde por los conceja-
les, que ademas implicaba, necesariamente, que el alcalde hubiera de tener la
condicion de concejal.

Este sistema, no obstante, exigia un quérum determinado para su elec-
cion, concretamente el de la mayoria absoluta, con el objeto de dotar de una
cierta estabilidad a las corporaciones locales, como consecuencia de la en-
trada en el escenario politico de la legalizacion de los partidos, seguramente

57. Tomas Ramon FERNANDEZ y Alfonso SANTAMARIA, Legislacion administrativa espa-
fiola del siglo xix, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1977.
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pensando, bien en que el alcalde elegido estuviera amparado por su propio
grupo politico cuando este hubiera obtenido la mayoria absoluta de la repre-
sentacion plenaria, bien en que se viera obligado a realizar pactos con otros
partidos para poder ser escogido alcalde, previa negociacion y pacto también
sobre el programa a desarrollar durante el mandato, si no la hubiera obtenido.

3.3.2
Regulacién vigente

Es precisamente el sistema previsto en la Ley de Elecciones Locales de 1978
el que ha inspirado el sistema actual, en la medida en que en el articulo 140
de la Constitucion se establecen dos posibilidades respecto a la eleccion de
los alcaldes, al disponerse que estos seran escogidos por los concejales o por
los vecinos.

De estas dos opciones, y a pesar de las aspiraciones de una parte de la
doctrina, que preconiza la necesidad de que sea proclamado alcalde, por mi-
nisterio de la ley, el cabeza de la lista mas votada, el articulo 196 de la LOREG
opto, con caracter general, por el primer sistema, reservando el sistema de
eleccion vecinal para los alcaldes de los municipios que funcionen en régi-
men de concejo abierto y para los alcaldes pedaneos de las entidades locales
de ambito territorial inferior al municipio’®, aunque lo cierto es que se trata
de una cuestion que aun no podemos considerar cerrada, ya que cada vez se
defiende con mayor énfasis, si cabe, la necesidad de reformar la LOREG para
dar cabida a dicho sistema legal de eleccion de alcalde.

Prescindiendo de las consideraciones y aspiraciones doctrinales anterio-
res, y circunscribiéndonos al régimen comun, la eleccion del alcalde se en-
cuentra regulada en estos momentos por el articulo 196 de la LOREG, en el
que se prevé que el alcalde sera elegido por los concejales, de entre los mis-
mos, de acuerdo con el siguiente esquema:

«  Unicamente pueden ser candidatos los concejales que encabecen sus co-
rrespondientes listas.

*  Paraser proclamado alcalde electo es necesario que el candidato obtenga
la mayoria absoluta de votos en una tnica votacion.

*  De no obtenerse esta mayoria por ninguno de los candidatos propuestos,
serd proclamado alcalde, sin necesidad de realizar una segunda votacion,
el concejal que encabece la lista que haya obtenido el mayor nimero de

58. Articulos 179.2, 199.2 y 200 de la LOREG.
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votos populares en el correspondiente municipio, resolviéndose los em-

pates que se puedan producir mediante un sorteo.

En consecuencia, tal y como sefialé en su momento la jurisprudencia del
Tribunal Supremo®, se trata de una eleccion de segundo grado, que incor-
pora, en cierta manera, un sistema mixto, al contemplarse la prevision de que,
si no se obtiene el quérum necesario para elegir al alcalde en una tnica vota-
cion, resultard elegido como tal el candidato de la lista mas votada, dando
entrada asi a la posibilidad de que los electores, cuando elijan a los concejales
en el proceso electoral, estén eligiendo a su vez al alcalde.

Las candidaturas a la alcaldia solo pueden ser protagonizadas por los
cabezas de cada una de las listas concurrentes a las elecciones que hayan
obtenido representacion municipal, lo que no quiere decir que estos tengan
que concurrir necesariamente a tal eleccion, ya que la presentacion de candi-
datura a alcalde es voluntaria y no va indisolublemente unida a la condicion
de cabeza de lista.

Este principio solamente tiene una excepcion en nuestro derecho, ya que
permite que cualquier concejal pueda ser candidato a alcalde cuando esta
renovacion se produzca como consecuencia de una mocion de censura®.

No obstante, en la practica, existe la posibilidad de propiciar que el can-
didato a alcalde no sea cabeza de su lista, en la medida en que se viene ad-
mitiendo sin ningun problema la renuncia inmediata del alcalde escogido, lo
que produce la consecuencia de que, en la medida en que la renuncia a alcalde
no implica necesariamente la renuncia a la condicion de regidor®!, el alcalde
cesante pasa a constituir el tltimo puesto de su lista, asumiendo la cabecera
de la misma el siguiente que, en consecuencia, adquiere el requisito legal
necesario para poder ser candidato®?.

En mi opinion, esta practica no deja de suponer un fraude de ley, y en
este sentido se manifestaron inicialmente algunos tribunales, en particular la
Audiencia de Bilbao en su sentencia de 18 de agosto de 1980, aunque en
relacion con la Ley de Elecciones Locales anterior, en la que este Tribunal
recordaba las previsiones contenidas en el articulo 6 del Codigo Civil sobre
el fraude de ley y la doctrina de otras sentencias anteriores del Tribunal Su-
premo en el mismo sentido, pero lo cierto es que actualmente es una practica
generalmente admitida y consolidada.

59. STS de 15 de marzo de 1986 (Ar. 1090).

60. Articulos 197 de la LOREG, 22.3 de la LRBRL y 108 del ROF.
61. Acuerdo de la Junta Electoral Central de 25 de marzo de 1980.
62. Acuerdo de la Junta Electoral Central de 27 de marzo de 1992.
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Presentadas las candidaturas, sera proclamado alcalde el candidato que
obtenga la mayoria absoluta de votos, aunque esta eleccion no sera necesaria,
por razones obvias, cuando solo una unica lista haya obtenido representacion
municipal en las elecciones, tal y como también ha entendido la Junta Elec-
toral Central en su acuerdo de 16 de marzo de 1979.

En relacion con la eleccion del alcalde, lo que si se ha venido suscitando
por la doctrina es el hecho de que, al tratarse de una eleccion regulada por la
LOREG, el procedimiento de votacion tenia que ser secreto, criterio con el
que no coincido, por entender que la LOREG no establece un régimen de
votacion especifico para la eleccion del alcalde, y resulta, por tanto, aplicable
lo dispuesto con caracter general por el articulo 102 del ROF, que, tras sena-
lar que el sistema normal de votacion del Pleno es la votacion ordinaria,
contempla de forma expresa la posibilidad de utilizar la votacion secreta para
la eleccion o destitucion de personas.

No obstante, algun sector doctrinal disiente de esta interpretacion, por
considerar que este precepto del ROF se opone o excede de las previsiones
de la LRBRL, en concreto de sus articulos 46.2.d) y 70, que, tras prever dos
unicas clases de votaciones, la ordinaria y la nominal, contienen la prevision
de que unicamente sean secretos en el Pleno el debate y la votacion de los
asuntos que puedan afectar al derecho fundamental de los ciudadanos a que
se refiere el articulo 18.1 de la Constitucion, cuando asi se acuerde por ma-
yoria absoluta.

A pesar de ello, entiendo que la prevision del ROF que venimos comen-
tando viene a completar la Ley, sin oponerse a la misma, y ademas tiene ca-
racter supletorio respecto de la legislacion autondomica y respecto del ROM,
a lo que se puede anadir que, en mi opinion, ni el articulo 46.2.b) contiene
una lista cerrada de los sistemas de votacion que es posible utilizar, que im-
pida que los ROM puedan aplicar las previsiones del ROF, ni con el ar-
ticulo 70 de la LRBRL se intenta determinar un numerus clausus de asuntos
que puedan ser objeto de votacion secreta, sino una prevision que tiene por
objeto contener una excepcion al régimen publico de las sesiones plenarias.

Por ello, considero que nuestra legislacion local ha de ser interpretada
en el sentido de que se faculta a la corporacion local para adoptar el sistema
de votacion que crea conveniente dentro del marco legal, pues hay que tener
en cuenta que, si bien la LRBRL no regula este aspecto, tampoco lo prohibe.

En consecuencia entiendo que, por aplicacion supletoria del articulo 102
del ROF, la votacion para la eleccion del alcalde puede ser ordinaria, nominal
o secreta, en funcion de lo que establezca al efecto el ROM o de lo que decida
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el Pleno corporativo, que podré optar por la votacion secreta al tratarse de un
procedimiento de eleccion de personas®.

Sea cual sea el sistema de votacion utilizado, lo cierto es que, de no
obtenerse por ningun candidato la mayoria absoluta de votos, sera procla-
mado alcalde electo el cabeza de la lista mas votada, aunque no haya presen-
tado su candidatura, y, en caso de empate en el nimero de votos, el que resulte
del sorteo efectuado al efecto.

Realizada la proclamacion del alcalde electo por cualquiera de los pro-
cedimientos anteriores, este tendrd que proceder a tomar posesion del cargo
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 19 del TRRL, prestando para ello
el juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion en los términos
expuestos con anterioridad para la toma de posesion del cargo de concejal, ya
que el juramento del cargo de concejal no suple al juramento del cargo de
alcalde, pues en nuestro sistema legal el juramento o promesa es especifico
para cada cargo.

La LOREG no prevé, en cambio, el supuesto de que la persona que haya
resultado elegida alcalde no esté presente en la sesion, por lo que es a través
del articulo 40 del ROF como se solventa esta eventualidad, al disponer que,
si no se encuentra presente en la sesion de constitucion, sera requerido para
tomar posesion, en el plazo de 48 horas, ante el Pleno de la corporacion, con
la advertencia de que, en caso de no hacerlo sin causa justificada, se estara a
lo dispuesto por la legislacion electoral para los casos de vacante de la alcal-
dia.

Se contempla de esta manera una especie de renuncia tacita, que da lugar
a la declaracion automatica de vacante de la alcaldia y que, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 198 de la LOREG, genera la apertura de un
nuevo procedimiento de eleccion de alcalde, en los términos previstos por su
articulo 96, lo que provoca de nuevo la necesidad de proceder a la celebracion
de una nueva sesion plenaria dentro de los 10 dias siguientes, a partir de la
expiracion del plazo de las 48 horas a que antes se ha hecho referencia.

63. Asi parece entenderlo el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su sentencia de
28 de septiembre de 2001 (Ar. 302), y asi lo ha entendido, posteriormente, en su sentencia
num. 489 de 26 de junio de 2015.
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1. Este trabajo constituye una version actualizada y adaptada para su publicacion del
capitulo III del trabajo “Expropiacid forgosa i comunitats autonomes. Abast de les compe-
téncies autonomiques amb especial referéncia a les comissions o jurats autonomics
d’expropiacio: realitat i perspectives”, fruto de una beca de investigacion sobre las autono-
mias politicas territoriales (en la modalidad de becas para la realizacion de trabajos indivi-
duales en Catalufia o en el resto del Estado), que me fue otorgada en 2009 por el Institut
d’Estudis Autonomics de la Generalitat de Cataluia. Quiero manifestar mi agradecimiento a
este organismo tanto por el otorgamiento de esta beca como por el apoyo recibido durante la
elaboracion de dicho trabajo de investigacion.
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Resumen

Transcurridos veinte afos desde la creacion, mediante la Ley catalana
6/1995, de 28 de junio, del Jurado de Expropiacion de Cataluia, este
trabajo analiza el régimen juridico y la trayectoria de este érgano auto-
némico, creado como o6rgano propio de valoracion a efectos de la fijacion
del justiprecio en los expedientes expropiatorios de las Administraciones
Publicas de Catalufia. Con esta finalidad, se centra en el estudio, desde
una perspectiva critica, de los aspectos mas importantes de su regulacion
(naturaleza juridica, funciones, estructura territorial, composicion, orga-
nizacion y funcionamiento, y procedimiento ante el Jurado); y concluye
con algunas reflexiones finales en las que se hace una valoracion, a modo
de balance, del funcionamiento del Jurado de Expropiacion de Cataluia
en este periodo y de la evolucidon que ha experimentado desde su crea-
cion, y se realizan algunas propuestas de lege ferenda que podrian apor-
tar nuevas perspectivas para este dérgano.

Palabras clave: expropiacion forzosa; valoraciones, justiprecio, jurados au-
tonomicos de expropiacion, Jurado de Expropiacion de Catalunia.

Twenty years of the Expropriation Commission of Catalonia: balance
and perspectives

Abstract

Nearly twenty years have elapsed since the creation of the Expropriation
Commission of Catalonia by Catalan Law 6/1995, of 28 June. This arti-
cle analyses the legal framework and evolution of this regional body,
which was created to set fair prices for expropriations carried out by the
public administrations in Catalonia. This work takes a critical look of
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the most important aspects of how the Expropriation Commission of
Catalonia is regulated (legal nature, functions, territorial structure,
composition, organisation and functioning and legal procedure) and
concludes with an overall evaluation and appraisal of the evolution of
this body and the changes that it has undergone since its creation. The
work ends with some proposals of lege ferenda that may lead to new
perspectives regarding this body.

Keywords: expropriation, evaluations; fair price; regional expropriation pa-

nels; Expropriation Commission of Catalonia.

1
Introduccion

Catalufia es una de las comunidades autdbnomas que se ha dotado de un 6r-
gano propio de valoracion para la fijacion del justiprecio en los expedientes
expropiatorios de las Administraciones autonomica y locales®. En ejercicio
de las competencias reconocidas en su Estatuto de Autonomia, la Generalitat
decidio, en 1995, seguir la opcion iniciada por otras comunidades autonomas,
como Pais Vasco, Navarra y Madrid. Es asi como nace el Jurado de Expro-
piacion de Catalufia —en adelante, JEC—, un 6rgano especializado de la Admi-
nistracion de la Generalitat con veinte afios de trayectoria, creado mediante
la Ley 6/1995, de 28 de junio, desarrollada por el Decreto 202/2000, de 13 de
junio. Actualmente, esta normativa ha sido sustituida por la Ley 9/2005, de 7
de julio, del Jurado de Expropiacion de Cataluna, desarrollada por el Decreto

120/2009, de 28 de julio, que aprueba el Reglamento del Jurado.

No puede ocultarse la relevancia creciente que ha ido adquiriendo este
organismo con el paso de los afios, asi como la propia entidad de la funcion
que desarrolla, por la importancia fundamental que tiene el justiprecio como
garantia del derecho de propiedad en los casos de ejercicio de la potestad

2. Sobre los jurados autondémicos de expropiacion, vid. Casapo Casapo, Lucia, Expro-
piacio for¢osa i comunitats autonomes. Abast de les competéncies autonomiques amb espe-
cial referencia a les comissions o jurats autonomics d’expropiacio: realitat i perspectives,
trabajo realizado en el marco de una beca de investigacion otorgada por el Institut d’Estudis
Autonomics de la Generalitat de Catalunya, en 2010; especialmente, pags. 83-131 y 203-264
(URL: http://www.gencat.cat/drep/pdfIEA/TEA000050666/IEA000050666.pdf —tltimo ac-
ceso, 10 de diciembre de 2014—-); y NUNEz Lozano, M.? del Carmen, “Los 6rganos autono-
micos de fijacion de justiprecios. Propuestas y sugerencias sobre el correcto ejercicio de la
competencia estatal sobre legislacion de expropiacion forzosa”, Revista Vasca de Adminis-

tracion Publica, 72,2006, pag. 181.
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expropiatoria por exigencias de interés publico’. A pesar de las amplias criti-
cas vertidas por buena parte de la doctrina administrativista frente a los jura-
dos autonémicos de expropiacion?, y de las propuestas que van surgiendo de
sustitucion del sistema de jurados de expropiacion por otros modelos de fija-
cion del justiprecio’, lo cierto es que estamos ante un 6rgano de extraordina-
ria importancia en Catalufia®, como elemento central, junto con los jurados
provinciales de expropiacion, del sistema de garantias del procedimiento ex-
propiatorio. A lo largo de sus veinte afios de existencia, se ha evidenciado
tanto la importancia de la funcion desempefiada por el JEC como el propio
papel clave de este organismo en el procedimiento expropiatorio, circunstan-
cia que ha favorecido el logro de un protagonismo creciente de este drgano
dentro de la Administracion de la Generalitat. Ademas, durante estos anos, el
JEC ha experimentado una evolucion considerable, y se ha visto sometido a
importantes cambios normativos que le han dado una nueva orientacion.
Son estas circunstancias las que aconsejan un analisis en profundidad del
JEC, de su evolucion y de su regulacion actual. La finalidad no es otra que
destacar los puntos fuertes y débiles de su configuracion actual, hacer un
balance de su trayectoria, realizar algunas propuestas de lege ferenda que
orienten posibles futuras regulaciones o modificaciones normativas, y apun-

3. Vid. ReBes 1 SoLg, Josep-Enric, “El paper del Jurat d’Expropiacié de Catalunya”, en
REBES 1 SoLE, Josep-Enric y Girreu Font, Judith (dirs.), Jornades sobre I’expropiacio forgo-
sa a Catalunya: metodes valoratius i qgiiestions procedimentals, Generalitat de Catalunya,
Escola d’ Administracié Publica de Catalunya, Barcelona, 2008, pag. 12.

4. Vid., entre otros, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, “Notas sobre el proceso con-
tinuo y silencioso de erosion del derecho estatal y de las garantias juridicas de los ciudada-
nos: el caso de los jurados autondmicos de expropiacion”, Revista de Administracion Publi-
ca, 153, 2000, pags. 91-106; FERNANDEZ ToRRES, Juan Ramoén, Estudio integral de las
expropiaciones urbanisticas, 2.* edicion, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pags. 188
y ss.; y Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, “La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, medio
siglo después”, Revista de Administracion Publica, 156, 2001, pags. 251 y ss.

5. Véanse en este sentido las propuestas realizadas por FUERTES LOPEZ, Mercedes, ““; Una
nueva ley de expropiacion forzosa?”’, y Borx PaLop, Andrés, “Reformas en materia de expro-
piacién forzosa en un entorno de crisis”, ambos trabajos publicados en FUENTES 1 GASO, Josep
Ramon, Girreu 1 Font, Judith y Casapo Casapo, Lucia (coords.), Estructuras administrati-
vas y racionalizacion del gasto publico. Problemas actuales de la expropiacion forzosa. La
reforma de los entes locales en Italia en el contexto de la crisis economica, INAP, Madrid,
2012, pags. 171-172 y 246-247, respectivamente.

6. Para poner de relieve la importancia de este drgano, se ofrecen a continuacion algunos
datos interesantes. A titulo de ejemplo, a lo largo del ejercicio de 2010, la seccion de Barce-
lona del JEC resolvié 352 expedientes de justiprecio, que contenian los valores siguientes:
423 542 509,91 euros, por lo que se refiere al total de valoraciones de los particulares deri-
vadas de sus hojas de aprecio; 54 833 919,31, correspondientes al total de valoraciones de
las Administraciones expropiantes; y 91 551 005,23, cuantia que el Jurado fijé finalmente
como precio justo. Vid. Memoria d’activitats. Seccio de Barcelona. Exercici 2010 (URL:
http://governacio.gencat.cat/web/.content/jurat_dexpropiacio_de_catalunya/documents/ar-
xius/memoria 2010 1.pdf —tltimo acceso, 10 de diciembre de 2014-).
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tar nuevas perspectivas de futuro que, en el contexto actual, podrian abrirse
para el JEC, con la intencidon de mejorar su configuracion y potenciar su pa-
pel.

2
Evolucién de la normativa reguladora del Jurado de Expropiacién
de Catalunia

El JEC fue creado mediante la Ley 6/1995, de 28 de junio’, con la finalidad de
“adecuar a la estructura territorial del Estado, instaurada por la Constitucion
y por el Estatuto de Autonomia, y a la organizacion propia de la Generalitat
la figura del Jurado de Expropiacién como 6rgano administrativo, mediante
la creacion de un 6rgano colegiado que ejerza las funciones de tasacion, pe-
ritaje y determinacion del justiprecio en los expedientes expropiatorios de la
Administracion de la Generalitat y de las corporaciones locales del &mbito de
Cataluna™®. Para dar respuesta a esta necesidad, la Ley 6/1995 creo y reguld,
en seis articulos, el JEC, fijando su naturaleza y funciones, composicion y
funcionamiento; y regulé también el procedimiento ante el Jurado, los acuer-
dos de este 6rgano y la Comision Técnica de Valoraciones que debia consti-
tuirse en las secciones territoriales del Jurado, de entre sus miembros. La Ley
6/1995 estuvo vigente hasta la aprobacion de la Ley 9/2005, de 7 de julio, del
JEC. No obstante, durante su vigencia fue objeto de una modificacién impor-
tante en relacion con la composicion del Jurado, concretamente relativa a la
presidencia, que deja de recaer en un magistrado y pasa a un jurista de reco-
nocido prestigio. Esta modificacion se hizo efectiva mediante la Ley 31/2002,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, cuyo articulo 78
modifico los apartados 2 y 3 del articulo 2 de la Ley 6/1995.

7. La creacion del JEC por la Ley 6/1995 se justifico en virtud de la potestad de autoor-
ganizacion y de la competencia exclusiva de la Generalitat para regular las normas de pro-
cedimiento administrativo derivadas de la especialidad de su organizacion; de la competencia
exclusiva en materia de régimen local; y de la competencia de desarrollo legislativo y ejecu-
cion en materia de expropiacion forzosa (arts. 9.3, 9.8 y 10.1.2 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia de 1979). Actualmente, el articulo 159.4.c) del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia de 2006 ha recogido la competencia ejecutiva de la Generalitat en materia de expropia-
cion forzosa para “crear y regular un 6rgano propio para la determinacion del justiprecio y
fijar su procedimiento”. Sobre las competencias autondmicas en materia expropiatoria, vid.
Casapo Casapo, Lucia, “El alcance de las competencias estatales y autonomicas en materia
de expropiacion forzosa. Especial referencia a Catalufia”, Revista d’Estudis Autonomics i
Federals, 20, 2014, pags. 319-365.

8. Vid. el preambulo de la Ley 6/1995.
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En el afio 2000, la Ley 6/1995 fue desarrollada por el Decreto 202/2000,
de 13 de junio, mediante el cual se aprobd el Reglamento del JEC. Este De-
creto recogio reglas relativas a la estructura, los derechos y los deberes de los
vocales del Jurado, y el procedimiento, estableciendo un trdmite de avenencia
voluntario; y regul6 las funciones de la Comision Técnica de Valoraciones y
su intervencion en el procedimiento de fijacion del justiprecio.

Transcurridos diez afios desde la aprobacion de la Ley 6/1995 y a la vista
de la experiencia adquirida en el funcionamiento de este drgano, se evidencid
la necesidad de introducir cambios en la regulacion y el funcionamiento del
Jurado. Con esta finalidad, se aprobo la Ley 9/2005, actualmente vigente.
Esta Ley tiene una extension mucho mayor y esta integrada por dieciséis
articulos, tres disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una
disposicion derogatoria y dos disposiciones finales. En ella se regulan amplia-
mente la naturaleza, funciones y estructura territorial del JEC; su composi-
cion y el régimen de incompatibilidades y las causas de abstencion de sus
miembros; su funcionamiento y organizacion administrativa; y el procedi-
miento.

La Ley 9/2005 ha sido desarrollada por el Decreto 120/2009, de 28 de
julio, mediante el cual se aprueba el Reglamento del JEC, en aplicacion del
mandato contenido en su disposicion final 1.%, y se deroga el Decreto 202/2000.
La aprobacion de este Reglamento era del todo necesaria para adaptar la
normativa reglamentaria al nuevo marco legal y permitir igualmente mejorar
el funcionamiento ordinario de este 6érgano, para adaptarlo a la experiencia
practica adquirida durante sus afios de funcionamiento®.

3
Naturaleza juridica

El JEC se configura como organo colegiado permanente de la Generalitat de
Catalufa, de caracter administrativo y sin personalidad juridica, y con inde-
pendencia jerarquica. Actiia con independencia de criterio y goza de auto-
nomia para la consecucion de sus funciones, que ejerce con imparcialidad,
objetividad y sometimiento pleno a las leyes y al derecho'®.

9. La disposicion final 1.* de la Ley 9/2005 preveia la aprobacion, por parte del Gobier-
no, del Reglamento de desarrollo de esta Ley en el plazo de seis meses a contar desde su
entrada en vigor. Notese el retraso con que se aprobo este Reglamento, pasados mas de
cuatro aflos desde la aprobacion de la Ley.

10. Vid. los articulos 1 de la Ley 9/2005 y 1 del Reglamento del JEC de 2009.
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Como se ha anticipado, el Jurado es un o6rgano colegiado, ya que esta
formado por un conjunto de personas fisicas que concurren de forma colec-
tiva a formar la voluntad u opinion del 6rgano!!. Ademads, es un drgano per-
manente (no ocasional para una expropiacion concreta, como sucedia con el
sistema de tercer perito existente con anterioridad a la Ley de 16 de diciembre
de 1954, de expropiacion forzosa —en adelante, LEF—). Este cardcter perma-
nente “permite una actuacion continuada, lo que facilitara la unidad de crite-
rios y decisiones equitativas en las muchas expropiaciones que puedan lle-
varse a cabo”'?. Por otra parte, se trata de un oOrgano de naturaleza
administrativa'?, con funciones de este caracter, ¢ integrado en la Administra-
cioén autondémica'.

Teniendo en cuenta su configuracion como 6rgano administrativo, el Ju-
rado se integra en la estructura organizativa de la Administracion autondmica,
quedando adscrito al Departamento de Gobernacion y Relaciones Institucio-
nales'®, y no tiene personalidad juridica propia'®. Sin embargo, si actua con
independencia jerarquica y “con independencia de criterio y disfruta de auto-
nomia para la consecucion de sus funciones, las cuales ejerce con imparcia-
lidad, objetividad y sometimiento pleno a las leyes y al derecho”!”. En cohe-
rencia con esta autonomia, sus actos agotan la via administrativa y son
inmediatamente ejecutivos, sin perjuicio de los recursos que procedan!®. Es-

11. Como pone de manifiesto Sosa WAGNER, Francisco, “Articulo 32. Los Jurados de
Expropiacion”, en SosA WAGNER, Francisco (dir.), Comentarios a la Ley de Expropiacion
Forzosa, 2. edicion, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003a, pag. 142, en relacion con los
jurados provinciales de expropiacion forzosa, “La opcion de atribuir la decision sobre el
justiprecio a un organo colegiado radica en preferir que las posiciones de los interesados se
contrasten por distintos especialistas, que ejercen una cierta funcion arbitral”.

12.  Sosa WAGNER, Francisco, 2003a, pag. 142.

13.  Vid. ReBEs 1 SoLE, Josep-Enric, 2008, pag. 13.

14. Esta naturaleza de 6rgano administrativo tiene importantes consecuencias y efectos.
Entre otros, vid. SosA WAGNER, Francisco, 2003a, pag. 138, en relacion con los jurados pro-
vinciales de expropiacion.

15. La Ley 9/2005 tinicamente prevé que el JEC se adscribe al departamento de la Ge-
neralitat que el Gobierno determine. En la actualidad, el articulo 1.2.b) del Decreto 184/2013,
de 25 de junio, de reestructuracion del Departamento de Gobernacion y Relaciones Institu-
cionales, lo adscribe a este Departamento y le adscribe la Oficina Técnica de Apoyo al JEC,
configurada como un area funcional, con la funcién de dar apoyo técnico a este 6rgano en el
ejercicio de sus funciones (art. 61.2).

16. De esta integracion organica de los érganos autondémicos de valoracion en la estruc-
tura organizativa de la Administraciéon autonémica se derivan, como destaca FERNANDEZ To-
RRES, Juan Ramodn, 2007, pags. 253-254, algunos efectos procesales, a la hora de plantearse
la posibilidad de que la Administracion autondémica pueda recurrir los acuerdos de justiprecio
adoptados por su Jurado autonomico de expropiacion. Sobre esta cuestion, vid. infra, el
apartado 7.4 de este trabajo.

17.  Art. 1.2 Decreto 120/20009.

18. Art. 13.1 Ley 9/2005.
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tamos, por tanto, ante un 6rgano de la Administracion de la Generalitat de
Catalufa, pero con unas caracteristicas particulares que le otorgan un plus de
relevancia, como son la independencia jerarquica, la imparcialidad, la com-
posicion y el caracter de sus resoluciones'.

Por otra parte, a diferencia de los jurados de la LEF, el JEC se configura
como un 6rgano unico de ambito central, sin perjuicio de su funcionamiento
en secciones territoriales?.

4
Funciones

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 9/2005, corresponden al JEC “la tasa-
cion, el peritaje y la fijacion del justiprecio en los expedientes expropiatorios
de las Administraciones Publicas de Catalufia”. Su mision principal es fijar
el justiprecio que debe percibir el expropiado por la privacion de sus bienes
y derechos, en caso de discrepancia entre los interesados, en los expedientes
expropiatorios de las Administraciones Publicas de Catalufia. De la redaccion
de este precepto se derivan dos cuestiones importantes en relacion con las
funciones del Jurado. En primer lugar, a diferencia de otros érganos de carac-
ter similar de otras comunidades autonomas, sus funciones se circunscriben
unica y exclusivamente al &mbito expropiatorio, ya que solo tiene funciones
de tasacion, peritaje y fijacion del precio justo en expedientes expropiato-
rios?!, y no interviene en materia de responsabilidad patrimonial®?. Tal y como
ha establecido el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, el JEC desempena
una funcion técnica concreta, consistente en una funcion tasadora y evaluado-
ra, y no le corresponde pronunciarse sobre otras cuestiones ajenas a su natural
competencia®. Siendo su funcion evaluadora y tasadora, en principio, al Jura-

19. En este sentido, REBES 1 SoLE, Josep-Enric, 2008, pag. 13.

20. Sobre esta cuestion, vid. infra, el apartado 5 de este trabajo.

21. Téngase en cuenta que la legislacion urbanistica catalana prevé que el JEC también
interviene en los procedimientos de tasacion conjunta, tal como establecen los articulos 113
y 146 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el cual se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de urbanismo.

22. Si han previsto la intervencion en materia de responsabilidad patrimonial de sus or-
ganos propios de valoracion en materia de expropiacion forzosa las comunidades auténomas
de Canarias, Castilla-La Mancha y Castilla y Leon. Vid. Casapo Casapo, Lucia, 2010,
pags. 84-100 y 203-264.

23. Vid., entre otras, las sentencias 253/2011, de 18 de marzo de 2011 (Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 2, ponente: Nuria CLERIES NERIN), FJ 2.°; 706/2010, de 28 de octubre
de 2010 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PAMIES),
FJ 2.°; 287/2010, de 30 de abril de 2010 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente:
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do “le esta vedado pronunciarse sobre la naturaleza juridica de materias o rea-
lizar declaraciones de derecho ajenas a su natural competencia, siendo su fun-
cion técnica, concreta, individualizada y practica, y no general y doctrinal”.
Por ello, su competencia no se extiende a la interpretacion y definicion del
derecho y no puede corregir defectos formales previos al justiprecio, si bien
“en ocasiones resulta legitimo que efectie otro tipo de pronunciamientos™, y
“también puede actuar de modo que no se le coloque en la situacion de tener
que valorar cuando falten elementos esenciales y por lo tanto puede pronun-
ciarse sobre los datos que haya de utilizar para hacerlo™?.

En segundo lugar, actualmente las funciones del Jurado a que se ha he-
cho referencia se ejercen “en los expedientes expropiatorios de las Adminis-
traciones Publicas de Catalufia”. En este punto, hay un cambio significativo
entre la redaccion del articulo 2 de la Ley 9/2005 —es la transcrita— y la del
articulo 1.1 de la anterior Ley 6/1995. En principio, en el marco de esta Ley,
la competencia del Jurado se extendia a los procedimientos de determinacion
del justiprecio de las expropiaciones forzosas en que la Administracion ex-
propiante fuese la Generalitat —o sus organismos autdonomos y otros entes
dependientes— o cualquiera de las entidades locales de su territorio que tuvie-
sen atribuida la potestad expropiatoria. Asi se confirmaba en su disposicion
final 1.%, con arreglo a la cual los 6rganos activos de la Administracion de la
Generalitat y los entes locales de Catalufia, a partir de la entrada en vigor de
dicha Ley, debian remitir al JEC los expedientes expropiatorios que se inicia-
sen. Sin embargo, la disposicion adicional 1.* advertia de que todas las refe-
rencias que hacia la normativa sectorial a los jurados provinciales de expro-
piacion forzosa se entendian realizadas al JEC; y la disposicion adicional 2.*
establecia que el JEC conoceria y decidiria sobre los expedientes de justipre-
cio que se suscitasen en las expropiaciones que llevase a cabo la Administra-
cion del Estado en el territorio de Catalufia, de acuerdo con lo que dispusiese
la normativa aplicable. Se apuntaba, de esta forma, la posibilidad de que el
Jurado pudiese actuar cuando la Administracion expropiante fuese la Admi-
nistracion estatal, aunque de forma limitada, ya que remitia a lo que dispu-
siese la normativa aplicable y esta posibilidad no se hizo efectiva nunca.

José Manuel pE SoLER Bigas), FJ 4.% y 760/2009, de 28 de septiembre de 2009 (Contencio-
so-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PAMIES), FJ 5.°.
24. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 287/2010, de 30 de abril de
2010 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: José Manuel DE SOLER BiGas), FJ 4.°.
25. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 706/2010, de 28 de octubre
de 2010 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PAMIES),
FJ2.°.
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Actualmente, cuando la Ley 9/2005 define las funciones del Jurado uti-
liza una féormula mas abierta —“expedientes expropiatorios de las Administra-
ciones Publicas de Catalufia”— y no se limita a citar la Administracién auto-
némica y la local. Por ello, se estd apuntando, aunque implicitamente, la
posibilidad de que el Jurado pueda intervenir en procedimientos expropiato-
rios de la Administracion del Estado en el territorio de Catalufia. A esta posi-
bilidad se refiere expresamente la disposicion adicional 2.%, con arreglo a la
cual el JEC “puede intervenir en los expedientes de justiprecio en las expro-
piaciones que lleva a cabo la Administracion del Estado en el territorio de
Catalufia, segtin lo dispuesto por la normativa vigente o mediante los corres-
pondientes acuerdos institucionales”. Asimismo, se mantiene en idénticos
términos la redaccion de la disposicion adicional 1.7,

Se abren, en consecuencia, nuevas perspectivas para el JEC, que, en un
futuro, podria llegar a intervenir en procedimientos expropiatorios tramitados
por la Administracion estatal. Esto podria posibilitar la asuncion de una po-
sicion hegemonica por parte del JEC dentro del territorio de Cataluna?®. De
todas formas, para hacer efectiva esta posibilidad, es necesario que se prevea
especificamente por la normativa vigente o que exista acuerdo con la Admi-
nistracion General del Estado?’. Mientras estas circunstancias no se den, el
ambito de actuacion del Jurado queda limitado a las expropiaciones llevadas
a cabo por la Administracion autondmica y las Administraciones locales en
el territorio catalan?®.

La posibilidad de que los 6rganos autondmicos de valoracion puedan
extender su competencia a expropiaciones realizadas por la Administracion
estatal en su territorio, no ha estado exenta de criticas?. Sin embargo, consi-
deramos que en el actual marco constitucional y estatutario es una opcion
plenamente viable y coherente con las competencias autondmicas y estatales
en este ambito, siempre y cuando la legislacion respete los aspectos comunes
y basicos que sobre los jurados o comisiones autonomicas de expropiacion
pueda establecer la normativa estatal®’. En esta linea, NUNEz LozAaNoO propone

26. Asi lo indica FERNANDEZ ToRRES, Juan Ramon, 2007, pag. 235.

27. Previsiones similares se recogen en otras legislaciones autonoémicas. Vid. el articu-
lo 1.2 y la disposicion adicional de la Ley del Pais Vasco 8/1987, de 20 de noviembre, regu-
ladora de los Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa; y el articulo 126.1 de la Ley
Foral de Navarra 35/2002, de 20 de diciembre, de ordenacion del territorio y urbanismo.

28. Sobre los posibles conflictos que pueden suscitarse en la practica en el ejercicio de
las competencias del JEC y de los jurados provinciales de expropiacion forzosa, vid. TABOAS
BenTANACHS, Manuel, “Qiiestions procedimentals en 1’expropiacio forgosa”, en REBES 1 SOLE,
Josep-Enric y Girreu Font, Judith (dirs.), Jornades..., op. cit., 2008, pags. 235-236.

29. FERNANDEZ TORRES, Juan Ramon, 2007, pags. 233-235.

30. Actualmente, esta legislacion es inexistente. Ademas, no puede considerarse, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, que la regulacion de los jurados provinciales
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que los 6rganos autondmicos de valoracion “fijen los justiprecios de toda
clase de expropiaciones que tengan lugar en su demarcacion territorial, por
tanto también en los supuestos en que la Administracion del Estado sea la
expropiante. Obviamente seria la Ley del Estado la que regularia los aspectos
comunes y basicos de estos 6érganos (normativa de procedimiento y norma-
tiva sobre régimen juridico de las Administraciones Publicas), pudiendo cada
Comunidad completar esta regulacion”. En su opinidn, “Esta solucion seria
acorde con el Estado de las Autonomias, con la idea de ubicar la funcion de
ejecucion en el escalon regional y, desde luego, coherente con el mayor nu-
mero de expropiaciones autonomicas y locales frente a las estatales™!. Ade-
mas, en el caso de Cataluia, como se ha puesto de manifiesto, esta ampliacion
del ambito de actuacion del Jurado a las expropiaciones estatales esta supe-
ditada, bien a lo que disponga la normativa vigente, bien a los correspondien-
tes acuerdos institucionales. Por este motivo, no vemos ningun obstaculo para
que pueda hacerse efectiva, respetando tales condicionantes.

5
Estructura territorial, organizacién y funcionamiento

El JEC es un 6rgano de ambito central, estructurado en diferentes secciones
territoriales®?. Inicialmente, se estructurd en cuatro secciones, la demarcacion
de las cuales correspondia, respectivamente, a los territorios de las provincias
de Barcelona, Girona, Lleida y Tarragona’, aunque ya se preveia que esta di-
vision en secciones habria de adaptarse a la legislacion que se aprobase sobre
organizacion territorial.

Posteriormente, la Ley 9/2005 prevé que el JEC se estructura en secciones
territoriales cuya demarcacion se corresponde con los ambitos territoriales que
se establezcan por reglamento. Remite, por tanto, al desarrollo reglamentario
de la Ley, y, mientras tanto, estructura el Jurado en las secciones territoriales de

de expropiacion de la LEF tenga caracter basico. Sobre esta cuestion, vid. infra, aparta-
do 6.1.3.

31. Nunez Lozano, M.?* del Carmen, 2006, pags. 186-187.

32. Laconfiguracion del Jurado como un unico 6rgano de ambito central, aunque estruc-
turado en secciones territoriales, ha sido objeto de critica por la doctrina administrativa, por
separarse del modelo de la LEF, de jurado de ambito provincial (vid., por ejemplo, GARCiA
DE ENTERRIA, Eduardo, 2001, pag. 263; y FERNANDEZ TORRES, Juan Ramon, 2007, pags. 235-
236). Sin embargo, consideramos que la estructuracion en secciones territoriales, incluso, en
algunos casos, de ambito inferior al provincial, permite salvar estas criticas y respetar la
proximidad entre el bien objeto de la expropiacion y el 6rgano evaluador.

33. Vid. el articulo 2.1 de la Ley 6/1995.
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Barcelona, Girona, Lleida, Tarragona y Tierras del Ebro, cuyas demarcaciones
se corresponden con los ambitos territoriales del Gobierno de la Generalitat en
el momento de entrada en vigor de esta Ley34. A partir de dicha Ley, la division
del Jurado en secciones territoriales se amplia con la correspondiente a Tierras
del Ebro, de acuerdo con el Decreto 79/2001, de 6 de marzo, de creacién de la
Delegacion Territorial del Gobierno de la Generalitat en Tierras del Ebro; y se
prevé la adaptacion de la organizacion del Jurado al sistema de division terri-
torial de Catalufia vigente en cada momento. Con la aprobacion del Reglamento
de la Ley 9/2005 también se ha modificado la estructura territorial del JEC.
Actualmente, esta norma*® prevé que el Jurado se estructura en siete secciones
territoriales, que ejercen sus funciones en relacién con las expropiaciones que
se lleven a cabo en el territorio de los municipios incluidos en cada demarca-
cion’®. Se han afadido dos nuevas secciones —Catalufia Central, y Alto Pirineo
y Aran—"7, aunque atin no han sido constituidas?®.

En cuanto a su funcionamiento, el JEC funciona en Pleno® y en las corres-
pondientes secciones territoriales®. El Pleno esta constituido por los presidentes,
los secretarios y los vocales de cada seccion. Los presidentes de las diferentes
secciones presiden el Pleno por turno, en mandatos de un afio. El turno de la
presidencia se establece por orden alfabético de las secciones. El presidente del
Pleno representa al JEC. Durante el mismo periodo actua de secretario del Pleno
el de la seccion a la que pertenece el presidente. El Pleno se reune, como mi-
nimo, tres veces al aflo, si bien el presidente puede convocar sesiones extraordi-
narias a iniciativa propia o a propuesta de los presidentes de dos secciones.

34. Vid. articulo 3.1 y disposicion transitoria 1.* de la Ley 9/2005.

35.  Vid. el articulo 2.1 del Reglamento del JEC, aprobado mediante el Decreto 120/2009.

36. Vid. el articulo 3.2 de la Ley 9/2005.

37. Laampliacion del nimero de secciones territoriales es coherente con la nueva estruc-
turacion territorial de la Administracion de la Generalitat, fijada por el Decreto 229/2006, de
30 de mayo, de reestructuracion de 6rganos territoriales de la Administracion de la Genera-
litat.

38. Con arreglo a la disposicion transitoria del Decreto 120/2009, la constitucion formal
de las secciones del Jurado de la Cataluiia Central y del Alto Pirineo y Aran no se haré efec-
tiva hasta que se acuerde por decreto del Gobierno, para una mejor planificacion de la pres-
tacion de los servicios del Jurado que tiene encomendados. Mientras no se produzca esta
creacion, las secciones actualmente existentes asumen los asuntos de los respectivos dmbitos
territoriales. Sobre el procedimiento de creacion de otras secciones territoriales, vid. el ar-
ticulo 2.2 del Reglamento del JEC, aprobado por este Decreto.

39. Sobre el Pleno, vid. los articulos 8 de la Ley 9/2005 y 12 del Reglamento del JEC de
2009, en los que también se concretan sus funciones.

40. Sobre el funcionamiento de las secciones territoriales, vid. los articulos 7 de la Ley
9/2005 y 14 del Reglamento del JEC. En todo aquello no establecido por la Ley 9/2005 y
demas normativa de aplicacion, las secciones del Jurado se rigen por la normativa de aplica-
cion vigente para los organos colegiados de la Administracion de la Generalitat (art. 7.3 Ley
9/2005).
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6
Composicion

La composicion del JEC, al igual que la del resto de jurados o comisiones
autondmicos de expropiacion, ha sido uno de los aspectos mas polémicos de
este organismo y de los que mayores cambios han experimentado en las suce-
sivas reformas normativas. Dos han sido las cuestiones fundamentales que se
han suscitado en relacion con este tema. Por un lado, si la presidencia de cada
seccion territorial debe corresponder a un magistrado. Por otro, si la compo-
sicion de este drgano debe respetar el criterio paritario, de equilibrio de inte-
reses, fijado para los jurados provinciales de expropiacion por la LEF hasta
2012. Ambas cuestiones han tenido una respuesta diferente a medida que ha
ido evolucionando la normativa reguladora. La regulacion de la composicion
del JEC también ha destacado por introducir algunos aspectos novedosos en
relacion con otros 6rganos equivalentes. Destacan, por ejemplo, el estatuto de
los miembros del Jurado, especialmente el estricto régimen de incompatibili-
dades a que se sujetan sus miembros; y la novedosa figura del personal asesor.

6.1
Miembros de las secciones territoriales del Jurado

Cada seccion territorial del JEC esta formada por un presidente, un secretario
y diferentes vocales. Los nombramientos de los miembros de cada una de las
secciones se realizan por resolucion del consejero del departamento al que
estd adscrito este 6rgano*!.

6.1.1
Presidente: el paso de un magistrado a un jurista de reconocido
prestigio que no ejerza profesionalmente la abogacia
ni el asesoramiento en materia de bienes inmuebles o urbanismo

La figura de la presidencia de los jurados o comisiones autondmicas de va-
loracién ha suscitado una gran polémica, tanto a nivel doctrinal como juris-

41. Articulo 3.3 del Reglamento del JEC. La composicion de cada una de las secciones
sepublicaen el Diario Oficial de la Generalitat de Cataluiia. Vid. laResolucion GAP/1268/2010,
de 19 de abril, por la que se da publicidad al nombramiento de los presidentes, secretarios y
vocales de las secciones del JEC.
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prudencial. La cuestion reiteradamente planteada es si los legisladores auto-
némicos podian o debian trasladar a la composicioén de sus drganos propios
de valoracion la regulacion establecida en este punto por la LEF, que atribuia
la presidencia a un magistrado. Esta problematica se situaba en un contexto
de debate mas general con relacion a si las comunidades autonomas podrian
integrar en organos de su Administracion a funcionarios estatales del poder
judicial, teniendo en cuenta que la competencia sobre “Administracion de
Justicia” es exclusiva del Estado, con arreglo al articulo 149.1.5 de la CE.

El JEC no ha permanecido ajeno a esta problematica. Inicialmente, la
Ley 6/1995 establecio que el presidente y su suplente debian ser magistrados,
designados por el presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna®,
aunque no necesariamente pertenecientes a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, sino que podian pertenecer a cualquier orden jurisdiccional®. La
presencia de un magistrado en la presidencia de la seccion territorial del Ju-
rado —con voto dirimente en caso de empate*— planteaba serias dudas en
torno a su independencia, especialmente en el caso de que, estando integrado
en un juzgado contencioso-administrativo o en la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia, pudiese llegar a conocer de un
recurso contra el acuerdo del Jurado.

Posteriormente, esta Ley fue modificada para adecuarla a la jurispruden-
cia constitucional —especialmente, las sentencias 150/1998, de 2 de julio, y
127/1999, de 1 de julio—, por la Ley 31/2002, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas. Fruto de esta modificacion normativa, el ar-
ticulo 2.2.a) de la Ley 6/1995 establecié que el presidente y su suplente de-
bian ser juristas de reconocido prestigio con mas de siete afios de ejercicio
profesional. En el marco de esta nueva prevision normativa, durante algunos
afnos se procedid a proveer las presidencias de las diferentes secciones terri-
toriales del Jurado a través de los decanos de los colegios de abogados, por
lo que en la practica, y aunque no estaba previsto expresamente en la norma,
los presidentes dejaron de ser magistrados para pasar a ser abogados, solucion
no convincente si lo que se desea es apostar por garantizar la maxima inde-
pendencia del Jurado en la persona de los presidentes.

42. Articulo 2.2.a) de la Ley 6/1995.

43. Otras comunidades autonomas si preveian que el presidente debia pertenecer a la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (Madrid o Castilla-
La Mancha) o a cualquier 6rgano del orden contencioso en el ambito respectivo (Canarias).
Vid. Casapo Casapo, Lucia, 2010, pags. 118-125.

44. Vid. el articulo 3.2 de la Ley 6/1995.
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En la actualidad, la Ley 9/2005 [art. 4.1.a)] prevé que el presidente®
debe ser un jurista de prestigio que no ejerza profesionalmente la abogacia ni
el asesoramiento en materia de bienes inmuebles o urbanismo*. Se ha elimi-
nado el requisito previo de mas de siete afios de ejercicio profesional y se han
afadido otros requisitos como garantia de su independencia. Asi debe inter-
pretarse la exigencia de no ejercer profesionalmente la abogacia ni el aseso-
ramiento sobre inmuebles o urbanismo*’. Se evita asi la exposicion del Jurado
a posibles corruptelas.

6.1.2
Secretario

El secretario, que esté al frente de la secretaria existente en cada seccion te-
rritorial del Jurado, debe ser un funcionario del cuerpo superior de la Admi-
nistracion de la Generalitat, con la licenciatura (o grado) en derecho y con
voz pero sin voto*. El secretario, con arreglo a las directrices del presidente
y sin perjuicio de las funciones que le correspondan como secretario del or-
gano colegiado, ejerce las funciones relativas a la gestion administrativa de
la seccion correspondiente, de acuerdo con los 6rganos correspondientes del
departamento al cual esté adscrito; la coordinacion de las tareas de los miem-
bros del Jurado; y la coordinacion del Jurado, en cada territorio, con las Ad-

45. Los presidentes de las diferentes secciones territoriales del Jurado representan a las
respectivas secciones en la demarcacion territorial correspondiente, sin perjuicio de la repre-
sentacion institucional del Jurado, que corresponde a quien presida el Pleno. Ademas, presi-
den las sesiones de cada seccion y mantienen el voto dirimente en caso de empate (art. 7.2
de la Ley 9/2005).

46. Actualmente, de los presidentes de las diferentes secciones del JEC, tres de ellos son
profesores universitarios (en las secciones de Girona, Lleida y Tarragona), uno es funciona-
rio local de habilitacion estatal (en la seccion de Tierras del Ebro) y otro es un jurista de muy
reconocido prestigio integrado en diferentes instituciones catalanas, que también habia sido
profesor universitario (en la seccion de Barcelona).

47. Otras comunidades autonomas, como la de Madrid, han afiadido otras garantias de
independencia del presidente, como la prohibicion de tener vinculos con las Administracio-
nes expropiantes, y el establecimiento de un periodo de mandato maximo de seis afios, reno-
vable una sola vez y durante el cual solo puede ser cesado por causas objetivas y tasadas,
fijadas reglamentariamente. Vid. el articulo 240.4 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo,
de la Comunidad de Madrid —modificado por el articulo 18 de la Ley 2/2004, de 31 de
mayo—.

48. Articulo 4.1 in fine de la Ley 9/2005. Otras comunidades auténomas, en cambio, han
reforzado la figura del secretario, otorgandole voz y voto. Asi lo destaca, en el caso de An-
dalucia, NUNEZ Lozano, M.? del Carmen, “Las Comisiones Provinciales de Valoraciones de
Andalucia”, Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Publica, 56,
2004, pags. 48-49.
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ministraciones expropiantes, sin perjuicio de las funciones de representacion
que correspondan al presidente®. Estas funciones se ejercen con el apoyo del
personal funcionario que sea necesario para garantizar su cumplimiento.

6.1.3
Vocales: de un modelo de Jurado de composicion paritaria a un
modelo con predominio de los representantes publicos

La determinacion de las vocalias que deben integrar cada seccion territorial
del JEC también ha sido objeto de una intensa polémica. El tema fundamental
aqui era si la composicion de las secciones debia respetar o no el criterio pa-
ritario o arbitral fijado para los jurados provinciales de expropiacion forzosa
por el articulo 32.1 de la LEF, antes de su modificacion por la Ley 17/2012,
de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013.
Con arreglo a este precepto, los jurados provinciales de expropiacion, que
habian de constituirse en cada capital de provincia, estaban formados por un
presidente, que era el magistrado que designase el presidente de la Audien-
cia correspondiente, y cuatro vocales, dos en representacion de los intereses
publicos, que velaban por los intereses de la Administracion expropiante (un
abogado del Estado de la Delegacion de Hacienda respectiva, y un vocal téc-
nico, que era un funcionario técnico designado por la prefectura provincial o
distrito correspondiente, y que variaba segun la naturaleza del bien objeto de
expropiacion)®, y dos en representacion de los intereses privados, que vela-
ban por los intereses del expropiado (un vocal representativo, que también
variaba en funcion del bien expropiado, y un notario de libre designacion por
el decano del Colegio Notarial correspondiente). En tanto que el abogado del
Estado y el notario eran miembros natos, la designacion del vocal técnico y
del vocal representativo respondia a la especifica naturaleza del bien o dere-
cho a expropiar. Se pretendia, de esta manera, conseguir la especialidad en
la valoracion, dado que siempre concurrian dos vocales con conocimientos
adecuados en la tasacion de los bienes objeto de expropiacion®'.

Sin embargo, las expectativas generadas por esta composicion, muy
loada inicialmente, no han acabado de cumplirse. Han sido muchas las criti-
cas que se han realizado a la composicion de los jurados provinciales. Entre

49. Vid. también el articulo 7 del Reglamento del JEC, que concreta las funciones que
recaen en la secretaria de cada una de las secciones del Jurado.

50. Vid. el articulo 32.1.b) de la LEF.

51. Vid. Sosa WAGNER, Francisco, 2003a, pags. 143-144.
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ellas, destacan el protagonismo y la prioridad de facto que se acostumbraba
a dar a los representantes de la Administracion frente a los otros dos vocales;
el exceso de juristas (tres de los cinco miembros), que, ademas, son los miem-
bros natos y permanentes®; el hecho de que el representante corporativo no
representa en sentido estricto los intereses del expropiado; y la dedicacion
parcial de sus miembros, para los cuales la funcion que les corresponde como
miembros del Jurado es anadida y residual en relacion con su profesion prin-
cipal®. En definitiva, se podia poner en cuestion la composicion paritaria y
equilibrada que la LEF buscaba en su momento®*. Asi lo ha reconocido el
propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 251/2006, de 25 de julio®.

Fijada esta composicion de los jurados provinciales de expropiacion for-
zosa por el articulo 32 de la LEF, cabia plantear si esta regulacion tenia o no
el caracter de legislacion basica y, en consecuencia, determinar si los 6rganos
autondmicos de valoracion encargados de fijar el justiprecio de las expropia-
ciones debian mantener el equilibrio en su composicion que se derivaba del
articulo 32.1 de la LEF. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 251/2006,
de 25 de julio, ha considerado que este precepto no tiene caracter basico*® y,
ademas, ha negado que la composicion de los jurados provinciales de expro-
piacion tenga la dimension basica de integracion y equilibrio de intereses que
se les atribuia®’.

A la vista de la composicion de los jurados provinciales de la LEF, se ha
suscitado en relacion con el JEC —y también otros jurados u 6rganos auténo-
mos de valoracion— si debia optarse por un modelo de equilibrio en su com-
posicion para la Administracion y el expropiado, o, por el contrario, por un
modelo que rompiese ese equilibrio, con aumento de los representantes de la

52. Farre Tous, Santiago, “Perspectives de futur dels jurats autonomics d’expropiacio”,
Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 4, 2007, pag. 268, se refiere a la inexistencia del
supuesto equilibrio entre los vocales técnicos y los juristas.

53. HueLIN MARTINEZ DE VELAsco, Joaquin, “El procedimiento expropiatorio general”,
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XIX, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1993, pags. 107-108.

54. Farre Tous, Santiago, 2007, pag. 268.

55.  Sentencia 251/2006, de 25 de julio (ponente: Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ), FJ 10.°.

56. Sentencia 251/2006, de 25 de julio, FJ 10.°a). En el mismo sentido, las sentencias
313/2006, de 8 de noviembre (ponente: Pascual SaLa SANcHEZ), FJ 4.%; 314/2006, de 8§ de
noviembre (ponente: Ramoén RobriGUEZ ArRriBAS), FJ 4.%; 315/2006, de 8 de noviembre (Eli-
sa PEREZ VERA), FJ 5.% y 364/2006, de 20 de diciembre (Ramoén RopriGUEZ ARRIBAS), FJ 2.°.

57. Vid. el FJ 10.°a). Esta posicion del Tribunal Constitucional ha desatado algunas cri-
ticas en la doctrina. Vid., por ejemplo, FERNANDEZ ToRrRES, Juan Ramén, “;Alguien cree de
verdad que es conforme a la Constitucion la regulacion de los jurados autonémicos de ex-
propiacion forzosa? (A proposito de las sentencias del Tribunal Constitucional 251/2006, de
25 de julio, 313/2006, 314/2006 y 315/2006, de 8 de noviembre)”, Revista de Urbanismo y
Edificacion, 14, 2006, pags. 97-107. Ademas, la Sentencia cuenta con dos votos particulares,
muy criticos, de los magistrados Javier DELGaDO BARRIO y Ramdn RODRIGUEZ ARRIBAS.
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Administracion. La opcion de la legislacion catalana en este punto ha variado
a lo largo de los afos. Si bien inicialmente la tendencia seguida por las co-
munidades autonomas con la creacion de los primeros 6rganos autondmicos
tasadores (Pais Vasco, Navarra y Catalufia) fue la de seguir el modelo de ju-
rado provincial de expropiacion forzosa regulado por la LEF®, a raiz de la
creacion del Jurado Territorial de Expropiacion de Madrid —por la Ley 9/1995,
de 28 de marzo, de medidas de politica territorial, suelo y urbanismo— cambia
la tendencia, y las comunidades auténomas que van creando y regulando
estos Organos optan, mayoritariamente, por un tipo de 6rgano de valoracion
de composicion eminentemente técnica y especializada, muy diferente a la
recogida por la LEF, con mas miembros y sin pretensiones de equilibrio y
paridad entre los representantes de los intereses publicos y de los privados®.
En Cataluia, el JEC ha evolucionado hacia este nuevo modelo con la ultima
Ley de 2005.

En efecto, esta Ley supone un cambio radical en la composicion de las
secciones territoriales del Jurado, dadas las novedades que se introducen con
relacion a los vocales y que suponen un predominio importante de los repre-
sentantes de la Administracion expropiante. El aspecto mas relevante es que
formalmente las secciones no reflejan ahora equilibrio alguno en relacion con
la defensa de los intereses publicos y privados. Los vocales de cada seccion
estan repartidos en una proporcion de cuatro a dos —cuatro representantes
publicos y dos privados—. Cada una de las secciones estd formada, ademads de
por el presidente y el secretario, por los vocales siguientes: un funcionario
titulado superior en el &mbito del derecho o la economia, del cuerpo superior
de la Administracion de la Generalitat o del cuerpo de la Abogacia de la Ge-
neralitat o equivalente, con experiencia en materia de valoraciones; un fun-
cionario del cuerpo de titulados superiores de la Generalitat, con la titulacion
que corresponda segun la naturaleza del bien o derecho a valorar; dos perso-
nas tituladas superiores en grado universitario con experiencia en materia de

58. Vid. los articulos 2 de la Ley 6/1995 y 2 y 3 del Decreto 202/2000, que configuraban
un modelo de jurado integrado por el presidente y cuatro vocales, en principio, de composi-
cion paritaria y equilibrada para ambas partes, aunque se preveia que en algunos casos pu-
diese ser alterado. Por una parte, el Reglamento del Jurado aprobado mediante el Decreto
202/2000 establecia que, en determinados casos, el secretario de la seccion podia escoger a
mas de un titulado o establecer una titulacion diferente a las previstas por la normativa, de
manera que podia alterarse la supuesta regla de la paridad (art. 3.4). Por otra, en el seno de
cada seccion del Jurado funcionaba una Comision Técnica de Valoraciones, con funciones,
entre otras, de coordinacion (vid. arts. 6 de la Ley 6/1995 y 13 a 17 del Decreto 202/2000),
que también puso en cuestion la paridad por existir predominio en su composicion de repre-
sentantes de la Administracion Publica. Muy critico con esta Comision, desaparecida en la
nueva Ley del Jurado, Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, 2001, pag. 263.

59. Nuriz Lozano, M.* del Carmen, 2006, pag. 181.
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valoraciones, propuestas por las entidades municipalistas; una persona en
representacion de las Camaras, los colegios profesionales, las organizaciones
empresariales o asociaciones representativas de la propiedad —segtin la natu-
raleza del bien expropiado—; y un registrador de la propiedad o un notario,
designado por el colegio correspondiente®®. Todos los vocales, en sus actua-
ciones como miembros del Jurado, ejercen funciones publicas y actian con
objetividad e independencia de criterio, y deben guardar reserva sobre los
asuntos de que tengan conocimiento por su condicion.

A pesar de esta composicion no paritaria y este predominio de los repre-
sentantes publicos, a partir de la Ley 9/2005 se advierte una mayor profesio-
nalizacion del Jurado®. Ademas, sus miembros, como se analiza en el apar-
tado siguiente, estan sometidos a un régimen de incompatibilidades muy
rigido y a una serie de causas de abstencion y recusacion que garantizan la
objetividad y la imparcialidad de sus decisiones, de forma mas estricta que
cuando era un o6rgano de composicion paritaria. Aun asi, no han faltado pro-
puestas —algunas emanadas de los propios miembros de este 6rgano— en el
sentido de buscar formulas que mantengan una mayor paridad en la represen-
tacion de los intereses contrapuestos®?.

De todas formas, recientemente, a nivel estatal, también se ha visto alte-
rada la composicion paritaria de los jurados provinciales de expropiacion
forzosa. Mediante su disposicion final 2.%, la Ley 17/2012, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2013, ha modificado, con efectos de 1 de
enero de 2013 y vigencia indefinida, el articulo 32.1 de la LEF. Por una parte,
se modifica el apartado b), y ahora, de uno, pasan a ser dos los vocales técni-
cos que integran el jurado provincial, designados por la Delegacion de Ha-
cienda de la provincia, que seran nombrados segtn la naturaleza de los bienes
a expropiar. Por otra, se afade un nuevo apartado e) a este precepto, para
afiadir otro miembro mas al jurado: el interventor territorial de la provincia o
persona que legalmente le sustituya. De esta forma, los jurados provinciales
de expropiacion dejan de ser paritarios en cuanto a su composicion. Ahora
bien, ello no necesariamente debe ser valorado de forma negativa. En efecto,

60. Sobre el nombramiento de los vocales, vid. los articulo 4.2 de la Ley 9/2005 y 3 del
Reglamento del JEC.

61. Vid. TrRAaYTER JIMENEZ, Joan Manel, “Jurados autondmicos de expropiacion y derechos
de los ciudadanos”, en TRAYTER JIMENEZ, Joan Manel, La aplicacion del sistema de valora-
ciones de la Ley de Suelo, Atelier, Barcelona, 2011, pag. 43.

62. Vid., en este sentido, REBEs 1 SOLE, Josep-Enric, 2008, pags. 16-17, en cuya opinion,
aunque podria mantenerse la composicion actual, podria tecnificarse mas e introducirse al-
gunas modificaciones que potenciasen la presencia de las partes afectadas dentro del proce-
dimiento ante el Jurado.
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como pone de manifiesto PUERTA SEGUIDO®, “dada la existencia de reglas al-
tamente objetivas para la determinacion del justiprecio expropiatorio, las fun-
ciones de los jurados (estatal o autondomicos) deben aproximarse a lo técnico
y no necesitan una especie de ‘arbitraje’ o ‘representacion’; si ello es asi, ahi
deben buscarse las garantias, en la capacidad de aplicar las normas técnicas
de valoracion, y también en la correcta interpretacion de la ley. Y no tanto en
una ‘paridad’ de la composicion del 6rgano expropiatorio”.

Ademas de su composicion no paritaria, debe destacarse también la com-
posicidn heterogénea y variante del JEC, en funcion de la especifica natura-
leza del bien o derecho a valorar, dado que la designacion de algunos de los
vocales se hace en funcion de la naturaleza del bien expropiado, con la fina-
lidad de conseguir una mayor especializacioén en la tasacion de los bienes o
derechos expropiados y el acierto en sus valoraciones.

Otra de las novedades importantes de la Ley 9/2005 es la desaparicion
de la Comision Técnica de Valoraciones. Ahora el papel anteriormente atri-
buido a este drgano se asigna al Pleno, que asume funciones de coordinacion.
Con esta labor del Pleno, como advierte Pico Lorenzo®%, cabria evitar algunas
situaciones de injusticia material derivadas de diferentes valoraciones reali-
zadas por distintos peritos respecto a fincas de similares caracteristicas en
relacion con los criterios de valoracion de la prueba.

El Reglamento del Jurado también regula la figura de los vocales ponen-
tes®. Concretamente, prevé que el presidente de la seccion designe, entre los
miembros de la seccidon correspondiente®®, para cada expediente y segun la
naturaleza del bien a expropiar, el vocal ponente que haga la propuesta de
valoracion. Los vocales ponentes deben tener la titulacion requerida en fun-
cion de la naturaleza del bien a expropiar y las competencias propias de la

63. Puerta SEGUIDO, Francisco, “Los conflictos constitucionales sobre los drganos auto-
némicos de expropiacion forzosa”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 290,
2014, pag. 91.

64. Pico Lorenzo, Celsa, “Capitol XXX. L’expropiacio for¢osa a I’ambit local”, en FUEN-
TES 1 GAso, Josep Ramon y Girreu 1 Font, Judith (dirs.), Reégim juridic dels governs locals
de Catalunya, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 745.

65. Vid. el articulo 6 del Reglamento del JEC de 2009.

66. En el modelo catalan, el ponente es designado entre los miembros de la seccion.
Actlia como ponente, por tanto, un vocal de la seccion, con voz y voto. Otras comunidades
autonomas, en cambio, han previsto que pueden actuar como ponentes, a los efectos de la
preparacion de las propuestas de acuerdo e intervenir en las deliberaciones del jurado o co-
mision autonémica, con voz pero sin voto, cualquier funcionario técnico facultativo al ser-
vicio de la Administracion autonémica o local (Andalucia, Aragén, Asturias, Castilla-La
Mancha y Madrid, aunque en el caso de estas tres Gltimas también se prevé que puedan actuar
como ponentes los miembros del jurado autonémico).
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titulacion®’, lo que reafirma la afirmacion realizada con anterioridad de que la
composicion actual del Jurado refleja un grado mas amplio de profesionali-
zacion. La funcidn principal del ponente es preparar la propuesta de valora-
cion, aunque también se prevé que el presidente pueda encargar la realizacion
de la propuesta de valoracion al personal asesor®.

6.2
Causas de abstencion y recusacion y régimen de incompatibilidades

La normativa reguladora del JEC presta especial atencion al régimen de in-
compatibilidades y a las causas de abstencion y recusacion de sus miem-
bros®. Se trata de un tema de importancia fundamental, ya que la neutralidad
e imparcialidad que debe presidir la valoracion del justiprecio exige que los
miembros del Jurado no tengan relacion con los interesados o con los bienes
a expropiar que pueda oscurecer la objetividad de su decision™.

Los miembros del JEC tienen la obligacion de abstenerse en caso de
interés, directo o indirecto, en relacion con el bien o derecho expropiado. En
ningln caso pueden actuar como miembros del Jurado quienes tengan algin
derecho, alguna obligacion o alguna carga en relacion con el bien o derecho
expropiado o con los arrendatarios. Las causas de abstencion se extienden a
los casos en que el derecho, la obligacion o la carga la tengan los conyuges
o las parejas de hecho o los familiares de los miembros del Jurado, hasta el
cuarto grado de consanguinidad o de afinidad’!. En la misma linea, el Regla-
mento somete a los miembros del Jurado a los supuestos de abstencion y
recusacion de los articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun —en adelante, LRJAP-"2.

Con relacion al régimen de incompatibilidades, la condicion de miembro
del Jurado es incompatible con el ejercicio de actividades profesionales pri-
vadas relativas a la transaccion o al asesoramiento en materia de bienes in-
muebles de naturaleza rastica o urbana, o a la planificacion y la promocion

67. A estos efectos, se aplican preferentemente las titulaciones recogidas en el anexo 3
del Reglamento.

68. Sobre el personal asesor, vid. infra el epigrafe 3 de este mismo apartado.

69. Vid. los articulos 5 de la Ley 9/2005 y 8 y 9 del Reglamento del JEC.

70. Sosa WAGNER, Francisco, “Articulo 33. Los Jurados de Expropiacién”, en Sosa WAG-
NER, Francisco (dir.), Comentarios..., op. cit., 2003b, pag. 161.

71. Articulo 5.2 de la Ley 9/2005.

72. Vid. el articulo 8 del Reglamento del JEC.
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urbanisticas. Este régimen es aplicable tanto a los presidentes como a los
vocales. Ademas, el presidente, como ya hemos comentado, debe ser un ju-
rista de prestigio que no ejerza profesionalmente la abogacia ni el asesora-
miento en materia de bienes inmuebles o urbanismo; y los vocales que, de
acuerdo con Ley 9/2005, deban ser funcionarios, estdin sometidos a la legis-
lacion vigente sobre incompatibilidades del personal al servicio de la Admi-
nistracion de la Generalitat”. El incumplimiento del régimen de incompati-
bilidades por parte de algin miembro faculta al presidente para poner este
hecho en conocimiento del 6rgano que lo propuso, a efectos, en su caso, de
su sustitucion, sin perjuicio de las responsabilidades que se pudieran derivar.
En caso de no procederse a su sustitucion, se pondra en conocimiento de la
persona que lo nombro, a los efectos de que, mediante expediente contradic-
torio, determine si es procedente su cese’ .

El régimen de incompatibilidades descrito resulta extraordinariamente
restrictivo’s, maxime si se tiene en cuenta que rige para todos los presidentes
y vocales del JEC en toda Catalufia, y no unicamente en el ambito territorial
correspondiente a la seccion territorial de la cual son miembros. De ahi que,
por ejemplo, el presidente de la seccion de Tarragona tampoco puede asesorar
en Girona, aunque nunca vaya a participar en la toma de decisiones para la
fijacion del justiprecio alli. Por ello, aun siendo una interesante garantia de
objetividad e independencia, puede convertirse en un arma de doble filo por
la dificultad de encontrar personas de valia profesional que conozcan el urba-
nismo y el régimen de valoraciones y que, en cambio, no puedan asesorar
profesionalmente a nadie’. Ello es mas dificil atn si se tiene en cuenta que
tanto el presidente como los vocales del Jurado no son personas que exclusi-
vamente presten sus servicios en este drgano, sino que tienen su trabajo prin-
cipal en otro lugar y solo ejercen una dedicacion parcial, teniendo derecho a
las retribuciones por asistencia a reuniones de 6rganos colegiados que el Go-
bierno determine, de acuerdo con la normativa vigente de indemnizaciones
por razon de servicio de la Generalitat de Catalufia, o, en el caso de los vo-
cales ponentes, a retribuciones por informe emitido’”’. Realmente, mas alla de
algunos funcionarios o profesores universitarios puede resultar dificil encon-
trar personas que cumplan el perfil exigido sin entrar en colision con el régi-
men de incompatibilidades. Es mas, esta exigencia puede conducir, como de
hecho esta sucediendo, a que accedan al Jurado personas que a priori no

73.  Vid. el articulo 5.1 de la Ley 9/2005.

74. Vid. el articulo 9 del Reglamento del JEC.

75. Asi lo indica TRAYTER JIMENEZ, Joan Manel, 2011, pag. 41.
76. TRAYTER JIMENEZ, Joan Manel, 2011, pag. 42.

77. Vid. el articulo 10 del Reglamento del JEC.

84 QDL39 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



VEINTE ANOS DEL JURADO DE EXPROPIACION DE CATALUNA: BALANCE Y PERSPECTIVAS

hayan destacado por una trayectoria consolidada ni una gran experiencia pre-
via en materia de valoraciones.

Curiosamente, a pesar del caracter estricto con que se configura el régi-
men de incompatibilidades, ni la Ley 9/2005 ni el Reglamento del JEC apro-
bado en 2009 incluyen la prevision anteriormente contenida en el art. 3.3 de
la Ley 6/1995 —también 6.1.c) del Reglamento del Jurado de 2000— conforme
a la cual los miembros del Jurado no podian conocer de los asuntos en que
han intervenido por razon del cargo que ocupan. Esta limitacion no se recoge
ahora de forma expresa y esta ausencia puede resultar criticable, sobre todo
si se tiene en cuenta como se ha cuidado el tema de las incompatibilidades.
Ello podria posibilitar interpretaciones que permitiesen intervenir en las de-
liberaciones del Jurado al funcionario autor de la hoja de aprecio de la Admi-
nistracion expropiante, como sucede en otros 6rganos autondmicos de valo-
racion, aspecto, por otra parte, muy criticado por la doctrina administrativista’s.
Sin embargo, no creemos que sea posible una interpretacion en este sentido
en el contexto general de la nueva regulacion del JEC. En efecto, los miem-
bros de este 6rgano se someten a un régimen de incompatibilidades muy ri-
guroso, asi como a una serie de causas de abstencion y recusacion, cuya
aplicacion estricta impediria radicalmente que pudiese intervenir en las deli-
beraciones el autor de las hojas de aprecio, y nos consta, ademas, que este es
el criterio seguido en la practica.

6.3
Personal asesor

El Reglamento del JEC de 2009 introduce una novedad importante en rela-
cion con la Ley que desarrolla: la posibilidad de que el JEC pueda dotarse de
personal funcionario que colabore en la realizacion de las tareas de valora-
cion. Se trata del personal asesor, que debe tener la titulacion o titulaciones
requeridas en funcion de la naturaleza del bien a expropiar y las competen-
cias propias de la titulacion —en los términos del anexo 3 del Reglamento—,
y se somete al régimen de incompatibilidades del personal al servicio de la
Administracion de la Generalitat. El presidente de la seccion puede encargar
la realizacion de la propuesta de valoracion o de resolucion de recurso de re-
posicidn al personal asesor, que se emitird en el plazo fijado por el Reglamen-

78. Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, 2000, pag. 101; y del mismo autor, “Por
una nueva ley de expropiacion forzosa y un nuevo sistema de determinacion del justiprecio”,
Revista de Administracion Publica, 166, 2005, pags. 16y ss.
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to”. Esta posibilidad no esta recogida por la Ley y se introduce por primera
vez en el Reglamento®’, aunque la incorporacion de este personal asesor se
preveé con caracter potestativo.

El articulo 11.1 del Reglamento del Jurado precisa que el personal asesor
puede asistir a las sesiones del Jurado con carécter previo a la toma de deci-
siones, aunque sin tener derecho a indemnizaciones por razon de asistencia.
Aunque eventualmente pueden asistir a las sesiones del Jurado®!, no tienen
derecho de voto. La decision corresponde en exclusiva a los miembros del
Jurado, que, en todos los casos, tienen documentacion preparada por los fun-
cionarios®?. La figura del personal asesor no puede servir para alterar las
competencias atribuidas al JEC en materia expropiatoria®’. Sin embargo, es
cierto que su participacion puede dotar a este drgano de mayor profesionali-
dad e imparcialidad en la determinacion del justiprecio.

De este modo, aunque se sigue manteniendo la figura del vocal ponente,
que hace la propuesta de valoracion, se permite como alternativa que la pro-
puesta de valoracion y, en su caso, de resolucion de los recursos de reposi-
cion, pueda ser realizada por personal asesor funcionario del cual el Jurado
se puede dotar. A pesar de ello, hasta el momento en ninguna seccion se ha
nombrado personal asesor.

7
Procedimiento ante el Jurado de Expropiacion de Cataluia.
Procedimiento ordinario: expedientes de justiprecio iniciados
por las Administraciones Publicas

El JEC interviene en los procedimientos expropiatorios, en aquellos casos
en que no existe acuerdo en relacion con el justiprecio entre la Administra-

79. Vid. articulo 11, apartados 2 y 3, del Reglamento del Jurado.

80. La Comision Juridica Asesora, en el dictamen emitido sobre el proyecto de Decreto,
no vio ningun motivo de ilegalidad del Reglamento en este punto y justifico la introduccion
de esta novedad en el hecho de que la exigencia del ponente vocal técnico no estuviera en la
Ley, lo que no impedia una nueva regulacion en el Reglamento; y en el hecho de que estos
funcionarios Uinicamente iban a preparar documentos técnicos, pero no adoptarian la deci-
sion, reservada al titular de la competencia (vid. el FJ IV del Dictamen 0206/09, de 9 de
julio).

81. Con relacion a la asistencia del personal asesor a las sesiones del Jurado, que ha
generado algunas dudas, vid. el FJ IV del Dictamen 0206/09, de 9 de julio, de la Comision
Juridica Asesora.

82. Asi lo clarifica, en su FJ IV, el Dictamen de la Comision Juridica Asesora 0206/09,
de 9 de julio.

83. En este sentido, TRAYTER JIMENEZ, Joan Manel, 2011, pag. 34, nota al pie 31.
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cion expropiante y el expropiado y existen hojas de aprecio con discrepancia.
Cuando llega al Jurado un expediente de justiprecio comenzado a iniciativa
de la Administracion, sin que haya acuerdo entre las partes, se sigue ante este
organo el procedimiento ordinario®.

7.1
Aspectos generales del procedimiento

El procedimiento ordinario ante el Jurado, como cualquier procedimiento ad-
ministrativo, consta de tres fases: inicio, instruccion y resolucion. La Ley
9/2005 ha introducido respecto a su predecesora algunos cambios en el pro-
cedimiento, con la intencion de agilizar los plazos de resolucion de los expe-
dientes de justiprecio y simplificar la tramitacion.

Con relacion a la fase de inicio®, el procedimiento se inicia mediante la
remision del expediente de justiprecio —que debe contener la documentacion
exigida por la normativa vigente—®¢ por la Administracion expropiante a la
seccion territorial correspondiente. Si la Administracion no remite el expe-
diente en el plazo establecido —un mes a contar desde la fecha en que la
Administracion tiene constancia de la no aceptacion del precio por la persona
titular del bien o derecho objeto de expropiacion—, el titular del bien o dere-
cho expropiado puede presentar directamente la hoja de aprecio a la seccion
competente del Jurado. En el plazo de diez dias a contar desde la recepcion
del expediente completo —o también, como establece el Reglamento, una vez

84. En este trabajo solo vamos a referirnos a la intervencion del JEC en los expedientes
de justiprecio iniciados por las Administraciones Publicas, esto es, en los procedimientos
ordinarios, pero debe tenerse presente que el Jurado también interviene en procedimientos
expropiatorios iniciados por los particulares, por ministerio de la ley (vid. articulos 15 de la
Ley 9/2005 y 20 del Reglamento del JEC). La Ley 9/2005 establece un procedimiento espe-
cifico para aquellos expedientes expropiatorios iniciados por ministerio de la ley, de confor-
midad con el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de urbanismo (vid. el articulo 144 de este Decreto Legislativo). La
expropiacion por ministerio de la ley se concibe como una garantia en beneficio de los par-
ticulares que configura la ley, en determinados supuestos, ante la inacciéon de la Administra-
cion. Para que pueda solicitarse la expropiacion por ministerio de la ley y el JEC intervenga
para determinar el justiprecio, deben darse los requisitos sustantivos y procedimentales fija-
dos por el articulo 114 del Decreto Legislativo 1/2010 (modificado por la Ley 3/2012, de 22
de febrero). Sobre el procedimiento expropiatorio iniciado por ministerio de la ley, vid. TA-
BOAS BENTANACHS, Manuel, 2008, pags. 244-249; y TRAYTER JiMENEZ, Joan Manel, 2011,
pags. 47-53.

85. El inicio del procedimiento se regula en los articulos 9 de la Ley 9/2005 y 13 del
Reglamento del JEC.

86. Vid. el articulo 13.1 y el anexo 2 del Reglamento del JEC.
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transcurrido el plazo otorgado para completarlo®’—, el Jurado debe comunicar
este hecho a los interesados, con indicacion de la fecha de recepcion, el ni-
mero de expediente, el plazo maximo de resolucion, la fecha prevista para el
tramite de avenencia y el sentido y los efectos del silencio administrativo. El
secretario de la seccidon debe revisar el expediente. Si es incompleto o con-
tiene algun error o carencia, debe otorgar un plazo de entre diez dias y un mes
a la Administracion expropiante para que lo complete y aporte la documen-
tacion correspondiente. Si el procedimiento ante el Jurado se ha iniciado
mediante la presentacion de la hoja de aprecio por el titular del bien o derecho
objeto de expropiacion, y sin perjuicio de que se le puedan reclamar los datos
y documentos de que disponga que fundamenten su derecho y que sean ne-
cesarios para resolver, debe reclamarse a la Administracion expropiante, en
el mismo plazo, la remision del expediente. Si la Administraciéon o, en su
caso, el titular del bien o derecho expropiado no completa el expediente o no
subsana los errores en el plazo establecido, debe continuarse la tramitacion
del expediente para la determinacion del justiprecio. La seccion del Jurado
no puede, por este motivo, dejar de resolver mediante la adopcion del acuerdo
correspondiente.

En esta fase de inicio, la Ley 9/2005 también regula un tramite de inad-
mision. El articulo 9.6 prevé que la seccion del Jurado, antes de iniciar la
sesion de avenencia, debe resolver las incidencias que se hayan producido en
relacion con el expediente y puede acordar la inadmision si el expediente no
puede calificarse de expropiatorio®®. En los supuestos de falta de competencia
de la seccion del Jurado por motivos territoriales, el secretario de la seccion
que haya recibido el expediente debe remitirlo con la maxima celeridad a la
seccidon competente, o al jurado provincial de expropiacion, si procede®. El
resto de incidencias deben resolverse teniendo en cuenta el principio de cele-
ridad en la tramitacion y la obligacion del Jurado de resolver en la determi-
nacion del justiprecio.

Completada esta fase de iniciacion, en la fase de instruccion tendran
lugar un conjunto de trdmites y actuaciones necesarias que posibilitaran al
Jurado estar en condiciones de tomar el acuerdo correspondiente en relacion
con el justiprecio. Dentro de esta fase, se formularan las propuestas de valo-
racion por parte de los vocales ponentes o, en su caso, el personal asesor, que

87. Articulo 13.3 del Reglamento del JEC.

88. Ademas de este supuesto, el Reglamento del JEC prevé otros casos de inadmision.
Vid. el articulo 13.8.

89. Vid. el articulo 13.9 del Reglamento del JEC.
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disponen de un plazo maximo de un mes®, a contar desde la notificacion de
su designacion y la remision de la documentacion del expediente correspon-
diente. Las partes interesadas también pueden formular, durante la tramita-
cion del expediente, y siempre antes de que el Jurado haya resuelto el expe-
diente de justiprecio, las alegaciones, y proponer o aportar las pruebas que
consideren oportunas. Con caracter excepcional, el Jurado también puede
requerir a otras personas interesadas la aportacion de documentacion comple-
mentaria e, incluso, de la hoja de aprecio. Igualmente, en cualquier momento
del procedimiento, puede acordar solicitar a las partes que amplien, aclaren
o completen la documentacion presentada, y suspender el plazo para resolver.

Durante el procedimiento, las reuniones del Jurado se dividen en dos
sesiones: una sesion de avenencia, que tiene caracter potestativo para las
partes, y una sesion de toma del acuerdo de justiprecio. Respecto a la fase de
finalizacion, el procedimiento ante el Jurado puede acabar de forma conven-
cional si las partes llegan a un acuerdo en la sesion de avenencia; o con un
acuerdo de justiprecio adoptado por el Jurado. Estas cuestiones, por su tras-
cendencia, se examinan detalladamente a continuacion.

7.2
Sesion de avenencia: una peculiaridad procedimental

Una de las principales peculiaridades del procedimiento ante el JEC es el
establecimiento de un tramite previo de avenencia, con la finalidad de con-
seguir el acuerdo entre la Administracion expropiante y el titular del bien o
derecho expropiado para la determinacion del justiprecio®'. Este tramite no
debe confundirse con la posibilidad de convenir la adquisicion de los bienes
o derechos objeto de expropiacion mediante mutuo acuerdo entre Adminis-

90. De acuerdo con el articulo 13.4 del Reglamento del JEC, este plazo se puede ampliar
hasta un maximo de dos meses, por las causas de prorroga que establece el articulo 12.2 de
la Ley 9/2005.

91. Este tramite se incorpor6 por primera vez en el Decreto 202/2000, de 13 de junio, y
ahora se recoge tanto en la Ley 9/2005 (art. 11) como en el Reglamento del Jurado (art. 15).
Con anterioridad a este Decreto, ya se celebraba este tramite de avenencia con caracter vo-
luntario para las partes al amparo del articulo 88 de la LRJAP y del articulo 27.2 del Regla-
mento de Expropiacion Forzosa de 1957. La eficacia de este tramite en la practica fue la que
motivé su inclusion en el Reglamento, en el afio 2000. Vid. PaLma peL TEso, Angeles DE,
“Nuevas técnicas convencionales en el Derecho Administrativo. En especial el tramite de
avenencia ante el Jurado de Expropiacion de Cataluna”, en MoNTORO CHINER, Maria Jests
(coord.), La Justicia Administrativa. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta,
Atelier, Barcelona, 2003, pags. 220-221.
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tracion expropiante y particular que prevé la LEF%, ya que esta posibilidad
opera en una fase previa, anterior a la intervencion del Jurado. Este tramite
no sustituye al convenio expropiatorio y se fundamenta en el articulo 88 de la
LRJAP?. Con este tramite se potencia e impulsa el acuerdo entre las partes,
se hace efectiva la participacion de los propios afectados y se trata de acercar
las posiciones de las partes para evitar que se suscite una controversia®.

El articulo 11 de la Ley 9/2005 prevé una sesion de avenencia, de carac-
ter potestativo para las partes. Por su parte, el Reglamento del JEC dispone
que este tramite se lleve a cabo, si ambas partes lo solicitan expresamente, en
el dia y la hora indicados en la notificacion de inicio del procedimiento®. A
esta sesion deben asistir la persona en representacion de la Administracion
expropiante con el beneficiario, si lo hay, y la persona titular o arrendataria
del bien o derecho a expropiar o sus representantes, que pueden ir acompa-
nados por una persona que los asesore. En esta sesion, las partes deben expo-
ner las hojas de aprecio y justificar los criterios aplicados y los valores obte-
nidos. Durante esta sesion, los miembros de la seccion del Jurado y las partes
pueden solicitar aclaraciones y realizar observaciones con la finalidad de in-
tentar un acuerdo entre las partes. En cualquier caso, las partes pueden, de
mutuo acuerdo, en cualquier momento anterior o durante la sesién de avenen-
cia, o una vez finalizada esta sin acuerdo, solicitar al Jurado que acuerde la
suspension del procedimiento por negociacion®.

En el caso de que las partes lleguen a un acuerdo, debe consignarse por
escrito en el mismo momento en un acta firmada por las partes conjuntamente
con el secretario y el presidente de la seccion. Este acuerdo serd vinculante y
de cumplimiento obligatorio para las partes firmantes. Los efectos del acuerdo
son los establecidos por la Ley 9/2005 y por la legislacion de expropiacion
forzosa, por lo que respecta a la determinacion del justiprecio por el Jurado;
y los establecidos por la legislacion sobre procedimiento administrativo, por
lo que se refiere a la finalizacion convencional de los procedimientos.

El Reglamento del Jurado, con la voluntad de favorecer la resolucion
consensuada de las controversias, potencia el tramite de avenencia y la
intervencion de las partes en la toma de decisiones del Jurado. De este

92. Vid. el articulo 24 de la LEF. Vid. también los articulos 29 y 30 de la LEF.

93. Asi lo pone de manifiesto Pico Lorenzo, Celsa, 2009, pag. 744. También PALMA DEL
Teso, Angeles pE, 2003, pag. 221-222.

94. Parma piL TEso, Angeles pE, 2003, pag. 222.

95. Articulo 15.1 del Reglamento del JEC.

96. La suspension se acuerda por el plazo que soliciten las partes o, si no lo han deter-
minado, por un plazo minimo de un mes, y se puede prorrogar a solicitud conjunta de las
partes. El plazo maximo de suspension, incluidas las prorrogas, es de un afio.
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modo, el articulo 16 prevé que el presidente de la seccion correspondiente,
de forma motivada en razén de la especial relevancia del asunto o la tras-
cendencia del caso, una vez producida la propuesta de valoracion, puede
convocar a una sesion previa a la sesion de determinacion del justiprecio
al interlocutor de la Administracidon expropiante y al expropiado, que puede
comparecer personalmente o debidamente representado. Si asisten, pueden
hacer alegaciones en relacion con el expediente de referencia y, en su caso,
acordar la avenencia prevista en el articulo 15. Una vez cumplido el tra-
mite, la seccion del Jurado se puede reunir para tomar el acuerdo reserva-
damente.

La incorporacion del tramite de avenencia y su aplicacion durante sus
quince afios de existencia han demostrado ser muy positivas®’ y presentan
ventajas considerables, ya que las partes pueden ver satisfechas sus preten-
siones de una manera mas rapida y evitando la via jurisdiccional, larga y
costosa’®. La oportunidad de este tramite podria ser cuestionada, habida
cuenta de que las partes, con anterioridad a la remision del expediente al
Jurado, ya han tenido la oportunidad de ponerse de acuerdo en el precio, y
podria pensarse que, si no lo han conseguido antes, dificilmente lo haran
ahora. Sin embargo, este tramite propicia el didlogo y el entendimiento
entre las partes afectadas, y ademas se celebra ante un 6rgano imparcial e
independiente de la Administracion activa, por lo que puede ser muy efec-
tivo?”. Como pone de manifiesto REBES 1 SOLE!?, hay un conjunto de aspec-
tos que llevan a considerar este tramite como muy util, sin que pueda en-
tenderse como una simple repeticion de lo que se podia haber hecho
anteriormente. Entre ellos, destacan los siguientes: el intento de concilia-
cion se produce ante un 6rgano que no tiene una relacion de sumision je-
rarquica con la Administracion y que actua con criterios técnicos imparcia-
les; el expropiado cuando esta ante el Jurado no esta ante una administracion
activa en el sentido tipico de la palabra, aunque dicte resoluciones; las par-
tes afectadas, ademas de exponer sus pretensiones, pueden escuchar los
comentarios de los miembros del Jurado; se propicia el didlogo de las partes
y, si es necesario, puede dejar entenderse cual va a ser el punto de vista del
Jurado para el caso de que tenga que dictar resolucion. En definitiva, en su
opinioén, el punto de vista del Jurado y sus consideraciones técnicas sobre

97. En este sentido, también Pico Lorenzo, Celsa, 2009, pag. 744.

98. Con relacion a las ventajas del tramite de avenencia, vid. REBES 1 SoLE, Josep-Enric,
2008, pag. 17. )

99. Parma piL TEso, Angeles i, 2003, pag. 222.

100. REBEs 1 SoLE, Josep-Enric, 2008, pag. 17.
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los argumentos de cada parte permiten, si las diferencias econdmicas no son
muy grandes, llegar a un acuerdo!®!.

7.3
Sesion de adopcion del acuerdo de justiprecio. Efectos de los
acuerdos

En caso de que las partes no acepten participar en la sesion de avenencia,
o si, habiendo participado, no han llegado a un acuerdo, debe convocarse
la correspondiente sesion para que la seccion del Jurado, sin la presencia
de las partes'®, adopte el acuerdo de justiprecio, en el plazo de dos meses
—excepcionalmente, prorrogable hasta un maximo de cuatro meses—'%, a con-
tar a partir del dia siguiente al del registro de entrada del expediente de justi-
precio!®,

Durante la sesion de adopcion del acuerdo de justiprecio, el vocal po-
nente o el asesor técnico presenta su informe y propuesta de valoracion. El
resto de miembros pueden formular las preguntas y solicitudes de aclaracion
que consideren oportunas. Los informes de valoracion tienen una gran rele-
vancia, dado que motivan los acuerdos de justiprecio del Jurado!®. Estos
informes no deben estar vinculados por lo que manifiesten las partes en sus
hojas de aprecio, las cuales no las pueden modificar ni sustituir una vez el
expediente de justiprecio ha sido iniciado por el Jurado, sin perjuicio del
principio de congruencia'®. Esta no vinculacion de los informes de valora-
ci6n, como ha establecido la Comision Juridica Asesora, debe entenderse sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 12.3 de la Ley 9/2005, conforme al
cual el justiprecio acordado no puede ser superior al global solicitado por el
titular del bien o derecho expropiado ni inferior al global planteado por la
Administracion expropiante, salvo que se detecten errores materiales en las

101. Segun los datos que constan en la Memoria de actividades de la Seccion de Barce-
lona del Jurado de Expropiacion de Catalufia de 2010, durante ese afio se celebraron 6 actos
de avenencia, con los resultados siguientes: 1 con acuerdo entre las partes y 5 sin acuerdo.

102. La Ley 9/2005 prohibe convocar a las partes a la sesion del Jurado para establecer
el justiprecio (art. 12.1).

103.  Vid. los articulos 12.2 de la Ley 9/2005 y 18.4 del Reglamento del JEC.

104. Sobre las posibilidades de suspension de este plazo, vid. el articulo 18. 5y 7 del
Reglamento del JEC.

105. Sobre el contenido minimo de estos informes de valoracion, vid. el articulo 17.3 del
Reglamento del JEC.

106. Articulo 17.4 del Reglamento del JEC.
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valoraciones de las partes, que deben solucionarse en el tramite previo de
incidencias!'?’.

Los acuerdos de las secciones del Jurado se adoptan por mayoria simple
de los miembros presentes, si bien los vocales que lo consideren oportuno
pueden hacer votos particulares, en caso de desacuerdo con la decision del
Jurado. En caso de empate, el presidente ejerce el voto de calidad. Los acuer-
dos deben ser motivados!® y justificar expresamente los criterios utilizados
para la valoracion!®. En todo caso, para la fijacion del justiprecio, el Jurado
debe tener en cuenta las hojas de aprecio presentadas por los interesados, que
operan como margenes cuantitativos del acuerdo, vinculando al Jurado''?, que
no puede sefialar justiprecios o indemnizaciones superiores a los solicitados
en las respetivas hojas de aprecio!!!. El Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia ha destacado reiteradamente la vinculacion del Jurado a las hojas de
aprecio''?, por lo que no puede darse mas de lo que el expropiado ha solici-
tado ni menos de lo que la Administracién ha ofrecido. Ahora bien, en la

107. Vid. el Dictamen de la Comision Juridica Asesora 0206/09, de 9 de julio, FJ IV.

108. En la Sentencia 1/2014, de 9 de enero de 2014 (Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 2.7, ponente: Maria Mercedes DELGADO LOPEZ), el Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna afirma, apelando a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que “para entender satis-
fecha la exigencia de motivar (...) basta con que la argumentacion, aunque breve, sea
racional y suficiente, permitiendo al interesado conocer las razones que han llevado a la
decision y fundar adecuadamente una posible impugnacion, propiciando asi su defensa fren-
te a la actuacion que considere perjudicial a sus intereses. No se exigen, pues, numerosas y
abundantes consideraciones, siendo bastante la mencioén genérica de los criterios utilizados
y la referencia a los elementos o factores comprendidos en la estimacion, sin necesidad de
sefalar actos circunstanciales” (FJ 2.°). En la misma linea, vid. las sentencias 356/2009, de
6 de abril de 2009 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2.7, ponente: Nuria CLERIES NERIN),
FJ 2.°; y 324/2010, de 19 de mayo de 2010 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, po-
nente: Jordi MORATO-ARAGONES PAMIES), FJ 4.°.

109. REBEs 1 SoLE, Josep-Enric, 2008, pag. 15, sostiene que se trata de decisiones regla-
das y que el Jurado no tiene facultades discrecionales, ya que son las circunstancias facticas
de cada caso, junto con la aplicacion de la normativa correspondiente, las que determinan el
justiprecio. En su opinidn, los actos dictados por el Jurado constituyen ejemplos de actos
juridicos indeterminados. Se aleja, por tanto, de aquellas posiciones que sostienen que las
resoluciones de los jurados son fruto de una discrecionalidad técnica, aunque sefiala que ello
no debe confundirse con el caracter eminentemente técnico de sus resoluciones valorativas.

110. Sobre esta vinculacion, aunque refiriéndose a los jurados de la LEF, vid. Sosa WAG-
NER, Francisco, “Articulo 34. Procedimiento ante el Jurado de Expropiacion”, en Sosa Wac-
NER, Francisco (dir.), Comentarios..., op. cit., 2003c, pag. 175.

111. Asi lo ha establecido de forma reiterada el Tribunal Supremo para los jurados pro-
vinciales de expropiacion. Vid., por todas, las sentencias de 11 de noviembre de 2009 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6., ponente: Agustin PUENTE PriETO), FJ 2.%; v de
6 de octubre de 2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.% ponente: Joaquin
HUELIN MARTINEZ DE VELASCO), FJ 4.°.

112. Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 18
de febrero de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Javier BoNET
Fricora), FJ 3.° y de 28 de enero de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2, ponente: Javier BoNET FriGoLA), FJ 3.°.
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Sentencia de 20 de diciembre de 2010, introduce un matiz, ya que esta vincu-
lacion solo debe alcanzar a los conceptos indemnizables y al guantum, pero
no a las concretas partidas. De este modo, considera que “debe hacerse una
distincion entre los que son ‘conceptos’ a indemnizar, y las ‘partidas’ que
integran dichos conceptos, entendidas como el desglose de los criterios, me-
didas y precios que sirven para dar un valor al concepto, para concluir que la
doctrina de los actos propios impide que la parte expropiada pida por el con-
cepto cantidad superior a la fijada en su hoja de aprecio, o que la expropiante
ofrezca por dicho concepto cantidad inferior a la inicialmente ofrecida. Pero,
dentro de los limites cuantitativos del ‘concepto’, si se puede alterar el im-
porte de las partidas que lo integran, ya que por lo general dichas partidas no
son sino desgloses unitarios que segun los distintos métodos de valoracion
pueden obligar a que unas aumenten en detrimento de otras o que ante la
alteracion de una de dichas partidas, las otras queden automaticamente recti-
ficadas al tomar como base aquellas™!!.

Las secciones territoriales del Jurado tienen la obligacion de resolver
mediante la adopcion de los correspondientes acuerdos en el plazo fijado por
la normativa. En caso de no resolucion dentro del plazo establecido, entraria
en juego el silencio administrativo'', institucion también aplicable a los or-
ganos evaluadores, como ha establecido la jurisprudencia constitucional''s.
En efecto, la Ley 9/2005 considera que la falta de acuerdo puede conllevar la
exigencia de responsabilidades a los miembros del Jurado, sin perjuicio de
que los interesados, una vez finalizado el plazo establecido, puedan entender
que el Jurado acepta el precio establecido por la Administracion expropiante
y quede abierta la via de recurso!'®. Por tanto, transcurrido el plazo estable-

113. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 20 de diciembre de 2010
(Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PAMIES), FJ 4.°,
En una linea similar, vid. la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 71/2014,
de 30 de enero de 2014 (Contencioso-Administrativo, Seccidén 2, ponente: Javier BONET
Fricora), FJ 5.°.

114. NuRez Lozano, M.* del Carmen, 2004, pags. 62-63, considera que, mas que de un
supuesto de silencio administrativo ante los 6rganos autondémicos de valoracion, “se trataria,
mas propiamente, de un supuesto de inactividad de la Administracion, que en teoria al menos
deberia recibir el tratamiento que prescribe el art. 29 de la Ley de la Jurisdiccion, de modo
que, a la postre, el 6rgano judicial deberia condenar a la Administracion a resolver”. Sobre
esta cuestion, vid. también Sosa WAGNER, Francisco, “Articulo 35. El acuerdo del Jurado de
Expropiacion”, en Sosa WAGNER, Francisco (dir.), Comentarios..., op. cit., 2003d, pag. 180.

115. Enla Sentencia 136/1995, de 25 de septiembre (ponente: Carles VIVER P1-SUNYER),
dictada en el marco de un recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1993 (Seccion 6.%), el Tribunal Constitucional
ha declarado aplicable el régimen del silencio administrativo a la fijacion del justiprecio por
los jurados de expropiacion, siendo posible, en consecuencia, la interposicion del correspon-
diente recurso ante la inactividad del jurado (FJ 4.°).

116. Art. 14 de la Ley 9/2005.
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cido, se consideran desestimadas las pretensiones del expropiado y aceptado
el precio de la Administracion, con la importante consecuencia de que queda
abierta la via de recurso, para garantizar la defensa de los intereses del expro-
piado!"’.

En caso de acabar el procedimiento con acuerdo del Jurado, el secretario
de la seccion debe notificar el acuerdo a las partes. Asimismo, el Reglamento
obliga al Jurado a dar publicidad de los acuerdos adoptados!!® en su pagina
web y en la memoria anual'’’.

Con relacion a los efectos de los acuerdos de las secciones del Jurado,
cabe destacar que agotan la via administrativa y son inmediatamente ejecuti-
vos, sin perjuicio de los recursos que sean procedentes!?’. Un tema que se
plantea es si las resoluciones del Jurado tienen o no presuncion de acierto y
veracidad. El Decreto 202/2000, de 22 de junio, recogiendo la doctrina juris-
prudencial dictada por el Tribunal Supremo en relacion con los jurados pro-
vinciales de expropiacion, preveia de forma expresa que los actos del JEC
gozaban de las presunciones de legalidad y certeza, sin perjuicio de prueba
en contrario. Actualmente, esta prevision no se recoge ni en la Ley 9/2005 ni
en el Reglamento que la desarrolla, lo que suscita la cuestion de si contintia
o no siendo aplicable esta presuncion a las decisiones del Jurado. En nuestra
opinién, debe entenderse que si, dada la variada composicion y especializa-
cion técnica de los miembros que integran este 6rgano y su cardcter perma-
nente, asi como su independencia en el ejercicio de su funcidn y la objetivi-
dad e imparcialidad con que actiian. No creemos que la nueva configuracion
del Jurado catalén a partir de la Ley de 2005 y su opcién por un modelo de
composicion no equilibrada entre los representantes de los intereses publicos
y privados sea un obstaculo para mantener esta presuncion, de origen juris-

117. Sosa WAGNER, Francisco, 2003d, pag. 181, sefiala que el expropiado “podra solicitar
a los tribunales contenciosos, en estos casos de incumplimiento de la obligacion de decidir
por el Jurado, la determinacion del justiprecio y la condena a la correspondiente Administra-
cion o al beneficiario del pago del justiprecio. No satisfaria el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva que el recurso del expropiado solo consiguiera una condena de la Ad-
ministracion para que el Jurado resolviera el expediente”.

118. Vid. el articulo 19 del Reglamento del JEC.

119. De conformidad con el articulo 19.2 del Reglamento del JEC, la memoria anual
debe elaborarse por secciones, y en ella se debe detallar la actividad que se ha llevado a cabo
durante el afo. Se incluyen todos los acuerdos de justiprecio adoptados durante el afio y los
que, a pesar de no ser de justiprecio, adopten criterios o decisiones que puedan ser conside-
rados como un precedente o criterio de la seccion en relacion con las valoraciones o el pro-
cedimiento de justiprecio. Corresponde al Pleno la aprobacién de la memoria anual del Ju-
rado, que integra las de todas las secciones. Actualmente, en la pagina web del JEC,
unicamente esta disponible la memoria de 2010 de la Seccion de Barcelona.

120. Articulo 13.1 de la Ley 9/2005.
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prudencial'?!. Asi lo confirma también la jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia'??. Ademas, esta composicion paritaria tampoco se
recoge ahora para los jurados provinciales de expropiacion, tras la modifica-
cion en su composicion efectuada por la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013!2. Como pone de relieve
Farre Tous!?, la jurisprudencia, cuando justifica esta presuncion, no lo hace
refiriéndose exclusivamente a una determinada composicion, sino a los valo-
res que hay detrds de esta composicion, y no se refiere a una determinada
composicion como férmula excluyente de otras posibilidades que cumplen
igualmente, o incluso en mayor medida, los valores de independencia, espe-
cializacion y permanencia.

Desde esta perspectiva, consideramos que la presuncion no ha sido alte-
rada, a pesar de no estar prevista expresamente, y puede considerarse aplica-
ble, siguiendo la linea jurisprudencial indicada en relacion con los jurados
provinciales de expropiacién. Ahora bien, se trata de una presuncion iuris
tantum, que puede ser discutida ante los tribunales y quedar desvirtuada en
el proceso contencioso-administrativo. Asi lo confirma la jurisprudencia. Por
ejemplo, en la Sentencia 776/2013, de 7 de noviembre de 2013, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia afirma, con relacion a los actos del JEC, que
“amparados, como cualquier otro acto de las Administraciones Publicas, por
presuncion de legalidad y certeza, su desvirtuacion en sede judicial ha de
fundarse necesariamente en hacer patente la existencia de errores materiales,
incluidos los aritméticos, o en vicios de legalidad, o de aplicacion de los pa-
rametros normativos de valoracion. Unos y otros podran ser evidenciados
mediante las pruebas practicadas en el proceso en que aquel justiprecio sea
cuestionado, pruebas entre las cuales resulta relevante la pericial. Pericial
que, sometida a la sana critica del Tribunal, revista no solo las condiciones
legales de objetividad sino también una razon de ciencia sobre fundadas bases
técnicas de su divergencia con aquellas valoraciones tenidas en cuenta por el
Jurado™!%.

121. Para Farre Tous, Santiago, 2007, pag. 268, no hay ninguna base objetiva en que se
pueda apoyar la asociacion de exclusividad entre la composicion paritaria del jurado en la
LEF —hasta 2012— y la presuncion de acierto. En contra de esta opinion, FERNANDEZ TORRES,
Juan Ramén, 2007, pag. 250; y GArcia DE ENTERRIA, Eduardo, 2001, pag. 264.

122, Vid., por ejemplo, las sentencias 776/2013, de 7 de noviembre de 2013 (Contencio-
so-Administrativo, Seccion 2.2, ponente: Emilio BERLANGA RIBELLES), FJ 5.° y 233/2014, de
13 de marzo de 2014 (Contencioso-Administrativo, Seccidon 2%, ponente: Maria Mercedes
DEeLGapo Lorez), FJ 3.°.

123.  Vid. supra, apartado 6, epigrafe 1.3, de este trabajo.

124. Farre Tous, Santiago, 2007, pag. 269.

125.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia 776/2013, de 7 de noviembre
de 2013 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2.7, ponente: Emilio Vicente BERLANGA RIBE-
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El caracter ejecutivo de los acuerdos del Jurado obliga a la Administra-
cion expropiante a hacer efectivo el pago del justiprecio. Si el acuerdo ha sido
impugnado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa por la Administra-
cion expropiante o por el beneficiario de la expropiacion, para hacer efectivo
el pago, es necesario que el expropiado preste la caucion o la fianza suficiente
por el importe que supere la cantidad no discutida!?s.

7.4
Recursos contra los acuerdos del Jurado

Los acuerdos de las secciones del Jurado ponen fin a la via administrativa,
y son susceptibles de ser impugnados mediante un recurso potestativo de re-
posicion'?’ o directamente ante la jurisdiccidn contencioso-administratival?s.
Con relacion al recurso contencioso-administrativo, debe tenerse en cuenta
que actualmente —superados ya la polémica inicial y el debate suscitado res-
pecto a si el drgano competente del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo era en estos casos el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo o
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia'®— es competente para conocer de los recursos que se interpongan

LLES), FJ 5.°. Vid. también, en la misma linea, entre otras, las sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna 84/2011, de 28 de enero de 2011 (Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 2.2, ponente: José Manuel DE SoLER BiGas), FJ 4.% y 876/2010, de 29 de diciembre de
2010 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PAMIES),
Fl4.°.

126. Articulo 13.2 de la Ley 9/2005.

127. Respecto al recurso de reposicion vid. los articulos 107 a 113 y 116 y 117 de la
LRIJAP. Téngase en cuenta también lo previsto por el articulo 21.2 del Reglamento del JEC.
Segun los datos que ofrece la Memoria de actividades de la Seccion de Barcelona de 2010,
durante ese afio se resolvieron 352 expedientes de justiprecio y se formularon 63 recursos de
reposicion y 17 requerimientos previos de las Administraciones, interpuestos por las partes
afectadas contra las resoluciones del JEC (2 estimados totalmente; 19 estimados parcialmen-
te; 56 desestimados; y 3 fuera de plazo).

128. Articulo 21.1 del Reglamento del JEC. De acuerdo con los datos que ofrece la Me-
moria de actividades de la Seccion de Barcelona de 2010, durante ese afio se presentaron 162
recursos contenciosos contra los acuerdos de este Jurado ante la Seccion 2.7 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluila; y se recibieron
172 sentencias firmes dictadas por esta Seccion, 78 confirmatorias de las resoluciones del
Jurado y 94 parcialmente estimatorias de los recursos de las partes. Durante ese mismo afio,
las partes litigantes desistieron en 17 de los recursos contencioso-administrativos interpues-
tos.

129. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia, a través de diferentes autos, habia reconocido la competencia de los juzgados del
orden contencioso-administrativo para conocer de los recursos contra los acuerdos de las
secciones del JEC, haciendo una interpretacion literal del articulo 8.3 de la LICA. Algunos
autores, como PoNs CANovas, Ferran, La incidencia de las intervenciones administrativas en
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contra los actos de las secciones del JEC la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.

Por otra parte, es interesante remarcar que, si la Administracion autono-
mica quisiese interponer recurso contencioso-administrativo contra un
acuerdo de una seccion del Jurado, no podria hacerlo directamente para no
infringir la regla establecida por el articulo 20.a) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. De acuerdo
con este precepto, no pueden interponer recurso contencioso-administrativo
contra la actividad de una administracion publica “los 6rganos de la misma y
los miembros de sus 6rganos colegiados, salvo que una Ley lo autorice ex-
presamente”. En estos casos, seria necesaria la previa declaracion de lesivi-
dad™®, de conformidad con lo establecido por los articulos 43 de la LICA y
103 de la LRJAP. Asi lo recogia de forma expresa el Decreto 202/2000, en su
articulo 12.4. Esta regla general debe entenderse aplicable a pesar del silencio
de la Ley 9/2005 y del vigente Reglamento del Jurado de 2009'3!. Se trata,
ademas, del criterio aplicable por la jurisprudencia contencioso-administra-
tiva con relacion a los jurados provinciales de expropiacion!32. En consecuen-
cia, la falta de la previa declaracion de lesividad por parte de la Administra-
cion autondmica cuando actlla como Administracion expropiante originaria
la inadmisibilidad del recurso contencioso, ya que, en este caso, la decision
del Jurado se entenderia producida por la propia Administracién que recurre
el acuerdo de justiprecio. En cambio, la Administracion local si podria inter-
poner directamente el recurso contencioso-administrativo!®3, sin utilizar la
figura del previo requerimiento establecida por el articulo 44 de la LICA.

Otro de los temas que se plantean en relacion con la impugnacion de los
acuerdos del Jurado ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, es el del
alcance de la propia revision efectuada por los tribunales de este orden juris-
diccional. La cuestion es si el 6rgano judicial debe limitarse, en su caso, a

el derecho de propiedad. Perspectivas actuales, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004,
pag. 179, advertian de que esta interpretacion literal originaba un resultado incongruente e
incoherente. Posteriormente, el Tribunal Supremo, después de diferentes incidentes procesa-
les, estim6 mediante cuatro autos de 4 de marzo de 2004 (todos de la Seccion 1.% de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo, y todos con magistrados ponentes diferentes —Juan GARr-
cia-Ramos ITURRALDE; Angel RopriGUEZ GARcia; Fernando LEDESMA BARTRET; y Mariano DE
Oro-PuLipo Y LopPEZ—) diversos recursos de queja contra los pronunciamientos del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, que declaraban la competencia de los juzgados, y conside-
r6 que la competencia debia recaer en el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

130. Pico Lorenzo, Celsa, 2009, pag. 753.

131. Asi lo entiende también FERNANDEZ ToRRES, Juan Ramoén, 2007, pag. 254.

132.  Por ejemplo, vid. la Sentencia de 29 de junio de 1983 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo; ponente: Angel FALcoN Garcia), considerando 1.°.

133.  Picod Lorenzo, Celsa, 2009, pag. 753.
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anular el acuerdo del Jurado, y proceder a una retroaccion de las actuaciones
para que sea este organo el que nuevamente se pronuncie sobre el justiprecio;
o0, por el contrario, puede decidir fijar la cuantia de la indemnizacién'**. El
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa considera, en la Sentencia de 13 de
enero de 2011, que el objeto del procedimiento contencioso-administrativo
“consiste en revisar la legalidad de las resoluciones impugnadas, en base y
con los limites de las pretensiones concretas contenidas en la demanda, y que
el objeto del procedimiento no es fijar un cuarto justiprecio después del pro-
puesto por la Administracion expropiante, los expropiados y el Jurado, sino
examinar las objeciones y motivos de impugnacion que hace la demanda en
relacion a los parametros empleados por la Administracion demandada, Ju-
rado de Expropiacion, en su valoracion”. Es mas, advierte de que “tendriamos
tantos resultados diferentes cuantas valoraciones distintas se efectuaran”, por
lo que “debe partirse de la presuncion de acierto y correccion de la valoracion
del Jurado, reconocida por consolidada y reiterada jurisprudencia (...) y exa-
minar si la recurrente, en los puntos concretos que discute acredita error (de
hecho o juridico) o incorreccion”!*. De todas formas, siendo esta su posicion
general, ello no ha impedido que, en algunos casos, el Tribunal Superior de
Justicia haya fijado el justiprecio. Asi sucede, por ejemplo, en la Sentencia de
28 de octubre de 2010, en la que, tras afirmar que “lo que si tiene muy claro
el Tribunal Supremo y, por descontado, este Tribunal, que lo que no podemos
hacer es sustituir la actuacion del 6rgano tasador especializado cuando no se
disponga de elementos suficientes para fijar el justiprecio”, en el caso con-

134. Sosa WAGNER, Francisco, 2003d, pag. 194, considera que “Ambas opciones deben
admitirse como posibles en nuestro Ordenamiento. Aunque debe defenderse como mas ade-
cuado a los intereses del expropiado que el Tribunal decida en la sentencia, con los datos y
pruebas que se han esgrimido durante el proceso, el nuevo justiprecio expropiatorio. Esta
solucion es mas acorde con el derecho a obtener una tutela judicial ‘efectiva’, porque no
pospone a una futura tramitacion ante el Jurado de expropiacion la decision del justiprecio”.
Sin embargo, advierte de que “en determinadas situaciones no pueden los tribunales ofrecer
con la necesaria precision la cuantia que estiman como justo precio. De ahi que algunas
sentencias retrotraigan las actuaciones al momento de la infraccién para que se pueda dictar
un nuevo acuerdo (...) Aunque seria preferible que, si faltara algiin dato para cuantificar el
exacto cumplimiento, la sentencia fijara los elementos basicos para que en sede de ejecucion
se pudiera determinar el justiprecio, sin tener que iniciar una nueva tramitacion ante el Jura-
do” (pags. 194-195).

135.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 13 de enero de 2011
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PA-
MIEs), FJ 4.°. En idéntico sentido, entre otras, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia de 29 de diciembre de 2010 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2,
ponente: Jordi MoraTO-ARAGONES PAMIES), FJ 4.%; de 19 de mayo de 2010 (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MorRATO-ARAGONES PAMIES), FJ 5.° y de
19 de junio de 2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi Mo-
RATO-ARAGONES PAMIES), FJ 3.°.
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creto, procede a fijarlo por entender que si dispone de estos elementos!3¢. O
mas recientemente, por ejemplo, en las sentencias de 25 de abril de 2012 y
de 13 de febrero de 2014!%7.

8
Valoracién y perspectivas de futuro del Jurado de Expropiacion
de Catalunia

En las paginas precedentes se han analizado los aspectos fundamentales de la
configuracion y régimen juridico del JEC. Sin duda, estamos ante un 6rgano
de extraordinaria importancia en Catalufia, como pieza central del sistema
de garantias del procedimiento expropiatorio. A lo largo de sus veinte afios
de existencia, se han evidenciado tanto la importancia de la funcién llevada
a cabo por el Jurado como su papel clave en el procedimiento expropiatorio,
circunstancias que ha favorecido la consecucion de un protagonismo crecien-
te de este 6rgano dentro de la Administracion de la Generalitat de Catalufia.

La decision de creacion de un jurado autondmico propio veinte afios
atras fue, en nuestra opinidn, un acierto, a pesar de las fuertes criticas que en
su momento recibieron estos 6rganos autonémicos. Mediante la creacion de
este organo, la Generalitat, en ejercicio de las competencias reconocidas en
su Estatuto, se dotaba de un organo propio de valoraciéon que actuaria en
coexistencia con los jurados provinciales de expropiacion, y que intervendria
de forma decisiva en la funcion valorativa de los bienes y derechos expropia-
dos en el marco de las expropiaciones realizadas por la Administracion auto-
némica y local en Cataluiia.

Durante estos veinte afios, el JEC ha experimentado una evolucion con-
siderable y se ha visto sometido a importantes cambios normativos que han
dado una nueva orientacion a este 6rgano. Uno de los aspectos destacables es
la nueva dimension que ha conferido a este drgano el Estatuto de Autonomia

136. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 28 de octubre de 2010
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: Jordi MORATO-ARAGONES PA-
MIES), FJ 4.°. Vid. ademas, por ejemplo, la Sentencia de 30 de abril de 2010 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2, ponente: José Manuel SoLEr Bicas) en la que el
Tribunal Superior de Justicia también fija el justiprecio de la finca (vid. el FJ 6.°); y la Sen-
tencia 1/2014, de 9 de enero de 2014 (Contencioso-Administrativo, Secciéon 2, ponente:
Maria Mercedes DELGADO LOPEZ), en la que en el fallo ordena fijar el justiprecio en ejecucion
de sentencia con arreglo a determinados parametros que menciona de forma expresa.

137. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 321/2012, de 25 de abril
de 2012 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2.7, ponente: M. Pilar Rovira DEL CANTO); y
126/2014, de 13 de febrero de 2014 (Contencioso-Administrativo, Seccion 2.7, ponente:
Emilio Vicente BERLANGA RIBELLES).
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de Cataluiia de 2006. Actualmente, el Estatuto incorpora una referencia ex-
plicita a la competencia de la Generalitat para crear y regular un 6rgano
propio de valoracidn, razon por la cual la posibilidad de establecer un 6érgano
propio de este tipo en materia expropiatoria ya no cabe deducirla a partir de
las competencias de autoorganizacion, de establecimiento de las particulari-
dades procedimentales derivadas de los d&mbitos materiales atribuidos a la
Comunidad Auténoma o de régimen local. Y mas alld de esta competencia,
como ha destacado Farrt Tous, el Estatuto ha hecho una opcion por un de-
terminado modelo valorativo: la existencia de un 6érgano de caracter adminis-
trativo, habida cuenta de que, a pesar de no existir un mandato de creacion
del Jurado, sino inicamente una habilitacion, de forma implicita, hay un claro
reconocimiento de la importancia de poder contar con un 6rgano administra-
tivo como el Jurado'*®. Es mas, como pone de relieve REBES 1 SOLE, el nuevo
Estatuto otorga una mayor relevancia al Jurado, configurdndolo como una
pieza central del sistema de garantias del procedimiento expropiatorio.

Ademas de este nuevo contexto estatutario, cabe destacar también la
evolucidn a que se ha visto sometido el JEC durante sus veinte afios de exis-
tencia, y las nuevas perspectivas que se abren para este 6rgano a raiz de la
aprobacion de la Ley 9/2005 y de su Reglamento de desarrollo de 2009.
Frente a su configuracion inicial, como o6rgano de composicién paritaria
proxima a la prevista en la LEF para los jurados provinciales de expropiacion,
a partir del afio 2005, la nueva Ley del Jurado ha introducido un cambio de
modelo, en la linea de otras comunidades autébnomas, y ha dado un mayor
peso en su composicion a los representantes de los intereses publicos (cuatro
frente a los dos que representan los intereses privados). Con relacion a su
composicidn actual, cabe destacar, por tanto, junto con la eliminacion de los
magistrados de la presidencia de las diferentes secciones, el paso a un modelo
de composicion no paritaria que otorga un mayor peso a los representantes
de los intereses publicos. Este modelo podria ser cuestionable, por separarse
del modelo paritario de los jurados provinciales de expropiacion inicialmente
disefiado por la LEF. De todas formas, no puede olvidarse que el propio Tri-
bunal Constitucional ha puesto en cuestion la dimension basica de integra-
cion y equilibrio de intereses de la composicion de los jurados provinciales
de expropiacion'®’; y que, recientemente, también ha desaparecido la compo-
sicion paritaria de los jurados provinciales de expropiacion con la modifica-
cion de la LEF de 2012.

138. Farre Tous, Santiago, 2007, pag. 257.
139. Vid. la Sentencia 251/2006, de 25 de julio, FJ 10.a). Vid. también sobre esta cuestion
Farrt Tous, Santiago, 2007, pag. 268.
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Junto con estos importantes cambios en la composicion, la normativa
vigente también ha reforzado este 6rgano en el sentido de dotarlo de mayor
especializacion e independencia. Ciertamente, el actual régimen de incompa-
tibilidades y las causas de abstencion y recusacion de sus miembros deben
valorarse de forma muy positiva, como elementos que refuerzan considera-
blemente la objetividad y la imparcialidad en el ejercicio de su funciéon (de
especial interés es la limitacion actualmente recogida de que los miembros
del JEC no puedan ejercer actividades profesionales privadas relativas a la
transaccion o el asesoramiento en materia de bienes inmuebles o a la planifi-
cacion y la promocion urbanisticas). Idéntica valoracion positiva merece la
desaparicion de los magistrados de la presidencia de las secciones territoria-
les de este 6rgano, desencadenada a raiz de la jurisprudencia constitucional y
la exigencia de que el presidente no ejerza profesionalmente la abogacia ni el
asesoramiento en materia de inmuebles o urbanismo. Este debe ser el camino
por el que se continie avanzando en el futuro, teniendo en cuenta que las
garantias que se establezcan para ejercer el cargo con independencia son un
elemento fundamental para este 6rgano!'+.

De lege ferenda, podria reforzarse alin mas la independencia de este
organo'¥!, elemento clave para un buen funcionamiento y para su prestigio,
adoptando algunas formulas organizativas en este sentido. Por ejemplo, me-
diante el establecimiento de nuevos sistemas de incompatibilidad; la fijacion
de un periodo limite de mandato de sus miembros, con posibilidades limita-
das de renovacion... En esta linea, un elemento al que la normativa no ha
prestado atencidon y que debiera regularse, es el de la duracion de los manda-
tos de sus miembros —también las posibles renovaciones—, asi como las cau-
sas de cese'¥?. Seria conveniente fijar un periodo limite de mandato de sus
miembros superior a cuatro afios —por ejemplo, de seis afilos—, para evitar que
cambios en el Gobierno pudieran derivar en cambios en la composicion del
Jurado y en una influencia sobre sus decisiones!#*. Asimismo, convendria fijar
de forma tasada las causas de cese, de manera que se impidiese su cese, ex-
cepto en caso de concurrir alguna de estas circunstancias. También podrian
plantearse otras formulas que garantizasen una mayor imparcialidad del Ju-

140. Farre Tous, Santiago, 2007, pag. 279.

141. En este sentido, vid. TRAYTER JIMENEZ, Joan Manel, 2011, pag. 43.

142. Vid. también en este sentido TRAYTER JIMENEZ, Joan Manel, 2011, pags. 43-44.

143. Asi lo han previsto otras comunidades autébnomas. Por e]emplo la Ley 9/2001, de
17 de julio, del Suelo, de Madrid, dispone que la designacién del premdente dél Jurado Te-
rritorial de Exprop1ac1on de Madrid se hara por un mandato de seis afios, renovable una sola
vez, no pudiendo ser cesado, excepto por causas objetivas y tasadas ﬁjadas reglamentaria-
mente [art. 240.4.3)].
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rado. En esta linea, FARRE Tous'** considera que podria conseguirse con la
dotacion al Jurado de mayor margen de autonomia funcional y presupuesta-
ria, vinculandolo incluso al Parlamento, en el caso de que quisiera extremarse
la separacion respecto a la Administracion, con un régimen de dedicacion
adecuado a las necesidades reales de cada seccion, con garantias de estabili-
dad en el ejercicio de sus funciones y, sobre todo, con un aparato administra-
tivo y técnico propio y suficiente!4’.

Por otra parte, debe valorarse positivamente el funcionamiento del Ju-
rado en secciones territoriales, a pesar de las criticas que a nivel doctrinal ha
recibido su configuracién como 6rgano central, asi como la prevision de nue-
vas secciones territoriales, ademas de las cinco actualmente existentes. Esta
estructura territorial permitird acercar la institucion al territorio y facilitar la
proximidad con las valoraciones locales.

En cuanto a sus funciones, nos parece acertada la opcion de la legislacion
catalana de limitar la actuacion del JEC al ambito de la fijacion del justipre-
cio, y no extenderla al ejercicio de funciones en materia de responsabilidad
patrimonial, como han hecho otras comunidades autonomas. Si que cabria
plantear de cara al futuro la extension del ambito de actuacion del Jurado,
ampliando su intervencion también a los procedimientos expropiatorios lle-
vados a cabo por la Administracion estatal en Catalufia. Como se ha puesto
de manifiesto, consideramos que, dentro del actual marco constitucional y
estatutario, esta opcion es viable y coherente con las competencias autonomi-
cas y estatales en este ambito, siempre y cuando la legislacion autondmica
respete los aspectos comunes y basicos que sobre los jurados o comisiones
autondmicas de expropiacion pueda establecer la normativa estatal en un fu-
turo. Tampoco puede olvidarse que esta opcion esta supeditada, de conformi-
dad con la normativa vigente reguladora del Jurado, bien a lo que disponga
la normativa vigente, bien a los correspondientes acuerdos institucionales. En
cualquier caso, una futura ampliacién del ambito de actuacion del Jurado
deberia pasar también, necesariamente, por dotar a este 6rgano de mayores
medios (personales, materiales, econémicos...), para garantizar una actua-
cion eficaz, y esto, en el actual contexto econdmico, no parece posible.

144. Farre Tous, Santiago, 2007, pag. 271.

145. En una linea similar, desde dentro del Jurado, ReBEs 1 SoLE, Josep-Enric, 2008,
pag. 18, actual presidente de la seccion territorial de Barcelona, ha efectuado algunas pro-
puestas en relacion con este 6rgano, en el sentido de buscar féormulas de potenciacion del
papel del Jurado sobre la base de dotarlo de mayor autonomia funcional y presupuestaria.
También considera importante el establecimiento de mecanismos para dotar de mayor esta-
bilidad y permanencia a los miembros del Jurado, para favorecer la independencia y la espe-
cializacion de este 6rgano.
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Finalmente, en el marco de la reestructuracion organizativa que la mayor
parte de Administraciones Publicas esta realizando a causa de la crisis eco-
ndmica, la figura del personal asesor podria cobrar mayor relevancia en caso
de integrarlo en una tnica Oficina Técnica que prestara sus servicios a las
diferentes secciones territoriales!4S.

En definitiva, como afirma YARNEz Diaz, “es tarea de las comunidades
autoénomas el dotar a sus 6rganos de valoraciones de una organizacion y unos
medios materiales que les permitan realizar unas valoraciones objetivas y
debidamente motivadas. Ello otorgara a estos jurados, no solo la justificacion
constitucional que les da la STC 251/2006, sino también una verdadera fun-
cion de servicio a la ciudadania que, en definitiva, ha de ser la finalidad de
todo o6rgano administrativo —art. 103 CE-"1¥7. Esta es la tarea que debe refor-
zarse los proximos afios a nivel autonomico para llegar a un modelo de jurado
autonomico lo mejor posible, tanto desde el punto de vista de su autonomia
e independencia como de su especializacion, y que dé cumplimiento efectivo
a las funciones que le atribuye la legislacion vigente.

9
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3.2.1. La primera sentencia que declara el incumplimiento del derecho
europeo

3.2.2. La segunda sentencia que impone sanciones economicas por la
inejecucion

3.2.3. Las correcciones financieras en la gestion de los fondos europeos
por los entes locales

3.2.4. El régimen espafiol de derivacion de las responsabilidades
financieras y los entes locales

4. Conclusion
Resumen

A treinta afios de la adhesion de Espafna a las Comunidades Europeas,
conviene hacer un balance de la aplicacion del derecho de la Union por
los entes locales. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, fundamen-
talmente en sentencias prejudiciales y sentencias declarativas de incum-
plimiento, muestra los d&mbitos de la vida local espafiola més afectados
por la integracion europea. El incumplimiento del derecho de la Union
tiene consecuencias financieras en los supuestos de indemnizaciones por
responsabilidad, en las sanciones impuestas por la inejecucion de sen-
tencias declarativas de incumplimiento, y en las correcciones financieras
aplicadas a Espana en la gestion de los fondos europeos por las entidades
locales espafiolas. A partir de 2014 se estd aplicando en Espafia un pro-
cedimiento de derivacion de estas responsabilidades financieras que se
aplica no solo al Estado y a las comunidades autdnomas, sino también y
de manera especial a los entes locales.

Palabras clave: entidad local; derecho UE, jurisprudencia; responsabilidad
financiera, indemnizacion, correccion financiera.

Implementation of the case law of the Court of Justice of the European
Union at the Spanish local level after 30 years

Abstract

After the accession of Spain to the European Communities thirty years
ago, it is necessary to analyze the implementation of EU Law by Spanish
local governments. The case law of the Court of Justice of the European
Union —framed through the preliminary reference procedure and in-
fringements cases- shows the areas of local government more influenced
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by European integration. The breach of EU Law implies financial con-
sequences in fields such as compensations, penalties for non-compliance
with judgments and financial corrections imposed to Spain because of
the management of European funds by local governments. Since 2014,
in Spain a special procedure has been implemented for dealing with this
kind of consequences and it is applicable not only to the State and the
Autonomous Communities, but also to local governments.

Keywords: local government; EU Law, case law, financial responsibility;
damage; financial correction.

1
Introduccion

La adopcion por referéndum de la Constitucion espafiola, el 6 de diciembre
de 1978, y la firma del Tratado de Adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas, el 12 de junio de 1985, fueron probablemente los dos hitos mas
exitosos de la historia de nuestro pais en el triste desarrollo del siglo XX. En
ambos casos estd el origen de una transformacion de nuestra sociedad en la
que han tenido mucho que ver las entidades locales.

Mientras que en la Constitucion se reconoce al Gobierno local y se “ga-
rantiza la autonomia de los municipios” (art. 140), la integraciéon europea
parecia que era una tarea muy alejada de la vida local. Sin embargo, y para-
ddjicamente, las dos primeras y unicas reformas de la Constitucion, provoca-
das por la participacion en la Unidén Europea, han tenido una expresa relacion
con lo local: la reforma de 1992, con motivo de la ratificacion del Tratado de
Maastricht, exigié que, conforme al nuevo articulo 13.2 de la Constitucion,
los ciudadanos de la Union pudiesen participar en las elecciones municipales
no solo como electores, sino también como candidatos!; del mismo modo, la
crisis en la zona euro fue el origen de la nueva redaccion dada en 2011 al
art. 135, en el que la disciplina presupuestaria y la responsabilidad financiera
se aplican a todas las Administraciones Publicas, y, en particular, a las enti-
dades locales?.

Por su ntimero, superior a los 8000, y por su heterogeneidad, los entes
locales no estan llamados a un especial protagonismo institucional en la rea-

1. BOE n.° 207, de 28 de agosto de 1992, p. 29905.
2. BOEn.° 233, de 27 de septiembre de 2011, p. 101931.
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lizacion de la Unidén Europea; sin embargo, muchas de las legislaciones y de
las politicas europeas afectan de manera relevante a las entidades locales.

Desde el punto de vista institucional, no puede negarse que es importante
la participacion de los entes locales en el Comité de las Regiones de la Union
Europea; sin embargo, su papel meramente consultivo y su composicion re-
gional y local restan mucho valor a la actuacion de este 6rgano de la Union
Europea.

En cambio, desde el punto de vista legislativo basta con referirse a la
Directiva sobre servicios, a las directivas medioambientales o, en fin, a la
armonizacion fiscal para comprobar que también han tenido consecuencias
de gran calado en el ambito local. Del mismo modo, la canalizaciéon de los
fondos europeos, especialmente los fondos estructurales y de cohesion, han
contado y han beneficiado a los entes locales.

Es precisamente esta vinculacion con las obligaciones normativas y fi-
nancieras europeas de los entes locales lo que plantea un problema clave en
la aplicacion del derecho: quién responde por la no aplicacion o por la defec-
tuosa aplicacion del derecho de la Union y cuéles son las responsabilidades,
en ultimo término financieras, que se producen en ese caso, y, en realidad,
quién debe asumir sus consecuencias.

Asi pues, propongo hacer un repaso de los ambitos legislativos y de la
gestion de los fondos europeos que mas han afectado a los entes locales es-
pafioles, para comprobar, con referencia a casos patologicos que llegaron a
los tribunales, de qué modo estos entes locales quedan vinculados por las
normas europeas y de qué manera estan implicados en la gestion de los fon-
dos europeos, hasta el punto de determinar las consecuencias financieras del
incumplimiento, por ejemplo, de una norma europea, como es el caso de una
directiva, o de la aplicacion de fondos europeos.

Con este fin analizo, en primer lugar, aquellos aspectos “locales” de las
legislaciones y de los fondos europeos, refiriéndome a la experiencia espa-
fola y exponiendo los problemas a través de los litigios planteados, en los
cuales ha tenido una intervencion el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea.
Y ya en segundo lugar determino como se reparten las responsabilidades fi-
nancieras y, en definitiva, quién y de qué modo asume el pago de la indem-
nizacién, de la correccion financiera o de la multa por incumplir el derecho
de la Union Europea. También esta segunda parte estd construida con las
referencias a supuestos especificos en los que tuvo una intervencion el Tribu-
nal de Justicia.
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2
La aplicacién del derecho de la Unién y la gestién de los fondos
europeos por los entes locales espaioles

Las entidades locales espafolas se han visto afectadas por la integracion eu-
ropea. De hecho, existen &mbitos locales para los que la legislacion europea
ha sido revolucionaria, como ocurre en particular con la Directiva de Servi-
cios’; y en otros supuestos como el fiscal o el medioambiental las consecuen-
cias son duraderas. Y también en algunos casos los ayuntamientos y las dipu-
taciones espanoles han canalizado fondos europeos, especialmente aquellos
referidos a la formacion, como el Fondo Social Europeo o al desarrollo rural
0 a la cohesion, como es el caso del Fondo estructural agricola o pesquero y
el propio Fondo de Cohesion.

Es preciso referirse, aun cuando sea someramente, al modo en que se
aplica la legislacion europea en el ambito local espafiol, y a la canalizacion
de los fondos europeos cuando intervienen los entes locales espafioles.

2.1
La aplicacion del derecho de la Unién Europea por los entes locales
espanoles

Numerosos ambitos de la legislacion local espafiola estan afectados por el
derecho de la Union Europea. En un intento por sintetizar los aspectos mas
esenciales de este influjo europeo propongo examinar las cuestiones plan-
teadas ante los tribunales espafioles relativas al mercado unico europeo, en
particular el régimen de las ayudas, y las armonizaciones en materia de medio
ambiente, fiscalidad o contratacion publica y, en fin, en relacidon con el acceso
al empleo publico y el derecho a no ser discriminado por distintas razones
como la nacionalidad, el sexo o la edad.

3. Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2000, relativa a los servicios en el mercado interior (DOUE n.° L 376, de 27 de diciembre
de 20006, p. 36).

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 107-140 1M1



Davip ORDOREZ SoLis

211
El mercado unico europeo y sus efectos en la vida local:
liberalizacién de los servicios y el régimen de ayudas de Estado

La Directiva de Servicios ha tenido un efecto cualitativo y cuantitativo de
gran importancia en la vida local espafiola. Desde el punto de vista legislativo
espaiol, después de la Ley paraguas*y de la Ley omnibus®, son numerosisi-
mas las normas con rango legal y reglamentario dictadas en cumplimiento de
la Directiva®. Hasta el momento, no ha habido ningiin asunto planteado ante
el Tribunal de Justicia que implique a los entes locales espafioles y al respeto
de la Directiva de Servicios. No obstante, puede ser indicativa de lo que su-
ponen las libertades econémicas fundamentales la sentencia de 24 de marzo
de 2011 que declar6 contrarias al derecho de establecimiento la legislacion y
la reglamentacion catalanas referidas a la implantacion de grandes estableci-
mientos comerciales’.

Sin embargo, en materia de ayudas de Estado ya se han planteado cues-
tiones en que estaban implicados entes locales espafioles. En efecto, bien
pronto se plante6 una cuestion prejudicial en materia de ayudas de Estado
relacionada con el antiguo impuesto municipal de radicacion resuelto por la
sentencia Banco Exterior de Espaiia®; una segunda sobre las ayudas concedi-
das por las diputaciones forales vascas; y, mas recientemente, la sentencia
Navantia® ha permitido al Tribunal de Justicia manifestarse sobre la aplica-
cion del régimen de ayudas en el caso de exenciones fiscales del impuesto de
bienes inmuebles.

En la sentencia Banco Exterior de Esparia, fue la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia quien pre-
guntd al Tribunal de Justicia si las exenciones concedidas a las entidades
oficiales de crédito en las liquidaciones por el impuesto municipal de radica-

4. Ley estatal 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio (BOE n° 283, de 24 de noviembre de 2009).

5. Ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE
n.° 308, de 23 de diciembre de 2009).

6. Orponez Soifs, D., “Las licencias, el silencio positivo y la responsabilidad de las
Administraciones locales después de la Directiva de Servicios”, El Consultor de los Ayunta-
mientos y de los Juzgados, n.° 9, 15 de mayo de 2010, pp. 1411-1429.

7. TIUE, sentencia de 24 de marzo de 2011, Comision / Espafia (licencias de apertura de
grandes superficies en Catalufia) (C-400/08, Rec. p. 1-1915, EU:C:2011:172).

8. TICE, sentencia de 15 de marzo de 1994, Banco de Crédito Industrial SA, hoy Banco
Exterior de Espafna SA / Ayuntamiento de Valencia (C-387/92, Rec. p. 1-877).

9. TIUE, sentencia de 21 de noviembre de 2014, Ministerio de Defensa y Navantia /
Ayuntamiento de Ferrol (C-522/13, EU:C:2014:2262).
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cion de los ejercicios 1983 a 1986 eran contrarias a la libre competencia vy,
mas en particular, si eran ayudas de Estado.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia sefial6 que existia una distincioén en-
tre nuevas ayudas y ayudas existentes, en la medida en que el Tratado cons-
titutivo, al establecer el examen permanente y el control de las ayudas por la
Comision, persigue que el reconocimiento de la posible incompatibilidad de
una ayuda con el mercado comun resulte, bajo control del Tribunal de Justi-
cia, de un procedimiento adecuado, de cuya aplicacion es responsable la Co-
misioén Europea (apartado 16).

Esto quiere decir que, como la ayuda impugnada en el asunto principal
habia sido establecida por una ley anterior a la adhesion de Espana a las Co-
munidades Europeas, tenia la calificacion de ayuda existente, es decir, “una
ayuda existente puede seguir ejecutdindose mientras la Comision no la haya
declarado incompatible con el mercado comun” (apartado 20). En suma, solo
hay obligacion de notificar a la Comision Europea las nuevas ayudas, pero no
las existentes.

Mas recientemente, la sentencia Navantia se refiere a la calificacion
como ayuda de Estado de una exencién legal del impuesto sobre bienes in-
muebles en favor de un astillero publico.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Ferrol habia pre-
guntado al Tribunal de Justicia si la exencion del impuesto sobre bienes in-
muebles podia constituir una ayuda de Estado. El litigio enfrentaba al asti-
llero publico de Navantia con el Ayuntamiento de Ferrol, que le habia
denegado la exencion del impuesto de bienes inmuebles a partir de 2008 y
por un importe anual cercano a los 600 000 euros.

En su respuesta el Tribunal de Justicia constata que la exencion que
pretende Navantia es una ayuda de Estado. El Tribunal europeo enumera los
requisitos de una ayuda de Estado: en primer lugar, debe tratarse de una in-
tervencion del Estado o mediante fondos estatales; en segundo lugar, esta
intervencion debe poder afectar a los intercambios comerciales entre los Es-
tados miembros; en tercer lugar, debe conferir una ventaja selectiva a su be-
neficiario, y, en cuarto lugar, es preciso que falsee o amenace falsear la com-
petencia. En este caso la exencion del impuesto tiene por efecto que no se
realice ningtin pago de dicho impuesto, ni al Ayuntamiento de Ferrol por parte
del Estado, ni, en consecuencia, por parte de Navantia. En cambio, estan
sujetas al impuesto sobre bienes inmuebles todas las empresas que operan en
terrenos privados o publicos y que cumplen uno de los requisitos enunciados
en dicha disposicion. Asimismo, el impuesto sobre bienes inmuebles es un
impuesto normalmente adeudado por Navantia, y esta exencion tiene por
efecto aligerar directamente, sin que sea necesaria ninguna otra intervencion,
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las cargas que normalmente gravan el presupuesto de una empresa que se
halle en una situacion idéntica a la suya, por lo que tal exencion fiscal confiere
una ventaja econdmica a Navantia.

Y el Tribunal de Justicia llega a la conclusion de que Navantia disfruta,
en lo que atafie a sus actividades civiles, de una ventaja fiscal a la que no
tienen derecho otras sociedades que se encuentran en una situacion factica y
juridica comparable.

En suma, y a juicio del Tribunal de Justicia, pueden cumplirse los cuatro
requisitos, pero corresponde al Juzgado de Ferrol comprobar si, tomando en
consideracion todos los elementos pertinentes, apreciados a la luz de los cri-
terios interpretativos aportados por el Tribunal de Justicia, dicha exencion
fiscal debe calificarse de ayuda de Estado en el sentido del articulo 107.1
TFUE.

Los dos supuestos, Banco Exterior de Espania y Navantia, muestran el
sometimiento de las actividades econdmicas y financieras locales al régimen
de ayudas de Estado. Ciertamente, el régimen de ayudas de Estado queda mas
lejano en el nivel local que en el Gobierno central y en el nivel autonémico.

Ahora bien, y en supuestos de gran intervencion financiera, como ocurre
en el &mbito de las diputaciones forales vascas, su actuacion se ha visto cues-
tionada en numerosos litigios ante los tribunales europeos como consecuen-
cia del incumplimiento del régimen de ayudas de Estado!’. En la sentencia
Union General de Trabajadores de La Rioja, el Tribunal de Justicia, a pre-
guntas del Tribunal Superior de Justicia vasco, se muestra comprensivo con
el poder tributario autonémico y foral vasco'!; sin embargo, la multa mas

10. TPI, sentencia de 5 de agosto de 2003, P & O European Ferries (Vizcaya) / Comision
(T-116/01, EU:T:2003:217); TG, sentencia de 19 de mayo de 2015, Diputacion Foral de
Bizkaia / Comision (T-397/12, EU:T:2015:291); TICE, sentencia de 15 de julio de 2004,
Espafia / Comision (ayudas a la siderurgia) (C-501/00, EU:C:2004:438); TJICE, sentencia de
11 de noviembre de 2004, Ramondin y Ramondin Capsulas/Comision (C-186/02 P,
EU:C:2004:702); TICE, sentencia de 11 de noviembre de 2004, Demesa / Comision (C-
183/02 P, EU:C:2004:701); TJCE, sentencia de 11 de septiembre de 2008, Union General de
Trabajadores de La Rioja (C-428/06 a C-434/06, EU:C:2008:488); TIUE, sentencia de 29 de
julio de 2010, UGT-FSP (C-151/09, EU:C:2010:452).

11. TIJCE, sentencia de 11 de septiembre de 2008, Unioén General de Trabajadores de La
Rioja (C-428/06 a C-434/06, EU:C:2008:488). En este caso, la respuesta del Tribunal de
Justicia se referia a siete recursos contencioso-administrativos interpuestos por la Union
General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja), la Comunidad Autonoma de La Rioja y
la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon frente a las diputaciones forales de Alava, Gui-
puzcoa y Vizcaya, apoyadas por la Confederacion Empresarial Vasca (Confebask) y la Ca-
mara de Comercio, Industria y Navegacion de Bilbao. No obstante, la respuesta es oracular
y dificil de interpretar por el juez nacional: “Determinar si ciertas normas forales adoptadas
por los territorios histéricos constituyen una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87
CE, apartado 1, requiere verificar si dichos territorios histéricos y la Comunidad Autéonoma
del Pais Vasco tienen autonomia institucional, de procedimiento y econdmica suficiente para
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abultada por incumplir sentencias del Tribunal de Justicia se impuso a Espafna
por el incumplimiento atribuido a las diputaciones forales vascas a conse-
cuencia de la adopcidon de un régimen de ayudas considerado ilegal por la
Comision Europea'?.

Es preciso afiadir que los entes locales econdémicamente poderosos como
las diputaciones vascas han luchado, apoyando al Estado central'* o por su
propia cuenta'4, contra las reiteradas decisiones de la Comision Europea de-
clarando la ilegalidad de determinadas ayudas de Estado.

21.2
La contratacién municipal y la armonizacién europea de los contratos
publicos

En su actividad econdmica y, en particular, cuando contratan bienes y servi-
cios, los entes locales estan sometidos a las libertades econdmicas fundamen-
tales y a las directivas sobre contratos publicos.

A pesar de que es muy amplia la jurisprudencia europea sobre la aplica-
cion de las directivas sobre contratos publicos a los entes locales, en Espana
las cuestiones prejudiciales se reducen hasta el momento a la sentencia Ges-
tion Hotelera Internacional, que resolvio la cuestion de la aplicacion de las

que una norma adoptada por esas autoridades dentro de los limites de las competencias que
tienen otorgadas sea considerada como de aplicacion general en la referida entidad infraes-
tatal y no tenga caracter selectivo en el sentido del concepto de ayuda de Estado” (aparta-
do 141).

12. TJUE (Gran Sala), sentencia de 13 de mayo de 2014, Comision / Espafia (multa por
inejecucion de la sentencia que obliga a recuperar las ayudas de las “vacaciones fiscales
vascas”) (C-184/11, EU:C:2014:316).

13. TICE, sentencia de 15 de julio de 2004, Espaiia / Comision (ayudas a la siderurgia)
(C-501/00, EU:C:2004:438).

14.  Por ejemplo, la sentencia de 19 de mayo de 2015, Diputacion Foral de Bizkaia /
Comision (T-397/12, EU:T:2015:291), desestima el recurso frente a la decision de 2012 que
declaraba ilegales las ayudas concedidas a un proyecto de implantacion en Alonsétegui (Viz-
caya) de una factoria de Habidite para la fabricacion de modulos de construccion. En este
caso el Tribunal de Justicia recuerda el papel secundario de la Diputacion foral respecto del
Estado central en el procedimiento de notificacion de las ayudas publicas: “Por lo que se
refiere al derecho de las entidades infraestatales que otorgaron las ayudas de Estado, hay que
sefalar que el procedimiento administrativo en materia de ayudas de Estado se incoa unica-
mente contra el Estado miembro de que se trate. Por lo tanto, inicamente el Estado miembro
afectado, como destinatario de la decision impugnada, puede invocar un verdadero derecho
de defensa. Las entidades infraestatales que conceden las ayudas, como la demandante, al
igual que las empresas beneficiarias de las ayudas y sus competidores, solo se consideran
interesados en ese procedimiento, en el sentido del articulo 108 TFUE, apartado 2” (aparta-
do 54).
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directivas sobre contratos publicos a los denominados contratos mixtos's.
También merece la pena referirse a la sentencia de 26 de mayo de 2011 en
virtud de la cual el Tribunal de Justicia desestim6 un recurso de incumpli-
miento contra Espafia, en relacion con la adjudicacion de los “programas de
actuacion integrada” (PAI) en el urbanismo valenciano!®.

Respecto de la sentencia Gestion Hotelera Internacional, el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias habia planteado la cuestion prejudicial de si
se aplicaba la Directiva sobre contratos publicos de obras en el caso de un
contrato de obras y servicios para la autorizacion de un casino y para la ex-
plotacidon de un hotel municipal en Las Palmas. La razon de la pregunta es
que en este caso el anuncio del contrato no se habia publicado —como exigen
las directivas— en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

El Gobierno de Canarias habia convocado dos concursos: uno para
instalar un casino y otro para explotar un hotel que era de propiedad muni-
cipal; se pretendia que fuese la misma adjudicataria del casino y del hotel
quien realizase una serie de obras, por un importe minimo de 1000 millones
de pesetas, no solo en las dependencias del hotel, sino también en las del
casino.

El Tribunal de Justicia contest6 que el contrato mixto, cuyo objeto era a
la vez la ejecucion de obras y la cesion de bienes, no estaba comprendido en
el &mbito de aplicacion de la Directiva 71/305/CEE sobre contratos publicos
de obras, en la medida en que la ejecucion de las obras solo tenia caracter
accesorio.

En materia de contratacion en el ambito urbanistico, la Comision Eu-
ropea no logré convencer al Tribunal de Justicia de que la legislacion valen-
ciana (leyes autonémicas 6/1994 y 16/2005) fuese contraria a la Directiva
sobre contratos publicos de obras en lo que se refiere a la adjudicacion de los
“programas de actuacion integrada” (PAI)". El Tribunal de Justicia considerd
que la Comision no habia demostrado que el objeto principal del contrato
celebrado entre el ayuntamiento y el urbanizador correspondiese a un con-
trato publico de obras. De hecho, el Tribunal de Justicia comprobd que el
contrato entre la entidad territorial y el urbanizador en el marco de un PAI de

15. TICE, sentencia de 19 de abril de 1994, Gestion Hotelera Internacional (Casino de
Las Palmas) (C-331/92, Rec. p. 1-1344, EU:C:1994:155).

16. TIJUE, sentencia de 26 de mayo de 2011, Comision / Espafia (contratos de obras y
legislacion urbanistica de la Comunidad Auténoma de Valencia) (C-306/08, Rec. p. 1-4541,
EU:C:2011:347).

17. TIJUE, sentencia de 26 de mayo de 2011, Comision / Espafia (contratos de obras y
legislacion urbanistica de la Comunidad Auténoma de Valencia) (C-306/08, Rec. p. 1-4541,
EU:C:2011:347).
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gestion indirecta consistia no solo en las obras de conexion e integracion de
los terrenos con las redes de infraestructuras, energia, comunicaciones y ser-
vicios publicos existentes, sino también en la elaboracion del plan de desa-
rrollo; la propuesta y la gestion del correspondiente proyecto de reparcela-
cion; la obtencion gratuita en favor de la Administracion de los suelos
dotacionales publicos y con destino al patrimonio publico de suelo de la en-
tidad territorial; la gestion de la transformacion juridica de los terrenos afec-
tados y la realizacion del reparto equitativo de las cargas y beneficios entre
los interesados, las operaciones de financiacion y de garantia del coste de las
inversiones, obras, instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecu-
cion del PAI y, en fin, la organizacion del concurso publico destinado a de-
signar al empresario constructor al que se confiere la ejecucion de las obras
de urbanizacién (apartado 96).

Ahora bien, el hecho de que a este tipo de contratos no se apliquen las
directivas no impide que los principios basicos de la contratacion publica, en
particular la publicidad, la igualdad y la integridad, tengan cabida en la ges-
tion del urbanismo por los entes locales.

213
La fiscalidad local y su armonizacién europea

El ambito fiscal de los entes locales se ve afectado por la armonizaciéon eu-
ropea de las legislaciones nacionales. Precisamente la sentencia Vodafone
Espaiia y France Telecom Esparnia fue de una extraordinaria trascendencia
para los municipios espafioles!®. Con esta sentencia el Tribunal de Justicia
respondia la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo afectan-
do, de este modo, a mas de 1300 ayuntamientos y a numerosisimos litigios
planteados por las operadoras de telefonia contra las ordenanzas municipales
y contra las liquidaciones anuales de las tasas.

El origen de la sentencia son tres reenvios prejudiciales de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en relacion con la aplica-
cion por los ayuntamientos de Santa Amalia, Tudela y Torremayor de la Di-
rectiva 2002/20/CE relativa a la autorizacion de redes y servicios de comuni-
caciones electrénicas a dos grandes companias de telefonia en Espana,
Vodafone y France Telecom. En primera instancia ante los tribunales supe-

18. TJUE, sentencia de 12 de julio de 2012, Vodafone Espafia SA / Ayuntamiento de
Santa Amalia (C-55/11); Vodafone Espaiia SA / Ayuntamiento de Tudela (C-57/11) y France
Telecom Espafia SA / Ayuntamiento de Torremayor (C-58/11) (EU:C:2012:446).

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 107-140 17



Davip ORDOREZ SoLis

riores de justicia de Navarra y de Extremadura no prospero el recurso contra
sendas ordenanzas fiscales. En cambio, el Tribunal Supremo, que conocia en
casacion, decidid acudir a la interpretacion del Tribunal de Justicia.

El Tribunal de Justicia lleg6 a la conclusion de que la Directiva era con-
traria a la aplicacion de un canon por derechos de instalacion de recursos en
una propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, a
los operadores que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizaban para
prestar servicios de telefonia movil.

Por si hubiese alguna duda, el Tribunal de Justicia explicé las consecuen-
cias de esta incompatibilidad, subrayando: “en todos aquellos casos en que
las disposiciones de una directiva, desde el punto de vista de su contenido, no
estén sujetas a condicion alguna y sean suficientemente precisas, los particu-
lares estan legitimados para invocarlas ante los drganos jurisdiccionales na-
cionales contra el Estado, bien cuando este no haya adaptado el derecho na-
cional a la directiva dentro de los plazos sefnalados, bien cuando haya hecho
una adaptacion incorrecta” (apartado 37).

De modo que a partir de esta sentencia numerosisimos recursos contra
las ordenanzas, ante los tribunales superiores de justicia, y contra las liquida-
ciones de las tasas, ante los juzgados, han prosperado, anuldndose las dispo-
siciones reglamentarias y las liquidaciones tributarias contrarias a la previ-
sion de la Directiva.

Poco después, en el asunto France Telecom Espafia / Diputacion de Bar-
celona, el Juzgado Contencioso-Administrativo de Barcelona n.° 17 pidio al
Tribunal de Justicia mds aclaraciones sobre la tasa por la utilizacion del do-
minio publico por empresas de telefonia. En este caso era la compafiia France
Telecom Espafia la que impugnaba la tasa del Ayuntamiento de Guardiola de
Bergueda por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del do-
minio publico local®.

El Tribunal de Justicia termind respondiendo al juez barcelonés, me-
diante el auto France Telecom Esparia, que el derecho de la Unidn debe in-
terpretarse, a la vista de la sentencia Vodafone Espaiia y France Telecom
Esparia, en el sentido de que es contraria a la aplicacion de una tasa a los
operadores que prestan servicios de comunicaciones electronicas sin ser pro-
pietarios de dichos recursos.

En fin, siguen llegando al Tribunal de Justicia nuevas cuestiones preju-
diciales que amenazan la recaudacion local apoyandose en el régimen de

19. TIJUE, auto de 30 de enero de 2014, France Telecom Espaiia / Organismo de Gestion
Tributaria de la Diputacion de Barcelona (C-25/13, EU:C:2014:58).
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ayudas de Estado o en los limites que puedan imponer algunas directivas
especificas®.

214
La armonizacién medioambiental y su aplicacion en el ambito local

Si ha habido un 4mbito especialmente propicio para la aplicacion del derecho
de la Unidn Europea en el ambito local es el del medio ambiente. Asi, las di-
rectivas de evaluacion del impacto ambiental, las directivas sobre residuos y
las directivas sobre saneamientos urbanos han tenido un significativo efecto,
que se ha visto reflejado en la jurisprudencia europea que tiene origen en liti-
gios en que estan implicados entes locales espafioles.

El Tribunal de Justicia dicté la sentencia Ecologistas en Accion-CODA
/ Ayuntamiento de Madrid, referida a la aplicacion de las directivas 85/337/
CEE y 97/11/CE sobre evaluacion del impacto de proyectos en el medio am-
biente?!.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 22 de Madrid plan-
teaba como cuestion prejudicial si los 15 proyectos en que se habian dividido
las obras para la construccion de la via de circunvalacion denominada M-30
requerian el sometimiento a la evaluacion de impacto ambiental.

El Tribunal de Justicia respondi6 que la Directiva prevé la evaluacion de
impacto ambiental de los proyectos de reforma y mejora de vias urbanas,
tanto en los proyectos mencionados expresamente en la Directiva como en
otros proyectos que puedan tener efectos significativos en el medio ambiente,
en virtud de su naturaleza, de sus dimensiones o de su localizacién, y, en su
caso, habida cuenta de su interaccion con otros proyectos (apartado 46).

Ahora bien, el Tribunal de Justicia recuerda al juez contencioso-admi-
nistrativo que una evaluacion formal puede sustituirse por medidas equiva-
lentes que cumplan las exigencias minimas de la Directiva (apartado 50).

En un contexto muy similar se pronuncia la sentencia /berdrola Distri-
bucion Eléctrica, en relacion con la evaluacion de un proyecto concreto de

20. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Tarragona ha planteado una
cuestion prejudicial, poniendo en duda la legalidad de la tasa por la licencia de obras y el
impuesto de instalaciones, construcciones y obras a la luz de la Directiva 2008/6/CE relativa
a la liberalizacion de los servicios postales, e incluso en aplicacion del régimen europeo de
ayudas de Estado (Correos y Telégrafos / Ayuntamiento de Vilaseca, C-302/15).

21. TICE, sentencia de 25 de julio de 2008, Ecologistas en Accion-CODA / Ayuntamien-
to de Madrid (C-142/07, Rec. p. 1-6097, EU:C:2008:445).
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ampliacion de una subestacion transformadora de tension eléctrica?. El liti-
gio enfrentaba al Ayuntamiento de Benferri con la Consejeria de Infraestruc-
turas del Gobierno valenciano, en relacién con un proyecto de Iberdrola Dis-
tribucion Eléctrica consistente en la construccion de lineas aéreas de transporte
de energia eléctrica con un voltaje igual o superior a 220 kV, y una longitud
superior a 15 kildmetros.

El Tribunal Superior de Justicia valenciano queria saber si la evaluacion
debia referirse a las lineas aéreas, o si también comprendia las subestaciones
de transformacion. La respuesta permitio al Tribunal de Justicia interpretar la
Directiva 85/337/CEE relativa a la evaluacion de las repercusiones de deter-
minados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, sehalando
que, si bien la mera ampliacién de una subestacion transformadora de tension
eléctrica no figura, en cuanto tal, entre los proyectos de la Directiva, la obli-
gacion de evaluacion de impacto ambiental tiene un ambito de aplicacion
extenso y un objetivo amplio. A tal efecto, el Tribunal de Justicia subrayo que
la Directiva exigia una apreciacion global del impacto de los proyectos sobre
el medio ambiente.

21.5
El empleo publico local y la influencia del derecho
de la Unién Europea

El acceso al empleo publico no parecia un ambito propicio para la aplicacion
del derecho de la Union Europea, y menos atin en el &mbito local. Sin em-
bargo, la interpretacion del Tribunal de Justicia de las libertades econdomicas
fundamentales, y la adopcion de nuevas directivas de armonizacion de los
derechos sociales, han permitido consolidar determinados derechos.

La sentencia Jiménez Melgar reconocid a una trabajadora a tiempo par-
cial del Ayuntamiento gaditano de Los Barrios los derechos, derivados de la
Directiva 92/85/CEE, de proteccion de la maternidad de la trabajadora en
caso de despido®. El Tribunal de Justicia subrayo el efecto directo de la Di-
rectiva, de tal modo que confiere a los particulares derechos que pueden in-
vocar ante un juez contra las autoridades nacionales, en este caso contra el
Ayuntamiento (apartados 32 y 34).

22. TIJUE, sentencia de 27 de marzo de 2014, Ayuntamiento de Benferri / Consejeria de
Infraestructuras y Transporte de la Generalitat Valenciana e Iberdrola Distribucion Eléctrica
SAU (C-300/13, EU:C:2014:188).

23. TICE, sentencia de 4 de octubre de 2001, Maria Luisa Jiménez Melgar / Ayuntamien-
to de Los Barrios (C-438/99, EU:C:2001:509).
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El Tribunal de Justicia también conocid por via prejudicial de varios asun-
tos en que estaban implicados ayuntamientos y se planteaba la aplicacion de la
Directiva relativa a los derechos de los trabajadores en el caso de que haya
habido un traspaso de empresas vinculadas a las Administraciones locales.

La sentencia Sanchez Hidalgo tiene su origen en el enfrentamiento de
cinco trabajadoras de una concesionaria del Ayuntamiento de Guadalajara
que, habiendo sido sucesora de la anterior concesionaria, las habia contratado
pero no les reconocia la antigliedad®*.

El Tribunal de Justicia consider6 que la Directiva 77/187/CEE, sobre el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, se aplica a una situacion en la que el Ayuntamiento, que habia
adjudicado a una primera empresa la gestion de su servicio de ayuda a domi-
cilio, decide, al expirar la concesion, conceder la gestion de dicho servicio a
una segunda empresa, siempre y cuando la operacioén vaya acompafiada de la
transmision entre ambas empresas de una entidad economica.

En la sentencia UGT-FSP / Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion,
el Tribunal de Justicia profundiza en este concepto de transmision de empre-
sas respecto del rescate de una concesion municipal, y sus efectos sobre los
derechos de los trabajadores y de sus representantes sindicales?.

Y lo mismo ha ocurrido en la sentencia CLECE con el mantenimiento de
los derechos de los trabajadores, en el caso de la transmision de una empresa
al Ayuntamiento toledano de Cobisa?. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
considerd que no se aplicaba a una situacion en la que un ayuntamiento, que
habia encargado la limpieza de sus dependencias a una empresa privada, decide
poner fin al contrato celebrado con esta y realizar por si mismo los trabajos de
limpieza de dichas dependencias, contratando para ello nuevo personal.

En fin, el Juzgado de lo Social n.° 1 de Cérdoba pregunt6 al Tribunal de
Justicia por las diferencias salariales entre los distintos empleados municipa-
les. Sin embargo, mediante el auto Rivas Montes el Tribunal de Justicia inad-
mitid la cuestion prejudicial, porque el derecho de la Unidon Europea no afecta
a la configuracion que cada Estado miembro decida hacer del estatuto de los
empleados publicos, sean funcionarios o laborales?’.

24. TICE, sentencia de 10 de diciembre de 2008, Francisca Sanchez Hidalgo y otros (C-
173/96, EU:C:1998:595).

25. TICE, sentencia de 29 de julio de 2010, UGT-FSP / Ayuntamiento de La Linea de la
Concepcion (C-151/09, EU:C:2010:452).

26. TIJUE, sentencia de 20 de enero de 2011, CLECE (Ayuntamiento de Cobisa) (C-
463/09, Rec. p. 1-95, EU:C:2011:24).

27. TIUE, auto de 7 de marzo de 2013, Rafael Rivas Montes / Instituto Municipal de
Deportes de Cordoba (IMDECO) (C-178/12, EU:C:2013:150).
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En la sentencia Vital Pérez, el Tribunal de Justicia interpreta el derecho
a la no discriminacion por razén de la edad en el acceso al empleo en un
ayuntamiento?®. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Oviedo
debia resolver un recurso para la proteccion de los derechos fundamentales,
presentado por un aspirante a agente de la Policia Local de Oviedo que tenia
33 afios. La convocatoria municipal, en aplicacion de la ley autondmica as-
turiana, exigia como edad maxima de los aspirantes los 30 afios, por lo que
el Juzgado asturiano le preguntaba sobre la aplicacion de la Directiva 2000/78/
CE relativa a la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

El Tribunal de Justicia reconoce, en primer lugar, la existencia de un
principio de no discriminacién por razon de la edad, que debe considerarse
un principio general del derecho de la Unioén y que se ha concretado en la
Directiva 2000/78 en el ambito del empleo y la ocupacion.

En segundo lugar, esta Directiva se aplica tanto al sector publico como
al privado en relacion con el acceso al empleo, a la actividad por cuenta pro-
piay al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condi-
ciones de contratacion, independientemente de la rama de actividad y en to-
dos los niveles de la clasificacion profesional.

En tercer lugar, la cuestion sustancial era si el limite de los 30 afios se
aplicaba a los policias locales teniendo en cuenta que, en una sentencia ante-
rior de 2010, la sentencia Wolf, el Tribunal de Justicia habia considerado que
este mismo limite de edad estaba justificado para acceder al puesto de bom-
bero en Alemania®.

Por una parte, el Tribunal de Justicia considerd que, en aplicacion de la
Directiva, la posesion de capacidades fisicas especificas es una caracteristica
relacionada con la edad. A tal efecto, el Tribunal de Justicia analizo las fun-
ciones de agente de la Policia Local que en determinados supuestos pueden
requerir el empleo de la fuerza fisica. Sin embargo, es preciso saber si la le-
gislacion asturiana, al fijar tal limite de edad en 30 afios, ha impuesto un re-
quisito proporcionado, es decir, si este limite es apropiado para alcanzar el
objetivo perseguido y si no va mas alld de lo necesario para alcanzarlo.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia comprueba que existe una dispari-
dad manifiesta entre las normativas de las comunidades autonomas relativas
a los agentes de la Policia Local, en lo que atafie a la fijacion de una edad
maxima para acceder a esta profesion: algunas normas autonomicas la fijan

28. TIJUE, sentencia de 13 de noviembre de 2014, Mario Vital Pérez / Ayuntamiento de
Oviedo (C-416/13, ECLLI:EU:C:2014:2371).

29. TIJUE (Gran Sala), sentencia de 12 de enero de 2010, Colin Wolf / Stadt Frankfurt
am Main (C-229/08, Rec. p. I-1, EU:C:2010:3).
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en 30 anos de edad o mas (35, 36 0 40 afnos), mientras que otras comunidades
autonomas habian optado por no fijar limite alguno. También el Gobierno
espanol confirmé que habia suprimido el requisito relativo a la edad maxima
de 30 afios para el acceso a la funcion de agente de la Policia Nacional. Y, por
ultimo, si bien en la sentencia Wolf se habia considerado proporcionada la
edad maxima de 30 afios, en el caso de los bomberos se exigia una capacidad
fisica “excepcionalmente elevada”, mientras que las capacidades que deben
tener los agentes locales para poder cumplir algunas de estas funciones no
son siempre comparables. En consecuencia, al fijar dicho limite de edad en
30 afios para acceder a agente de la Policia Local, la ley asturiana impuso un
requisito desproporcionado.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia examina si la diferencia de trato
por razén de la edad puede justificarse por un objetivo legitimo vinculado,
concretamente, a las politicas de empleo, al mercado de trabajo y a la forma-
cion profesional. A juicio del Tribunal de Justicia la ley asturiana no se refiere
a objetivo alguno, pero tampoco del contexto general de esta medida se de-
ducen la legitimidad, idoneidad y necesidad de los medios empleados para
lograr dicho objetivo. Por ejemplo, con el limite de edad no se pretende man-
tener una estructura de edades equilibrada promoviendo, por ejemplo, nuevos
contratos. Pero si bien podria justificarse por los requisitos de formacion del
puesto, o por la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la
jubilacién o al pase a la segunda actividad, no se ha justificado que para con-
seguir esto se requiera un limite de edad de contratacion. Y por lo que se
refiere al objetivo de garantizar un periodo de actividad razonable previo a la
jubilacién, como estd fijada a los 65 afios, no puede considerarse que el limite
de los 30 afios sea necesario.

En consecuencia, y a juicio del Tribunal de Justicia, el limite de 30 afios
para presentarse a las pruebas de acceso a agente de la Policia Local es con-
trario al principio de no discriminacion por razon de la edad, y no esta justi-
ficado.

En estos momentos, esta pendiente ante el Tribunal de Justicia una cues-
tion prejudicial del Tribunal Superior de Justicia vasco por la que pretende
saber la interpretacion de la Directiva 1999/70/CE, sobre el trabajo de dura-
cion determinada, cuando se ha producido un encadenamiento de contratos
temporales de un arquitecto municipal®.

30. TJUE, C-197/15, Juan Carlos Castrejana Lopez / Ayuntamiento de Vitoria.
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2.2
La gestion de los fondos europeos por los entes locales espafioles

Los fondos europeos constituyen un apoyo fundamental de las politicas de-
sarrolladas en la Unidon Europea, y estan vinculados a la politica agricola
(Fondo Europeo Agricola de Garantia, FEAGA) y de desarrollo rural (Fon-
do Europeo Agricola de Desarrollo Rural, FEADER), a la politica regional
(Fondo Europeo de Desarrollo Regional, FEDER, y el Fondo de Cohesion),
o0 a la politica social, como el Fondo Social Europeo. Por tanto y en muchos
ambitos las politicas de la Union coinciden con las politicas municipales, en
particular en lo que se refiere al desarrollo rural, la cohesion medioambiental
0, en fin, la formacion y el empleo.

La gestion de los fondos europeos pretendid centralizarse en un primer
momento, pero la dimension practicamente inabarcable para la burocracia de
la Comision Europea hizo que se desistiese de este proposito. En estos mo-
mentos mas del 80 % de los fondos europeos se canalizan a través de las
autoridades nacionales, incluidas las Administraciones locales.

Aun cuando este ambito de la gestion de los fondos europeos siempre
estuvo lejos de una regulacion detallada, el Tribunal de Justicia ha explicado
en la sentencia Liivimaa Lihaveis MTU, dictada en respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de
Tartu, en Estonia, el alcance del control jurisdiccional de la gestion nacional
de los fondos europeos.

Por una parte, el Tribunal de Justicia considera que el Tribunal General
no es competente para conocer de un recurso de anulacion dirigido contra una
decision de un comité de seguimiento por la que se desestima una solicitud
de subvencion. Por otra parte, el Tribunal de Justicia insiste en que todos los
actos de aplicacion del derecho de la Union Europea estan sometidos al con-
trol jurisdiccional.

Por tanto, a juicio del Tribunal de Justicia es contrario al Reglamento
n.° 1083/2006 y al articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union un manual del programa adoptado por un comité de seguimiento en el
marco de un programa operativo celebrado entre dos Estados miembros y
dirigido a promover la cooperacion territorial europea que disponga que no
puede ser recurrida la decision de este Comité de seguimiento que desestime
una solicitud de subvencion.

En este sentido, el Tribunal de Justicia determina que la adopcion de
dicho manual entra dentro del ambito de aplicacion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union. Seguidamente, considera que el articulo 47.1 de
la Carta dispone que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados
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por el derecho de la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

Asimismo, el articulo 19.1.2 de la Carta obliga a los Estados miembros
a establecer las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial
efectiva en los &mbitos cubiertos por el derecho de la Unidn. Por tanto, cuando
la desestimacion de una solicitud de subvencion por parte del Comité de se-
guimiento tiene como consecuencia que el solicitante queda definitivamente
apartado del procedimiento de concesion de subvenciones cofinanciadas por
la Unién, sin que se le comunique posteriormente decision alguna, y, sin
embargo, no cabe recurso contra las decisiones del Comité de seguimiento,
supone que el solicitante quede indefenso e inerme.

La cuantia de los fondos europeos aplicados en Espafa ha sido conside-
rable en los ultimos 30 anos. Ahora bien, las Administraciones mas benefi-
ciadas han sido, sin lugar a dudas, la Administracion central y las Adminis-
traciones autondémicas, quedando los entes locales relegados a un discreto
segundo plano.

Inicialmente la lucha entre el Estado central y las comunidades autono-
mas hubo de ser dirimida por el Tribunal Constitucional, que establecio la
sencilla norma de que la gestién de los fondos europeos en Espafia corres-
ponde a aquella Administracion que sea competente de conformidad con el
reparto interno de competencias.

En todo caso, los fondos mas importantes, en particular los estructurales
y de cohesion, también se han canalizado a través de las Administraciones
locales.

De los datos disponibles resulta que, por ejemplo, a través del FEDER
se han dedicado al desarrollo local durante el periodo comprendido entre
2007 y 2012 mas de 881 millones de euros, lo que representd alrededor del
5 % de las intervenciones del FEDER realizadas a través, sobre todo, de las
Administraciones autonéomicas y central3!.

En el caso del Fondo de Cohesion, para el mismo periodo de 2007 a 2012
se gestionaron a través de las Administraciones locales 608,31 millones de
euros, pero no alcanzé el 10 % de todo el Fondo de Cohesion aplicado en
Espafia®.

31. MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Relaciones financieras entre
Espaiia y la Union Europea: 2013, Direccion General de Fondos Comunitarios, Centro de
Publicaciones, Madrid, 2014, p. 111; disponible en http://www.dgfc.sgpg.meh.es/sitios/dgfc/
es-ES/rpue/rfeue/Documents/Relaciones Financieras entre Espa%C3%Bla y la
UE 2013.pdf (altima consulta: 30/6/2015).

32.  MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Relaciones financieras entre
Espaiia y la Union Europea: 2013, ob. cit., p. 115.
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En fin, a través del Fondo estructural agricola y para el periodo 2007 a
2012 se canalizaron a través de las Administraciones locales 241 millones de
euros, es decir, poco mas del 10 % del gasto en este ambito™.

3
La responsabilidad por el incumplimiento del derecho de la Unién
Europea y su derivacion financiera a los entes locales espafioles

El incumplimiento del derecho de la Unién Europea debe tener por definicion
consecuencias efectivas y, en todo caso, disuasorias. La aplicacion de este
principio bésico de cualquier derecho requirié una importante evolucion en la
Union Europea, cuyo origen esta en las organizaciones internacionales, pero
cuya etapa intergubernamental ya ha sido superada, en lo que a esto se refiere,
gracias a la jurisprudencia Francovich (1991), a la introducciéon de un proce-
dimiento de ejecucion forzosa de sentencias declarativas de incumplimiento
del Tribunal de Justicia (1993), y a la aplicacion de correcciones financieras
para el caso de irregularidades en la gestion de los fondos europeos (1995).

La aplicacion efectiva de este régimen europeo de responsabilidades
obligd a que en Espafia se introdujese, recientemente, un procedimiento ge-
neral de derivacion de responsabilidades financieras que ya se ha aplicado a
partir de 2014. El caso significativo de las denominadas “vacaciones fiscales
vascas” terminé con el pago por las diputaciones forales de Alava, Guiptizcoa
y Vizcaya de 30 millones de euros de la sancion economica que el Tribunal
de Justicia habia impuesto a Espafia.

A continuacidén examino tres supuestos en que procede el pago de una
indemnizacion por violaciéon del derecho de la Union, el abono de una san-
cion econdmica por no ejecutar una sentencia declarativa de incumplimiento
del Tribunal de Justicia, o, en fin, la asuncién financiera de las correcciones
aplicadas por irregularidades en la gestion de los fondos europeos. Para con-
cluir explico el procedimiento de derivacion de responsabilidades aplicado de
manera efectiva en Espana desde 2014, y que también tiene repercusion en el
ambito local.

33.  MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Relaciones financieras entre
Esparia y la Union Europea: 2013, ob. cit., p. 126.
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31
El derecho de indemnizacién derivado del incumplimiento
del derecho de la Unién por los entes locales

La aplicacion de la jurisprudencia Francovich a los entes locales no plantea,
en la practica, mayores problemas de los explicados reiteradamente por el
Tribunal de Justicia®*. En realidad, esta jurisprudencia expresa de qué modo
el derecho de la Union Europea alcanza su madurez hasta el punto de que
la violacion del derecho de la Union Europea puede dar lugar, de cumplirse
tres requisitos, al derecho de indemnizacion de los particulares afectados. En
el caso de los entes locales, los requisitos son los mismos que en todos los
demas casos planteados en cualquier Estado miembro de la Union Europea;
Unicamente tienen como particularidad la necesidad de que se determine en
cada uno de los derechos nacionales los procedimientos que deben seguirse?.

Para explicar esta dimension esencial del derecho de la Union Europea,
me refiero al auto Leon Medialdea tal como fue resuelto por el Tribunal de
Justicia, y que aborda una situacion muy frecuente en la vida local espafiola’®.

Marta Leon Medialdea fue contratada en 2001 por el Ayuntamiento gra-
nadino de Huétor Vega para trabajar en un periddico y una emisora. En 2004
se sustituyo el contrato laboral por otro, pero en 2012 el Ayuntamiento aprobo
una modificacion de la relacion de puestos de trabajo debido al cierre de la
radio local y a la reduccion de personal en el periddico municipal. La amor-
tizacion del puesto suponia el fin del contrato, sin que se previese indemni-
zacion alguna. El Juzgado de lo Social n.° 1 de Granada, que debia resolver
la demanda contra la actuacion municipal, acudio al Tribunal de Justicia pi-
diéndole que interpretase la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo de dura-
cion determinada.

El Tribunal de Justicia observa, en primer lugar, que la Directiva es apli-
cable a una trabajadora que ha encadenado dos contratos temporales y que
mantiene una “relacion laboral de caracter indefinido no fijo”” con un ayunta-
miento.

34. OrpornEez Soiis, D., “La reclamacion en Espafia de la indemnizacion de los particu-
lares por violacion del derecho de la Union Europea”, Boletin de informacion del Ministerio
de Justicia n.° 2048, 2007, pp. 3995-4030.

35. OrporNEez Soiis, D., “La via indemnizatoria como remedio por la violacion del dere-
cho europeo y la jurisprudencia tributaria espafiola”, en La recepcion del derecho de la Union
Europea en Esparia, Liber amicorum Antonio Martinez Lafuente, La Ley, Madrid, 2013,
pp. 157-186.

36. TIJUE, auto de 11 de diciembre de 2014, Ledén Medialdea / Ayuntamiento de Huétor
Vega (C-86/14, ECLLI:IEU:C:2014:2447).
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En segundo lugar, el Tribunal de Justicia considera que la Directiva no
impone una obligacion general de transformar los contratos de trabajo de
duracion determinada en contratos por tiempo indefinido. Sin embargo, la
normativa espafiola que permite amortizar la plaza de una trabajadora sin
abonarle indemnizacion es contraria a la Directiva. Esto se debe a que los
derechos nacionales deben prever alguna medida que garantice la proteccion
de los trabajadores frente al abuso del encadenamiento de contratos tempora-
les.

Por tanto, la tinica salida que indica el Tribunal de Justicia es la indem-
nizacion, y corresponde al juez granadino buscar la solucion. Para ello debe
tener en cuenta que las sanciones aplicadas deben tener caracter suficiente-
mente efectivo y disuasorio para garantizar la plena eficacia de la Directiva.
Es decir, el juez de lo Social debe adoptar “una medida adecuada para san-
cionar el uso abusivo por parte de la Administracion Publica de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracién determinada”. Para ello el juez
de Granada debe tener en cuenta la totalidad del derecho espafiol y aplicar los
métodos de interpretacion reconocidos, es decir, debe hacer todo lo que esté
en sus manos para garantizar la plena efectividad de la Directiva y alcanzar
una solucion conforme con sus objetivos. Todo parece indicar que la mejor
solucion que debe adoptar el juez granadino es la indemnizatoria por el equi-
valente para supuestos muy similares.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia insinia que, de ver rechazada su de-
manda, Marta Ledn Medialdea podria iniciar un procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial basado, precisamente, en la violacion del derecho de la
Unidn Europea, con el fin de obtener la indemnizacion de los dafos causados
por la defectuosa transposicion de la Directiva en el derecho espaiiol.

Ciertamente y en nuestro ordenamiento se plantea contra quién deberia
dirigirse esta accion de responsabilidad patrimonial. Todo hace pensar que tal
responsabilidad deriva del legislador estatal y que, por tanto, deberia presen-
tarse la reclamacion administrativa ante el Consejo de Ministros, y, en caso
de que la respuesta sea negativa o insatisfactoria, quedaria abierto el recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo. Una eventual indem-
nizacion a cargo de la Administracion del Estado no podria derivarse al Ayun-
tamiento granadino, que poco mas puede hacer que cumplir la legislacion
estatal.

No obstante, para el caso de que el origen de la responsabilidad del Es-
tado por la violacion del derecho de la Union fuese clara y directamente el
Ayuntamiento, también podria seguir el mismo procedimiento de reclama-
cion de responsabilidad patrimonial frente al Estado, que, en su caso, podria
intentar resarcirse con posterioridad frente al propio Ayuntamiento. Sin em-
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bargo, no puede descartarse una accion de responsabilidad frente al propio
Ayuntamiento, en este caso ante el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo, que no tendria, ciertamente, accion de derivacion de responsabilidades
financieras.

Las distintas opciones no resultan muy claras: acumular la accién de
responsabilidad a la accion judicial ordinaria, ensayar la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial frente al Estado, o iniciar la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial frente al propio ente local. Y tampoco existe una via
interna, que esté bien definida, de derivacion de responsabilidad en el derecho
espafiol.

3.2
Las sanciones econémicas por incumplimiento de sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea y los entes locales

Hubo que esperar a que el Tratado de Maastricht reforzase en 1993 el caracter
disuasorio del procedimiento por incumplimiento, que hasta ese momento
tuvo naturaleza meramente declarativa. De este modo, el eventual incumpli-
miento de una sentencia del Tribunal de Justicia permite ahora la intervencion
de la Comision Europea, que esta facultada para solicitar y proponer al Tribu-
nal de Justicia que imponga una multa coercitiva o una suma a tanto alzado
por la inejecucion de la sentencia que declara la infraccion por un estado
miembro del derecho de la Unién Europea.

La primera vez que se aplicd este procedimiento judicial se hizo con
Grecia en virtud de la sentencia de 4 de julio de 2000 que constataba cémo,
a pesar de haberse declarado el incumplimiento de una directiva en una sen-
tencia previa relativa a la tolerancia de un vertedero en Kurupitos, no se habia
ejecutado esta segunda sentencia, cerrando definitivamente el vertedero?’.

Numerosas sentencias del Tribunal de Justicia declaran el incumpli-
miento por Espafia del derecho de la Unién Europea, y esta violacion tiene
su origen en algunos casos en una accion u omisiéon de un ente local. No
obstante, y hasta el momento, solo una de las tres sentencias que han im-
puesto a Espafia sanciones econdmicas tiene su origen propiamente en com-
portamientos de los entes locales inejecutando una sentencia declarativa de
un incumplimiento.

37. TICE, sentencia de 4 de julio de 2000, Comision / Grecia (incumplimiento de la
sentencia sobre el vertedero de Kurupitos) (C-387/97, Rec. p. 1-5047).
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Asi pues, analizo los supuestos en que se ha declarado el incumplimiento
por Espana del derecho de la Union como consecuencia de actuaciones atri-
buibles a los entes locales, con el fin de exponer, seguidamente, como se han
impuesto sanciones econdmicas por incumplimiento de las sentencias decla-

rativas.
3.21
La primera sentencia que declara el incumplimiento del derecho
europeo

Probablemente el ambito del medio ambiente sea el mas caracteristico para
observar como los entes locales estan en el origen de incumplimientos de
Espaiia declarados por el Tribunal de Justicia.

Numerosas sentencias se refieren al incumplimiento de directivas sobre
vertederos, aguas residuales urbanas, fauna y evaluacion del impacto ambiental.

Respecto de los vertederos, en la sentencia de 12 de junio de 2003 el
Tribunal de Justicia constaté el incumplimiento por Espafia de la Directiva
75/442/CEE relativa a los residuos, al no haber adoptado las medidas nece-
sarias para eliminar los vertederos de Torreblanca, San Lorenzo de Tormes,
Santalla del Bierzo, Sa Roca y Campello.

La sentencia de 28 de abril de 2005 también declar6 el incumplimiento
de Espana de las directivas 75/442, 91/689 y 1999/31, al mantener los verte-
deros de Punta de Avalos en La Gomera y de Olvera en Cadiz®.

La sentencia de 24 de mayo de 2007 se refiere a vertederos ilegales e
incontrolados en varios puntos de Almeria (Nijar, Hoyo de Miguel y Cueva
del Mojon)*. El Tribunal de Justicia comprobd que estos tres vertederos ha-
bian sido clausurados, pero con posterioridad al plazo fijado por la Comision
Europea, por lo que Espafia habia incumplido las obligaciones de las directi-
vas 75/442 y 1999/31.

En cuanto al tratamiento de aguas residuales urbanas, la sentencia de 8
de septiembre de 2004 considerd que en Andalucia se habian vulnerado las
directivas 91/271 y 91/676. En este caso no se habian sometido las aguas
residuales urbanas de la aglomeracion de Vera a un tratamiento mas riguroso,

38. TICE, sentencia de 12 de junio de 2003, Comision / Espaiia (incumplimiento de la
Directiva 75/442 de residuos y los vertederos) (C-446/01, Rec. p. I-6053).

39. TICE, sentencia de 28 de abril de 2005, Comision / Espafia (vertederos en Canarias
y Andalucia) (C-157/04, no publicada en la Recopilacion).

40. TIJCE, sentencia de 24 de mayo de 2007, Comision / Espafia (vertederos de Nijar,
Hoyo de Miguel y Cueva del Mojon en la provincia de Almeria) (C-361/05, EU:C:2007:298).
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ni se habia declarado la Rambla de Mojacar como zona vulnerable*'. La sen-
tencia de 14 de abril de 2011 declar6 el incumplimiento por Espafia de la
Directiva 91/271, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas en mas
de 30 aglomeraciones urbanas en Andalucia, Asturias, Canarias, Catalufa,
Ceuta, Valencia, Galicia y Pais Vasco*.

En términos similares, en la sentencia de 15 de diciembre de 2005 el
Tribunal de Justicia estim6 parcialmente un recurso por incumplimiento, al
considerar que no se habia adoptado un programa de reduccion de la conta-
minacion de las aguas para cria de moluscos para la Ria de Vigo, vulnerando
de este modo la Directiva 79/923; en cambio, desestimo la demanda de la
Comision Europea por incumplimiento de la Directiva 76/160/CEE, relativa
a la calidad de las aguas de bafio, por la designaciéon como zonas de bafio de
tres playas del municipio pontevedrés de Moafia®.

En materia de fauna y flora, el Tribunal de Justicia declard el incumpli-
miento por Espaina, dado que la Orden foral de Guiptuizcoa autorizaba la caza
de la paloma torcaz durante su trayecto de regreso a los lugares de cria (de-
nominada “caza a contrapasa”), y a pesar de que, segun alegaba el Gobierno
espaiol, los tribunales consideraban que esta practica era conforme con la
normativa de caza*.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia declar6 el incumplimiento de la Di-
rectiva sobre evaluacién de proyectos con impacto medioambiental como
consecuencia de actuaciones locales.

Asi, por ejemplo, la sentencia de 8 de septiembre de 2005 declar6 el
incumplimiento de las directivas 85/337 y 80/778, al no haber realizado una
evaluacion de impacto previa a la construccion o modificacion de las instala-
ciones porcinas de la zona del Baix Ter, y al haber sobrepasado, en varias
redes publicas de distribucion de agua de la misma area, la concentracion
maxima admisible del pardmetro “nitratos”, y también por haber excluido
global y definitivamente de la obligacion de evaluacion a una o varias clases
de proyectos®.

41. TICE, sentencia de 8 de septiembre de 2004, Comision / Espaifia (incumplimiento de
las directivas 91/271 y 91/676 en Vera y Mojacar) (C-416/02, Rec. p. 1-7487, apartado 110).

42. TIUE, sentencia de 14 de abril de 2011, Comisién / Espafia (incumplimiento de la
Directiva 91/271 sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas) (C-343/10, Rec.
p- 1-60, EU:C:2011:260).

43. TICE, sentencia de 15 de diciembre de 2005, Comision / Espafia (incumplimiento
por no haber adoptado un programa de reduccion de la contaminacion de las aguas para cria
de moluscos para la Ria de Vigo) (C-26/04, Rec. p. I-11059, EU:C:2005:772).

44. TICE, sentencia de 9 de junio de 2005, Comisién/Espafia (caza a la contrapasa: pa-
loma torcaz) (C-135/04, EU:C:2005:374).

45. TICE, sentencia de 8 de septiembre de 2005, Comision / Espafia (contaminacion del
acuifero del Ter en el Emporda de Girona) (C-121/03, Rec. p. I-7569, apartado 113).
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En su sentencia de 16 de marzo de 2006 el Tribunal de Justicia constatd
el incumplimiento de la Directiva de impacto, al permitir la construccion de
un centro de ocio en Paterna sin haberlo sometido a evaluacion*. En este caso
comprobo que, en vista de sus dimensiones, naturaleza y localizacion, no se
podia excluir, de entrada, que este tipo de proyecto pudiera tener repercusio-
nes importantes en el medio ambiente. Y este incumplimiento se debia a que
la legislacion espafiola en materia de medio ambiente no se ajustaba a la
Directiva 85/337, al no obligar a las autoridades competentes a determinar si
la ejecucion de proyectos de urbanizacion, incluida la construccion de centros
comerciales y de aparcamientos en zonas urbanas, conllevaba el riesgo de
provocar efectos importantes en el medio ambiente, y, de ser asi, a someter
estos proyectos a una evaluacion de impacto ambiental.

3.22
La segunda sentencia que impone sanciones econémicas
por la inejecucién

Una vez declarado el incumplimiento por el Tribunal de Justicia, es precisa
la ejecucion de la sentencia. De modo que, si transcurre el tiempo sin que se
haya cumplido la sentencia, la Comision Europea puede solicitar al Tribunal
de Justicia que imponga sanciones econdémicas de dos tipos: multas coerci-
tivas y sumas a tanto alzado, para incentivar y conseguir que se acabe con el
incumplimiento.

El Unico supuesto en que estan implicados entes locales espafioles res-
pecto de los cuales consta ya una sentencia declarativa de 2006*7, y con pos-
terioridad la Comision Europea consigue en 2014 la imposicion de una san-
cion de 30 millones de euros, es el denominado asunto de las “vacaciones
fiscales vascas™.

En 2001, la Comisién Europea adoptdé seis decisiones por las que decla-
raba que determinadas ventajas fiscales otorgadas por las tres diputaciones
forales vascas, que consistian en un crédito fiscal del 45 % de las inversiones,
aplicable al impuesto sobre sociedades, eran ayudas ilegales e incompatibles

46. TICE, sentencia de 16 de marzo de 2006, Comision / Espafia (incumplimiento de la
Directiva de impacto al construir un centro de ocio en Paterna) (C-332/04, Rec. p. 1-40,
apartado 87).

47. TICE, sentencia de 14 de diciembre de 2006, Comision / Espafia (incumplimiento de
las decisiones de la Comision sobre ayudas ilegales) (C-485/03 a C-490/03, EU:C:2006:777).

48. TIJUE (Gran Sala), sentencia de 13 de mayo de 2014, Comision / Espafia (multa por
no recuperar las ayudas de las “vacaciones fiscales vascas”) (C-184/11, EU:C:2014:316).
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con el mercado comun, y debian ser recuperadas por las autoridades espafio-
las.

Ante la falta de recuperacion de las ayudas ilegales e incompatibles, el
Tribunal de Justicia declard en la sentencia de 14 de diciembre de 2006 que
Espafia habia incumplido su obligacion de recuperacion de tales ayudas.

Transcurrido un tiempo, y dado que no se recuperaron las ayudas ilega-
les, la Comision Europea inicié un procedimiento de ejecucion forzosa de la
sentencia declarativa de incumplimiento, proponiendo al Tribunal de Justicia
que impusiese a Espafia una multa coercitiva por importe de 236 044,80 euros
por cada dia de retraso en la ejecucion de la sentencia, y una suma a tanto
alzado calculada a razén de 25 817,40 euros por el numero de dias de persis-
tencia de la inejecucion de la sentencia de 2006.

Finalmente, el Tribunal de Justicia solo accedié a imponer una suma a
tanto alzado de 30 millones de euros. Por una parte, el Tribunal de Justicia
constato el incumplimiento de la sentencia de 2006 que declaraba el incum-
plimiento de la recuperacion de las ayudas ilegales, en los términos ordena-
dos por las decisiones de la Comisién de 2001.

El Tribunal de Justicia argument6, por un lado y respecto de la implica-
cioén de las Administraciones forales, que “el reparto de competencias entre
el poder central y el poder regional en el &mbito interno no afecta a la apli-
cacion del articulo 260 TFUE, en la medida en que el Estado miembro de que
se trate es el Uinico responsable, frente a la Union Europea, del cumplimiento
de las obligaciones que resultan del derecho de la Union” (apartado 43).

Y, por otro lado, el Tribunal de Justicia se pronuncio6 sobre la proceden-
cia de imponer a Espafia una suma a tanto alzado que solicitaba la Comision,
con el fin de prevenir de manera efectiva “que en el futuro se repitan infrac-
ciones analogas del derecho de la Union”, por lo que pretendia “la adopcion
de una medida disuasoria, como la condena al pago de una suma a tanto al-
zado”.

El Tribunal de Justicia subrayd que le correspondia determinar las san-
ciones apropiadas, es decir, tiene “una amplia facultad de apreciacion para
decidir si procede o no imponer una sancion de este tipo y, en caso afirmativo,
la cuantia de esta” (apartado 60).

Y para ello el Tribunal de Justicia tiene en cuenta la duracion del incum-
plimiento, la gravedad de la infraccion y los antecedentes de incumplimiento
de Espaiia. Por todo ello, el Tribunal de Justicia fija equitativamente, dice que
después de “una justa apreciacion de las circunstancias del caso”, la suma a
tanto alzado en 30 millones de euros (apartado 83).

En este supuesto, la responsabilidad originaria de la suma a tanto alzado
es la falta de recuperacion de las ayudas ilegales concedidas por las diputa-
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ciones vascas. Por tanto, fue preciso proceder a una derivacion de responsa-
bilidades del Estado a las diputaciones, que, finalmente, asumieron el pago
de los 30 millones de euros.

3.23
Las correcciones financieras en la gestion de los fondos europeos
por los entes locales

Las irregularidades en la gestion de los fondos europeos son susceptibles de
ser corregidas por la Comision Europea, mediante deducciones de las subven-
ciones ya concedidas. De hecho, la Comision Europea hace cuantiosas reduc-
ciones que aplica de manera especial a Estados miembros como Espafa, que
es, con diferencia, el mas afectado por tales deducciones. Del mismo modo
que la gestion de parte de los fondos europeos se encomienda a los entes
locales espafioles, parece justificado que, para las reducciones que se hagan
y tengan su causa en la actuacion de un ente local, sea este quien asuma las
consecuencias financieras.

De acuerdo con los datos de la Comision Europea, en 2012 se aplicaron
a Espafa un 58 % de todas las correcciones, y la devolucion de fondos por
las Administraciones espafiolas alcanzo la cifra de 2172 millones; en 2013 el
porcentaje fue del 30 %, y significéd una devolucion de 717 millones de eu-
ros®.

El Gobierno espaiol también reconoce que en la gestién de los fondos
europeos por las distintas Administraciones espafolas de 2007 a 2012 tuvo
que devolver 748 millones de euros; en 2008 las correcciones aplicadas a
Espaia fueron de mas de 288 millones de euros, es decir, un 13 % del Fondo
agricola gestionado ese aflo en Espafia®.

Las correcciones financieras son decisiones administrativas adoptadas
por la Comision Europea, que quedan sometidas al control del Tribunal Ge-
neral en primera instancia y al Tribunal de Justicia en casacion. En algunas
ocasiones las correcciones financieras adoptadas por la Comisiéon Europea
tienen su origen en irregularidades cometidas por los entes locales. Asi se ha
puesto de manifiesto en varios asuntos que han llegado al Tribunal General y
al Tribunal de Justicia.

49. CowmisioN Europea, EU budget 2013. Financial Report, Luxemburgo, 2014, p. 129.
50. MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Relaciones financieras entre
Esparia y la Union Europea: 2013, ob. cit., p. 121.
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El Tribunal General confirmé la decision de la Comision Europea de
reducir las subvenciones concedidas por el FEOGA-Orientacion en un 2 %
de los gastos del programa Leader en Aragon, debido a que no se habia esta-
blecido un sistema de documentacion de los controles efectuados in situ®'. En
este caso se trataba de un programa gestionado por los grupos de accion local
de Aragdén en Los Monegros, Segorbe, Calatayud, etc. El Tribunal General
confirma que “los Estados miembros asumen en primer lugar la responsabi-
lidad del control financiero de la intervencion, asegurandose en especial de
que las intervenciones se gestionan de conformidad con el conjunto de la
normativa aplicable” (apartado 76).

Asimismo, el Tribunal General confirmé correcciones financieras a las
subvenciones del Fondo de Cohesion en varios proyectos de construccion de
la linea del AVE hasta Barcelona. En particular, la Comisién Europea aplic
correcciones de casi dos millones y medio de euros porque se habian supe-
rado los umbrales de ruido por crecimiento urbanistico y por obras adiciona-
les derivadas del cambio del PGOU del Ayuntamiento de Santa Oliva™. Frente
a las alegaciones del Gobierno espafiol de que en esta materia no tenia com-
petencias, el Tribunal General advirtio: “el Reino de Espafia no puede fun-
darse en el hecho de que, en derecho espaiol, la aprobacion del PGOU sea
competencia de las comunidades autébnomas y los municipios y que los pro-
yectos de infraestructuras ferroviarias deban tener en cuenta la planificacion
urbanistica llevada a cabo por los municipios cuyo territorio debe atravesar
una via férrea para justificar el incumplimiento del articulo 20 de la Directiva
93/38 (sobre contratos publicos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones)” (apartado 89).

No obstante, en casacion el Tribunal de Justicia anuld la decision de la
Comision Europea, por no haber respetado el plazo del procedimiento™.

El Fondo de Cohesion concedid al Ayuntamiento de Zaragoza una sub-
vencion de cerca de 9 millones de euros para realizar obras de saneamiento.
Sin embargo, la Comision Europea comprob6 que ninguno de los 35 anuncios
de licitacion de las obras se habia publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea, por lo que decidi6 reducir en 3 millones de euros la subvencion
concedida. Recurrida la decision ante el Tribunal General, este la confirmé

51. TGUE, sentencia de 14 de diciembre de 2011, Espafia / Comision (programa Leader
en Aragon) (T-106/10, EU:T:2011:740).

52. TGUE, sentencia de 31 de enero de 2013, Espafia / Comision (correcciones del Fon-
do de Cohesion por ruido y ordenacion urbana) (T-540/10, EU:T:2013:47).

53. TIUE, sentencia de 4 de septiembre de 2014, Espafia / Comision (correccion del
Fondo de Cohesion anulada por incumplimiento del plazo) (C-197/13 P, EU:C:2014:2157).
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en 2013%*. No obstante, en 2014 el Tribunal de Justicia la anul6, debido a que
la Comisién Europea habia incumplido el plazo para adoptar las correcciones
financieras™.

Lo mismo ocurrié con las subvenciones del Fondo de Cohesion para
proyectos de abastecimiento de agua, en distintos proyectos de la Adminis-
tracion autondmica andaluza. Al advertir la Comision Europea fracciona-
mientos indebidos de los contratos y la falta de publicacion de los anuncios,
decidio reducir la ayuda en cerca de 8 millones de euros. El Tribunal General
confirmé en 2013 la decision de la Comision’®, pero el Tribunal de Justicia
en 2014 la anul6 por caducidad del expediente relativo a las correcciones?’.

En estos supuestos la cuestion clave radica en determinar quién respon-
derd en ultimo término de tales reducciones: se aplican a Espaia, pero, cier-
tamente, deben afectar a la autoridad administrativa responsable de la gestion
de los distintos proyectos. Pues bien, para este tipo de supuestos se han esta-
blecido distintos procedimientos de derivacion de responsabilidades, el ul-
timo de los cuales, establecido a partir de 2012, explico a continuacion.

3.24
El régimen espaiol de derivacion de las responsabilidades
financieras y los entes locales

El cierre del sistema europeo de responsabilidad alert6 hace algunos afios a
las autoridades espafiolas de la necesidad de establecer un principio de repar-
to interno de responsabilidades entre los distintos niveles de Gobierno, esta-
tal, autondmico y local. Aun cuando tal principio se enuncié en numerosas
leyes estatales, su concrecion no se realizo mas que progresivamente: primero
en relacion con las correcciones financieras; y luego, con las sanciones por
la inejecucion de sentencias declarativas de incumplimiento®®. No obstante,

54. TGUE, sentencia de 11 de julio de 2013, Espafia / Comision (Fondo de Cohesion y
Ayuntamiento de Zaragoza) (T-358/08, EU:T:2013:371).

55. TIJUE, sentencia de 4 de diciembre de 2014, Espafia / Comision (C-513/13 P,
EU:C:2014:2412) (anulacién de la reduccion del Fondo de Cohesion en Zaragoza por incum-
plimiento de un plazo por la Comision).

56. TGUE, sentencia de 29 de mayo de 2013, Espafia / Comision (abastecimiento de agua
en Granada y Malaga y Fondo de Cohesion) (T-384/10, EU:T:2013:277).

57. TIJUE, sentencia de 22 de octubre de 2014, Espana / Comision (C-429/13P,
EU:C:2014:2310) (anulacion de la reduccion del Fondo de Cohesion por incumplimiento del
plazo de la Comision).

58. OrDOREZ SoLis, D., “;Como se derivan entre las Administraciones espafolas las res-
ponsabilidades financieras por el incumplimiento del derecho de la Union Europea?”, Revis-
ta de Derecho Comunitario Europeo, n.° 51, Madrid, mayo/agosto (2015), pp. 537-572.
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en estos momentos no esta claro el procedimiento para derivar las respon-
sabilidades financieras en el caso de que se aprecie en Espaia, y por las Ad-
ministraciones y los tribunales espafioles, la responsabilidad patrimonial por
violacion del derecho de la Union Europea.

El vigente régimen de responsabilidad por violacién del derecho de la
Union Europea esta enunciado en la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF)¥, y ha sido desarro-
llado mediante un procedimiento especifico en virtud del Real Decreto
515/2013¢°.

La LOEPSF establecio6 una clausula general, contenida en la disposicion
adicional 2.%, de derivacion de responsabilidades por incumplimiento del de-
recho de la Union Europea, que se aplica a las correcciones financieras y a
las sanciones econdmicas por inejecucion de sentencias declarativas de in-
cumplimiento.

Esta cldusula es una reproduccion de las establecidas en numerosas leyes
sectoriales anteriores, pero, a diferencia de estas, disefia un procedimiento
administrativo de derivacion de responsabilidades financieras cuya resolu-
cion encomienda al Consejo de Ministros, residenciando de este modo los
eventuales litigios en el Tribunal Supremo®!.

El Real Decreto 515/2013 regula un procedimiento que, como se sefiala
en su preambulo, “no tiene naturaleza sancionadora, sino que se limita a de-
rivar responsabilidades y para ello se establecen los criterios y procedimiento
a seguir para determinar y repercutir las mencionadas responsabilidades”.

A tal efecto, el Real Decreto expresa un concepto de sancion que resulta
particularmente amplio y aplicable, por tanto, a las correcciones financieras
y a las sanciones econdmicas por inejecucion de sentencias declarativas de
incumplimiento, que tienen su origen en decisiones de la Comision Europea
(correcciones) o en sentencias del Tribunal de Justicia (sanciones por incum-
plimiento).

El reparto de las responsabilidades internas debe hacerse atendiendo
tanto al derecho de la Union como al derecho espaiol. Sobre este particular,
el Real Decreto 515/2013 es consciente de la importancia que tienen los actos

59. Ley Organica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(BOE n.° 103, de 30 de abril de 2012).

60. Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el proce-
dimiento para determinar y repercutir las responsabilidades por incumplimiento del derecho
de la Union Europea (BOE n.° 161, de 6 de julio de 2013).

61. TC (Pleno), sentencia n.° 215/2014, de 18 de diciembre de 2014 (ponente: Gonzalez
Rivas, FJ 9), donde no se plantea ninguna objecion de constitucionalidad a este procedi-
miento.
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de las instituciones de la Union, al sefialar en su art. 5.1.2: “para la determi-
nacion de la correspondiente responsabilidad se atendera a las sentencias,
actos o decisiones ejecutivas de las instituciones europeas que declaren el
incumplimiento, y se ponderara en cada caso, entre otros, los criterios de
competencia, intensidad de la intervencion, participacion en la financiacion
asignada y la reiteracion”.

En efecto, la determinacion de las responsabilidades para hacer frente a
las multas coercitivas y a las sumas a tanto alzado en sentencias de ejecucion
forzosa vendra bastante mediatizada por la labor previa de constatacion de la
responsabilidad de Espafia que se haya ventilado primero ante la Comision y
luego ante el Tribunal de Justicia.

La derivacion en Espaiia de las correcciones financieras de los fondos se
ha aplicado en el Fondo agricola®® y en el Fondo Social Europeo®. En reali-
dad, durante 2014 y 2015 se han publicado numerosos acuerdos del Consejo
de Ministros que reproducen la solucidon consensuada por el Gobierno central
y los respectivos Gobiernos autondmicos sobre la procedencia de las correc-
ciones financieras.

La derivacion de responsabilidades financieras en Espafia de las sancio-
nes econdmicas por no ejecucion de sentencias declarativas de incumpli-
miento, se ha hecho en dos supuestos y por importe de mas de 53 millones
de euros: la inejecucion de sentencias declarativas de incumplimiento en ma-
teria de ayudas de Estado por parte del Gobierno Vasco® y de las diputaciones
forales vascas®.

62. Véase por ejemplo, de los mas de 20 acuerdos publicados, la Resolucion de 15 de
abril de 2014, del Fondo Espaiiol de Garantia Agraria, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 4 de abril de 2014, por el que se aprueba el acuerdo alcanzado para
la terminacion del procedimiento de repercusion de responsabilidades por incumplimiento
del derecho de la Union Europea en la Comunidad Auténoma de Galicia (BOE n.° 104, de
29 de abril de 2014).

63. Resolucion de 8 de junio de 2015, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de junio de 2015, por el que se resuelven
los procedimientos de repercusion de responsabilidades por incumplimiento del derecho de
la Union Europea a las comunidades autonomas de Andalucia, Galicia, Castilla-La Mancha
y Castilla y Leon (BOE n.° 139, de 11 de junio de 2015, p. 49552).

64. Resolucion de 27 de octubre de 2014, de la Secretaria General de Coordinacion Auto-
némica y Local, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de octubre
de 2014, por el que se resuelve el procedimiento de determinacion y repercusion de responsa-
bilidades por incumplimiento del derecho de la Unién Europea relativo a la no ejecucion de la
sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de julio de 2002 (BOE n.° 274, de 12 de noviembre de
2014). Véanse los antecedentes en el estudio de OrRDONEZ SoLis, D., “El caso Magefesa y la
recuperacion judicial forzosa de ayudas ilegales (jQue 20 aflos no es nada... y 20 millones de
euros tampoco!)”, Revista Aranzadi de Union Europea, n.° 2, 2013, pp. 23-42.

65. Resolucion de 27 de octubre de 2014, de la Secretaria General de Coordinacién Au-
tonomica y Local, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de octu-
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El procedimiento de derivacion de responsabilidades financieras no esta
pensado expresamente para el caso de que haya que pagar una indemnizacion
por dafios causados a particulares en violacion del derecho de la Unioén Eu-
ropea. Sin embargo, la solucion que debe adoptarse en este tipo de supuestos
viene perfectamente determinada por los principios establecidos legal y re-
glamentariamente antes comentados.

4
Conclusion

Nunca podremos minimizar la importancia de la dimension europea de la
autonomia local que ha hecho que, treinta afios después de la adhesion de Es-
pafia a las Comunidades Europeas, los entes locales tengan una posicion rele-
vante en la vida politica, econdmica y social del pais. Ahora bien, las ventajas
de la modernizacion de los entes locales vienen acompafiadas de la responsa-
bilidad juridica que en los ultimos afios se ha traducido, como consecuencia
de la intervencion de los tribunales, en particular del Tribunal de Justicia y de
los tribunales espafioles, en una tangible responsabilidad financiera.

Los 30 primeros afios de construccion de un ordenamiento, de aplicacion
judicial (efecto directo y primacia), requerian un cierre del sistema, que se
consiguid a partir de 1991 con la jurisprudencia Francovich, y a partir de
1993 con la aplicacion de las sanciones econdémicas por ingjecucion de sen-
tencias declarativas de incumplimiento. Asimismo, las correcciones financie-
ras se impusieron a partir de 1995 en la gestion de los fondos europeos, con
el fin de atajar las irregularidades cometidas por las autoridades nacionales
con los propios fondos europeos, u obviando la aplicacion del derecho de la
Unién Europea.

La responsabilidad por la aplicacion del derecho de la Unidn, y por la
gestion de los fondos europeos de los entes locales, no es mas que la conse-
cuencia de aplicar un ordenamiento europeo suficientemente maduro.

Por una parte, se ha creado un formidable ordenamiento europeo aplica-
ble en el &mbito local que no debe subestimarse a la hora de su cumplimiento,
dadas las consecuencias juridicas y financieras para los entes locales. El ro-
daje de la Directiva de Servicios, la aplicacion de las normas europeas sobre

bre de 2014, por el que se resuelve el procedimiento de determinacién y repercusion de
responsabilidades por incumplimiento del derecho de la Union Europea relativo a la no
ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia dictada el 14 de diciembre de 2006 (BOE
n.° 274, de 12 de noviembre de 2014).
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contratacion, o la observancia de las exigencias europeas medioambientales,
tienen mecanismos efectivos para su cumplimiento mas estricto y para la
exigencia de responsabilidades financieras.

Ademas, la canalizacion de los fondos europeos no puede permitir a los
entes locales que gocen de alegria por percibirlos olvidando la necesidad del
control en su gestion, dado que tarde o temprano las arcas locales podrian
sufrir dolorosos quebrantos.

El procedimiento de derivacion de responsabilidades financieras apli-
cado en Espaia a los entes locales, permite pensar que el derecho de la Union
ha adquirido suficiente madurez, hasta el punto de que cada uno de los pro-
tagonistas en la integracion europea, ya sean los ciudadanos o los distintos
niveles de Gobierno, son cada vez mas responsables, juridica y financiera-
mente, de sus propios actos.
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Resumen

La innovacion es uno de los ejes de la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, y considera la contrata-
cion publica una herramienta de capital importancia para alcanzar esos
objetivos. Esta prioridad europea se plasmé en nuestro ordenamiento
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juridico interno mediante sucesivas modificaciones de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Pero las nuevas direc-
tivas “de cuarta generacion” en materia de contratacion publica contem-
plan multiples avances en la compra publica innovadora.

La principal novedad de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, estriba en la creacion de
un procedimiento de adjudicacidn especifico para el desarrollo de pro-
ductos, servicios u obras innovadores, y la adquisicion ulterior de los
suministros y servicios u obras resultantes, llamado “asociacion para la
innovacion”. De este modo, el legislador europeo introduce cauces pro-
cedimentales mas agiles con los que afrontar los nuevos retos del sector
publico.

Palabras clave: innovacion, procedimiento de adjudicacion; asociacion para
la innovacion,; compra publica.

The “innovative” public procurement in the new Directive 2014/24/EU
Abstract

Innovation is one of the pillars of the Europe 2020 strategy for smart,
sustainable and inclusive growth which considers public procurement
crucial for achieving these goals. These European priorities have been
implemented in our domestic law by successive amendments to the Law
30/2007 of 30 October, regarding Public Sector Contracts. However, the
new directives —‘fourth generation directives "— on public procurement
include multiple new initiatives about the concept of “innovative” public
procurement.

The main novelty of Directive 2014/24/EU of the European Parliament
and of the Council of 26 February 2014, is the establishment of a spe-
cific award procedure so-called “innovation partnership” for the deve-
lopment of new products, services or carry out innovative works and the
subsequent acquisition of the resulting supplies, services and works.
Thus, the European legislator has launched more flexible procedural
avenues for facing the challenges of the public sector.

Keywords: innovation; award procedure, innovation partnership, public pro-
curement.
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1
Introduccion

Los avances tecnologicos y su implementacion en la estructura administrativa
no se han producido con la rapidez deseada. Tradicionalmente la regulacion
vigente en materia de contratos del sector publico no ha ofrecido instrumen-
tos eficaces para desarrollar la compra publica innovadora.

Hasta la incorporacion del contrato de colaboracion entre el sector pu-
blico y el privado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, la posibilidad de incorporar soluciones innovadoras en la
fabricacion de bienes y prestacion de servicios a la Administracion Publica,
con nueva tecnologia, se reducia a aquellos contratos de suministros en los
que el empresario se obligaba a fabricar bienes con arreglo a caracteristicas
peculiares fijadas previamente por la Administracion, o a la introduccioén en
los pliegos de la posibilidad de formular variantes a las prescripciones defi-
nidas por la Administracion licitante en las ofertas de los licitadores.

Existe en la actualidad una estrategia clara, a nivel estatal, europeo! e
internacional?, que apuesta por la innovacion de las Administraciones Publi-
cas como elemento clave para potenciar su competitividad, eficacia y eficien-
cia. En este sentido, la compra publica innovadora viene a completar y/o
complementar otros instrumentos de impulso y fomento de la innovacion,
como el acceso a nuevas fuentes de financiacion y desarrollo de iniciativas
tecnologicas conjuntas entre el sector publico y el privado?.

En la Estrategia “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inte-
ligente, sostenible e integrador”, se incluye el denominado “crecimiento in-
teligente” para el desarrollo de una economia basada en el conocimiento y en
la innovacion. Para esas prioridades se precisa una amplia gama de acciones,
para lo cual la Comisioén propone siete iniciativas, estableciendo en primer

1. La innovacién es uno de los ejes de la “Estrategia Europa 2020 para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador” (Bruselas, 3 de marzo de 2010, COM 2010), que busca
el desarrollo de una economia basada en el conocimiento y la innovacion, y considera la
contratacion publica una herramienta de capital importancia para alcanzar esos objetivos.

2. Los EE. UU. reservan una parte de sus presupuestos federales para financiar la inno-
vacion de las pequefias empresas a través del programa SBIR (Small Business Innovation
Research).

3. En este sentido, ARNAEZ ARCE, Vega Maria, “La compra publica innovadora. La Ad-
ministracion Publica como adquirente de bienes y servicios innovadores”, Revista Vasca de
Administracion Publica, 93, 2012a, pag. 18; y MEbpINA ArRNAIZ, Teresa, “Comprando para
asegurar nuestro futuro la utilizacién de la contratacion publica para la consecucion de los
objetivos politicos de la Unidon Europea”, en Gimeno FeLiu, J. M.? (dir.), Observatorio de los
contratos publicos 2010, Civitas, Madrid, 2011a, pags. 90 y ss.
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lugar la “Unidn por la innovacién™, con el fin de “mejorar las condiciones
generales y el acceso a la financiacion para investigacion e innovacion y ga-
rantizar que las ideas innovadoras se puedan convertir en productos y servi-
cios que generen crecimiento y empleo™.

El nuevo paquete de directivas “de cuarta generacion™® en materia de
contratacion publica contempla multiples avances en la materia, desde la in-
troduccion tanto de nuevas técnicas, instrumentos y procesos’, como de me-
canismos para facilitar la participacion, la transparencia y la propia iniciativa
de los operadores econdmicos.

De este modo, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, da un paso
adelante introduciendo la posibilidad de que los poderes adjudicadores esta-
blezcan una “asociacion para la innovacion”, para el desarrollo y posterior
adquisicion de nuevos productos, servicios u obras innovadoras®.

La citada Directiva, como veremos, abre la posibilidad de que, una vez
apreciada la necesidad de un producto, servicio u obra que no pueda ser sa-
tisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya disponi-
bles en el mercado, la Administracion describa los requisitos minimos, los

4. Se afirma que “(...) la contratacion publica de productos y servicios innovadores es
vital para mejorar la calidad y la eficiencia de los servicios publicos en un momento de res-
tricciones presupuestarias”. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Iniciativa emble-
matica de Europa 2020. Union por la Innovacion. SEC(2010) 1161. COM(2010) 546 final.
Bruselas, 6 de octubre de 2010.

5. Encel Libro Verde Del reto a la oportunidad: hacia un marco estratégico comun para
la financiacion de la investigacion y la innovacion por la UE, COM(2011), 48 final, de 15
de febrero de 2011, se indica que el logro de los objetivos ampliamente respaldados de cre-
cimiento inteligente, sostenible e integrador fijados en Europa 2020 depende de la investiga-
cion y la innovacion, que constituyen los motores fundamentales de la prosperidad social y
econdmica, asi como de la sostenibilidad medioambiental.

6. El Diario Oficial de la Unién Europea de 28 de marzo de 2014 publicé las tres nuevas
directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion pu-
blica, que se erigen ya en la nueva generacion de derecho de la Union Europea sobre la
materia: la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesion; la
Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/
CE; y la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE. Véase GiMeENo FELIU, José Maria, “Las nuevas directivas —cuarta
generacion— en materia de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra
publica”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 159, 2013a, pags. 39-106; y GIMENO
FELIU, José Maria, “Novedades en la nueva normativa comunitaria sobre contratacion publi-
ca”, Revista de estudios locales, 161, 2013b, pags. 15-44.

7. A continuacion se trata el procedimiento de la “asociacion para la innovacion”, la
principal novedad introducida por la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero de 2014, sobre contratacion publica.

8. Especial interés tiene MEDINA ARNAIZ, Teresa, 2011a, pags. 43-101.
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niveles de rendimiento y los costes maximos de desarrollo de dicho producto,
servicio u obra, y convoque a los interesados a aportar soluciones innovado-
ras, a través de lo que se ha denominado compra publica innovadora.

2
Aproximacion al concepto de “compra publica innovadora”

El concepto de compra publica innovadora tiene su origen en el seno de la
Comision Europea’, y consiste en la incorporacion de la innovacion en los
productos y servicios que adquieren las Administraciones y entidades del sec-
tor publico'.

ARNAEZ ARCE lo define como “un mecanismo en manos de los poderes
publicos, que tiene por objeto o finalidad el impulso y la incentivacion del
desarrollo e incorporacion de tecnologia innovadora en los bienes y produc-
tos que se adquieren y utilizan para la prestacion y gestion de los servicios
publicos™!!, y LorEz MiNo afirma que “es una plasmacion de la voluntad de
los poderes publicos de orientar el sistema productivo a sectores [+D+i apro-
vechando para ello la potencia de fuego de la contratacion publica y su im-
presionante participacion en la riqueza nacional”!2.

Asi, la compra publica innovadora permite a los entes publicos incidir
en los mercados, ejercitando politicas de compra de tecnologia y de productos
innovadores con el fin de orientar a las empresas. Pero la compra publica
innovadora no es una medida de fomento, sino que, como afirma LoPEz MINo,

9. Se ha desarrollado el concepto de compra publica innovadora a través de diferentes
resoluciones y comunicaciones del Parlamento y la Comisién Europea, entre las que desta-
can, entre otras, la Resolucion del Parlamento Europeo de junio de 2007, sobre la transposi-
cion y aplicacion de la legislacion sobre contratacion publica; la Comunicacion de la Comi-
sion Europea de diciembre de 2007; la Resolucion del Parlamento Europeo de 3 de febrero
de 2009, sobre contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios
publicos de alta calidad y sostenibles; y la Comunicacién de 6 de octubre de 2010, de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, Iniciativa emblematica de Europa 2020. Union por la innovacion.

10.  Sobre su origen, véase ARNAEZ ARCE, Vega Maria, “La compra publica innovadora en
el contexto de una economia global”, en GOMEZ Isa, F., HERRAN, A. 1. y ATXABAL, A. (eds.),
Retos del derecho ante una economia sin fronteras, Universidad de Deusto, Bilbao, 2012b,
pags. 193-203.

11. ARNAEzZ ARCE, Vega Maria, 2012a, pags. 19-20.

12. Lorez Mo, Antonio, “La compra publica innovadora en los sistemas europeo y
espaiiol de contratacion publica”, en PErRNAS Garcia, J. José (dir.), Contratacion Publica
Estratégica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pag. 215.
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va mas alla, y se trata de una medida de intervencion positiva y no coactiva
en los mercados®.

El concepto de compra publica innovadora pretende ocasionar un cam-
bio en la cultura administrativa de la contratacion publica, la cual hasta ahora
consistia en seleccionar dentro de la oferta proporcionada por el mercado
aquellas soluciones técnicas que mejor satisficieran sus necesidades.

La Comision Europea ha tratado de reforzar la capacidad innovadora de
los Estados miembros de la Unidon Europea, mejorando la calidad y la eficien-
cia de los servicios publicos a través de la incorporacidon a los mismos de
bienes y servicios innovadores, impulsando que se presenten ofertas innova-
doras y la internacionalizacion de la innovacion a partir de la utilizacion del
mercado publico como primer cliente de referencial.

Se distinguen dos modalidades de compra publica innovadora en funcion
del alcance de la accion publica innovadora y de su interrelacion con el mercado:
la compra publica precomercial y la compra publica de tecnologia innovadora.

La compra publica precomercial es la contratacion de servicios de inves-
tigacion, desarrollo e innovacion para la creacion y desarrollo de soluciones
innovadoras que superen a las disponibles en el mercado!>. Sin embargo, la
compra publica de tecnologia innovadora tiene lugar cuando una entidad pi-
blica necesita un producto o servicio no disponible en el mercado, pero que
se puede desarrollar probablemente en un periodo de tiempo razonable!'®.

3
Régimen juridico de la compra publica innovadora en Espaina

En los ultimos afios se ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico un
impulso a la colaboracion entre el sector publico y el privado, a través de la

13.  Lorez MiNo, Antonio, 2013, pag. 216.

14. ARNAEZ ARCE, Vega Maria, 2012a, pag. 20.

15. Sobre la contratacion precomercial resultan de interés la Comunicacion de la Comi-
sion La contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios
publicos de alta calidad y sostenibles, COM (2007) 799, de 14 de diciembre de 2007, y la
Resolucion del Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2009 (2008/2139(INI)). Vid. CORTES
MoreNo, Alvaro, “La contratacion precomerc1al y la Ley de Contratos del Sector Publico.
Su reﬂeJO en la Ley de Economia Sostenible”, EI Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados 9, 2011, pags. 1109-1119; y BERNAL Bray, Miguel Angel “Principios de adjudi-
cacion de los contratos de servicios investigacion y desarrollo previos a la comercializacion
o la compra publica precomercial”, en GiMENO FELIU, José Maria (coord.), Observatorio de
los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014a, pags. 233-270.

16. Las caracteristicas de la compra publica de tecnologia innovadora son objeto de es-
tudio en los epigrafes siguientes.
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Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (en adelante LES), la
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacidn, y el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP)!.

A partir de las modificaciones incorporadas por las referidas normas le-
gales, se recoge en la regulacion de la contratacion publica la expresa refe-
rencia a la necesidad de adoptar medidas especificas para impulsar la deno-
minada compra publica innovadora, como un instrumento imprescindible
para fomentar la innovacion y garantizar, de este modo, la gestion y presta-
cion de servicios publicos de calidad y sostenibles.

La Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innova-
cion, eleva en su art. 7 a rango de ley la Estrategia Estatal de Innovacion
E21'8, y ademas regula la necesidad de aprobacion y publicacion por los de-
partamentos ministeriales de sus respectivos planes que detallen su politica
de compra publica innovadora y precomercial”®.

En cumplimiento del Acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros el
8 de julio de 2011, el Ministerio aprobo la Guia sobre compra publica inno-
vadora, dirigida a todos los 6rganos de contratacion para la aplicacion de los
instrumentos de la compra ptblica innovadora®.

La compra publica de tecnologia innovadora no goza en nuestro ordena-
miento de un régimen juridico especifico. No obstante, la contratacion de
soluciones innovadoras puede hacerse por cualquiera de los procedimientos
de adjudicacion previstos en el TRLCSP.

17. La prioridad europea de la innovacion como eje de la “Estrategia Europa 2020 para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador” se plasmoé en Espaifia en la “Estrategia
Estatal de Innovacion E21” (Ministerio de Ciencia e Innovacion, 11 de marzo de 2010), la
cual disefia el marco de actuacion de la politica estatal para contribuir al cambio de modelo
productivo en Espafia que propugna la Union Europea.

18. La E2I es el marco de actuacion de la politica del Gobierno estatal en materia de
innovacion para contribuir al cambio de modelo productivo en Espaia, a través del fomento
y de la creacion de las estructuras que faciliten el mejor aprovechamiento del conocimiento
cientifico y el desarrollo tecnologico. Los acuerdos del Consejo de Ministros de 2 de julio y
8 de octubre de 2010 inician la politica de compra publica innovadora en la Administracion
del Estado.

19. Hasta ese momento la tendencia de las politicas publicas disefiadas para el fomento
del I+D+i se habian orientado hacia la utilizaciéon de instrumentos que actuaban sobre la
oferta y no tanto desde la demanda. Pero en vista de la gran capacidad de actuar sobre la
innovacion desde la licitacion publica, la demanda publica se compromete con el objetivo de
fomentar la innovacién y con el cambio de patron producido.

20. La Guia define las caracteristicas principales de la compra publica precomercial y de
la compra publica de tecnologia innovadora, establece recomendaciones para la elaboracion
de la documentacidn contractual y aporta un esquema de buenas practicas.
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El TRLCSP prevé el posible establecimiento de mecanismos contractua-
les con el fin de fomentar e impulsar la compra publica innovadora en los
procedimientos ordinarios de adjudicacion?!, mediante la introduccion de
clausulas especificas en los pliegos de condiciones administrativas generales
y de prescripciones técnicas. No obstante, cabe destacar el contrato de cola-
boracion entre el sector publico y el sector privado?? a adjudicar mediante el
procedimiento del didlogo competitivo.

Por otra parte, el art. 4.1 r) del TRLCSP, anadido en virtud de la dispo-
sicion adicional 16 de la LES, excluye del ambito de aplicacion del régimen
juridico de la contratacion publica a los contratos que tengan por objeto la
compra publica innovadora en su modalidad precomercial, es decir, los que
promuevan la capacidad tecnologica de las empresas o en los que el empre-
sario y la entidad del sector publico contratante compartan los riesgos y los
beneficios de la investigacion?.

De este modo, la compra publica innovadora se ha incorporado en nues-
tro ordenamiento juridico interno como un nuevo instrumento de las Admi-
nistraciones Publicas y demds entidades del sector publico, para permitirles
procurarse bienes y servicios innovadores que aporten una mayor eficiencia
y calidad a los servicios publicos para conseguir un desarrollo econdmico
sostenible; pero, a la vez, incentiva la actividad de fomento de la iniciativa
privada en la investigacion de soluciones novedosas.

21. Lorez Mivo afirma que “es imprescindible una gran ductibilidad para emplearlos en
la adjudicacion de las CPTI”; vid. LopEz MiNo, Antonio, 2013, pag. 239.

22. Para un estudio amplio de esta figura contractual, véase ALMONACID LAMELAS, Laura,
“La colaboracion publico-privada en tiempos de crisis”, El Consultor de los Ayuntamientos
vy de los Juzgados, 23, 2011, pags. 2854-2862; BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa, “El nue-
vo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado (I). Configuracién y
actuaciones preparatorias del contrato de CPP”, Contratacion Administrativa Prdctica, 96,
2010a, pags. 32-51; BRUNETE DE LA LravE, Maria Teresa, “El nuevo contrato de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado (II). Seleccion del socio privado y condiciones del
contrato”, Contratacion Administrativa Practica, 97, 2010b, pags. 39-57; CARLON Ruiz, Ma-
tilde, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revis-
ta Esparniola de Derecho Administrativo, 140, 2008, pags. 653-684; GonzALEZ GARciA, Julio
V., Colaboracion publico-privada e infraestructuras de transporte, Marcial Pons, Madrid,
2010; Ripao 1 MARTIN, Joan, “La colaboracion entre el sector publico y el sector privado en
proyectos complejos de infraestructuras y servicios publicos. Una revision critica del marco
legal en Espana”, Revista Espaiiola de Ciencia Politica, 34, 2014, pags. 89-117, entre otros.

23. Acerca de la incidencia de la contratacion precomer01al en la leg1sla01on espafiola,
vid. CortEs MORENO, Alvaro, 2011, pags. 1109-1119; y ViLLAREIO GALENDE, Helena, “Cola-
boracion publico- prlvada y contratacion precomerc1al para el impulso de la [+D+i y la trans-
ferencia del conocimiento”, en CALONGE VELAZQUEZ, Antonio (dir.), Ciencia, tecnologia e
innovacion: nuevo régimen juridico, Comares, Granada, 2013, pags. 133-145.

24. Véase MEDINA ArRNAIZ, Teresa, “Las principales novedades en la normativa contrac-
tual del sector publico”, en BELLO PAREDES, Santiago A. (coord.), Comentarios a la Ley de
Economia Sostenible, La Ley, 2011b, pags. 119-163.
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4
El contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado: el didlogo competitivo

En relacion con la regulacion juridica de la compra publica innovadora, el
art. 11, apartado c), del TRLCSP define los contratos de colaboracion pu-
blico-privada, y los califica como la via preferente para la adquisicion de
tecnologia innovadora, afirmando que tienen por objeto la “fabricacion de
bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia especificamente
desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas avanzadas y econo-
micamente mas ventajosas que las existentes en el mercado”?.

Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el citado precepto, el contrato
de colaboracion publico-privada es el tipo contractual mas especifico e 1do-
neo para la compra publica innovadora en su modalidad de adquisicion de
tecnologia innovadora, porque favorece y facilita el didlogo con las empresas
para la definicion y el establecimiento de requisitos de licitacion sujetos a fase
de investigacion, desarrollo e innovacion, mas alld del precio.

Asi, su asiento natural es el contrato de colaboracioén publico-privada,
hasta el punto, como afirma Lopez MiNo, de que “una interpretacion estricta
de los elementos propios de una compra publica innovadora solo admite el
uso del didlogo competitivo para adjudicarla como contrato de colaboracion”?.

El contrato de colaboracion publico-privada encaja perfectamente con el
interés publico de la compra publica innovadora, cuando de lo que se trata es

25. Como afirma gran parte de la doctrina, estos contratos se caracterizan por su com-
plejidad y su indefinicion. CHINCHILLA MARIN afirma: “en mi opiniodn, el articulo 11 no es
ejemplo de precision conceptual, pero probablemente estamos ante una imprecision delibe-
rada o, incluso, hasta cierto punto inevitable; esto es, ante una definicion abierta e incomple-
ta, que se limita a describir unos elementos caracterizadores de este tipo contractual, para
que sean las partes —la Administracion y el contratista privado— las que terminen de definir
y concretar los elementos del contrato en cada caso especifico”; en CHINCHILLA MARIN, Car-
men, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revis-
ta Espariola de Derecho Administrativo, 132, 2006, pag. 164. Y GonzALEZ GARCiA indica que
“(...) los CPP son ‘modelos para armar’ en los que Administracion y contratista recogen
elementos aislados del ordenamiento juridico para configurar cada figura concreta, elementos
que afectaran al derecho de bienes, a los contratos de servicios y contendran aspectos del
contrato de obras en los casos en los que haya que proceder a la construccion de la infraes-
tructura; lo que, evidentemente, dificultara el régimen aplicable a cada CPP. De hecho, pue-
de resultar indicativo el que las autoridades comunitarias, de momento, hayan hecho dejacion
de la regulacion de estas figuras dejandolas a lo que disponga cada ordenamiento juridico,
mas alld de algunos elementos minimos que afectan al mercado interior”; en GONZALEZ GAR-
cia, Julio V., “Contrato de colaboracion publico-privada”, Revista de Administracion Publi-
ca, 170, 2006, pag. 22.

26. Loprez MiNo, Antonio, 2013, pag. 240.
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de adquirir un bien o un servicio inexistente pero de desarrollo proximo em-
pleando una tecnologia nueva o mejorada?’.

En cuanto al reparto de riesgos entre las partes, consustancial al contrato
de colaboracion publico-privada, aumenta su relevancia cuando este tipo se
utiliza en las compras publicas de tecnologia innovadora, por la incertidum-
bre que rodea al procedimiento de investigacion y desarrollo de la solucion
innovadora.

Tanto en la compra publica innovadora como en la compra publica pre-
comercial es esencial la interaccion entre las partes, lo que justifica que el
procedimiento de adjudicacion del contrato sea el didlogo competitivo
(art. 180 TRLCSP).

5
La innovacion en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica, apuesta por la orientacion estra-
tégica de la contratacion, y sobre la innovacion recuerda que “la investigacion
y la innovacion incluidas la innovacién ecoldgica y la innovacion social, se
encuentran entre los principales motores del crecimiento futuro y ocupan un
lugar central de la Estrategia Europea 2020”.

Por ello, en su considerando (47) establece que “los poderes publicos
deben hacer la mejor utilizacion estratégica posible de la contratacion publica
para fomentar la innovacion. La adquisicion de bienes, obras y servicios in-
novadores desempefia un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad
de los servicios publicos, al mismo tiempo que responde a desafios funda-
mentales para la sociedad. Contribuye a obtener la mejor relacion calidad-
precio en las inversiones publicas, asi como amplias ventajas econdmicas,
medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en produc-
tos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econo-
mico sostenible?.

27. No obstante, como sefiala FERNANDEZ ScAGLIUsL, el contrato de colaboracion publico-
privada no ha tenido muy buen acogimiento. Vid. FERNANDEZ ScacLiusi, Maria de los Ange-
les, “El necesario cambio de configuracion del contrato de colaboracion entre el sector pu-
blico y el sector privado ante su escaso empleo en la practica”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 167, 2014, pags. 293-326.

28. En la Directiva 2014/23/UE, sobre concesiones, y la Directiva 2014/25/UE, relativa
a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transpor-
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La propia Directiva define en el art. 22.1 el concepto de innovacion
como la “introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o signifi-
cativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los proce-
sos de produccion, edificacion o construccion, un nuevo método de comer-
cializacion o un nuevo método de organizacion de practicas empresariales,
la organizacion del lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros
con el objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a apoyar la
Estrategia Europea 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador”?.

Sin embargo, considera que ante las grandes diferencias existentes entre
los distintos sectores y mercados, no seria apropiado imponer a la contrata-
cion unos requisitos medioambientales, sociales y de innovacion de caracter
general y obligatorio™.

6
La asociacién para la innovacién: un nuevo procedimiento
de adjudicacién para adquirir soluciones innovadoras

En este contexto, son multiples las referencias, en el articulado de la Di-
rectiva citada, al estimulo de la innovacion por parte de los poderes adju-
dicadores, estableciendo mecanismos para tal fin. Entre ellos cabe desta-
car, como principal novedad, la reglamentacion de un procedimiento de
contratacion especifico para aquellos supuestos en los que las soluciones
ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer una necesidad en re-
lacién con el desarrollo de productos, servicios u obras innovadoras, y
la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras resultantes.
Esta novedad reside en la prevision, en su art. 31, de un nuevo procedi-
miento de adjudicacion de los contratos denominado “asociacion para la
innovacion’s!.

tes y los servicios postales, también se apela a la necesidad de introducir la innovacién en
estos contratos.

29. De igual modo, contemplan la definicion de innovacion la Directiva 2014/25/UE, en
el art. 2.18, y la Directiva 2014/23/UE, en su art. 5.

30. Considerando (95).

31. Este nuevo procedimiento no debe confundirse con la compra precomercial. Esta
expresamente excluida del ambito de aplicacion por el art. 14 de la Directiva 2014/24/UE.
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6.1
Naturaleza juridica

La Directiva 2014/24 considera la asociacion para la innovacion como un
procedimiento de contratacion especifico, accesible a los poderes adjudicado-
res “cuando las soluciones ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer
una necesidad en relacion con el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadores y la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras
resultantes (...)"%.

Asi, a la vista del considerando (49) y del articulo 31, la naturaleza juri-
dica de la asociacion para la innovacion es de “procedimiento especifico”, el
cual debe basarse en la normativa aplicable al procedimiento de licitacién con
negociacion. A ello debe anadirse que la transposicion por el legislador na-
cional de este procedimiento debera respetar las previsiones de la Directiva,
como asi lo recoge el art. 26.3.

Precisamente por esa remision al procedimiento de licitacién con nego-
ciacion, algunos autores han dudado de que se trate de un auténtico procedi-
miento de adjudicacion, dadas sus similitudes con la licitacién con negocia-
cioén. Sin embargo, otros autores afirman que de la propia Directiva se extrae
que se trata de un procedimiento tipico e independiente, al igual que el dia-
logo competitivo y el procedimiento de licitacidon con negociacion comparten
rasgos comunes, aunque son diferentes. Por consiguiente, nosotros también
nos posicionamos a favor de la consideracion de que la asociacion para la
innovacion ostenta autonomia, aunque el procedimiento de licitacion con ne-
gociacion es su referente normativo como el del didlogo competitivo’.

6.2
Procedimiento: luces y sombras

Este nuevo procedimiento podra utilizarse cuando la contratacién no pueda
ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya dis-

32. Considerando (49).

33.  BERNAL Bray, Miguel Angel, “The strategic use of public procurement in support of In-
novation”, European Procurement & Public Private Partnership Law Review, 1,2014b, pag. 10.

34. Vid. GaLLeGo CORCOLES, Isabel, “Los procedimientos de adjudicacion en la nueva
Directiva sobre contratacion publica”, en GiMeNo FELIU, José Maria (dir.), Observatorio de
los contratos publicos 2013, Aranzadi, Madrid, 2014, pag. 212; y FERNANDEZ SCAGLIUSL,
Maria Angeles, “Un nuevo procedimiento de adjudicacion de contratos publicos: la ‘asocia-
cion para la innovacion’”, X Congreso Asociacion Espafiola Profesores Derecho Adminis-
trativo, Madrid, 2015, pags. 5 y ss.
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ponibles en el mercado, y se precisen productos innovadores. Para ello, el
poder adjudicador podra decidir crear la asociacion para la innovacién con
uno o varios socios que efectiien por separado actividades de investigacion y
desarrollo.

Atendiendo a esta finalidad, la asociacion para la innovacion tiene voca-
cion de permanencia en el tiempo, ya que comprende tanto la fase de inves-
tigacion y desarrollo como la compra de los bienes correspondientes, sin la
necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacion independiente para
la adquisicion. Esto significa que es procedimiento de larga duracion y de
ciclo completo*®, ya que la Directiva no fija un plazo maximo de duracion del
desarrollo de los servicios de investigacion. Como se explica en el conside-
rando (49), este procedimiento debe permitir a los poderes adjudicadores
establecer una asociacion a largo plazo. Esto tiene un marcado caracter estra-
tégico en el contexto de una politica de consolidacion del tejido empresarial
cualificado y estable®®. Pero si los Estados miembros fijan este plazo en sus
normativas de transposicion, debe alertarse de que esto puede suponer un
obstaculo para la innovacion®’.

Como ya hemos avanzado, el art. 31 establece los tramites principales y
se remite en parte a las reglas del procedimiento negociado.

El 6rgano de contratacion iniciard el procedimiento mediante la publica-
cion de la convocatoria de licitacion. En dicha convocatoria, el 6rgano de
contratacion describira cuales son los elementos considerados requisitos mi-
nimos para todos los licitadores.

En el apartado primero parrafo segundo del art. 31 se enfatiza el deber
de motivacion de la autoridad contratante, sefialindose la obligatoriedad de
indicar la necesidad de un producto, servicio u obra innovadora que no puede
ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya dis-
ponibles en el mercado. Asi, debe acreditarse tanto el caracter imprescindible
de los bienes o servicios finales como la inexistencia o insuficiencia de solu-
ciones tecnoldgicas accesibles para la provision de aquellos?®.

De este modo, es importante precisar el objeto del contrato, ya que mo-
tivard la decision del 6rgano de contratacion de acudir a este procedimiento
y no al precomercial o a los ordinarios. No obstante, para el caso de que las

35. Loprez MNo, Antonio, 2013, pag. 231.

36. Vid. GiMeNo FELIU, José Maria, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre con-
tratacion publica. De la burocracia a la estrategia. El contrato publico como herramienta
del liderazgo institucional de los poderes publicos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2014, pag. 5. ,

37. En este sentido, BERNAL BrLay, Miguel Angel, 2014b, pag. 10.

38. Loprez MmNo, Antonio, 2013, pag. 234.
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soluciones tecnologicas buscadas existan ya en el mercado y solo precisen
mejoras simples, no existe motivo para iniciar la tramitacion de la asociacion
para la innovacidn, bastaria con un procedimiento de contratacion comun,
como por ejemplo un contrato de suministro de fabricacion [art. 9.3 c)
TRLCSP]¥.

Asi, el procedimiento debe justificarse, y si, a la vista de la documenta-
cion de la contratacion, un operador acreditase la existencia de los bienes o
servicios objeto del contrato, el 6rgano debera retirar la convocatoria y acudir
a los procedimientos de contratacion ordinarios.

A la vista de la convocatoria, los operadores econémicos dispondran de
un plazo no inferior a 30 dias para presentar sus solicitudes de participacion,
a contar desde la fecha de envio del anuncio de licitacion*’. Solo podran par-
ticipar los licitadores invitados por el poder adjudicador tras la evaluacion de
la informacion facilitada.

En cuanto a los criterios de seleccion recogidos en el art. 58, son, al igual
que en la Directiva 2004/18/CE, la habilitacion para ejercer la actividad pro-
fesional, la solvencia econdémica y financiera y la capacidad técnica y profe-
sional. Pero, respecto a la citada Directiva, la nueva establece dos novedades
principales. La primera consiste en la admision de la experiencia de la em-
presa y de sus recursos humanos como criterio de solvencia técnica y profe-
sional*'. La segunda, especifica de la figura estudiada, impone al 6rgano de
contratacion que priorice los criterios de seleccion relativos a la capacidad de
los candidatos en el &mbito de la investigacion y el desarrollo, asi como en
lo que se refiere al desarrollo y la aplicacion de soluciones innovadoras*.

Una vez seleccionados los candidatos, el 6rgano de contratacion enviara
a los operadores la invitacion para confirmar el interés. Esta invitacion no es
una mera formalidad, sino que reviste un especial interés, ya que, ademas de
convertir al operador interesado en candidato, define el procedimiento en si,
y crea la asociacion para la innovacion. De este modo, se convierte en el
documento que fija un nimero maximo y uno minimo de candidatos, esta-
blece la posible division en etapas, define los criterios de adjudicacion, y
determina si la adjudicacién tendra lugar con o sin negociacion®.

La Directiva establece unos requisitos para devenir candidato. Como se
indico, prohibe participar en el procedimiento a todo operador que no haya
obtenido la invitacion tras la evaluacion. Pero ademas, permite al 6rgano de

39. Lorez MiNo, Antonio, 2013, pag. 235.
40. Art. 31.1, parrafo 4.

41. Art. 67.

42. Art. 31.6.

43. Lorez MiNo, Antonio, 2013, pag. 236.
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contratacion limitar el nimero de candidatos para ser invitados a participar
en el procedimiento*.

En todo caso, los contratos se adjudicaran unicamente con arreglo al
criterio de la mejor relacion calidad-precio, segun lo dispuesto en el art. 67
de la Directiva.

Para sustanciar la adjudicacion del contrato, el art. 31.3 se remite a las
normas del procedimiento negociado, para las ofertas iniciales y todas las
ofertas ulteriores presentadas, excepto la oferta definitiva. Ademas, se espe-
cifica que en ningln caso se negociaran los requisitos minimos ni los criterios
de adjudicacion.

La Directiva insiste en que los poderes adjudicadores deben velar por la
igualdad de trato entre los candidatos. Para garantizar esto, en el art. 31.4 se
establecen una serie de actuaciones obligatorias: no revelar informacion que
pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros; informar
por escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de
todo cambio en las especificaciones técnicas u otros documentos de la con-
tratacion que no sea la que establece los requisitos minimos; no revelar datos
confidenciales que les hayan sido comunicados por un candidato o licitador
participante en la negociacion sin el acuerdo previo de este.

Cabe destacar que a nivel procedimental la asociacion para la innovacion
guarda una gran similitud con el didlogo competitivo regulado en el art. 30.
Como sucede con el didlogo competitivo, la asociacion para la innovacion se
estructura en fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del proceso
de investigacion e innovacion, que podra incluir la fabricacion de los produc-
tos, la prestacion de los servicios o la realizacion de las obras. La asociacion
para la innovacidn fijara unos objetivos intermedios que deberan alcanzar los
socios y proveera el pago de la retribucion en plazos adecuados. No obstante,
la nueva Directiva introduce escasas especificaciones respecto a la regulacion
precedente del didlogo competitivo, y ademas se le achaca una imprecision
en la terminologia empleada®.

El poder adjudicador podrad decidir, al final de cada fase, rescindir la
asociacion para la innovacién o, en el caso de una asociacion para la innova-
cién con varios socios, reducir el nimero de socios mediante “la rescision de
los contratos individuales, siempre que el poder adjudicador haya indicado
en los pliegos de la contratacion que puede hacer uso de estas posibilidades
y las condiciones en que puede hacerlo”. De este modo, el resultado buscado

44. Art. 31.1, parrafo 4.
45. Vid. MeriNo GOMEZ, Gustavo, “La Directiva de contratacion publica de 2014: ;nue-
vas soluciones a viejos problemas?”’, DS: Derecho y salud, 24, 2014, pag. 193.
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por la Directiva es la progresiva reduccion de las ofertas, hasta llegar a un
nimero “manejable” al final del procedimiento*.

Como acertadamente subraya LoPEz MiNo, el riesgo de interposicion de
recursos por los candidatos expulsados se incrementa en proporcion a la com-
plejidad del objeto contractual y al nimero de fases. Partiendo de esta pre-
misa, es conveniente que las sucesivas fases sean homogéneas respecto de los
estadios tanto en la fase precomercial como en la comercial (art. 31.2, parrafo
2). En este sentido, el art. 31.7 dispone que: “El poder adjudicador velara por
que la estructura de la asociacion y, en particular, la duracion y el valor de las
diferentes fases reflejen el grado de innovacion de la solucion propuesta y la
secuencia de las actividades de investigacion y de innovacion necesarias para
el desarrollo de una solucion innovadora atin no disponible en el mercado. El
valor estimado de los suministros, servicios u obras no sera desproporcionado
con respecto a la inversion necesaria para su desarrollo”.

El derecho a rescindir la asociacion es un elemento importante para ase-
gurar que el poder adjudicador no se atribuye indebidamente el proyecto®’.

En relacion con el computo del valor estimado del contrato en este tipo
de procedimientos, cabe apuntar que debera tenerse en cuenta el valor maximo
estimado de las actividades de investigacion y desarrollo que se realizaran a
lo largo de todas las etapas de la asociacion prevista, asi como de los sumi-
nistros, servicios u obras que se desarrollaran y adquiriran al final de la aso-
ciacion prevista.

Por tanto, en los pliegos de clausulas administrativas que rijan la asocia-
cion debera preverse no solo el coste estimado de la fase de investigacion, lo
que presenta cierta dificultad tratdndose de un procedimiento que persigue el
desarrollo de soluciones innovadoras, sino que se anticipe la cuantia de los
eventuales contratos que deriven de la asociacion, lo que dependerd, en pri-
mer lugar, del éxito de la investigacion, y en segundo lugar de la viabilidad
en términos de eficacia, eficiencia y de coste-beneficio de la solucion alcan-
zada.

Otra de las criticas que se vierten sobre la Directiva es la parquedad en
la definicion de aspectos basicos de la relacion juridica de la asociacion.
Como afirma MeriNo GOMEZ, no queda validamente articulada la posibilidad
de combinar la existencia de una asociacidn entre varios agentes economicos
con la existencia de contratos individuales celebrados entre cada uno de los
socios y el poder adjudicador, ni los efectos de la resolucion de los mismos
en relacion con los restantes socios.

46. LopreEz Mo, Antonio, 2013, pag. 237.
47. Vid. GaLLEGo CORCOLES, Isabel, 2014, pag. 215.
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Tampoco queda definido el contenido obligacional del contrato indivi-
dual, ni el procedimiento para su formalizacion o para su resolucion; ni si-
quiera el momento en que el mismo es celebrado, teniendo en cuenta que,
como ya se ha apuntado, la asociacion para la innovacion no es un contrato
administrativo, sino un procedimiento de adjudicacion.

Pero esta falta de determinacion también se produce en la propia regula-
cion del instrumento juridico en el que debe plasmarse la asociacion entre
licitadores y poder adjudicador. En este sentido, podria plantearse la posibi-
lidad de que pudiera constituirse una asociacion para la innovacion dotada de
personalidad juridica propia al margen de la legislacion contractual, de base
asociativa. Pero esta opcion debe descartarse, porque la asociacion para la
innovacion no excluye per se el animo de lucro de los socios, ya que los li-
citadores participan a cambio de una remuneracion, o incluso el poder adju-
dicador, en el caso de que opere en el trafico mercantil, participando de los
eventuales beneficios que genere la asociacion. Pero también porque el poder
adjudicador goza de una primacia respecto de los socios, hecho que rompe
con el principio de igualdad inter partes que preside la relacion de los socios
en una asociacion*s.

Otra férmula vélida para lograr la asociacion para la innovacion entre un
poder adjudicador y uno o varios licitadores seria la Agrupacion de Interés
Economico®. En este sentido, MERINO GoMEZ afirma que este tipo de agrupa-
ciones retine un régimen juridico acorde con el vinculo que se pretende crear
entre el poder adjudicador y los licitadores. En primer lugar, porque la fina-
lidad de la Agrupacion resulta compatible con el desarrollo de productos,
servicios u obras innovadoras. En segundo lugar porque, a pesar de que la
Agrupacion no tiene animo de lucro para si misma, se permite, con arreglo al
art. 21 de la Ley 12/1991, que los eventuales beneficios que pudieran deri-
varse de sus actividades puedan atribuirse exclusivamente al poder adjudica-
dor para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad. Por ultimo, la
Agrupacion solo puede constituirse por personas fisicas o juridicas que des-
empefien actividades empresariales, agricolas o artesanales, por entidades no
lucrativas dedicadas a la investigacion y por quienes ejerzan profesiones li-
berales. Este requisito subjetivo también lo cumple, ya que es claro el carac-
ter no lucrativo de las Administraciones Publicas, “si bien pudiera entenderse

48. Art. 2.6 Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asocia-
cion.

49. Regulada en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico,
a las que se dota de personalidad juridica y caracter mercantil. Para un estudio sobre esta
figura, vid. GomEz CALERO, Juan, Las agrupaciones de interés econémico, Bosch, Barcelona,
1993; y MonGE GIL, A. L., Las agrupaciones de interés economico, Tecnos, Madrid, 1993.
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que la participacion de los poderes adjudicadores, en esa actividad puntual,
persigue eminentemente un animo investigador aunque su finalidad principal
sea prestar servicios publicos™.

Finalmente, ha de sefialarse que el art. 14 de la Directiva excluye de su
ambito de aplicacion a aquellos contratos de servicios de I+D que se englo-
barian dentro de la denominada contratacion precomercial. Esta exclusion es
similar a la ya contemplada en el art. 16 f) de la Directiva 2004/18/CE y
también en el vigente art. 4.1 r) del TRLCSP.

7
Conclusiones

La innovacion desempefia un papel central en la Estrategia Europa 2020 para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Los compradores publicos
deben poder adquirir productos y servicios innovadores que promuevan el cre-
cimiento futuro y mejoren la eficiencia y la calidad de los servicios publicos.

La principal novedad de la nueva Directiva de contratacion publica es-
triba en la posibilidad de constituir una estructura, cuya naturaleza y régimen
juridico no son definidos, de caracter estable, en la que un poder adjudicador
y uno o varios agentes econdmicos privados colaboran en la obtencion de
soluciones innovadoras, para satisfacer necesidades publicas que posterior-
mente seran adquiridas por aquel. Asi, se crea un procedimiento de adjudica-
cion especifico, para el desarrollo de productos, servicios u obras innovadores
y la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras resultantes,
llamado “asociacion para la innovacion”.

Esta posibilidad podria instrumentarse mediante la constitucion de una
Agrupacion de Interés Econdmico, en la que una entidad no lucrativa dedi-
cada a la investigacion puede concurrir con personas fisicas o juridicas que
desempetien actividades empresariales en la consecucion de un desarrollo o
mejora de los resultados de la actividad de sus socios.

Como vemos, se trata de buscar una solucion que no esta en el mercado
a un problema que se le plantea a la Administracion Publica, y para ello
cuenta con un instrumento que puede implicar la intervencion de una o mas
empresas para que sucesivamente, junto con la Administracion, vayan supe-
rando fases de investigacion y desarrollo hasta encontrar la solucion al pro-
blema planteado.

50. MeriNo GOMEz, Gustavo, 2014, pag. 194.
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En el ordenamiento juridico espafiol, las compras publicas se han desa-
rrollado al margen de una normativa especifica. Para ello han acudido a los
procedimientos ordinarios y en especial al contrato de colaboracion publico-
privada.

No cabe duda de que con esta figura se supera la tradicional concepcion
de la contratacion publica, y se establece un cauce procedimental mas agil
con el que afrontar los nuevos retos del sector piiblico. No obstante, el escaso
desarrollo de este nuevo procedimiento de licitacion obligara al legislador
interno a regular aspectos necesarios para complementar tanto el procedi-
miento de adjudicacién como el régimen juridico de estas asociaciones. Re-
sulta imprescindible que el legislador y en particular los érganos de contrata-
cion definan perfectamente el objeto del contrato y examinen si la Uinica
opciodn es acudir a la compra publica innovadora.

Ademas, para conseguir la implementacion efectiva de la innovacion en
la contratacion publica sera necesario superar las resistencias actuales para la
aplicacion de la compra publica innovadora. Por un lado, serd necesario que
la Administracion abandone su posicion conservadora que la lleva a optar por
tecnologia contrastada y que la compra publica innovadora se interiorice
tanto en la Administracion Publica como en las empresas privadas. A ello se
unen las dudas sobre la propiedad del conocimiento generado, o las incerti-
dumbres que rodean a la transmision y publicidad de los proyectos objeto de
la compra.

De este modo, habra que esperar entonces para ver si, al contrario de lo
que ha sucedido con el contrato de colaboracion publico-privada, esta nueva
formula alcanza un mayor éxito.

8
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4. Requisitos de la demanda: la justificacion de la especial trascendencia
constitucional del recurso

4.1. La especial trascendencia como requisito procesal

4.2. La apreciacion de la especial trascendencia constitucional
Resumen

El estudio analiza los requisitos procesales del recurso de amparo, dis-
tinguiendo entre requisitos de tiempo, presupuestos del proceso previo y
requisitos de la demanda.

Se realiza un examen mas detallado de las cuestiones que mayor trascen-
dencia presentan en la practica procesal, como son los supuestos en que
es necesario acudir al incidente excepcional de nulidad de actuaciones
para agotar la via judicial y el requisito de la especial trascendencia
constitucional del recurso, como presupuesto de admisibilidad del am-
paro.

Palabras clave: jurisdiccion constitucional; recurso de amparo, nulidad de
actuaciones; denuncia de vulneracion, especial trascendencia constitucio-
nal; agotamiento; demanda, requisitos procesales.

The procedural requirements of the individual constitutional complaint
(recurso de amparo): the exceptional motion for a reversal on proce-
dural grounds and the requirement of a “special constitutional rele-
vance” (especial trascendencia constitucional)

Abstract

This article studies the procedural requirements of the individual consti-
tutional complaint (recurso de amparo) and it distinguishes between
time requirements, the foundations and development of the previous ju-
dicial process and the requirements of the individual constitutional com-
plaint.

The article also carries out a detailed analysis of the most important
questions that matter in the procedural practice. For instance, the article
explores the necessity to use the exceptional motion for a reversal on
procedural grounds in order to exhaust all the judicial remedies before
submitting the individual constitutional complaint before the Spanish
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Constitutional Court (recurso de amparo) and it also analyzes the re-
quirement of the “special constitutional relevance” (especial trascen-
dencia constitucional) of the individual constitutional complaint as a
requirement for its admissibility.

Keywords: constitutional courts; individual constitutional complaint (recur-
so de amparo); motion for a reversal on procedural grounds; special consti-
tutional relevance (especial trascendencia constitucional); exhaustion of ju-
dicial remedies, complaint; procedural requirements.

1
El recurso de amparo: naturaleza, evolucion y requisitos procesales

Dentro de los sistemas de jurisdiccion constitucional en los que el Tribunal
Constitucional tiene atribuido el conocimiento del recurso de amparo, desta-
ca, por su influencia en la Constitucion espaiiola, el caso de Alemania, donde
el Tribunal Constitucional conoce de la verfassungsbeschwerde, que es un
recurso subsidiario de la via judicial ordinaria, que constituy6 el verdadero
modelo inspirador de nuestro actual recurso de amparo?®. Precisamente, la in-
clusion de la proteccion mediante el amparo en nuestro texto constitucional
se hizo siguiendo especialmente a Alemania, lo cual ha incidido sustancial-
mente en el disefio y funcionamiento de la jurisdiccion constitucional, asi
como en su evolucioén. Con todo, la competencia de las Cortes Constituciona-
les para conocer del amparo en modo alguno es un elemento imprescindible
del Estado constitucional, como demuestra su ausencia en numerosos paises
europeos; no obstante, se puede afirmar que es una de las instituciones clave
de los ordenamientos constitucionales que contemplan este mecanismo de
proteccion, y, desde luego, del ordenamiento constitucional espafiol.

1.1
Las disfunciones del amparo

Las disfunciones que produjo la “universalizacion” del amparo probable-
mente se evitarian en un alto porcentaje si existiera un mecanismo procesal

2. Rusio LLORENTE, F., “Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial
en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, num. 4, 1982, pag. 61.
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adecuado para resolver las pretensiones de tutela de derechos fundamentales
ante la jurisdiccion ordinaria, especialmente los del art. 24 de la Constitucion,
los cuales originan la mayor parte de los recursos de amparo. Las reformas
procesales en este sentido se focalizaron en la introduccion de la infraccion
constitucional como motivo de casacion en el art. 5.4 de la LOPJ de 1985, sin
que hayan ido acompanadas de otras modificaciones relevantes, al margen
del recurso por infraccion procesal de los articulos 468 a 476 de la LEC de
2000, que atn no ha entrado en vigor.

El fracaso del sistema de recursos en sede de jurisdiccion ordinaria se
constata por los mismos datos estadisticos de entrada de recursos de amparo
ante el Tribunal Constitucional, de los que se desprende que apenas un 25 %
tienen por objeto sentencias dictadas por el Tribunal Supremo. Ergo un 75 %
de los amparos constitucionales tienen por objeto sentencias o resoluciones
dictadas por tribunales inferiores, y, lo que es mas llamativo, aproximada-
mente un 10 % son sentencias o resoluciones dictadas por juzgados uniper-
sonales.

La explicacion de esta estadistica se encuentra en la inexistencia de fil-
tros que impidan de forma relevante el acceso al amparo, lo cual se puede
constatar en tres ambitos distintos, como son: i) sentencias o resoluciones
dictadas por 6rganos unipersonales que acceden al amparo; i1) sentencias de
Unica instancia que acceden directamente al amparo por no ser recurribles; y
iii) sentencias de tribunales intermedios dictadas en via de recurso que no
pueden acceder a casacion —o que no acceden por via de inadmisién—, abs-
traccion hecha de la alegacion de motivos de infraccion constitucional.

1) Una parte considerable de los recursos de amparo se entablan contra
las resoluciones dictadas por 6rganos unipersonales, lo cual no se explica por
las zonas de irrecurribilidad de las sentencias y autos definitivos dictados por
los juzgados, ciertamente estrechas?, sino fundamentalmente por la falta de
mecanismos de depuracion de las infracciones procesales con relevancia
constitucional, especialmente en el ambito de los actos de comunicacion,
donde se produce un efecto de “arrastre” desde el momento de la primera

3. Las sentencias dictadas en unica instancia por los 6rganos unipersonales solo son
irrecurribles en la jurisdiccion civil (art. 455.1 de la LEC), contencioso-administrativa
(arts. 80 y 81 de la LICA) y social (art. 191 de la LJS). Su ambito, ademas, queda muy re-
ducido, al excluirse las denominadas sentencias de cierre procesal o inadmisibilidad, que son
las que presentan un mayor riesgo de conflicto con los derechos fundamentales del art. 24 de
la CE. No obstante, debe subrayarse aqui que existe un grupo de resoluciones firmes que
originan una conflictividad especial, como son las dictadas por los juzgados de la jurisdiccion
penal en procedimientos de habeas corpus, especialmente cuando se trata de autos denegan-
do la incoacioén, los cuales son firmes y por este motivo tienen su via de impugnacion “na-
tural” en el amparo constitucional.
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citacion o emplazamiento hasta la propia sentencia o resolucion definitiva,
que de esta forma queda firme. Posteriormente, y con ocasion de los actos de
ejecucion material de la sentencia o resolucion, es cuando se plantea el pro-
blema de la defectuosa comunicacién que, de no ser aceptada por el 6rgano
jurisdiccional en via de incidente excepcional de nulidad de actuaciones, no
devolutivo, solo permite, como via impugnatoria “natural”, el amparo cons-
titucional.

ii) Un segundo grupo de asuntos est4 en relacion con la irrecurribilidad
de sentencias dictadas en Unica instancia, especialmente en el ambito juris-
diccional contencioso-administrativo.

En este caso, el favorecimiento del amparo procede de la misma distri-
bucién de competencias disefiada en la Ley de Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, puesto que existe un amplio espectro de asuntos que se deci-
den en instancia Unica, sin posibilidad de recurso, especialmente en el ambito
de los tribunales superiores de justicia, y al margen del derecho autonémico.

En este caso, el problema resulta de la regulacion de los articulos 8 a 12
de la LICA, que siguen un criterio eminentemente organico para la atribucion
de la competencia objetiva, lo que determina que asuntos de escasa cuantia y
relevancia sean conocidos en Unica instancia por las salas de los tribunales
superiores de justicia o de la Audiencia Nacional, sin acceso a recurso, espe-
cialmente en materias que estan muy centralizadas en el ambito de la Admi-
nistracion del Estado, como es el caso de la materia de personal o de respon-
sabilidad patrimonial®.

111) Finalmente, y pese a la admision de la infraccion constitucional
como motivo de casacion, lo cierto es que los requisitos y obices de admisi-
bilidad del recurso de casacion impiden que el Tribunal Supremo conozca del
motivo en muchos de los casos, especialmente en la jurisdiccion civil y so-
cial®, en tanto que en la jurisdiccion penal gran parte de los asuntos quedan
firmes en segunda instancia®.

Asi, en el caso de la jurisdiccion civil, la falta de desarrollo del recurso
de infraccion procesal prevenido en la LEC de 2000 implica “de facto” dejar
fuera de la casacion el examen de las infracciones procesales en la mayoria
de las ocasiones, habida cuenta de que la modalidad casacional que en la

4. Las estadisticas de entrada de asuntos en el Tribunal Constitucional ponen de mani-
fiesto que muchos de los asuntos proceden de sentencias de unica instancia.

5. La cantidad mayor de recursos de amparo lo son contra sentencias dictadas en supli-
cacion y apelacion.

6. Concretamente, y ademas de los juicios de faltas, todos los procesos penales por deli-
to competencia de los juzgados de lo penal (art. 14 de la LECrim), que se resuelven en doble
instancia sin ulterior recurso (arts. 792.3 y 803 de la LECrim).
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practica se utiliza mas frecuentemente es la de interés casacional, en cuyo
ambito la admisibilidad del recurso de infraccion procesal estd condicionada
a la del recurso de casacion por interés casacional, supeditado a unos criterios
de admision muy rigidos’.

Por su parte, en la jurisdiccion social, el medio de impugnacion extraor-
dinario por antonomasia en via de casacion, que es el recurso de casacion para
unificacidon de doctrina, ignora la infraccidon constitucional si no se dan los
presupuestos de contradiccidon necesarios para la admision del recurso®.

Todo ello explica que el Tribunal Constitucional tenga una excesiva
carga de trabajo por via de amparo, lo cual incide negativamente en el co-
rrecto funcionamiento del propio Tribunal, haciendo perder al recurso de am-
paro constitucional el cardcter de “extraordinario” que deberia tener. Indirec-
tamente, el amplio ambito del recurso de amparo determina que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre un amplio espectro de materias, lo cual ha
provocado zonas de friccion con la jurisdiccion ordinaria por cuanto que en
ocasiones incide en cuestiones de interpretacion de la legalidad ordinaria.

Frente a este panorama, se vino solicitando por la doctrina la objetiva-
cion del recurso de amparo’, y en esta linea se sitiia la reforma operada por

7. En el régimen transitorio de la LEC, cuando se funda la casacion en el interés casa-
cional del art. 477.2.3.° de la LEC, el examen del recurso de infraccion procesal queda con-
dicionado a la admision del de casacion (D.F. decimosexta, apartado 1, regla 5. de la LEC).
La interpretacion de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha resaltado la restriccion que se
deriva de la disposicion final decimosexta de la LEC, sefialando que se limita la preparacion
del recurso de infraccion procesal, sin formular casacion, a los juicios que tienen por objeto
la tutela de derechos fundamentales y a los tramitados por razon de la cuantia, cuando esta
supera los 150 000 euros [AATS, Sala Primera, de 15 de octubre de 2002 (JUR 2002, 558496)
y de 3 de diciembre de 2002 (RJ 2003, 365), entre otros muchos]. Por el contrario, cuando
se prepara el recurso por tratarse de resolucion que presenta interés casacional, debe formu-
larse también recurso de casacion, quedando supeditado el examen del recurso por infraccion
procesal a que sea admisible el de casacion. Ello determina que gran parte de los recursos no
superen el tramite de admision, por cuanto el recurso por interés casacional es el mas fre-
cuente; asi, en el afio 2009, de los 4159 recursos ingresados en la Sala Primera del Tribunal
Supremo, 828 fueron resueltos por sentencia y 2977 finalizaron por auto de inadmision, lo
que pone de manifiesto la rigidez del tramite de admision (fuente: www.cgpj.es).

8. En el ano 2009, la Sala Cuarta registro 5268 recursos de casacion, resolviendo 1060
por sentencia; y 3331 finalizaron por auto de inadmision, lo que también pone de manifiesto
la rigidez del tramite de admision (fuente: www.cgpj.es). En este caso, la rigidez viene dada
por la necesidad de contradiccion entre sentencias, lo que exige que, previamente, las reso-
luciones que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es
decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencial-
mente iguales [por todas, vid. SSTS, Sala Cuarta, de 4 de mayo de 2005 (RJ 2005, 3774) y
de 7 de octubre de 2008 (RJ 2008, 6969)].

9. Numerosos autores se han pronunciado sobre esta opcidn, entre otros: CARRILLO, M.,
“La objetivacion del recurso de amparo: una necesidad ineludible”, Revista Vasca de
Administracion Publica, nim. 81, 2008; FERNANDEZ FARRERES, G., en BORrRAJO INIESTA, I.,
DiEz-Picazo GIMENEZ, 1. y FERNANDEZ FARRERES, G., El derecho a la tutela judicial y el recur-
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la Ley Organica 6/2007, que apunta una tendencia hacia un modelo de re-
curso proximo al certiorari norteamericano!’.

Sin embargo, la insuficiencia de mecanismos procesales para depurar
las infracciones procesales con relevancia constitucional en el mismo seno
de la jurisdiccion ordinaria!! hace pronosticar una incidencia mas bien limi-
tada de la reforma de 2007 en orden a la litigiosidad, lo cual puede apre-
ciarse por el hecho de que no ha habido una disminucién de los recursos de
amparo del Tribunal'. Por otra parte, los criterios de admision predefinidos
por el Tribunal Constitucional fijan un 4mbito material de admision en el
que pueden tener en principio encaje un numero estimable de demandas de
amparo'.

Estos trazos genéricos sirven para fijar las claves evolutivas de la justicia
constitucional en el modelo espafiol, en el cual el disefio del recurso de am-
paro constitucional ha provocado disfunciones en el propio Tribunal Consti-
tucional, lo cual incide negativamente en la funcion de control de constitu-
cionalidad de las normas que tiene atribuidas.

Probablemente, la incorporacion de un mecanismo de amparo en la ju-
risdiccion ordinaria que permitiera depurar las infracciones del art. 24 de la
CE, al modo previsto en el recurso de infraccion procesal de la LEC de

so de amparo. Una reflexion sobre la jurisprudencia constitucional, Civitas, Madrid, 1995;
PereEz TrREMPS, P., “La naturaleza del recurso de amparo y su configuracion procesal”, Revis-
ta Vasca de Administracion Publica, nim. 31, 1994, pags. 93 y ss.; RuBio LLORENTE, F., “El
tramite de admisiéon del recurso de amparo”, en La forma del poder, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 557 y ss.

10. ArRAGON REYEs, M., “La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, maim. 85, 2009, pag. 13.

11. No parece que sea suficiente el incidente excepcional de nulidad de actuaciones del
art. 241 de la LOPJ, el cual, ademas, presenta perfiles poco precisos tras la reforma de la Ley
Organica 6/2007, si bien clarificados por via interpretativa en el sentido de que solo se debe
plantear el incidente cuando la cuestion no ha podido ser planteada y resuelta en el proceso,
y no asi cuando el juez ya se pronunci6 sobre la cuestion planteada (en este sentido, ATC
275/2009, de 1 de diciembre, y AATS, Sala Tercera, de 12 y 19 de mayo de 2010, entre otros).

12.  En los afios sucesivos a la entrada en vigor de la reforma de 2007 se ha venido man-
teniendo similar nivel de entrada de recursos de amparo.

13.  Los criterios de admision genéricos estan predeterminados en la STC 155/2009, de
25 de junio, y tienen un ambito objetivo que cabe considerar de relativa amplitud, probable-
mente influenciado por el hecho de que no se ha introducido paralelamente un mecanismo
impugnatorio, interpuesto dentro de la jurisdiccion ordinaria, que sirva para depurar las vul-
neraciones de derechos fundamentales. Asi, algunos criterios preestablecidos, como el de
vulneracion del derecho fundamental por ley u otra disposicion de caracter general (aparta-
do ¢), o el de existencia de resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho funda-
mental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicando-
la en unos casos y desconociéndola en otros (apartado ¢), pueden dar lugar a un juego
aplicativo relativamente amplio.
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2000, favoreceria la necesaria objetivacion del recurso de amparo constitu-
cional®s.

1.2
El recurso de amparo: naturaleza

En nuestro ordenamiento, dentro del listado de competencias atribuidas ex-
presamente al Tribunal Constitucional, el art. 161.1.b) de la CE establece que
conocerd del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades
referidos en el art. 53.2 de la CE, en los casos y en la forma que la ley esta-
blezca.

En desarrollo del precepto constitucional, los articulos 41 a 58 de la
LOTC regulan el recurso de amparo constitucional, el cual se configura como
un remedio extraordinario previsto contra disposiciones, actos o vias de he-
cho de los poderes publicos del Estado, de las comunidades auténomas y
demads entes publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi
como de sus funcionarios o agentes, que sean lesivos de los derechos y liber-
tades reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucion, o del derecho
a la objecion de conciencia reconocido en el art. 30 de la Constitucion.

Se trata de un remedio extraordinario y subsidiario, de manera que su
objeto estd limitado a la proteccion de los derechos y libertades susceptibles
de amparo, y su interposicion estd condicionada al agotamiento de los recur-

14.  Este modelo de universalizacion del recurso extraordinario de infraccion procesal en
la jurisdiccion civil es muy interesante, no solo porque permite depurar las infracciones
constitucionales con origen en los 6rganos jurisdiccionales, sino también porque la compe-
tencia se atribuye a las salas de lo civil y penal de los tribunales superiores de justicia, lo cual
es muy razonable, tanto por tratarse de un tribunal de rango superior como desde el punto de
vista de la distribucion de la carga de trabajo.

15. Este problema también se ha planteado en Alemania, donde, si bien los tribunales
constitucionales de los Lédnder desempeian una funcion de descarga del Tribunal Constitu-
cional federal, sobre todo en el examen de la vulneracion de derechos procesales, se ha ve-
nido insistiendo en la necesidad de crear un cauce especifico para reducir las demandas de
amparo constitucional. En el afio 1993 se reform¢ la Ley Reguladora del Tribunal Constitu-
cional Federal, dando nueva redaccion a su articulo 93, restringiendo notablemente el &mbi-
to de la demanda de amparo constitucional, con una redaccion que, por cierto, se aproxima
bastante a la nueva redaccion del art. 50 de la LOTC dada por la Ley Orgénica 6/2007. Fi-
nalmente, se cred la denominada Comision Benda con el fin de restringir el ambito del am-
paro constitucional, lo cual se volvié a poner de manifiesto con la decision del Pleno del
Tribunal Constitucional Federal, de 30 de abril de 2003, BvertG Neue Juristiche Wochens-
chrift 2003, p. 1924, que reclama de lege ferenda la creacion de un procedimiento jurisdic-
cional especializado sobre la infraccion de la tutela judicial efectiva y el derecho al proceso
debido.
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sos establecidos con caracter ordinario para la impugnaciéon de la actividad
presuntamente lesiva de los derechos fundamentales.

Como se ha indicado, en la préctica procesal el recurso de amparo se
habia sobredimensionado, convirtiéndose en una especie de via ordinaria de
impugnacion jurisdiccional, lo cual producia disfunciones en la jurisdiccion
constitucional, a la vez que interferencias entre la interpretacion de los tribu-
nales ordinarios y de la justicia constitucional. Esta progresiva tendencia a
identificar al Tribunal Constitucional como tribunal de amparo, tuvo una pro-
yeccion negativa en el ejercicio de las funciones mas propias de la justicia
constitucional, como son el control de las leyes y la resolucion de los conflic-
tos de dimension constitucional.

Ello determind la redefinicion de las bases del recurso de amparo en la
reforma operada por la Ley Organica 6/2007, la cual ha sido considerada por
la doctrina espafiola no solo como oportuna, sino también como necesaria,
dada la situacién a la que se habia llegado, sobre todo en razon al altisimo
numero de los recursos de amparo presentados ante el Tribunal Constitucio-
nal.

El elemento mas novedoso introducido por la reforma de 2007 es el de
la denominada “objetivacion” del amparo constitucional, la cual se focaliza
esencialmente en la introduccion de una nueva condicion de admisibilidad en
el art. 50 de la LOTC, que es la de “especial trascendencia constitucional” del
recurso.

Desde el punto de vista de la practica procesal, ello implica que quienes
pretendan proponer un recurso de amparo deben justificar, en todo caso, la
“especial trascendencia constitucional” del asunto, lo cual debe realizarse
necesariamente en la demanda de amparo. Ello enlaza con la interpretacion
del propio Tribunal Constitucional sobre los supuestos en que debe apreciarse
la especial trascendencia constitucional del recurso, expresados en la STC
155/2009.

De acuerdo al marco normativo vigente, los requisitos procesales para la
interposicion del recurso de amparo pueden dividirse en tres grupos: 1) re-
quisitos de tiempo; 2) presupuestos de la via judicial previa; y 3) requisitos
de la demanda, singularmente la especial trascendencia constitucional del
recurso.
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2
Objeto del amparo y requisitos de tiempo

21
Objeto: resoluciones recurribles

Los articulos 41 a 44 de la LOTC regulan los supuestos de actos, disposicio-

nes o vias de hecho que son susceptibles de proteccion mediante el amparo

constitucional. Ademés de estos supuestos, se regula especificamente el re-
curso de amparo electoral en la Ley Organica de Régimen Electoral General,
con unos requisitos especificos.

De acuerdo al marco legal pueden distinguirse hasta cuatro tipos de re-
cursos en funcién de la procedencia de la resolucion:

(1) recursos contra decisiones y actos sin valor de ley de las Cortes o asam-
bleas legislativas de las comunidades autonomas o de cualquiera de sus
organos (art. 42 de la LOTC);

(i) recursos contra disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho del
Gobierno o de los o6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades au-
tonomas o de sus autoridades, funcionarios o agentes (art. 43 de la LOTC);

(ii1) actos y omisiones de organos judiciales (art. 44 de la LOTC);

(iv) recursos de amparo electoral contra la proclamacion de candidaturas
(art. 49 de la LOREG) y contra la proclamacion de electos (art. 114 de
la LOREQG).

2.2
Plazo

El recurso de amparo debe interponerse en el plazo especificamente preveni-
do en cada caso, que es el de tres meses en el caso de actos sin valor de ley
de los 6rganos parlamentarios del Estado y de las asambleas legislativas de
las comunidades autébnomas a los que se refiere el art. 42 de la LOTC, el de
veinte dias en el caso de actos del Gobierno, 6érganos ejecutivos de las comu-
nidades autonomas o de las distintas Administraciones Publicas y sus agentes
o funcionarios comprendidos en el art. 43 de la LOTC, el de treinta dias en
el caso de actos u omisiones de o6rganos judiciales del art. 44 de la LOTC, el
de dos dias en el caso del recurso contra la proclamacion de candidaturas del
art. 49 de la LOREG, y el de tres dias en el caso del recurso para la proclama-
cion de electos del art. 114 de la LOREG.
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23
Coémputo del plazo

El plazo computa desde el dia siguiente al de notificacién de la resolucion
recurrible en amparo; en el caso de resoluciones judiciales, el inicio del dies a
quo lo marca la notificacion de la resolucion, y no la notificacion de la resolu-
cion que declara la firmeza de la misma'®. Asi se desprende de lo establecido
en el art. 80 de la LOTC, el cual se remite con caracter supletorio a la regula-
cion de la LOPJ y de la LEC sobre computo de plazos y dias y horas habiles.

No obstante, y en relacion con el computo del plazo por dias para la
interposicion del recurso de amparo en los procesos constitucionales, es de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 2 del Acuerdo de 15 de junio de 1982,
del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que se aprueban las normas que
han de regir el funcionamiento del Tribunal durante el periodo de vacaciones
(BOE de 2 de julio de 1982), reformado por acuerdos de 17 de junio de 1999
(BOE de 22 de junio de 1999) y de 18 de enero de 2001 (BOE de 23 de enero
de 2001), el cual establece que correran durante el periodo de vacaciones los
plazos sefialados para iniciar los distintos procesos atribuidos a la competen-
cia de este Tribunal, salvo los sefialados por dias en los articulos 43.2 y 44.2
de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional.

Por tanto, el mes de agosto solo es inhabil para los recursos de amparo
de los articulos 43 y 44 de la LOTC, computando en el resto de procesos
constitucionales!’. En consecuencia, los plazos de los amparos ordinarios son
en dias habiles, siendo de aplicacion la legislacion procesal comun sobre el
inicio del computo del plazo, comenzando el dia posterior al de la notifica-
cion.

Tratandose del recurso de amparo electoral, es de aplicacién lo dis-
puesto en el Acuerdo de 20 de enero de 2000, del Pleno del Tribunal Cons-
titucional, por el que se aprueban normas sobre tramitacion de los recursos
de amparo a que se refiere la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General (BOE de 25 de enero de 2000). El articulo 2 del
citado Acuerdo indica que, si la demanda de amparo se dirigiese contra los
acuerdos de las juntas electorales sobre proclamacion de candidaturas y

16. Por todos, ATC 189/2010, de 29 de noviembre (RTC 2010, 189 AUTO).

17. Aqui debe tenerse en cuenta que el Acuerdo de 18 de enero de 2001, del Pleno del
Tribunal Constitucional, por el que se modifica el horario del Registro General del Tribunal
Constitucional (BOE de 23 de enero de 2001), establece en su articulo unico: “El Registro
General del Tribunal Constitucional estara abierto todos los dias habiles, incluso durante el
mes de agosto, desde las nueve treinta hasta las quince horas, en la sede del mismo, calle
Domenico Scarlatti, nimero 6, de Madrid”.
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candidatos (arts. 47.3 y 49 de la Ley Organica 5/1985, del Régimen Elec-
toral General), el plazo para su interposicion serd de dos dias a partir de la
notificacion de la resolucidn judicial recaida en el proceso previo; por su
parte, el articulo 3 establece el plazo de tres dias para la interposicion y
tramitacion de los recursos de amparo a que se refiere el art. 114.2 de la Ley
Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. En ambos
casos, el art. 4 del Acuerdo del Pleno preceptia que los dias se entenderan
siempre naturales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 119 de la Ley
Organica 5/1985.

Como norma especifica, y a los efectos del computo de plazo, es de
aplicacion lo dispuesto en el art. 85.2 de la LOTC, el cual establece que “los
recursos de amparo podran también presentarse hasta las 15 horas del dia
habil siguiente al del vencimiento del plazo de interposicion, en el registro
del Tribunal Constitucional, o en la oficina o servicio de registro central de
los tribunales civiles de cualquier localidad, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 135.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. El Tribunal determinara reglamentariamente las condiciones de em-
pleo, a los efectos anteriores, de cualesquiera medios técnicos, electronicos,
informaticos o telematicos”.

24
Lugar de presentacion

En cuanto al lugar de presentacion del recurso, la STC 88/2013, de 11 de
abril, del Pleno, fij6 doctrina en el sentido de admitir la presentacion de la
demanda o escrito de iniciacion del recurso, indistintamente, ante el registro
del Tribunal Constitucional, o en la oficina o servicio de registro central de
los tribunales civiles de cualquier localidad, durante todo el plazo de presen-
tacion. A partir de la referida STC 88/2013, el Tribunal modific6 su doctrina
precedente en cuanto al lugar de presentacion, expresando que debe enten-
derse que no hay ninguna objecion, desde la perspectiva del tenor literal del
art. 85.2 de la LOTC, para interpretarlo en el sentido de que habilita temporal-
mente a que la presentacion de escritos de iniciacion del recurso de amparo se
realice hasta las 15:00 horas del dia siguiente al del vencimiento del plazo de
interposicion, y, en cuanto al lugar de presentacion, a que puedan utilizarse de
manera indistinta tanto el registro del Tribunal Constitucional como la oficina
o servicio de registro central de los tribunales civiles de cualquier localidad,
durante la integridad del plazo completo previsto legalmente para la presen-
tacion de dichos escritos de iniciacion.
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25
Naturaleza del plazo e interrupcion

El plazo de interposicion del recurso de amparo es un plazo de caducidad,
improrrogable y no susceptible de suspension'®, lo cual puede generar una es-
pecial problematica cuando se prolonga indebidamente la via judicial previa
al recurso de amparo, mediante la interposicion de recursos manifiestamente
improcedentes o legalmente inexistentes; en estos casos, el Tribunal Consti-
tucional viene declarando que el tiempo invertido en la resolucidon de recursos
manifiestamente improcedentes, cuando excede del plazo establecido para
la interposicion del recurso de amparo, determina la extemporaneidad del
mismo'’.

El concepto manejado por el Tribunal Constitucional de “recurso mani-
fiestamente improcedente” es restrictivo, de tal manera que se limita a los
casos en que tal improcedencia derive de manera clara, terminante e inequi-
voca del texto legal, pero no asi cuando haya de resolverse con criterios in-
terpretativos de alguna dificultad®.

Excepcionalmente, el Tribunal Constitucional ha admitido la interrup-
cion del plazo en los casos en que el demandante ha acudido al medio de
impugnacion improcedente como consecuencia de una erronea indicacion del
organo judicial, en la instruccion de recursos a que se refiere el art. 248.4 de
la LOPJ?!.

Tras la reforma operada por la Ley Orgéanica 6/2007 se ha planteado una
problematica especifica en este punto, en relacion con el incidente excepcio-
nal de nulidad de actuaciones del art. 241 de la LOPJ. Este incidente juega
como tramite preceptivo para el agotamiento de la via judicial en los casos
en que procede, pero su interposicion también puede producir el efecto nega-
tivo de no interrumpir el plazo de interposicion del recurso de amparo cuando
se plantea de forma improcedente.

La cuestion de la procedencia del incidente del art. 241 de la LOPJ radica
esencialmente en si se ha producido la denuncia de la vulneracion del derecho
fundamental antes de recaer la resolucion que pone fin al proceso, de tal manera

18. ATC 177/2010, de 24 de noviembre. Unicamente puede ser suspendido el plazo en
los casos en que se solicite el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita para
litigar ante el Tribunal Constitucional.

19. SSTC 185/2004, de 2 de noviembre (RTC 2004, 185), y 323/2006, de 20 de noviem-
bre (RTC 2006, 323).

20. SSTC 50/1990, de 26 de marzo (RTC 1990, 50), 78/2000, de 27 de marzo (RTC 2000,
78), y 172/2009, de 9 de julio (RTC 2009, 172).

21. SSTC 38/2006, de 13 de febrero (RTC 2006, 38), y 241/2006, de 20 de julio (RTC
2006, 241).
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que si ya se ha denunciado la lesion no es procedente la interposicion del inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones y el plazo no se interrumpe?.
Finalmente, el plazo para interponer el recurso de amparo puede suspen-
derse en supuestos de asistencia juridica gratuita en los términos establecidos
en el Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 18 de junio de 1996.

3
Presupuestos del proceso previo: denuncia y agotamiento de la via
de impugnacién

La interposicion del recurso de amparo exige en todo caso la denuncia de la
vulneracion del derecho fundamental y el agotamiento de la via previa, nor-
malmente la via judicial.

El requisito de la denuncia previa de la vulneracion del derecho funda-
mental rige para los amparos contra sentencias y resoluciones judiciales, en
tanto que el agotamiento de la via previa, ya sea ante las Camaras (art. 42 de
la LOTC), ya sea ante la jurisdiccion ordinaria (arts. 43 y 44 de la LOTC),
rige para todo tipo de recursos de amparo.

Dentro del estudio del agotamiento, se hara una especial referencia al
incidente excepcional de nulidad de actuaciones.

3.1
La denuncia de la vulneracion del derecho fundamental

La naturaleza subsidiaria del recurso de amparo hace necesario que se realice
la invocacion formal del derecho vulnerado en el proceso previo seguido ante
la jurisdiccidn ordinaria, puesto que asi lo dispone expresamente el art. 44.1
c) de la LOTC.

El Tribunal Constitucional viene considerando que este requisito res-
ponde a varias finalidades, puesto que representa una garantia de la naturaleza
subsidiaria del recurso de amparo, en tanto que posibilita que los érganos
judiciales tengan ocasion de conocer y examinar la posible vulneracion del
derecho fundamental para proceder en su caso a su reparacion, a la vez que
preserva los derechos de las otras partes del proceso?.

22. En este sentido, ATC 42/2010, de 12 de abril.
23.  SSTC 278/2000, de 27 de noviembre (RTC 2000, 278); 198/2001, de 4 de octubre
(RTC 2001, 198), y 174/2011, de 27 de noviembre (RTC 2011, 174).
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La denuncia en el proceso previo se debe realizar tan pronto sea cono-
cida, habiendo acogido el Tribunal Constitucional un criterio antiformalista
en el sentido de que es suficiente la denuncia del hecho fundamentador de la
vulneracion, no siendo inexcusables ni la cita concreta y numérica del pre-
cepto de la Constitucion en el que se reconozca el derecho o derechos funda-
mentales supuestamente vulnerados, ni la mencion de su nomen iuris*.

Por tanto, la denuncia ex art. 44.1.c) de la LOTC debe ofrecer base sufi-
ciente para que, en la via judicial, pueda entrarse a conocer de las concretas
vulneraciones después aducidas en el recurso de amparo, lo que requiere que
el tema quede acotado en términos que permitan a los organos judiciales
pronunciarse sobre el mismo.

En definitiva, como expresan las SSTC 201/2000 y 209/2004%, debe
ponerse en conocimiento del drgano judicial el hecho fundamentador de la
vulneracion, el cual juega asimismo como limite del objeto del amparo, de
modo que la pretension deducida en amparo no tenga un contenido distinto
al de la que se hizo valer ante los 6rganos judiciales.

En cuanto al momento en que debe denunciarse la vulneracion del dere-
cho fundamental, estd en funcion de cada tipo de proceso jurisdiccional; en
todo caso, cuando no ha sido posible denunciar la vulneracion a lo largo del
proceso, debe plantearse el incidente excepcional de nulidad de actuaciones
regulado en el art. 241 de la LOPJ como requisito procesal para interponer el
amparo constitucional.

La denuncia ha de realizarse tan pronto como se tenga oportunidad de
alegar la vulneracion del derecho fundamental, si bien en el proceso penal
abreviado existe un tramite ad hoc para la invocacion de la vulneracion de
los derechos fundamentales durante el procedimiento de primera instancia,
que es el de la audiencia preliminar regulada en el art. 786.2 de la LECrim y
que se desarrolla al inicio del juicio oral?.

En relacién con el requisito de invocacion del art. 44.1.c), en la STC
118/2014, de 8 de julio, y en la STC 128/2014, de 21 de julio, se flexibiliza
el obice de falta de invocacion opuesto en el caso por el Ministerio Fiscal,
atenuando el rigor formal del art. 44.1.c) de la LOTC, en un supuesto de
impugnacioén de una resolucion denegatoria de justicia gratuita con funda-
mento en que el demandante de amparo no contaba con asistencia letrada al

24. SSTC 154/2006, de 22 de mayo (RTC 2006, 154), y 200/2006, de 3 de julio (RTC
2006, 200).

25.  SSTC 201/2000, de 24 de julio (RTC 2000, 201), y 29/2004, de 4 de marzo (RTC
2004, 29).

26. SSTC 247/1994, de 19 de septiembre (RTC 1994, 247), y 153/1999, de 14 de sep-
tiembre (RTC 1999, 153).
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no resultar preceptiva conforme al art. 20 de la LAJG. El Tribunal entiende
que la queja referida a la falta de tutela judicial efectiva estaba implicita en
la impugnacion realizada no obstante la falta de invocacion formal del dere-
cho fundamental; en este punto, y atenuando el rigor en la exigencia del re-
quisito de cuyo cumplimiento se trata por actuar el actor sin asistencia letrada,
en las referidas sentencias se desestima el Obice procesal al tener la posibili-
dad el organo judicial de conocer la queja del recurrente en amparo y pro-
nunciarse sobre ella. No obstante, en la misma sentencia se matiza que la
flexibilizacion del requisito no equivale a relevar al demandante de su cum-
plimiento, y por ello se aprecia el ébice opuesto por el Ministerio Fiscal por
falta de invocacion del derecho a la intimidad familiar, al no deducirse en
modo alguno que en la via ordinaria se incluyera dicha queja en el ambito
impugnatorio planteado por el recurrente.

3.2
El agotamiento de la via previa

La necesidad de agotamiento de la via judicial previa esta orientada a garanti-
zar el principio de subsidiariedad que rige el sistema de proteccion mediante
el amparo constitucional, y se integra por una doble exigencia: 1) es necesa-
rio el agotamiento de los recursos previstos procesalmente contra la concreta
resolucion en si misma considerada; y ii) es necesario que la resolucion en
cuestion pueda considerarse como ultima y definitiva, es decir, que de la vi-
sion en su conjunto del proceso judicial previo se aprecie que el mismo esta
finalizado sin que quepa nuevamente el planteamiento de la cuestion?’.

Esta exigencia esta establecida en el art. 50.1.a) de la LOTC, que se re-
mite a la regulacion de los articulos 41 a 46 y 49, por lo que la falta de ago-
tamiento de la via previa es causa de inadmision del amparo, ya sea por no
interponer todos los concretos recursos previstos contra la resolucion, ya sea
por “anticipar” la interposicion del recurso de amparo cuando la controversia
no esta zanjada definitivamente en el seno del proceso previo.

A la necesidad de agotar la via previa se refieren tanto el art. 42, en los
amparos contra resoluciones de los 6rganos parlamentarios, como los arts. 43.1
y 44.1.a) de la LOTC, en ambos casos para los amparos que son consecutivos
a un proceso jurisdiccional previo.

27. AATC 76/2009, de 23 de marzo, y 4/2010, de 17 de marzo.
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En cuanto al fundamento del requisito procesal, la STC 174/2011, de 7
de noviembre, FJ 2, expresa que la exigencia de agotamiento de la via judicial
previa tiene por objeto preservar el cardcter subsidiario del recurso de am-
paro, “evitando que el acceso a esta jurisdiccion constitucional se produzca
per saltum, esto es, sin dar oportunidad a los 6rganos judiciales de pronun-
ciarse y, en definitiva, remediar la lesion que luego se invoca como funda-
mento del recurso de amparo, pues son ellos quienes tienen encomendada en
nuestro sistema constitucional la tutela general de los derechos y libertades.
Por consiguiente, el agotamiento de la via judicial ordinaria se malogra
cuando no se hace uso de los recursos que son razonablemente exigibles a la
parte, y también cuando, aun haciendo valer los recursos exigibles, el modo
de su utilizacion priva a los 6rganos judiciales de la efectiva posibilidad de
reparar la vulneracion del derecho fundamental; en efecto, en uno y otro caso
se infringe el principio de subsidiariedad (SSTC 85/1999, de 10 de mayo,
FJ 5; 110/2001, de 7 de marzo, FJ 1;y 214/2002, de 11 de noviembre, FJ 3).

En el ambito del agotamiento de la via previa, presenta especial interés
el analisis del incidente excepcional de nulidad de actuaciones, especialmente
tras la reforma de la LOTC operada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo, la cual establece una nueva relacion entre el incidente excepcional de
nulidad de actuaciones del art. 241 de la LOPJ y el recurso de amparo.

3.21
El agotamiento de los recursos

La interposicion del amparo constitucional requiere que se agoten los recur-
sos que pueden interponerse contra la resolucion impugnada en la via ju-
risdiccional ordinaria. En este punto, la interposicion erronea o indebida de
recursos puede tener proyeccion en sede de proceso de amparo, determinando
la inadmision del amparo por extemporaneidad en tanto que no interrumpe
el plazo de interposicion del recurso contra la resolucién que materialmente
tiene caracter definitivo. Excepcionalmente, el Tribunal Constitucional ha ad-
mitido la interrupcion del plazo en los casos en que el demandante ha acudido
al medio de impugnacion improcedente como consecuencia de una erronea
indicacion del 6rgano judicial en la instruccion de recursos a que se refiere el
art. 248.4 de la LOP]J.

Tratdndose de recursos extraordinarios sujetos a requisitos especificos de
interposicion, como es el caso de la casacion para unificacion de doctrina en
el ambito laboral o contencioso-administrativo, no siempre es necesaria la
interposicion del recurso extraordinario para tener por agotada la via jurisdic-
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cional previa. Asi lo ha indicado reiteradamente el Tribunal Constitucional en
relacioén con el recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en el
orden social, afirmando que, dada su especial naturaleza que condiciona le-
galmente su admision al cumplimiento de rigidos requisitos, su interposicion
no resulta siempre preceptiva para dar por agotada la via judicial, siendo
unicamente exigible en los casos en que no quepa duda respecto de su proce-
dencia, si bien quien pretende hacer valer la no interposicion como motivo de
inadmisibilidad de la demanda de amparo tiene la carga de acreditar la posi-
bilidad de recurrir a esta extraordinaria via en el supuesto concreto?.

Por su parte, la falta de agotamiento de la via previa también se produce
en los casos de recursos manifiestamente improcedentes, pudiendo distin-
guirse, siguiendo la exposicion que se realiza en el ATC 198/2010, de 21 de
diciembre, los siguientes supuestos: a) cuando el recurso judicial intentado
no procede en forma manifiesta, ya sea porque existe un precepto legal que
expresamente lo impide, como es el caso por ejemplo del art. 241 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que advierte que no cabe recurso alguno (SSTC
115/2005, de 9 de mayo, y 325/2006, de 20 de noviembre); b) cuando el re-
curso intentado ni siquiera esta previsto legalmente, como es el caso contem-
plado en la STC 41/2009, de 9 de febrero, que censura por ese motivo la in-
terposicion de un recurso de casacion por infraccion procesal no previsto en
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad del
menor; ¢) cuando, conforme a la regulacion legal, no cabe igualmente en
forma manifiesta por no reunir objetiva, clara e inequivocamente el caso con-
siderado, y, con entera independencia de la concreta conducta procesal obser-
vada por el recurrente a la hora de formalizarlo, los correspondientes requi-
sitos de procedibilidad; aplicando este criterio el Tribunal ha concluido, por
ejemplo, que es manifiestamente improcedente, y por lo tanto revela un com-
portamiento dilatorio, la interposicion de un recurso de casaciéon en un asunto
cuya summa gravaminis no alcanza indiscutidamente la cuantia minima exi-
gible legalmente para acceder al recurso (SSTC 160/2005, de 20 de junio,
FJ 4;y 114/2009, de 14 de mayo, FJ 1), o cuando se interpone un recurso no
previsto por razon de la materia del proceso (STC 10/2006, de 16 de enero,
FJ 3), o en contra del régimen legal de recursos (STC 103/2006, de 3 de abril,
FJ 2). O también, en fin, acudir al incidente de nulidad de actuaciones del
art. 241 de la LOPJ para reparar una lesion constitucional que pudo y, de
hecho, debi6 denunciarse en un momento procesal anterior (ATC 238/2009,
de 21 de septiembre, FJ 3), o que ya lo habia sido previamente (ATC 42/2010,

28. SSTC 153/2004, de 20 de septiembre (RTC 2004, 153); 227/2006, de 17 de julio
(RTC 2006, 227), y 289/2006, de 9 de octubre (RTC 2006, 289).
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de 12 de abril); d) cuando se utiliza indebidamente el cauce impugnatorio, de
forma manifiestamente incompatible con la funcién institucional del corres-
pondiente remedio procesal: por ejemplo, se utiliza el recurso de aclaracion
previsto en el art. 267 de la LOPJ no para aclarar algiin concepto oscuro o
corregir algiin error material, sino, lisa y llanamente, “para volver a analizar
el objeto del recurso o para pretender alterar la fundamentacion juridica de la
resolucion o el sentido del fallo de volver sobre las cuestiones ya decididas
por la resolucion recurrida e intentar por esa via que el drgano judicial varie
los presupuestos de su decision (AATC 418/1997, de 17 de diciembre, FJ 2,
y 51/2004, de 17 de febrero, FJ 2; y STC 94/2006, de 27 de marzo, FJ 3), o
en aquellos supuestos en los que se interpone el recurso extraordinario para
la unificacion de doctrina sin que ex ante existan “sentencias de contraste
susceptibles de fundamentar su interposicion”, y, por tanto, prescindiendo por
completo “de la finalidad de procurar la aplicacién uniforme del ordena-
miento juridico” (ATC 64/2007, de 26 de febrero, FJ 2; y SSTC 60/2004, de
19 de abril, FJ 3, y 56/2008, de 14 de abril, FJ 2).

3.2.2
El incidente excepcional de nulidad de actuaciones y recurso
de amparo

La reforma operada por la Ley Organica 6/2007 ha supuesto una restriccion
del ambito objetivo del recurso de amparo, que tiene como finalidad altima
una distribucion del papel de los tribunales ordinarios y del Tribunal Cons-
titucional en la defensa de los derechos fundamentales, en el sentido de re-
forzar el papel atribuido a los tribunales ordinarios y reconducir la funcion
hasta ahora desempefiada por el Tribunal Constitucional, limitdndolo a los
supuestos que justifiquen su intervencion por la especial trascendencia cons-
titucional del recurso.

Es en esta linea de la reforma donde se enmarca la nueva regulacion del
incidente excepcional de nulidad de actuaciones, introduciéndose requisitos
procesales de mayor rigidez para el acceso al amparo constitucional, entre los
cuales se encuentra ahora la interposicion previa del incidente excepcional de
nulidad de actuaciones contra la sentencia o resolucion definitiva.

Asi se infiere de lo dispuesto en el art. 44.1 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional, que establece, como requisito para la interposicion del
amparo en las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omi-
sion de un o6rgano judicial, el de “que se hayan agotado todos los medios de
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impugnacion previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro
de la via judicial”, entre los cuales se incluye la solicitud de nulidad de ac-
tuaciones por vulneracion de derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional. Precisamente el caracter preceptivo del incidente de nulidad
para el acceso al amparo, es el que refuerza el papel de los tribunales ordina-
rios en orden a la proteccion de los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional.

En este punto, como indica la STC 155/2009%, el recurso de amparo, si
bien en todo caso sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamenta-
les, el legislador lo ha configurado como subsidiario en el sistema de garan-
tias de los derechos fundamentales encomendado a los jueces y tribunales,
como guardianes naturales y primeros de dichos derechos, a los que confiere
un mayor protagonismo en su proteccion con la ampliacion del ambito obje-
tivo del incidente de nulidad de actuaciones del art. 241 de la LOPJ, y que
resulta culminado por el Tribunal Constitucional, que, ademds de garante
ultimo de la Constitucion, es su maximo intérprete (arts. 53.2'y 123 de la CE
y 1.1 de la LOTC).

Por tanto, y a la hora de analizar el incidente de nulidad de actuaciones,
debe tenerse en cuenta la nueva dimension cualitativa que adquiere en la re-
forma operada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, en cuanto que
requisito previo para interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional. Asi lo indica el Tribunal Constitucional, entre otros, en auto de 25
de enero de 2010°°, que indica que han de agotarse todos los medios de im-
pugnacion previstos por las normas procesales frente a la resolucion que su-
puestamente la origina, entre los cuales se encuentra el incidente de nulidad
de actuaciones del art. 241.1 de la LOPJ, establecido como instrumento cier-
tamente excepcional para que los tribunales desempefien con plenitud su fun-
cion ordinaria de primeros garantes de los derechos fundamentales, segliin
recuerda el preambulo de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo.

Tras la reforma operada por la Ley Organica 6/2007 se ha planteado una
problematica especifica en este punto en relacion con el incidente excepcional
de nulidad de actuaciones del art. 241 de la LOPJ. Este incidente juega como
tramite preceptivo para el agotamiento de la via judicial en los casos en que
procede, pero su interposicion también puede producir el efecto negativo de
no interrumpir el plazo de interposicion del recurso de amparo cuando se
plantea de forma improcedente.

29. STC 155/2009, de 25 de junio (RTC 2009, 155).
30. ATC 10/2010, de 25 de enero (RTC 2010, 10 AUTO).
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La cuestion de la procedencia del incidente del art. 241 de la LOPJ radica
esencialmente en si se ha producido la denuncia de la vulneracion del derecho
fundamental antes de recaer la resolucion que pone fin al proceso, de tal ma-
nera que si ya se ha denunciado la lesiéon no es procedente la interposicion
del incidente excepcional de nulidad de actuaciones y el plazo no se inte-
rrumpe.

A) EL INCIDENTE EXCEPCIONAL DE NULIDAD DE ACTUA-
CIONES: NATURALEZA

El incidente excepcional de nulidad de actuaciones aparece regulado en
los arts. 241 de la LOPJ y 228 de la LEC, y esté previsto para la impugnacion
de resoluciones que han puesto fin al proceso y que no son susceptibles de
recurso ordinario ni extraordinario. Tras la reforma operada por la Ley Orga-
nica 6/2007, el ambito objetivo del incidente excepcional se ha ampliado,
puesto que el art. 241.1 de la LOPJ admite su planteamiento por vulneracion
de derechos y libertades fundamentales senalados en el art. 53.2 de la CE,
precepto este que es de aplicacion al proceso civil aunque no se haya refor-
mado el art. 228 de la LEC.

Este incidente fue introducido por las leyes organicas 5/1997, de 4 de
diciembre, y 13/1999, de 14 de mayo, y respondia a la doctrina del Tribunal
Constitucional, expresada, entre otras, en la STC 185/1990°!, que habia indi-
cado que era necesario arbitrar algin medio o procedimiento en sede de ju-
risdiccion ordinaria para hacer valer la nulidad de los actos procesales, des-
pués de haber alcanzado firmeza la resolucidon que puso fin a los mismos, sin
tener que acudir al recurso de amparo, atendida la subsidiariedad de este y
ante el considerable volumen de recursos que se venian acumulando.

En esta linea se produjo la citada reforma de la Ley Organica 6/2007,
que, a su vez, restringe significativamente el ambito objetivo del recurso de
amparo constitucional, de forma que el incidente excepcional de nulidad de
actuaciones es una etapa previa al recurso de amparo en los casos en que el
mismo resulte admisible, siendo en los demds casos en que el amparo no es
admisible el remedio Gltimo para reparar la vulneracién de un derecho o li-
bertad fundamental, ocasionada en el curso de un proceso.

Como se ha indicado, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 6/2007,
de 24 de mayo, el ambito objetivo por el cual puede solicitarse la nulidad de
la sentencia o resolucion definitiva dictada en un proceso se ha ampliado, de
forma que la nulidad puede fundarse en cualquier vulneracion de un derecho

31. STC 185/1990, de 15 de noviembre (RTC 1990, 185).
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fundamental de los referidos en el art. 53.2 de la Constitucion. Asi lo esta-
blece el art. 241.1 de la LOPJ, que indica: “No se admitirdn con caracter
general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcional-
mente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo podran pedir por
escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulne-
racion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucidn, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer reso-
lucion que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea sus-
ceptible de recurso ordinario ni extraordinario”.

Por tanto, la nulidad de actuaciones puede fundarse en la vulneracion de
cualquiera de los derechos indicados en el art. 53.2 de la Constitucion, que
son concretamente los derechos y libertades reconocidos en el art. 14 de la
Constitucion y la seccidon primera del capitulo segundo (arts. 15 a 29), asi
como el derecho de objecion de conciencia reconocido en el art. 30 de la
Constitucion.

En la practica, es obvio que la mayor parte de estos incidentes excepcio-
nales siguen planteandose por vulneracion del art. 24 de la Constitucion, y
mas concretamente por la alegacion de infraccion procesal que ha ocasionado
indefension no reparable, por no ser posible interponer recurso ordinario ni
extraordinario contra la resolucioén cuya nulidad se pretende.

El incidente excepcional de nulidad de actuaciones tiene caracter subsidia-
rio, de tal manera que no es posible su planteamiento cuando la sentencia o
resolucion definitiva sea susceptible de recurso ordinario o extraordinario. L6-
gicamente, de ser susceptible de recurso, deberd interponerse el mismo con-
forme a las normas procesales correspondientes, de modo que si, en lugar de
deducirse el oportuno recurso, se plantea el incidente de nulidad, se incurrira
en una causa de inadmision que desde luego podra ser decretada por el tribunal.

El caracter excepcional del incidente se explica por el hecho de que se
dirige contra una sentencia o resolucion firme, con el consiguiente quebranto
que ello puede suponer en la cosa juzgada, por lo que los motivos son rigu-
rosamente tasados.

Ello explica, por una parte, que en la regulacion legal se prescriba la inad-
mision in limine en el caso de que se inste cualquier incidente en el que se
pretendan suscitar otras cuestiones que no sean la de reparar la vulneracion de
un derecho fundamental que no pudo denunciarse en el proceso (cf#: arts. 241.1
de la LOPJ y 228.1 de la LEC). Por otra parte, los motivos son rigurosamente
tasados, de forma que han de cumplirse los requisitos subjetivos, objetivos y
formales establecidos en los arts. 241 de la LOPJ y 228 de la LEC. Por tltimo,
la Ley procura evitar que el incidente pueda convertirse en instrumento para
eludir la eficacia de la sentencia o resolucion firme, y de ahi que se establezca
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que su admision a tramite no determinara que se suspenda la ejecucion y efica-
cia de la sentencia o resolucion irrecurribles, salvo que se acuerde de forma
expresa para evitar que el incidente pudiera perder su finalidad (cfr: arts. 241.2
de la LOPJ y 228.2 de la LEC); asimismo, por este mismo motivo se prescribe
la inadmisibilidad de recurso alguno contra la decision por la que se acuerde no
haber lugar a la admision a trdmite del referido incidente, no siendo recurrible
ni tan siquiera en via de recurso de reposicion.

B) PLANTEAMIENTO DEL INCIDENTE

La nueva configuracion del incidente de nulidad tras la reforma de la Ley
Organica 6/2007 plantea conflictos aplicativos, tanto en orden a su adecuada
utilizacion para el correcto agotamiento de la via judicial como respecto de
su funcionalidad como mecanismo reparador de la lesion constitucional.

En este apartado haremos referencia a la jurisprudencia que se remite al
incidente como requisito procesal ex art. 44.1.a) de la LOTC, asi como a la
patologia de su utilizacion indebida, que puede dar lugar a la extemporanei-
dad del recurso ex art. 44.2 de la LOTC.

En el primero de los aspectos relativo al debido agotamiento de la via
judicial ex art. 44.1.a) de la LOTC, en las anteriormente citadas SSTC
41/2014, de 24 de marzo, y 57/2014, de 5 de mayo, se examinan sendos su-
puestos de falta de agotamiento por no interposicion del incidente excepcio-
nal de nulidad de actuaciones.

El o6bice procesal surge por la denuncia de incongruencia omisiva for-
mulada por los recurrentes en amparo, al entender que la sentencia impug-
nada de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo no habia dado respuesta a la auténtica cuestion planteada
en el proceso a quo, y habia identificado defectuosamente el objeto procesal.

El Tribunal aprecia el dbice de falta de agotamiento por cuanto los de-
mandantes de amparo, considerando que la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo incurria en los déficits descritos,
debieron acudir al cauce procesal del incidente, el cual podria haber dado
lugar a la reparacion de la lesion de incongruencia que denunciaban en el
proceso, y con ella, por quedar intimamente conectada, de la pretendida vul-
neracion que invocaban en cuanto a la resolucion del fondo del asunto.

La equivalencia entre las alegaciones de incongruencia y/o falta de mo-
tivacion-preceptividad del incidente para el debido agotamiento resulta mati-
zada en la STC 46/2014, de 7 de abril, lo que pone de manifiesto que el
agotamiento de la via judicial debe examinarse caso por caso.

En la citada STC 46/2014 se descarta que la alegacion incongruencia-
falta de motivacion contra la ultima de las sentencias recurridas implique
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necesariamente la falta de agotamiento. En el FJ 2.b) se desestima el dbice
opuesto por el abogado del Estado con fundamento en la funcién del inci-
dente, que no es otra que brindar a los 6rganos judiciales la oportunidad de
pronunciarse y, en su caso, remediar la lesién invocada como fundamento del
recurso de amparo constitucional, concluyendo que no es preciso el incidente
de nulidad de actuaciones contra la ultima sentencia, dictada en apelacion,
para reparar una lesion que ya ha sido previamente denunciada, puesto que
fue el objeto del debate procesal.

La STC 117/2014, de 8 de julio, examina el ambito del incidente y su
conexion con los derechos invocados en el proceso, rechazando que el inci-
dente pueda servir para introducir ex novo la vulneracion de derechos funda-
mentales que no habian sido alegados previamente en el proceso.

Esta sentencia inadmite parcialmente el recurso en cuanto a determina-
dos derechos fundamentales no invocados en el curso ordinario del proceso,
pero que fueron invocados en el escrito promoviendo la nulidad de actuacio-
nes frente a esa sentencia, con base en dos argumentos: 1) la falta de invoca-
cion previa supone una inicial pasividad de la parte, no subsanable en el in-
cidente; y ii) el art. 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial solamente
permite denunciar por via del incidente excepcional vulneraciones que no
hayan podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al pro-
ceso.

Enla STC 169/2013, de 7 de octubre, se aborda la cuestion relativa a los
incidentes contra sentencias de suplicacion una vez inadmitido el recurso de
casacion para unificacion de doctrina en el orden social. El Tribunal viene
exigiendo reiteradamente que se interponga el incidente tras la inadmision de
la casacion unificadora por falta de contradiccion cuando se impute la lesion
a la sentencia de suplicacion®.

32. En la sentencia comentada se razona que no es preciso el incidente de nulidad de
actuaciones contra la tltima sentencia, dictada en apelacion, pues no puede considerarse que
el acceso a la jurisdiccion constitucional se haya producido per saltum, es decir, “sin brindar
a los 6rganos judiciales la oportunidad de pronunciarse y, en su caso, remediar la lesion in-
vocada como fundamento del recurso de amparo constitucional” (SSTC 141/2011, de 26 de
septiembre de 2011, FJ 2,y 1/2013, de 14 de febrero, FJ 2). Es mas, dado que lo que se pide
al Tribunal de apelacion es precisamente que se pronuncie sobre las citadas alegaciones
sustanciales, alegandose ademas que de lo contrario se le produce indefension, el plantea-
miento del incidente de nulidad de actuaciones en este caso habria podido suponer un alar-
gamiento de la via (por razones similares a las que llevaron a esta conclusion en la STC
17/2012, de 13 de febrero, FFJJ 3 y 4), pues no procede acudir al incidente de nulidad de
actuaciones para reparar una lesion que ya ha sido previamente denunciada (ATC 42/2010,
de 12 de abril, FJ 2).

33. Enla sentencia comentada se cita la doctrina de las SSTC 39/2003, de 27 de febrero,
FJ 3; 163/2003, de 29 de septiembre, FJ 3; 83/2004, de 10 de mayo, FJ 2; 140/2006, de 8 de
mayo, FJ 2, y 265/2006, de 11 de septiembre, FJ 6.
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En el caso se analiza un supuesto singular de interposicion de un se-
gundo incidente de nulidad contra la misma sentencia de suplicacion dictada
por el organo judicial laboral. El recurrente habia simultaneado un primer
incidente con el recurso de casacion para unificacion de doctrina ante la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, y posteriormente, una vez inadmitido el re-
curso de casacion unificadora, interpuso un segundo incidente denunciando
incongruencia omisiva de la sentencia de suplicacion. En la sentencia se des-
estima el dbice opuesto por el Ministerio Fiscal, por dos razones principales:
1) de un lado, que el planteamiento simultaneo del primer incidente del art. 241
de la LOPJ y el recurso de casacion no tuvo incidencia temporal en el curso
de este, pues no paralizd ni afectdé en medida alguna a su tramitacion, por lo
que carecidé de efecto de prolongacion indebida del proceso; expresando
acaso, todo lo mas, una actuacion procesal insegura o vacilante; y ii) en el
orden social, antes de impetrar el amparo constitucional, tras la inadmision
por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo del recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina, es necesario interponer un incidente de nulidad de ac-
tuaciones ante el 6rgano judicial de suplicacion al que se imputa la lesion.

Finalmente, las SSTC 118/2014, de 8 de julio, y 128/2014, de 21 de julio,
analizan la preceptividad del incidente en los casos de amparos contra sen-
tencias desestimatorias de la impugnacion del reconocimiento del derecho a
la justicia gratuita, donde se estima que, en principio, no es preceptivo el
incidente por tratarse de un amparo del art. 43 de la LOTC, al tratarse de una
impugnacion de una resolucion de naturaleza administrativa —la dictada por
la Comision de Asistencia Juridica Gratuita—.

En este punto parece que no hay duda de que los amparos del art. 43 de
la LOTC no exigen en ningun caso la interposicion del incidente, puesto que
no se ha producido lesion adicional en el previo proceso judicial.

4
Requisitos de la demanda: la justificacion de la especial
trascendencia constitucional del recurso

El requisito de la especial trascendencia constitucional del recurso puede con-
templarse desde la perspectiva de parte, como requisito de la demanda ex
art. 49.1 de la LOTC (v. gr. justificacion), o desde la perspectiva del Tribunal,
como requisito imprescindible para la admision del recurso ex art. 50.1.b) de
la LOTC (v. gr: existencia).
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4.1
La especial trascendencia como requisito procesal

Tras la reforma operada por la Ley Orgénica 6/2007, el Tribunal Constitucio-
nal viene exigiendo rigidamente que en la demanda de amparo se justifique
que la lesion denunciada posee especial trascendencia constitucional, lo cual
requiere de un esfuerzo argumental por parte del demandante como condicion
de admisibilidad del recurso.

En este sentido, el Tribunal Constitucional interpreta que es necesario un
razonamiento especifico, el cual es exigido por el art. 49.1 de la LOTC, de
manera que no basta la simple y abstracta mencion de que el recurso reviste
especial trascendencia constitucional®*; segun expresa el ATC 184/2010, de
29 de noviembre, la mencion o anuncio de la especial trascendencia consti-
tucional del recurso no satisface la carga de justificacion establecida por el
art. 49.1 de la LOTC, si no va seguida de una argumentacion especifica.

También ha precisado que la carga de justificar la especial trascendencia
constitucional del recurso es algo distinto a razonar la existencia de vulnera-
cion de un derecho fundamental®. En definitiva, se trata de que en la demanda
se deben expresar las razones que permitan hacer apreciar que el recurso de
amparo justifica una decision sobre el fondo en atencién a su importancia
para la interpretacion, aplicacion o general eficacia de la Constitucion, o para
la determinacion del contenido y alcance del derecho fundamental invocado
en la demanda, criterios estos establecidos en el art. 50.1.b) de la LOTC.

Es preciso que dicha carga se cumpla necesariamente en la demanda de
amparo (SSTC 155/2009, de 25 de junio, y 176/2012, de 15 de octubre),
tratindose de un requisito que se configura no solo como una carga procesal
de la parte, sino también como un “instrumento de colaboracion con la Justi-
cia constitucional, habida cuenta de que el legislador ha querido que la valo-
racion del Tribunal acerca de la especial trascendencia constitucional de cada
recurso venga siempre precedida de la iniciativa y apreciaciones de la parte,
recogidas en su escrito de demanda” (STC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3). La
ausencia de justificacion en la demanda es insubsanable, toda vez que “la
interposicion del recurso de amparo esté sujeta a plazos de caducidad preclu-
sivos, que no pueden ser reabiertos para dar cumplimiento a un requisito que
afecta directamente a la determinacion misma de la pretension deducida en
el recurso de amparo” (ATC 188/2008, de 21 de julio).

34. AATC 188/2008, de 21 de julio, y 187/2010, de 29 de noviembre.
35. AATC 289/2008, de 22 de septiembre, y 284/2009, de 17 de diciembre.
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En lo que es el contenido de la justificacion de la especial trascendencia
constitucional del recurso (en adelante, ETC), el Tribunal Constitucional
exige que venga referida a los criterios predeterminados por el Tribunal Cons-
titucional en la STC 155/2009, de 25 de junio®®.

La STC 47/2014, de 7 de abril, recuerda la doctrina consolidada que
precisa que el demandante debe argumentar explicitamente que el amparo
solicitado tiene una proyeccion objetiva, y colaborar con este Tribunal en la
tarea de identificarla, conectando materialmente las vulneraciones denuncia-
das con los criterios establecidos en el art. 50.1 b) de la LOTC y desarrollados
en el fundamento juridico 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio, que dotarian
de trascendencia al recurso®’. Distingue la sentencia comentada lo que es
carga de la parte, justificar la especial trascendencia (art. 49.1, in fine, de la
LOTC), de lo que es funcion del Tribunal, apreciar la propia existencia de la
ETC [art. 50.1 b) de la LOTC]. En el caso, el Tribunal residencia la ETC en
pronunciarse sobre la “eficacia frente a las partes procesales de las resolucio-
nes gubernativas emitidas por los 6rganos judiciales”.

En la practica del Tribunal observamos que el analisis de la ETC, tanto
en el plano de la justificacion —requisito procesal de la demanda— como en el
de la existencia —decision del 6rgano de admision—, generalmente se exterio-
riza en la sentencia cuando alguna de las partes opone el 6bice de justificacion
insuficiente o de falta de ETC del recurso.

Asi, enrelacion con el 6bice de falta de justificacion, en la STC 212/2013,
de 16 de diciembre, tras reiterar que los presupuestos para la viabilidad del
recurso pueden volverse a abordar o reconsiderar en la sentencia, de oficio o
a instancia de parte, dando lugar, en su caso, a un pronunciamiento de inad-
mision por falta de tales presupuestos, criterio que también rige cuando se
trata de la carga de justificacion de la especial trascendencia constitucional
que corresponde al recurrente, matiza dicha afirmacion cuando se refiere a la
prudencia con que debe conducirse este Tribunal para apreciar la falta de ese
requisito en el tramite de sentencia (FJ 2).

36. Los criterios predefinidos en el FJ 2 de la STC 155/2009 son: a) nueva doctrina sobre
un problema o faceta de un derecho fundamental (STC 47/2014, de 7 de abril); b) aclaracion
o cambio de doctrina (STC 46/2014, de 7 de abril); ¢) vulneracion ley o disposicion gral.
(STC 122/2013, de 20 de mayo); d) interpretacion jurisprudencial lesiva (STC 167/2013, de
7 de octubre); e) incumplimiento generalizado doctrina Tribunal Constitucional o resolucio-
nes contradictorias; f) negativa acatamiento (STC 11/2014, de 27 de enero); y g) cuestion
relevante y general repercusion social, econdmica o politica.

37. Se cita la doctrina de las SSTC 170/2011, de 3 de noviembre, FJ 3,y 176/2012, de
15 de octubre, FJ 4.

38. Eneste punto, en la sentencia comentada se cita la STC 127/2013, de 3 de junio, FJ 2,
que expresa que “corresponde unicamente a este Tribunal Constitucional apreciar en cada
caso la existencia o inexistencia de esa ‘especial trascendencia constitucional’”.
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Pese a que los defectos en la justificacion de la ETC en la demanda de
amparo dan lugar a la inadmision de un gran nimero de recursos, lo cierto es
que el Tribunal es muy flexible en cuanto al cumplimiento de dicho requisito
procesal. Asi, la flexibilizacion del rigor formal de requisito procesal resulta
expresada en la STC 126/2014, de 21 de julio, al afirmar que la demanda de
amparo no tiene que ajustarse a un modelo rigido, sino que debe explicitar la
proyeccion objetiva del amparo solicitado, traduciendo en el plano formal
(art. 49.1 de la LOTC) la exigencia material de la especial trascendencia
constitucional del asunto exigida en el art. 50.1 b) de la LOTC, si bien, siem-
pre, evitando un excesivo formalismo y aplicando criterios de flexibilidad*’.
En la misma linea, las SSTC 118/2014, de 8 de julio, y 128/2014, de 21 de
julio, flexibilizan el requisito procesal, al desestimar el dbice en el caso de
una demanda de amparo que no incluye un apartado dedicado a la justifica-
cion de la especial trascendencia constitucional del recurso, pero que recoge
en su argumentacion un razonamiento suficiente en relacion con uno de los
motivos de especial trascendencia constitucional conforme a lo establecido
en la STC 155/2009, de 25 de junio.

En definitiva, como indica la STC 77/2015, de 27 de abril, ese deber de
justificar de modo suficiente la especial trascendencia constitucional del re-
curso “tiene un alcance instrumental, en cuanto se dirige a proporcionar al
Tribunal elementos de juicio para decidir sobre la admisibilidad de la de-
manda”, si bien el recurrente debe realizar un minimo esfuerzo argumental
en el cual disocie adecuadamente los argumentos dirigidos a evidenciar la
existencia de la lesion del derecho fundamental y los razonamientos especi-
ficamente dirigidos a justificar que el recurso presenta especial trascendencia
constitucional (SSTC 1/2015, de 19 de enero, FJ 2, y 23/2015, de 16 de fe-
brero, FJ 2), cumpliendo asi con el requisito derivado del art. 49.1 de la
LOTC.

4.2
La apreciacion de la especial trascendencia constitucional

En cualquier caso, y como se ha indicado, debe distinguirse el requisito for-
mal (justificacion de la especial trascendencia constitucional del recurso en
la demanda ex art. 49.1 de la LOTC) del requisito sustantivo o de contenido
(v. gr. efectiva trascendencia constitucional del recurso), el cual se valora en

39. En la sentencia comentada se citan los precedentes de la STC 17/2011, de 28 de fe-
brero, y los AATC 264/2009, de 16 de noviembre, y 28/2013, de 11 de febrero.
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sede de admision constatado el cumplimiento del requisito formal, pudiendo
resultar inadmitido el recurso de amparo por la carencia de cualquiera de los
dos requisitos*.

El requisito de especial trascendencia constitucional del recurso viene
desarrollado en el art. 50.1.b) de la LOTC, redactado por la Ley Organica
6/2007, disponiendo que “se apreciara atendiendo a su importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general efica-
cia, y para la determinacién y contenido de los derechos fundamentales”. La
doctrina ha entendido que ello supone una objetivacion del amparo constitu-
cional, que lo aproxima al certiorari norteamericano*!, desprovisto de ele-
mentos subjetivos, si bien tal afirmacion resulta matizada por los criterios
predefinidos en la STC 155/2009.

Por impulso de la STEDH de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Anton
c. Espana, el Tribunal en la actualidad viene expresando el motivo de ETC
en el cual encaja su decision por cuanto ello constituye una exigencia de
certeza, haciendo asi recognoscibles los criterios de aplicacion empleados al
respecto por el Tribunal Constitucional a la hora de admitir el recurso.

Desde la perspectiva de la decision sobre la apreciacion de la ETC, ex-
clusiva del Tribunal, la STC 46/2014, de 7 de abril, reitera que la ETC se
predica del recurso, y no de cada uno de los motivos en concreto, afirmando,
con cita de la STC 2/2013, de 14 de febrero, FJ 3, que una vez admitido el
recurso, por apreciarse la especial trascendencia constitucional, no es posible
seleccionar los motivos que deben ser objeto de enjuiciamiento en el proceso,
pues la especial trascendencia constitucional se exige del recurso y no de cada
uno de los motivos en concreto.

En el juicio decisorio de la ETC, y desde que se dictara la STC 155/2009,
el Tribunal se ha vinculado a los criterios expresados en los diferentes apar-
tados de la citada sentencia, los cuales va perfilando en sede aplicativa cuando
exterioriza el razonamiento sobre la ETC en sus resoluciones.

Asi, con fundamento en el apartado a) del FJ 2 de la STC 155/2009, de
25 de junio, el Tribunal ha apreciado la especial trascendencia en diferentes
recursos donde se aplicaba el nuevo marco normativo de los actos de comu-
nicacion tras las reformas procesales civiles de 2009, concretamente las ope-
radas por las leyes 13/2009, de 3 de noviembre, y 19/2009, de 23 de noviem-
bre.

40. AATC 188/2008, de 21 de julio, y 289/2008, de 22 de septiembre.
41. Por todos, ARAGON REYES, M., “La reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 85, 2009, pag. 19.
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En el ATC 164/2013, de 9 de septiembre, se funda la ETC en el nuevo
marco normativo del procedimiento de desahucio derivado de las reformas
legislativas de 2009, lo que permite ofrecer una interpretacion secundum
constitutionem de la normativa rectora de los actos de comunicacion procesal
a partir de la normativa aplicable especificamente a los desahucios derivados
del impago de rentas de alquiler.

En el mismo sentido, la STC 126/2014, de 21 de julio, también concreta
la ETC en la necesidad de que el Tribunal se pronuncie sobre el nuevo marco
normativo derivado de la reforma de la LEC operada por la Ley 19/2009, de
23 de noviembre, de medidas de fomento y agilizacion procesal del alquiler
y de la eficiencia energética de los edificios, y por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de una
nueva oficina judicial, que otorgan una nueva redaccion a los arts. 155y 156
de la LEC, pues tales preceptos habian servido de fundamento al 6rgano ju-
dicial para entender que era conforme a la legislacion vigente el intento de
notificacion de la celebracion de la subasta en el domicilio que constaba en
el titulo ejecutivo, y, no hallandose a la ejecutada en dicho domicilio, acudir
a la via edictal, por lo que la interpretacion otorgada a la reforma por el 6r-
gano jurisdiccional presentaba un riesgo de conflicto con el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 de la CE, segun la doctrina constitucional en
materia de actos de comunicacion y acceso al proceso.

En relacion con el apartado b) del FJ 2 de la STC 155/2009, la STC
173/2013, de 10 de octubre, aprecio la ETC en un supuesto de despido de
trabajadora embarazada en el que no consta que la empresa conociera el
estado de gestacion, que el art. 55.5 b) de la LET sanciona con declaracion
de nulidad, y que se pretendia que se aplicara también al supuesto de la
extincion del contrato en el periodo de prueba, con el argumento de que el
enjuiciamiento del caso permite al Tribunal aclarar o precisar [supuesto de
la letra b) de la STC 155/2009, de 25 de junio, supuesto b)] la doctrina
sentada en las SSTC 92/2008 y 124/2009, sobre la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva en relacion con el derecho a no sufrir discrimi-
nacion por razon de sexo, en los supuestos de despido de trabajadoras em-
barazadas en los que el empresario ignorase el estado de gestacion de la
trabajadora, determinando si el contenido y alcance de esa doctrina puede
ser extendido a otros supuestos de extincion contractual distintos del des-
pido y, mas concretamente, al supuesto del desistimiento empresarial du-
rante el periodo de prueba, que es el aspecto novedoso que presentaba este
recurso de amparo.

En relacion con el apartado c), podemos citar la STC 101/2015, de 25 de
mayo, que analizaba una cuestion relativa a las decisiones de inadmision a
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tramite del incidente excepcional de nulidad de actuaciones. La citada sen-
tencia afirma que, segun la doctrina del Tribunal, los 6rganos judiciales, a la
vista de la ordenacion del recurso de amparo tras la reforma operada por la
Ley Orgénica 6/2007, deben realizar una interpretacion no restrictiva de las
causas de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones, motivando
suficientemente su decision, puesto que la reforma ha acentuado la funcion
de los tribunales ordinarios como primeros garantes de los derechos funda-
mentales en el ordenamiento juridico, con el fin de lograr que la tutela y de-
fensa de esos derechos por parte del Tribunal Constitucional sea realmente
subsidiaria.

El incumplimiento de esta jurisprudencia constitucional que el Tribunal
puede observar es grave, carece de justificacion y dota de especial trascen-
dencia constitucional a este recurso, y asi, en relacion con esta misma cues-
tidn, entre otras, se ha pronunciado recientemente en las SSTC 153/2012, de
16 de julio, 9/2014, de 27 de enero, y 204/2014, de 15 de diciembre.

De ese modo, concurre el motivo de especial trascendencia constitucio-
nal recogido en el apartado e) del FJ 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio,
esto es, que la doctrina de este Tribunal sobre el derecho fundamental que se
alega podria estar siendo incumplida de modo reiterado por la jurisdiccion
ordinaria.

Finalmente, en relacion con el apartado f) del FJ 2 de la STC 155/2009,
el voto particular concurrente de la STC 11/2014, de 27 de enero, formulado
por la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias, al que se adhirieron los ma-
gistrados don Luis Ignacio Ortega Alvarez y don Andrés Ollero Tassara, plan-
tea la necesidad de un desarrollo mas depurado del motivo de ETC consis-
tente en el desconocimiento manifiesto del deber de acatamiento de la doctrina
del Tribunal Constitucional por parte del 6érgano de la jurisdiccion ordinaria
recogido en el citado apartado f), del fundamento juridico 2, de la citada STC
155/2009. En el caso se habia planteado una solucién del 6rgano judicial
distinta en un asunto sustancialmente idéntico a los decididos por el Tribunal
en las SSTC 103/2005 y 67/2009. En la resolucion recurrida no se recogia
una negativa expresa a aplicar dicha doctrina, pero la parte habia puesto de
manifiesto esta doctrina constitucional en el proceso a quo sin que hubiera
sido aplicada. En el voto concurrente, tras hacer referencia a los antecedentes
de las SSTC 1/2013, de 14 de enero, FJ 2, y 32/2013, de 11 de febrero, y de
los AATC 26/2012, de 31 de enero, y 141/2012, de 9 de julio, plantea la ne-
cesidad de clarificar el supuesto de negativa manifiesta a que se refiere el
apartado f) a fin de determinar si esta negativa ha de ser necesariamente ex-
presada o explicita, o si por el contrario también puede darse de forma impli-
cita.
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En definitiva, corresponde unicamente al Tribunal Constitucional apre-
ciar en cada caso la existencia o inexistencia de esa “especial trascendencia
constitucional”, esto es, si el contenido del recurso justifica una decision so-
bre el fondo, atendiendo, conforme al art. 50.1 b) de la LOTC, a “su impor-
tancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su
general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales” (entre otras, STC 95/2010, de 15 de noviembre, y STC
127/2013, de 3 de junio, FJ 2).
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3. El analisis y la medicion de los impactos
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5. Latransparencia en el proceso y la comunicaciéon
Resumen

Los proyectos de infraestructuras, equipamientos y servicios publicos
generan numerosos impactos (sociales, medioambientales, culturales) a
tener en cuenta en el proceso de evaluacion y de toma de decisiones. Esta
vision hacia la sostenibilidad y el desarrollo en el largo plazo, tanto pre-

Articulo recibido el 10/07/2015; aceptado el 08/09/2015.
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supuestaria y financiera como de desarrollo econdémico y social, solo
sera posible con una correcta evaluacion y seguimiento de los contratos
publicos.

La medicion de los impactos que producen estos contratos debe realizar-
se de forma correcta, con el fin de que los resultados generados faciliten
una interpretacion razonable y su correspondiente toma de decisiones.

El desarrollo y prestacion de los servicios publicos, con o sin infraestruc-
tura vinculada, requiere asi de un andlisis global de los citados aspectos,
fomentando la consideracion no solo de la rentabilidad financiera, sino
también de los restantes impactos internos y externos, con el fin de ge-
nerar un valor afiadido y una mayor afeccion de los ciudadanos por el

uso de sus recursos.

Palabras clave: infraestructuras, equipamiento y servicios publicos, evalua-
cion de proyectos publicos, sostenibilidad integral; sostenibilidad presu-
puestaria; analisis de impactos; medicion de impactos, desarrollo economi-
co, transparencia; Value for Money.

The comprehensive impact assessment, transparency and the commu-
nication in the context of public services

Abstract

The projects on infrastructures, public equipment and services generate
many impacts (social, environmental, cultural, etc.) which should be
considered in the assessment and the policymaking processes. This new
view towards a long term sustainability and development, understood
from the budgetary, financial, social and economic development pers-
pectives, it will be only possible through an accurate assessment and a
strict control of public contracts.

The evaluation of the impacts generated by these contracts should be
done correctly with the aim of carrying out a reasonable analysis which
subsequently will allow to take the corresponding decision.

The promotion and development of public services, either with or with-
out a related infrastructure, require a global analysis of the above men-
tioned impacts to emphasize both the financial profitability and the other
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internal and external impacts. The main goal of this procedure is to
generate added value and a stronger involvement of citizens in the use
of public funds.

Keywords: infrastructures, public equipment and services; public projects
assessment, global sustainability; budgetary sustainability;, impact as-
sessment; impact evaluation, economic development; transparency, Value
for Money.

1
Introduccion

Demasiado y durante demasiado tiempo, parecia que habiamos cam-
biado la excelencia personal y los valores de la comunidad por la mera
acumulacion de cosas materiales. Nuestro producto nacional bruto [...]
cuenta la contaminacion del aire y la publicidad de los cigarrillos, y las
ambulancias que borran la carniceria de nuestras carreteras. Cuenta
las cerraduras especiales para nuestras puertas y las cdrceles para las
personas que las rompen. Cuenta [ ...] la pérdida de nuestras maravillas
naturales resultado de un caotico crecimiento. Cuenta el napalm y
cuenta las ojivas nucleares [...]. A pesar de ello, el producto nacional
bruto no permite medir la salud de nuestros hijos o la calidad de su
educacion. No incluye la belleza de nuestra poesia [...] o la integridad
de nuestros funcionarios publicos. Tampoco mide ni nuestra inteligencia
ni nuestro valor, ni nuestra sabiduria ni nuestro aprendizaje, ni nuestra
compasion ni nuestra devocion a nuestro pais; en definitiva mide todo,
salvo lo que hace que la vida valga la pena.

Estas palabras, extracto del discurso de Robert Kennedy en la Universi-
dad de Kansas en 1968, semanas antes de ser asesinado, pretenden destacar
la necesidad de ampliar los criterios a tener en cuenta en el desarrollo de
nuestra sociedad, no solo contemplando los retornos econdémicos y financie-
ros, sino también aspectos sociales, medioambientales, culturales. Sin em-
bargo, esta vision hacia la sostenibilidad y el desarrollo en el largo plazo,
tanto presupuestaria y financiera como de desarrollo econdmico y social, solo
sera posible con una correcta evaluacion y seguimiento de los contratos pua-
blicos, y que estos se rijan por criterios exclusivamente técnicos, econémicos
y financieros,

La escasez de recursos financieros, el proposito de desarrollo social y la
obligada transparencia de la Administracion, sugieren la necesidad de realizar
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unos procesos de planificacion y evaluacion rigurosos, analizando los dife-

rentes impactos a generar y aplicando unicamente criterios técnicos y econo-

micos con vision de largo plazo.

Los aspectos fundamentales que se desarrollan en este articulo son los
siguientes:

1) Los proyectos de infraestructuras, equipamientos y servicios publicos
generan numerosos impactos a tener en cuenta en el proceso de evalua-
cion y de toma de decisiones: impactos econdmico-financieros, presu-
puestarios, sociales, medioambientales, etc. Por ello, tales iniciativas
deben organizarse adecuadamente en funcion de sus prioridades y eva-
luarse en funcién de la finalidad a la que estan destinadas.

i1) La medicion de los impactos que producen estos contratos, y su evalua-
cion, deben realizarse con una correcta seleccion de los criterios, de sus
ponderaciones y de los indicadores de medicion, de forma que los resul-
tados generados faciliten una interpretacion razonable y su correspon-
diente toma de decisiones.

iii) Tanto la citada evaluacion como el posterior seguimiento de los contra-
tos deben tener en cuenta la limitacion de la disponibilidad de los recur-
sos de todo tipo, lo que exige una buena planificacion para conseguir la
sostenibilidad —presupuestaria, econdmica, ambiental, social- como ob-
jetivo fundamental de toda Administracion.

iv) Finalmente, y como gestoras de los recursos publicos de los contribu-
yentes, las Administraciones Publicas deben esforzarse en la comunica-
cion con los ciudadanos, en un marco de transparencia de la gestion y
del uso de tales recursos, aportando una informacion clara, sencilla y
rigurosa.

Habitualmente, los procesos de evaluacion y estudios previos de los fu-
turos contratos se realizan de manera independiente en sus diferentes ambi-
tos, y en algunos casos no se realizan de manera rigurosa —o, simplemente,
no se realizan— algunos de los necesarios analisis. Toda inversion razonable
en estos estudios supondra la mitigacion posterior de sobrecostes o de situa-
ciones adversas, e incluso de contratos fallidos.

Pero no solo deben realizarse todos los estudios que la fase previa acon-
seje, sino que es conveniente realizar un analisis combinado de los diferentes
componentes analizados, con sus correspondientes ponderaciones caso por
caso, con el fin de disponer de una vision integral de la conveniencia o no de
promover el proyecto, todo ello en aras de la sostenibilidad en su conjunto.

Los cuatro epigrafes siguientes exponen de manera mas profusa los as-
pectos descritos.
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2
Los impactos generados por los contratos publicos

La razon de ser de los proyectos de infraestructuras, equipamiento y servicios
publicos es la mejora del entorno y de la vida de los ciudadanos, la vertebra-
cion del territorio, asi como el desarrollo, el aumento de la competitividad,
etc.

Todos estos beneficios y ventajas suponen la necesidad de intervencion
en diferentes ambitos, lo que provoca alteraciones e impactos diversos (so-
ciales, medioambientales, presupuestarios...) y de diferente signo (positivos
y negativos), por lo que debe analizarse no solo qué tipo de impactos se ge-
neran, sino en qué cuantia y qué signo, de forma que puedan posteriormente
evaluarse, analizando si los impactos negativos son asumibles y se compen-
san con los positivos o no.

Indicadar 2

mindicador 3

Indicador 4

7

ndicador 8 Indicador 5

Indicador &

(Muestra de la metodologia de evaluacion global E3 Tool desarrollada
por ARUP y ARGON Consultores)
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El desarrollo de las infraestructuras y servicios publicos supone la gene-
racion de impactos derivados de la intervencion en distintos dmbitos, tanto
financiero y presupuestario como social, cultural o medioambiental. Por ello,
deben tenerse en cuenta todos ellos, en mayor o menor medida, a la hora de
iniciar su promocion y estudio.

El objetivo general de las Administraciones Publicas se puede resumir
como la gestion de los recursos de los contribuyentes y su uso eficiente en la
provision de los servicios, para hacer del municipio, region o pais un lugar
con mejores condiciones y calidad de vida para sus ciudadanos. Esa gestion
de los servicios debe diferenciar a esa Administracion para hacer que sea un
destino atractivo para los ciudadanos y los diferentes agentes econémicos y
sociales. De manera mas detallada, los objetivos serian:

* la provision de los servicios (con sus equipamientos e infraestructuras)
requeridos y necesarios;

* la minimizacion de los impuestos y tasas (presion fiscal) a sus contribu-
yentes;

* la maximizacion de la eficiencia y del retorno de los recursos utilizados.

La consecucion de estos objetivos en un entorno de dificultad financiera
y control del déficit ptblico, requiere destacar un nuevo modo de desarrollar
la funcion publica y la prestacion de servicios, proporcionando unos servicios
de calidad y mejorando el retorno de los recursos. En conclusion, “hacer mas
con menos”.

A continuacidn, se describen los diferentes impactos agrupados por tipo-
logia, y que deben ser tenidos en cuenta en los procesos de desarrollo de estos
contratos publicos.

21
Impactos econémicos y financieros

Los principales impactos econdémicos que se generan por el desarrollo de los
contratos publicos son la creacion de empleo y de valor afiadido bruto e ingre-
sos fiscales, por un lado, y los ahorros de tiempo, de siniestralidad, de conta-
minacidn, etc., todos ellos contemplados desde el punto de vista del conjunto
de la sociedad, la region, el municipio o el area de influencia del proyecto.

Pero tales impactos positivos deben medirse junto con los costes gene-
rados por tales actuaciones, de forma que permitan discernir entre su idonei-
dad o no.

Por su parte, los impactos financieros fundamentales se contemplan, por
un lado, desde la perspectiva del proyecto en si mismo y de la potencial ren-
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tabilidad a generar, tanto desde el punto de vista del proyecto como de los
inversores y financiadores del mismo.

Por otro lado, otro impacto financiero crucial esta vinculado a los térmi-
nos y condiciones de las fuentes de financiacion, y se centra en la capacidad
de atraer tales recursos, por lo que debe realizarse un esfuerzo para hacer
atractivo el proyecto a los potenciales proveedores de la financiacion. Y este
aspecto esta vinculado a la distribucion y asignacion de los riesgos del con-
trato entre las dos principales partes del mismo: la Administracion y el socio
privado.

Los impactos econdmicos y financieros implican la necesidad de anali-
zar convenientemente la demanda futura de usuarios, y de realizar una ade-
cuada estructuracion de la financiacion y de la distribucion de riesgos entre
las partes.

Teniendo en cuenta los citados impactos, cabe destacar dos procesos
fundamentales a llevar a cabo durante la fase de andlisis en el &mbito econo-
mico-financiero: (i) las estimaciones de demanda y prognosis de utilizacion
de la infraestructura o el servicio proyectados, y (ii) la estructuracion de la
financiacion necesaria para su desarrollo.

Asi, los estudios de demanda sobre los futuros usuarios/beneficiarios
son relevantes no solo en las infraestructuras y servicios cuya remuneracion
se basa en una tarifa unitaria aplicada sobre una prognosis de demanda, sino
también en los contratos basados en la disponibilidad-calidad del servicio,
ya sean las modalidades de contrato realizadas con estructuras de asocia-
cion publico-privada (“APP”) o con financiacion presupuestaria. Variacio-
nes sustanciales en la demanda real respecto de la demanda prevista pueden
provocar la insolvencia del operador o el concesionario, o, por el contrario,
el encarecimiento innecesario del proyecto para los usuarios o la Adminis-
tracion.

En cuanto al segundo aspecto, una adecuada estructuracion financiera
supondra un menor importe a dedicar al coste financiero (y, con ello, un coste
total del proyecto mas reducido), lo que se traducird en menores tarifas al
usuario o menor coste al contribuyente.

2.2
Impactos presupuestarios
Pero unos impactos econdmicos y financieros con resultados favorables no

son razon suficiente para recomendar la puesta en marcha de una nueva in-
fraestructura, o la contratacion de un servicio publico con un dimensiona-
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miento determinado. Como hemos mencionado, todo ello implica potenciales
ingresos fiscales, pero también unos costes y unos riesgos, y, en consecuen-
cia, tiene una repercusion directa en los presupuestos de las Administraciones
implicadas.

Con la premisa de que los recursos —de usuarios o contribuyentes— son
limitados y de que las Administraciones deben contar con la eficiencia entre
sus objetivos, es importante analizar con rigor los efectos potenciales de estas
iniciativas publicas en los presupuestos de las Administraciones involucra-
das.

El desarrollo de infraestructuras y servicios publicos tiene como princi-
pal impacto el incremento de los costes, bien como gasto corriente (en el
capitulo 2) o bien como inversiones reales (en el capitulo 6) en funcion del
tipo de contrato planteado. A su vez, y en funcién de la potencial consolida-
cion de dicho contrato con sus presupuestos, también tendra su efecto en la
deuda o pasivos financieros (capitulo 9). Por otro lado, el contrato podria
implicar ingresos fiscales para la Administracion en funcion de las figuras
impositivas y tasas que sean de su competencia.

En conjunto, debe analizarse el impacto neto de unos y otros efectos
presupuestarios y su implicacion en los valores y ratios de ahorro bruto, equi-
librio corriente, estabilidad presupuestaria... Y dicho analisis debe tomarse
en consideracion como una parte del analisis global de los diferentes grupos
de impactos que generan estas iniciativas.

23
Impactos sociales

La competitividad de un territorio se circunscribe a diversos factores, entre
los que destaca la necesidad de disponer de unas buenas infraestructuras que
permitan la comunicacion del mismo con otras areas y la movilidad dentro de
ese territorio, y de unas buenas dotaciones y servicios publicos que permitan a
su poblaciodn disfrutar de un estado de bienestar que suponga un marco idoneo
para desarrollarse econdmica, social y culturalmente.

Una sociedad con infraestructuras y servicios de alta calidad ofrece una
mayor probabilidad de generar riqueza, formacion, innovacidon y mejora con-
tinua, y todo ello redundara en una mayor productividad y calidad de vida, y,
con una adecuada gestion, en una mejor distribucion.

El retorno de la inversion en infraestructuras y servicios trasciende el
impacto econdmico y presupuestario; una sociedad innova y aporta valor
cuando dispone de todas sus necesidades bésicas con un alto nivel de calidad.
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Por otro lado es preciso asegurar que aspectos como la seguridad y salud,
las consecuencias de las expropiaciones, la diversidad, etc. cumplen los es-
tandares de una sociedad justa y avanzada.

24
Impactos medioambientales

Cualquier nuevo proyecto de inversion requiere un analisis medioambiental
que permita asegurar que aspectos como la calidad del aire, biodiversidad,
adaptacion climatica, eficiencia energética y demas indicadores son tenidos
en cuenta como hipdtesis de partida y otorgandoles la prioridad que el mundo
de hoy les concede.

La planificacion a largo plazo de infraestructuras y servicios, por parte
de cualquier Administracion, requiere considerar como claves los impactos
medioambientales y la mitigacion de los mismos, maxime cuando en los ul-
timos tiempos resulta cada vez mas palpable que una inversion responsable
va en paralelo con una mayor rentabilidad.

Todas las grandes instituciones de crédito internacionales, asi como or-
ganizaciones multilaterales, otorgan hoy en dia una importancia méxima al
respeto al medio, y las politicas sociales y medioambientales forman parte de
la agenda de cualquier nueva iniciativa.

Y todo ello esta relacionado con los criterios de sostenibilidad, teniendo
gran relevancia las politicas con vision de largo plazo que favorezcan una
gestion mas eficiente y razonable de los recursos.

3
El andlisis y la medicion de los impactos

Si bien para realizar el analisis y medicion de los impactos descritos exis-
ten diversos procedimientos aplicables de manera independiente (evaluacion
econdmica, analisis de viabilidad financiera, analisis de sostenibilidad presu-
puestaria, analisis de retorno e impacto social, analisis de impacto ambien-
tal...), no es habitual realizar un andlisis integral sobre la medicion de todos
estos impactos.

La utilizacion de las diferentes metodologias debe ser coherente, rigu-
rosa, y basarse en criterios exclusivamente técnicos, econdémicos y financie-
ros, con vision global de largo plazo que fomente la sostenibilidad, tanto
presupuestaria y financiera como de desarrollo econdmico y social.
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La importancia de dicho analisis global integrando los retornos genera-

dos por los diferentes impactos, tal como se ha ido explicando en el epigrafe
anterior, radica en que aporta una vision de gran interés y utilidad en la toma
de decisiones. De este modo, un andlisis global sobre la conveniencia de
llevar a cabo un proyecto publico, no solo deberia contemplar la evaluacion
del retorno econdmico y financiero, sino incluir también un analisis de im-
pacto interno y un analisis de impacto externo:

Andlisis de impacto interno: incluye aquellos impactos que tienen rela-
cion con los aspectos propios de la Administracion promotora. Entre
ellos, podemos destacar el impacto fiscal en la Administracion, los ries-
gos de consolidacion de la deuda del proyecto, la disponibilidad de re-
cursos, el coste de los riesgos retenidos por la Administracion, la reper-
cusion contractual, etc. Este grupo de impactos deben evaluarse
conjuntamente con el retorno financiero para aportar una vision mas
completa de la conveniencia o no de llevar a cabo el desarrollo del pro-
yecto.

Analisis de impacto externo: incluye aquellos impactos que tienen rela-
cion con el entorno y ambito de influencia de la Administracién promo-
tora. Entre ellos, podemos citar la razonabilidad de la actuacion, la per-
cepcion y satisfaccion de los usuarios, los efectos medioambientales, el
impacto social en movilidad, creacion de empleo, etc. Al igual que en el
caso anterior, este grupo de impactos deben evaluarse conjuntamente
con el retorno financiero y el impacto interno, con el fin de aportar una
vision global de la conveniencia o no de llevar a cabo el desarrollo del
proyecto.

El proceso de evaluacion global debe pretender la mejora continua y la

sostenibilidad en el largo plazo, mediante el equilibrio adecuado entre los tres
objetivos a lograr por las Administraciones:

Economia: consiste en la prestacion de servicios al coste optimo, mini-
mizando el coste de los recursos y, por tanto, de las aportaciones de los
contribuyentes y de los usuarios.

Eficiencia: consiste en la prestacion de servicios con productividad y
rendimiento, disefiando los contratos de la manera mas adecuada para
una maximizacion de los retornos a partir de los recursos empleados.
Efectividad: consiste en la prestacion de servicios con la obtencion de
resultados que generen impactos cualitativos y cuantitativos.
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E3 Tool

Economia
Eficiencia
Efectividad

(Muestra de la metodologia de evaluacion global E3 Tool desarrollada por ARUP
vy ARGON Consultores)

En resumen, el proceso de evaluacion integral debe pretender la mejora
continua, la sostenibilidad, la responsabilidad y la transparencia, mediante el
equilibrio adecuado entre los tres objetivos a lograr: economia, eficiencia y
efectividad; es decir, gastar menos, gastar bien y gastar inteligentemente.

Una vez realizado un analisis preliminar sobre la conveniencia o no de
iniciar los estudios previos, en el &mbito del andlisis de impactos econdmicos
y financieros conviene distinguir entre la financiacion de las infraestructuras
y servicios y el pago de los mismos para evitar errores frecuentes. La finan-
ciacion (presupuestaria o extrapresupuestaria) es el adelanto de los recursos
financieros para realizar las inversiones, mientras que el pago supone decidir
quién hace frente a sus costes durante la explotacion (los usuarios o los con-
tribuyentes).

A este respecto, destaca uno de los procesos de analisis fundamentales,
que es el que permite comparar cudl de las vias de financiacion, tanto con
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modelos tradicionales presupuestarios como con estructuras extrapresupues-
tarias (APP), es mas conveniente. Para ello, no solo deben tenerse en cuenta
los potenciales costes estimados durante la vida del contrato, sino también el
coste de los riesgos retenidos por la Administracion en cada uno de esos mo-
delos. Una de las metodologias habituales es la conocida como “Value for
Money”, aunque existen metodologias similares —seguramente mas intuitivas
y aplicables a las particularidades de nuestras Administraciones— que debe-
rian aplicarse.

En Espana, la metodologia de comparacion de “Valor por dinero” ha
tenido escasa aplicacion hasta la fecha, porque imperaban generalmente otros
criterios (no consolidacion, disponibilidad de recursos extrapresupuesta-
ri0s...). No obstante, una decision tan relevante como el tipo de financiacion
a aplicar y la comparativa de los costes totales previstos requiere inexcusa-
blemente la utilizacion de alguna de estas metodologias en esta fase del pro-
ceso de decision.

En cuanto al criterio de quién debe pagar estas infraestructuras y servi-
cios publicos, bien los usuarios o bien los contribuyentes, debe huirse de
criterios sin fundamento o que pretendan obtener ventajas politicas, debido a
las distorsiones y problemas que generan durante su desarrollo. Por el con-
trario, los criterios deben ser técnicos, econdmicos y sociales, fomentando la
idea del pago por el usuario, lo que mitiga los efectos perversos de las sub-
venciones cruzadas y de las disfunciones de las curvas de oferta y demanda.

El anélisis financiero permitird conocer si el proyecto es susceptible de
ser financiado de manera independiente, sobre la base de que generaré flujos
financieros positivos durante la vida del mismo que permitan recuperar los
recursos invertidos en condiciones de mercado y con una asignacion ade-
cuada de los riesgos. Ademas, nos dara informacion sobre la potencial nece-
sidad de recursos publicos, tanto en la fase de inversion como en la de explo-
tacion. Y es precisamente en estos casos en los que se requiere una evaluacion
mas completa y rigurosa del proyecto que permita justificar, o no, la utiliza-
cion de tales recursos publicos.

El andlisis de sostenibilidad presupuestaria facilita la prevision sobre la
evolucion estimada de las cuentas publicas de las Administraciones involu-
cradas, proporcionando informacion sobre las previsiones de estabilidad, el
déficit, etc. Todo ello es fundamental a la hora de decidir no solo si acometer
o no el proyecto, sino también cudles son el momento y la estructura de con-
trato mas convenientes.

El andlisis social y medioambiental permitird asegurar el cumplimiento
de estandares internacionales que llevan en paralelo un mayor retorno social
y econdmico a largo plazo. Es preciso tener en cuenta la gestion de los grupos
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de interés, la participacion ciudadana, la eficiencia en el uso de los recursos,
la evaluacion del riesgo del medio natural, la eficiencia energética. Todos
estos factores deben contemplarse no como indicadores a cumplir, sino como
aspectos clave en el proceso de planificacion de las nuevas inversiones.

Con una vision de este tipo, pero utilizando criterios objetivos y razona-
bles, los proyectos pueden tener un retorno global muy diferente al de un
alcance mas restrictivo. Esto permitiria la valoracion de dichos proyectos por
grupos de financiacion mas novedosos y que estan mostrando un fuerte cre-
cimiento en paises de nuestro entorno.

4
La sostenibilidad como objetivo ineludible

Tal como se ha puesto de manifiesto en los epigrafes anteriores, no solo es

importante el analisis habitual de los diferentes impactos a generar por los

contratos publicos, sino que también se consideran relevantes tres evaluacio-
nes adicionales por su escasa aplicacion en general:

—  La evaluacion del impacto social, que tendrd un mayor sentido en deter-
minadas infraestructuras, equipamientos o servicios publicos.

— La evaluacion comparativa de la tipologia del contrato y la financiacién
(presupuestaria vs APP) con el fin de seleccionar el modelo mas conve-
niente.

— La imprescindible evaluacion integral del conjunto de impactos (finan-
cieros, internos y externos) como via para promover un potencial mayor
grado de acierto en la toma de decisiones.

Las infraestructuras y servicios publicos deben contribuir a un desarrollo
sostenible, no solo financiero y presupuestario, sino también de la sociedad y
el entorno. La evaluacion de los proyectos debe, por tanto, incluir el analisis
integral de retornos con una perspectiva mas ambiciosa.

Teniendo en cuenta los citados objetivos de las Administraciones, se
debe fomentar la utilizacion con vision econdmica, eficiente y efectiva de los
recursos, tanto para que pueda tener repercusion en un mayor niumero de
personas como para que tal repercusion y la capacidad de las Administracio-
nes tengan el mayor grado de sostenibilidad en el largo plazo.

La escasez de recursos publicos, la necesidad de repartir el peso del es-
fuerzo inversor entre diferentes generaciones, y las eficiencias y sinergias que
pueden darse en la colaboracion entre los sectores publico y privado, han
fomentado la profusion de estructuras de APP en los modelos de contratacion
de las Administraciones.
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Un proceso ordenado de desarrollo supondra ventajas en los territorios,
beneficiando a sus habitantes y ciudadanos, y, como retorno de ello, redun-
dando en una mejor consideracion de las ciudades y las Administraciones que
las gobiernan.

A este respecto, desde hace ya varios afios, distintas entidades financie-
ras presentan estadisticas que avalan que aquellos proyectos que se financian
teniendo en cuenta aspectos claves de la sostenibilidad son al menos tan efi-
cientes, desde un punto de vista de rentabilidad-riesgo, como la inversion
tradicional, si no mas. Asi, es importante disociar la idea erronea de que
mayor sostenibilidad implica menor rentabilidad financiera. Aplicando enfo-
ques de evaluacion integral y tomando en consideracion dichos criterios de
sostenibilidad e impacto social, los procesos de inversion tendran incluso una
mayor aceptacion por parte de los ciudadanos.

5
La transparencia en el proceso y la comunicacién

Las ideas expuestas muestran la importancia de llevar a cabo un proceso de
analisis completo, como elemento clave tanto para mitigar los riesgos de fra-
caso de los contratos publicos como para favorecer la sostenibilidad.

Pero el rigor y la evaluacion integral no deben estar refiidos con la sen-
cillez en la manera de realizar los trabajos de evaluacioén y en la manera de
presentar los resultados y comunicarlos a los ciudadanos, logrando de este
modo un nivel de transparencia deseable en las Administraciones y una ma-
yor aceptacion social.

Para ello, se cuenta con herramientas de andlisis y evaluacion integral
que presentan las siguientes ventajas: facilitan la toma de decisiones, ayudan
a priorizar proyectos y modelos de financiacion, aportan mayor rigor y trans-
parencia, permiten identificar proyectos financieramente sostenibles y con
mayor valor e impacto global, y facilitan la posterior entrada de recursos de
financiacion mas diversos.

El hecho de que una Administracion lleve a cabo las actuaciones de ma-
nera econdmica, eficiente y efectiva permitird hacer un uso adecuado de los
recursos, y, con ello, presentar unos resultados presupuestarios favorables.
Asi, la obligacion de las Administraciones es aprovechar los recursos dispo-
nibles y esperados de una manera responsable, rindiendo cuentas de manera
transparente.

Es preciso que las distintas Administraciones interioricen el hecho de
que procesos como la participacion ciudadana y la involucracion y gestion de
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grupos de interés aportan un valor afiadido al proyecto, ademas de convertir
la transparencia en algo intrinseco al mismo. Todo esto permitird una mayor
afeccion de los ciudadanos, que podran apreciar el verdadero papel de las
Administraciones como servidores publicos.

En conclusion, el desarrollo y prestacion de los servicios publicos, con
o sin infraestructura vinculada, requiere de un analisis global de todos los
aspectos concernientes (técnicos, presupuestarios, economicos, ambientales,
sociales...), favoreciendo la evaluacion global de los mismos y de sus impac-
tos. De este modo, se deberan tener en cuenta no solo la rentabilidad finan-
ciera, sino también los impactos internos y externos descritos, y favorecer una
mayor involucracion de los grupos de interés y sociales con el fin de generar
un valor afiadido y una mayor afeccion de los ciudadanos.
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El derecho al olvido en Internet

Resumen

En este trabajo se van a analizar diversas cuestiones de plena actualidad
en la gestion administrativa —con especial afectacion al ambito local—
relacionadas con el derecho a la informacion. En concreto se trata de la
transparencia administrativa regulada en la Ley de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno, cuyo ambito subjetivo referi-
do a las entidades locales es objeto de especial atencion, de la proteccion
de datos con relacion a la publicacion en Internet de determinados fiche-
ros, y del “derecho al olvido” en Internet a la luz de las directivas eu-
ropeas y de la jurisprudencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, y posteriormente de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional.

Articulo recibido el 02/06/2015; aceptado el 09/09/2015.
1. Ponencia presentada en el Ciclo de Seminarios de Actualizacion Juridica Local Josep
Maria Esquerda 2015, organizado por la Diputacion de Barcelona, el 29 de mayo de 2015.
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Palabras clave: derecho de informacion, informacion local; transparencia
administrativa, proteccion de datos; ficheros de facturas, derecho al olvido;
Internet y derecho al olvido; gestion local transparente.

Questions regarding the right to information in the management of ad-
ministrative local affairs

Abstract

This article analyzes several particularly tropical questions regarding
the management of administrative affairs —emphasizing in particular the
local government— and the right to information. The article focuses on
administrative transparency as it is framed by the Law on transparency,
access to public information and good governance, paying particular
attention to the provisions related to local government, data protection
in relation to the publication of specific files on Internet; and the “right
to forget” on internet in light of the European Directives and the case-
law of the Court of Justice of the European Union and the Spanish Au-
diencia Nacional.

Keywords: right to information; local information; administrative transpa-
rency; data protection, invoice files; right to forget; Internet and the right to
forget; transparent local government.

1
Introduccion

TRANSPARENCIA y DERECHO AL OLVIDO en Internet son dos manifes-
taciones relacionadas del acceso a la INFORMACION. Mientras la transpa-
rencia se refiere a la supresion de trabas que impidan tener conocimiento o
estar informado de los datos relativos a la gestion administrativa, el derecho
al olvido supone justo lo contrario: suprimir los canales de acceso a determi-
nada informacion que pudiera afectar a la intimidad de las personas que no
han consentido en la cesion de sus datos personales, y/o que se trate de infor-
macion carente de interés publico.

Vamos a exponer en este trabajo ambas manifestaciones relacionadas
con el derecho a la informacion.
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2
La transparencia

Tras las ultimas elecciones municipales y autondmicas, los ciudadanos estan
diciendo a gritos a los partidos politicos en general que una fase de nuestra
vida democratica, en la que se extendian “cheques en blanco” para la actua-
cion administrativa, ha llegado a su fin, acabando con la hasta ahora confian-
za ciega en los gestores politicos. Ahora son tiempos en que los ciudadanos
quieren tener un control mucho mas estrecho de lo que los politicos hacen,
en que quieren transparencia total de la gestion de lo publico, en que quieren
que sea realmente el interés general el que guie sus actuaciones. Existe, en
fin, un hartazgo de la corrupcion de unos cuantos politicos desaprensivos —en
absoluto se puede generalizar—y del uso ilegitimo de lo publico como si fuera
de su propiedad.

La aprobacion de la Ley de transparencia, acceso a la informacion pi-
blica y buen gobierno —Ley 19/2013, de 9 de diciembre (en adelante LT)—
hace mas de un ano y medio, pese a los diferentes plazos de vacatio legis, va
dando, poco a poco, sus manifestaciones de aplicacion. Una de ellas es la Ley
que con el mismo titulo —y, curiosamente, mismo niimero— se ha promulgado
por el Parlamento de Cataluna: la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, cuya disposicion
final cuarta recoge un diferente plazo de entrada en vigor —seis meses y un
afo, todavia no cumplidos— seglin la parte de la Ley a que se refiere y segun
se trate de entes que integran la Administracion local o cualquier otra Admi-
nistracion o sujeto obligado de la Ley.

La implementacion real de la transparencia, de verdad y sin parches o
tapujos, serd, desde luego, el cambio efectivo y radical en el funcionamiento
del sector publico que todo el mundo desea, ademas de suponer cumplir con
el compromiso de nuestro pais con la Alianza por el Gobierno Abierto —Open
Government Partnership—y el Convenio Europeo de Acceso a los Documen-
tos Oficiales, del Consejo de Europa, el Convenio 2052.

Si la Ley de Transparencia se desarrolla adecuadamente, aparte de tener
unas Administraciones mas modernas y agiles, se pondran trabas a la corrup-
cion y practicas corruptas —las corruptelas son casi peores—, que es uno de los
grandes males de la sociedad moderna, se obtendra un ahorro en beneficio de
toda la ciudadania, y se recuperaria la confianza en las instituciones, en la
politica y los servidores publicos.

2. Convenio 205, firmado en Tromse el 18 de junio de 2009.
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Pese al titulo y contenido de la Ley 19/2013, transparencia y acceso a la
informacion publica no son conceptos similares, ni siquiera paralelos. El ac-
ceso a la informacion publica es un derecho de los ciudadanos que garantiza
la transparencia, previsto en el articulo 105 b) CE, aunque la Ley de Trans-
parencia no se refiere solo al Gobierno y a la Administracion del Estado,
dados los sujetos obligados a que se refieren los articulos 2 y 3 de la Ley.

Aunque la Ley de Transparencia ha configurado un derecho de acceso a
la informacion publica de naturaleza puramente administrativa (asi se des-
prende de la propia estructura de la Ley), pues surge como consecuencia de
la transparencia administrativa, tal y como se indica en el mismo articulo 1
LT —“Esta Ley tiene por objeto ampliar y reforzar la transparencia de la acti-
vidad publica, regular y garantizar el derecho de acceso a la informacion re-
lativa a aquella actividad”—, creo, sin embargo, que este derecho a acceder a
la informacion publica ha de ser considerado, igual que lo ha sido el derecho
a la proteccion de datos personales, un derecho humano, derecho fundamen-
tal de ultima generacion, fuera de listas cerradas y estaticas, tal y como viene
siendo recogido por el TEDH. Y este derecho de acceso, que tiene su anclaje
en el articulo 20 CE, esta directamente relacionado con la transparencia y, al
final, con la lucha contra la corrupcion.

Todo esta relacionado; de acuerdo con el apartado 2 del articulo 2 LT, a
los efectos previstos en el Titulo I, relativo a la transparencia de la actividad
publica, se entiende por Administraciones Publicas los organismos y entida-
des incluidos en las letras a) a d) del apartado 1. Vamos a referirnos, por estar
en un seminario de actualizacion juridica local, precisamente a los apartados
a) y d), que dicen asi:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
comunidades autonomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla y las
entidades que integran la Administracion local.

Este apartado se corresponde basicamente con el articulo 2.1 LRJPAC

—en el mismo sentido, el articulo 3.1 a) de la Ley de Transparencia catalana:
entes que integran la Administracion local en Catalufia—. Por entidades que
integran la Administracion local habra que estar a la nocion basica contenida
en el articulo 3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.

d) Las entidades de Derecho Publico con personalidad juridica pro-
pia, vinculadas a cualquiera de las Administraciones Publicas o
dependientes de ellas, incluidas las Universidades publicas.

No se hace referencia a categoria formal alguna, lo que permite (i) abar-
car cualquier tipo de entidad institucional, con independencia de su grado de
autonomia (instrumental o independiente), de su sujecion a una forma tipica
o atipica, o de su ambito estatal, autondomico o local, e (i1) incluir a los con-
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sorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren la
LRJPAC —art. 6y la legislacion de régimen local. En el mismo sentido se
refiere el articulo 3.1 b) de la Ley catalana 19/2014.

Aparte de las anteriores —entidades consideradas Administraciones Pu-
blicas—, la LT se refiere en la letra g) del citado articulo 2.1 a las entidades
juridico-privadas integrantes del sector publico —no se trata de Administra-
ciones Publicas (por lo que estan excluidas de la LRJPAC)—. Asi:

g) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea
superior al 50 por 100.

Pese al tenor del porcentaje (> 50 %) —la Ley catalana de transparencia
se refiere a “sociedades con participacion mayoritaria o vinculadas”—, alguna
jurisprudencia habia entendido que el derecho de acceso alcanza a las socie-
dades mercantiles cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad
local, en relacion a las cuales el abanico de potestades con que cuenta la
corporacion local en orden al control contable, econémico y financiero “hace
dificil creer que la demandada no pueda disponer del documento solicitado”.
Es el caso de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Malaga) de 29 de marzo de 2004, en el que el Ayuntamiento habia alegado
que el documento solicitado (una escritura publica de un contrato de com-
pra-venta) estaba en poder de una sociedad mercantil creada por la corpora-
cion, pero con personalidad juridica propia. El Tribunal concluyé que las
facultades de control y fiscalizacion que a la entidad local corresponden
“hace altamente improbable la realidad de dicha informaciéon de ahi que la
Sala entiende que el documento solicitado no se encuentra fuera de la dis-
ponibilidad de la corporacion”. Para llegar a esta afirmacion la sentencia
alude al art. 203 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, segtn el
cual los funcionarios municipales que tengan a su cargo la funcion interven-
tora, asi como los que se designen para llevar a efecto los controles finan-
cieros y de eficacia, cuyo control corresponde al Pleno, podran recabar de
los servicios de las entidades locales, de sus organismos autonomos y de las
sociedades mercantiles de ellas dependientes cuantos antecedentes conside-
ren necesarios, efectuar exdmenes y comprobacion de libros, cuentas y do-
cumentos que consideren precisos. De modo similar se pronuncié la Comi-
sion Nacional de Acceso, Evaluacion y Seleccion Documental de Cataluiia
en el Dictamen 6/2009 relativo a la Sociedad Urbanistica Metropolitana de
Rehabilitacion y Gestion SA, dependiente del Consejo Comarcal Barcelo-
nés.

Se trataba, en todo caso, de un acceso mediato o indirecto. En cambio,
como es logico, se habia rechazado la pretension dirigida a un ayuntamiento
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de acceder a documentacion de una sociedad privada con participacion mi-
noritaria de capital publico.

Por su parte, la LT da el paso de incluir estas entidades juridico-privadas
integrantes del sector puiblico como sujetos directamente obligados por la
Ley, sujecion que no es exigida por el Convenio 205. Asimismo, debe obser-
varse que la LT va mas lejos de la nocion de “poder adjudicador” del Texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico —art. 3.3—.

A este respecto, debe recordarse que ya el articulo 49 de la Ley de Patri-
monio Histérico del Estado dispuso que forman parte del patrimonio docu-
mental los documentos conservados o reunidos en el ejercicio de su funcion
no solo por cualquier organismo o entidad de caracter publico, sino también
por las personas juridicas en cuyo capital participen mayoritariamente el Es-
tado u otras entidades publicas, criterio que seria seguido por la legislacion
autondmica. Y esta integracion en el patrimonio documental de titularidad
publica supone la sujecion de tal documentacion a las reglas de consulta pu-
blica establecidas en la misma LPHE —art. 57—.

h) Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en

materia de fundaciones.

También previstas las “fundaciones del sector publico” en el articulo 3.1 b)
de la Ley 19/2014 catalana, igual que ocurre con las entidades del apar-
tado anterior, debe senalarse que la sujecion de fundaciones del sector publico
no es exigida por el Convenio 205. La remision a la legislacion en materia de
fundaciones para determinar cuéles son fundaciones del sector ptblico, obliga
acudir a la Ley estatal 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, asi como
a la legislacion propia de cada comunidad autéonoma, ya que la primera solo
se refiere a las fundaciones estatales.

i) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos

v entidades previstos en este articulo. [...]

Este seria el caso de las asociaciones creadas por entidades locales. Asi,
de acuerdo con la LBRL —disposicion adicional 5.%—, las entidades locales
pueden constituir asociaciones, de ambito estatal o autonémico, para la pro-
teccidon y promocion de sus intereses comunes, a las que se aplicara su nor-
mativa especifica y, en lo no previsto en ella, la legislacion del Estado en
materia de asociaciones.

En este sentido, al articulo 3.3 de la Ley catalana prevé que los munici-
pios pueden cumplir sus obligaciones de transparencia y las que derivan del
derecho de acceso a la informacion publica, de forma asociada o mediante
formulas de cooperacion establecidas con los entes locales supramunicipales
o con la Administraciéon de la Generalidad, si por razones de capacidad o
eficacia no pueden cumplirlas directamente.
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En definitiva, a diferencia de la LRJPAC, que limitaba su aplicacion a
las Administraciones Publicas en sentido estricto (territoriales o generales e
institucionales o especializadas), la LT extiende expresamente su &mbito sub-
jetivo a casi todos los 6rganos constitucionales y estatutarios, a las corpora-
ciones de derecho publico y, sobre todo, a las entidades juridico-privadas que
integran el sector publico.

3
Proteccion de datos

La Agencia Espaiola de Proteccion de Datos ha hecho publico de forma des-
tacada, en su web, un informe juridico fechado el 23 de marzo y numerado
como 119/2012, emitido a resultas de consulta planteada por un ayuntamien-
to. Ese informe analiza la publicacion en las webs municipales de datos de
contratistas relativos a deudas con ayuntamientos, que se han generalizado a
resultas del Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determi-
nan obligaciones de informacion y procedimientos necesarios para establecer
un mecanismo de financiacion para el pago a los proveedores de las entidades
locales de aquellas deudas liquidas vencidas, exigibles y derivadas de con-
tratos de obras, servicios o suministros, cuyas facturas o solicitudes de pago
hubieran tenido entrada en el registro del ayuntamiento antes del 1 de enero
de 2012.
El articulo 3 del citado Real Decreto-ley, en su apartado 1.°, establece
que:
1. Las entidades locales deberan remitir, por via telematica y con firma
electronica, al organo competente del Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas, con fecha limite el dia 15 de marzo de 2012, una
relacion certificada de todas las obligaciones pendientes de pago que
reunan los requisitos establecidos en el articulo anterior y comprensiva
de la siguiente informacion:
a) Identificacion del contratista que incluira el codigo o numero de
identificacion fiscal, denominacion social y su domicilio social.
b) Importe del principal de la obligacion pendiente de pago, impuesto
sobre el valor anadido o impuesto general indirecto canario in-
cluido en su caso, sin inclusion de intereses, costas judiciales o
cualesquiera otros gastos accesorios.
c¢) Fecha de entrada en el registro administrativo de la factura, factura

rectificativa en su caso, o solicitud de pago equivalente anterior al
1 de enero de 2012.
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d) Expresion de si se ha instado por el contratista la exigibilidad ante
los tribunales de justicia antes de 1 de enero de 2012.

En relacién con ese elenco o lista, el Real Decreto-ley prevé en el ar-
ticulo siguiente, el 4, la posibilidad de que los proveedores puedan verificar
si han sido incluidos en la misma mediante la consulta y un mecanismo, a
base de certificaciones individuales, corrector de las omisiones o inexactitu-
des de dicha relacion. En concreto, y sobre la posibilidad de consulta, el texto
dice asi:

1. Las entidades locales permitiran a los contratistas consultar su in-

clusion, en la relacion certificada remitida de acuerdo con el articulo 3

v en caso de estar incluidos podran conocer la informacion que les

afecte con respeto a la normativa de proteccion de datos de cardcter

personal.

Pues bien, muchos ayuntamientos han colgado el listado remitido al Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Publicas en abierto cien por cien en
sus respectivas paginas web, lo que supone: (i) el proveedor no solo tiene
acceso a la informacion referente a €1, que es lo que dice el precepto, sino
también a toda aquella referente al resto de proveedores incluidos en el lis-
tado; (ii) cualquier persona puede acceder al contenido del listado, posibili-
tando que algun acreedor pudiera conocer que su deudor esta incluido en la
lista y que puede tener expectativa de cobro.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos concluye que: “se consi-
dera que la publicacion en Internet de los datos contenidos en el denominado
por la consultante ‘fichero de facturas’ referidos a quienes no tengan la con-
dicion de persona juridica o se refieran a comerciantes, industriales o navieros
el ambito exclusivo de su actividad empresarial, de forma que la informacion
sea libremente accesible por cualquier persona implica una cesion de datos
que no encuentra amparo, sin el consentimiento del interesado, ni en el ar-
ticulo 11 de la Ley Organica 15/1999 ni en el articulo 7 f) de la Directiva
95/46/CE. De este modo, la inclusion de estos datos en Internet unicamente
seria posible si el acceso quedase limitado al propio interesado mediante la
inclusion previa de varios datos que solo €l pudiera, en principio, conocer”.

4
El derecho al olvido en Internet
La progresiva universalizacion de Internet, que combina una enorme capacidad

de almacenaje con motores de buisqueda que permiten localizar cualquier dato
en cuestion de segundos, y con extrema facilidad, puede significar el fin del ol-
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vido. La perennidad de la informacion implica nuevos desafios para el derecho,
basicamente determinar si una persona puede lograr borrar su pasado.

El derecho al olvido en Internet es el término universalmente aceptado,
pese a que, ciertamente, el olvido no es un derecho en si mismo, sino un proceso
mental que no puede ser objeto de reclamacion. La aceptacion del término
“derecho al olvido” nos vincula a un derecho relacionado con el Habeas Data
y la proteccion de datos personales: el derecho de cancelacion y oposicion de
datos personales para evitar su difusion universal y permanente en Internet. Asi,
se podria definir el derecho al olvido como aquel que tiene el titular de un dato
personal a borrar, bloquear o suprimir informacion personal que se considera
obsoleta por el transcurso del tiempo o que de alguna manera afecta el libre
desarrollo de alguno de sus derechos fundamentales. Como es facilmente apre-
ciable, este derecho puede en ocasiones colisionar con la libertad de expresion.
Segun la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), el “derecho al
olvido” hace referencia al derecho que tiene un ciudadano a impedir la difusion
de informacion personal a través de Internet, cuando su publicacion no cumple
los requisitos de adecuacion y pertinencia previstos en la normativa.

Una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 13 de mayo
de 2014, consagra el conocido derecho al olvido en Internet y ha abierto un
debate tan interesante como necesario acerca de los limites que pueden im-
ponerse a las informaciones y contenidos expuestos en la red, esa jungla sin
ley que facilita lesiones a los derechos individuales al amparo de la libertad
de expresion sin ningun tipo de cortapisas.

En Internet las maledicencias quedan por escrito, puede localizarse su
procedencia y perduran en el tiempo, de tal manera que cualquiera que pulse
ese nombre en un buscador podra tener acceso a todas las verdades y también
a todos los infundios que sobre esa persona se hayan vertido en la red. La
implantacion del derecho al olvido —con todas las dificultades que conlleva—
supone, no me cabe la menor duda, un pequefio pero importante paso en la
defensa de nuestros derechos individuales.

La demanda, interpuesta por un espafiol, pedia algo muy sencillo: que
cuando alguien tecleara en un buscador su nombre, dejara de aparecer su
antigua condicidon de moroso, situacion superada afios atrds, pero que seguia
pesando como una losa sobre su imagen, reputacion y perspectivas de futuro.
Pese a que intent6 eliminar esa referencia nunca lo consiguid, razéon que le
llevé a acudir a los tribunales. Y lo consiguié con la sentencia de 13 de mayo
de 2014 del TJUE? que ponia en liza dos derechos fundamentales (acceso a

3. Asunto C-131/12.
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la informacion y proteccion de datos personales), resolviendo una cuestion
prejudicial planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional* respecto a la interpretacion de la Directiva 95/46/CE, rela-
tiva a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, todo ello en el
marco de un litigio entre Google Spain, S.L. y Google Inc., por un lado, la
AEPD y el Sr. Costeja Gonzélez, por otro, en relacion con una resolucion de
la AEPD por la que se estim6 la reclamacion del Sr. Costeja contra Google.
Dicha resolucion ordenaba a Google a adoptar las medidas necesarias para
eliminar u ocultar los datos personales del Sr. Costeja de su resultado de
busqueda, dejando de vincularlos a los enlaces al sitio web de un periodico
espanol en el que se publicaron dos noticias en las que se informaba de la
subasta de sus inmuebles, en su dia embargados debido a deudas entonces
existentes con la Seguridad Social. La misma resolucioén desestimo la recla-
macion contra el referido periodico, al considerar que la publicacion de las
noticias en las que se mencionaba el nombre del Sr. Costeja estaba legalmente
justificada.

De las diversas respuestas de la Gran Sala a las cuestiones planteadas,
cabe destacar que, en relacion con la interpretacion de determinados pre-
ceptos de la Directiva 95/46, el TIUE explicd que deben interpretarse en el
sentido de que, “por un lado, la actividad de un motor de busqueda, que
consiste en hallar informacion publicada o puesta en Internet por terceros,
indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y, por ultimo,
ponerla a disposicion de los internautas segiin un orden de preferencia de-
terminado, debe calificarse de ‘tratamiento de datos personales’, en el sen-
tido de dicho articulo 2, letra b), cuando esa informacion contiene datos
personales, y, por otro, el gestor de un motor de busqueda debe considerarse
‘responsable’ de dicho tratamiento, en el sentido del mencionado articulo 2,
letra d)”.

Sigue diciendo el TJUE respecto a la interpretacion de ciertos articu-
los de la Directiva 95/46 que “para respetar los derechos que establecen estas
disposiciones, siempre que se cumplan realmente los requisitos establecidos
en ellas, el gestor de un motor de busqueda esta obligado a eliminar de la lista
de resultados obtenida tras una btisqueda efectuada a partir del nombre de una
persona vinculos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen in-
formacion relativa a esta persona, también en el supuesto de que este nombre
o esta informacion no se borren previa o simultaneamente de estas paginas

4. Auto de 27 de febrero de 2012, de la Seccion 1.2,
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web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas sea en si misma
licita”.

Por ultimo, en lo que ahora interesa para este trabajo, sobre el analisis
del cumplimiento de los requisitos establecidos por la Directiva 95/46, el
TJUE aclar6 que “se tendra que examinar, en particular, si el interesado tiene
derecho a que la informacion en cuestion relativa a su persona ya no esté, en
la situacion actual, vinculada a su nombre por una lista de resultados obtenida
tras una busqueda efectuada a partir de su nombre, sin que la apreciacion de
la existencia de tal derecho presuponga que la inclusion de la informacion en
cuestion en la lista de resultados cause un perjuicio al interesado. Puesto que
este puede, habida cuenta de los derechos que le reconocen los articulos 7 y
8 de la Carta, solicitar que la informacion de que se trate ya no se ponga a
disposicion del publico en general mediante su inclusion en tal lista de resul-
tados, estos derechos prevalecen, en principio, no solo sobre el interés eco-
noémico del gestor del motor de biisqueda, sino también sobre el interés de
dicho publico en acceder a la mencionada informacidn en una buisqueda que
verse sobre el nombre de esa persona. Sin embargo, tal no seria el caso si
resultara, por razones concretas, como el papel desempefiado por el intere-
sado en la vida publica, que la injerencia en sus derechos fundamentales esta
justificada por el interés preponderante de dicho publico en tener, a raiz de
esta inclusion, acceso a la informacion de que se trate”.

Tras la resolucion del TIUE, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional que planteo la cuestion prejudicial ha resuelto mul-
tiples recursos contencioso-administrativos, dictando sentencias conforme a
lo resuelto en Luxemburgo, siendo asi las primeras sentencias de un tribunal
espaiol en las que se aplica la doctrina europea sobre el llamado “derecho al
olvido”, y, por tanto, desestimando los recursos de Google y reconociendo el
derecho de los particulares.

La primera sentencia, que dio origen a la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la UE con sede en Luxemburgo y que sirve de pauta
a las demas sobre la misma cuestion litigiosa, reconoce el derecho del Sr.
Costeja a retirar los enlaces a unos anuncios aparecidos en la web del perio-
dico La Vanguardia sobre unos embargos por deudas a la Seguridad Social
ejecutados hace 16 anos. La Sala, en aplicacion de la doctrina establecida en
Luxemburgo, da la razén a este particular, al considerar que no tenia relevan-
cia en la vida publica que justificara la prevalencia del interés del publico
general frente a los derechos de la proteccion de datos de caracter personal,
pues se trata de un tratamiento de datos inicialmente licito, de datos exactos
por parte de Google, pero que, dado el tiempo transcurrido, no son necesarios
en relacion con los fines para los que se recogieron o trataron.
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En lineas generales, la sentencia de la Audiencia Nacional establece: (i)
que el tratamiento de datos previo a la indexacion que realizan los motores
de buisqueda les hace responsables del tratamiento de datos personales, segun
el articulo 2 de la Directiva; (ii) que la normativa espanola le es de aplicacion
por tener Google una filial establecida en Espana (Google Spain) y estar la
actividad de esta intimamente ligada a la de la matriz en Estados Unidos; (ii1)
que la libertad de informacion se ve garantizada por la subsistencia de la in-
formacion en la fuente, es decir, en el sitio web donde se publica la informa-
cion; (iv) que se entiende que Google no ve vulnerado su derecho a la libertad
de empresa; y, por ultimo, (v) que el “derecho al olvido” se aplicard cuando
los resultados generados por una busqueda no tengan interés publico y te-
niendo en cuenta la fecha de publicacion de la informacion, entre otros fac-
tores.

Es decir, a juicio del Tribunal, en el caso enjuiciado, la libertad de infor-
macion se encuentra satisfecha porque la informacidn subsiste en la fuente,
el sitio web donde se publico por el editor, pudiéndose llegar a estos datos
aun eliminando los vinculos a las paginas web objeto de reclamacion. En
consecuencia, el particular tiene derecho a que la informacion sobre una su-
basta de inmuebles relacionada con un embargo, derivado de deudas a la
Seguridad Social, “ya no esté vinculada a su nombre por una lista de resulta-
dos obtenida tras una busqueda efectuada a partir de sus datos personales”.

Esta primera sentencia fija los criterios que deben seguir a partir de ahora
los particulares, el responsable del tratamiento y la Agencia de Proteccion de
datos, que tendran que llevar a cabo el juicio de ponderacion esgrimido por
la sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014. Esos criterios se resumen en
lo siguiente: “quien ejercite el derecho de oposicion ha de indicar ante el
responsable del tratamiento o ante la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos que la busqueda se ha realizado a partir de su nombre, como persona
fisica; indicar los resultados o enlaces obtenidos a través del buscador, asi
como el contenido de esa informacion que le afecta y que constituye un tra-
tamiento de sus datos personales a la que se accede a través de dichos enla-
ces”. A partir de ahi, la tutela del derecho de oposicion de los particulares
exigira una adecuada ponderacion de los derechos en conflicto para establecer
si el derecho a la proteccion de datos debe prevalecer sobre otros derechos e
intereses legitimos, en atencion a “la concreta situacion personal y particular
de su titular”.

La cancelacion de datos, segun la Audiencia Nacional, estara justificada
cuando las circunstancias de cada caso concreto asi lo determinen, siendo
necesario realizar un juicio de ponderacion para determinar qué derecho ha
de prevalecer. De esta manera, sefiala que “la oposicion [a que los datos sean
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indexados por motores de busqueda] se encontrara justificada cuando las cir-
cunstancias que configuran la situacion personal concreta del interesado asi
lo determinen, ya sea por la naturaleza de la informacién y su caracter sensi-
ble para la vida privada del afectado, por la no necesidad de los datos en re-
lacion con los fines para los que se recogieron o por el tiempo transcurrido,
entre otras razones”.

Asimismo, de la sentencia pueden extraerse los pasos practicos que ha
de seguir un afectado cuando quiera ejercitar su “derecho al olvido™: (i) con-
tactar con el responsable del tratamiento, buscador o sitio web, o bien a la
Agencia Espanola de Proteccion de Datos, identificdndose e indicando el
nombre cuya busqueda arroja como resultado los enlaces a contenido perju-
dicial; (ii) indicar los resultados o enlaces que desea eliminar de los resulta-
dos de busqueda; y (iii) justificar por qué la indexacion del contenido de esos
resultados le afecta, y los motivos de su solicitud.

No creo que se esté realizando una labor de censura ni de limitar de por
si el derecho de informacion, ya que estamos ante el tradicional conflicto de
derechos entre la intimidad (en su vertiente de proteccion de datos) y otros
derechos, que se resuelve buscando el “equilibrio” entre el de recibir infor-
macién veraz por cualquier medio de difusion [articulo 20.1 d) CE] y el de
limitar el uso de la informatica para garantizar el honor y el derecho a la in-
timidad personal (articulo 18.4 CE), aunque sea poco real, porque lo que se
pone supuestamente en conflicto no lo esta realmente, ya que recibir informa-
cion veraz es un derecho, y el honor y el derecho a la intimidad personal no
se salvaguardan atacando a una herramienta de busqueda, sino yendo al ori-
gen del problema, a la fuente que publico la informacién, que supuestamente
atenta contra el honor y la intimidad personal.

Como senala la AEPD, el derecho al olvido incluye limitar la difusion
de informacioén de datos personales, incluso cuando la publicacidon original
sea legitima, ya que “la difusion universal e ilimitada de informacion que ya
no tiene relevancia ni interés publico a través de los buscadores causa una
lesion a los derechos de las personas”.
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la construccion de viviendas de proteccion oficial. Falta de justificacion de
la discrecionalidad de la Administracion urbanistica y desconocimiento del
principio de no regresion

2.4. STS, Secc. 5.2, de 31 de marzo de 2014 (recurso de casacion 2948/2012).
Competencias municipales en materia de licencias de construccion en el
espacio portuario. Otorgamiento de licencias municipales de construccién
de obras que se efectien en el entorno portuario. Construccion de dos
pabellones en el muelle para almacén de materiales ligeros: obra publica de
interés general al tratarse de actividad comercial a desarrollar en zona de
servicio portuaria, y que constituye actividad complementaria de la principal
con independencia de que su uso corresponda al concesionario y no a la
autoridad portuaria. Exencioén de licencia municipal: criterio que no se opone
a la doctrina legal fijada en la materia por el Tribunal Supremo

2.5. STS, Secc. 5.2, de 26 de febrero de 2014 (recurso de casacion 3745/2011).
Control por la Administracién autonémica de los elementos discrecionales
del Plan con ocasion de la aprobacion definitiva. La genérica invocacion de
los principios de desarrollo sostenible y proteccién del medio ambiente y la
salud no legitiman la denegacion de la aprobacion definitiva por parte de la
Administracién autonémica. Control de oportunidad. Alcance

2.6. STS, Secc. 5.2, de 30 de diciembre de 2014 (recurso de casacion
1429/2012). Impugnacion de actos y acuerdos de las corporaciones locales
por la Administracién del Estado o la comunidad auténoma. Actos que
infrinjan el ordenamiento juridico. Requerimiento para anulaciéon de acuerdo.
Requerimiento de anulacion de acuerdo por infringir el ordenamiento
juridico efectuado por la comunidad auténoma. Suficiencia de la motivacion
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in alliunde. Operatividad del plazo de 15 dias previsto en la legislacion
especifica de régimen local; el requerimiento de anulacién afecta no solo a
los actos administrativos sino también a las disposiciones generales y entre
ellas a los acuerdos aprobatorios de los planes de urbanismo. Posibilidad de
su anulacién en virtud del requerimiento efectuado

3. Derecho tributario

3.1. STS, Secc. 2.2, de 30 de septiembre de 2014 (recurso de casacion
3619/2012). Compensacion de los créditos a favor de Telefénica de
Espaia, por los servicios de telecomunicaciones que posee respecto de las
corporaciones locales, con los créditos tributarios que estas tienen a su favor
por los tributos locales bajo el régimen de la Ley 15/1987, de 30 de julio, de
Tributacion de la Compafiia Telefénica Nacional de Esparia

3.2. STS, Secc. 2.2, de 23 de marzo de 2015 (recurso de casacion 956/2013).
Resolucion de la Direccion General de Coordinacién Financiera con las
Entidades Locales ordenando retener al Ayuntamiento de Granada,
con cargo a su participacion en los tributos del Estado, las sumas
que adeuda a la Diputacién Provincial en concepto de recargo en el
impuesto sobre actividades econdmicas. Interposicion directa de recurso
contencioso-administrativo sin acudir a la via econdmico-administrativa es
preceptiva, en virtud del articulo 44.1 de la Ley 29/1988

3.3. STS, Secc. 2.2, de 19 de noviembre de 2014 (recurso de casacion
553/2014). Cuestion de ilegalidad sobre Orden Ministerial que aclara Orden
de 2009 sobre alcance de la exencion en el ICIO de bienes pertenecientes a
6rdenes religiosas

3.4. STS, Secc. 2.2, de 12 de marzo de 2015 (recurso de casacion en interés de
ley 696/2014). Impuesto de construcciones, instalaciones y obras (ICIO).
Liquidacion definitiva por los 6rganos de gestion. Actuaciones inspectoras
posteriores

Resumen

Con el fin de analizar las Gltimas novedades jurisprudenciales en materia
de contratacion publica, urbanismo y tributos desde la perspectiva de la
incidencia de estas materias sobre el &mbito local, el presente documen-
to resefia hasta 20 sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y del Tribunal Supremo —la mayoria de ellas dictadas en los ulti-
mos 12 meses—, que permiten vislumbrar la lineas de evoluciéon de la
jurisprudencia en aspectos tan esenciales como la delimitacion de la
aplicacion de la normativa europea sobre contratacion publica (de gran
interés ante el nuevo paquete de directivas de 2014 cuyo plazo de trans-
posicion expira en abril de 2016), el ejercicio de potestades urbanisticas
de los municipios o la clarificacion del concepto de actuaciones tributa-
rias inspectoras.
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Palabras clave: derecho de la Union Europea, competencias de los munici-
pios; contratacion publica; urbanismo; medio ambiente; tributos.

New developments in the case-law (2014-2105) relating to local govern-
ments, specially regarding the context of the European Union

Abstract

This article pursues to analyze the new developments in the case-law
regarding to public procurement, town planning and tax law from the
perspective of local governments. The article studies 20 judgments of the
Court of Justice of the European Union and the Spanish Supreme Court
—most of them issued in the last 12 months— which show the evolution of
the case-law on essential points such as the application and boundaries
of European legislation on public procurement (this is an important as-
pect of the new package of directives of 2014 whose deadline for trans-
position expires in 2016), the exercise of town planning competences by
local governments and the clarification of the concept of tax inspection
acts.

Keywords: European Union law,; competences of local governments, public
procurement; town planning; environment,; taxes.

1
Contratacion publica

1.1
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
de 11 de diciembre de 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino»
y otros (C-113/13), ECLI:EU:C:2014:2440

Los servicios de transporte sanitario de urgencia pueden confiarse con ca-
racter prioritario, mediante adjudicacion directa y sin ningtn tipo de publici-
dad, a las organizaciones de voluntariado, siempre que ese sistema contribuya
efectivamente a la consecucion de los objetivos de solidaridad y de eficacia
presupuestaria.

Se trata de determinar si el derecho de la Unidon en materia de contrata-
cion publica y las normas de competencia del Tratado se oponen a que las
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autoridades locales confien el suministro de los servicios de transporte sani-
tario de urgencia y de extrema urgencia, con caracter prioritario y mediante
adjudicacion directa, sin ningun tipo de publicidad, a los organismos de vo-
luntariado con los que se haya celebrado un convenio, los cuales Uinicamente
perciben, para el suministro de esos servicios, el reembolso de los gastos
efectivamente soportados a tal fin y de una fraccion de los costes fijos y
permanentes.
50 Hecha esta salvedad, procede considerar, por lo tanto, que los prin-
cipios generales del transparencia y de igualdad de trato que resultan
de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE pueden, en principio, ser aplica-
bles a un acuerdo marco como el acuerdo marco regional y a convenios
como los que derivan de dicho acuerdo marco.
51 Pues bien, el Derecho de la Union en materia de contratos publicos,
en lo que atarie mas concretamente a los contratos publicos de servi-
cios, tiene por objetivo garantizar la libre circulacion de los servicios
v su apertura a la competencia no falseada y lo mas amplia posible en
todos los Estados miembros (véase la sentencia Bayerischer Rundfunk
y otros, C-337/06, EU:C:2007:786, apartado 39 y jurisprudencia ci-
tada).
52 Por consiguiente, procede declarar que un sistema de prestaciones a
traves de convenios como el establecido por el articulo 75 ter de la LR
n.°41/2006 conduce a un resultado contrario a esos objetivos. En efecto,
al prever que las autoridades publicas competentes recurran, mediante
adjudicacion directa, con cardcter prioritario a las organizaciones de
voluntariado con las que hayan celebrado convenios para cubrir las
necesidades en ese ambito, esa normativa excluye a las entidades que
no persiguen una finalidad de voluntariado de una parte esencial del
contrato de que se trata. Pues bien, con arreglo a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la adjudicacion, sin ninguna transparencia, de un
contrato a una empresa situada en el Estado miembro de la entidad
adjudicadora de ese contrato es constitutiva de una diferencia de trato
en perjuicio de las empresas que pueden estar interesadas en ese con-
trato, que estan situadas en otro Estado miembro. Si no esta justificada
por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato que, al excluir a
todas las empresas establecidas en otro Estado miembro, opera princi-
palmente en perjuicio de estas, constituye una discriminacion indirecta
por la nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 TFUE y
56 TFUE (véanse, en este sentido, las sentencias Comision/Irlanda,
EU:C:2007:676, apartados 30 y 31; Comision/Italia, EU:C:2007:729,
apartado 64, y Comision/Italia, EU:C:2008:102, apartado 66).
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53 Sin embargo, procede serialar que, a tenor del articulo 75 ter, apar-
tados 1y 2, letra a), de la LR n.° 41/2006, el modo de organizacion del
servicio de transporte sanitario controvertido en el litigio principal esta
inspirado en los principios de universalidad, de solidaridad, de eficien-
cia economica y de adecuacion, ya que el recurso prioritario a los or-
ganismos de voluntariado con los que se haya celebrado un convenio
persigue especialmente garantizar que ese servicio se preste en condi-
ciones de equilibrio economico en el plano presupuestario. En la medida
en que prevé la participacion de las organizaciones de voluntariado en
un servicio de interés general y se refiere al principio de solidaridad, el
citado articulo 75 ter se emparenta con las disposiciones constituciona-
les y legales relativas a la participacion de los ciudadanos a través del
voluntariado mencionadas en los apartados 9 a 11 de la presente sen-
tencia.

54 Pues bien, tales objetivos son tenidos en cuenta por el Derecho de la
Union.

55 A este respecto, procede recordar, en primer lugar, que el Derecho de
la Union no menoscaba la competencia de los Estados miembros para
organizar sus sistemas de salud publica y de seguridad social (véanse,
en este sentido, en particular, las sentencias Sodemare y otros, C-70/95,
EU:C:1997:301, apartado 27 y jurisprudencia citada, y Blanco Pérez y
Chao Gomez, C-570/07 y C-571/07, EU:C:2010:300, apartado 43 y ju-
risprudencia citada).

[...]

62 En virtud del principio general del Derecho de la Union de prohibi-
cion de abuso de Derecho (véase, por analogia, la sentencia 3M Italia,
C-417/10, EU:C:2012:184, apartado 33), la aplicacion de esa norma-
tiva no puede extenderse hasta cubrir practicas abusivas de las organi-
zaciones de voluntariado o de sus miembros. Asi pues, la actividad de
las organizaciones de voluntariado solo puede ser ejercida por trabaja-
dores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal.
En cuanto al reembolso de los costes, debe velarse para que no se per-
siga, ampardndose en una actividad de voluntariado, animo de lucro
alguno, ni siquiera indirecto, y para que el voluntario pueda obtener
unicamente el reembolso de los gastos efectivamente soportados como
consecuencia de la prestacion de la actividad, dentro de los limites es-
tablecidos previamente por las propias organizaciones.

63 Incumbe al organo jurisdiccional remitente realizar todas las apre-
ciaciones necesarias para verificar si el sistema de organizacion del
servicio de transporte sanitario de urgencia controvertido en el litigio
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principal, tal como es regulado por la normativa aplicable y puesto en
practica por el acuerdo marco regional y los convenios particulares que
derivan de este, contribuye efectivamente a la finalidad social y a la
consecucion de los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria
en los que descansa ese sistema.

[...]

Los articulos 49 TFUE y 56 TFUE deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a una normativa nacional que prevé que el suministro
de los servicios de transporte sanitario de urgencia y de extrema urgen-
cia debe confiarse, con caracter prioritario y mediante adjudicacion
directa, sin ningun tipo de publicidad, a los organismos de voluntariado
con los que se haya celebrado un convenio, siempre que el marco juri-
dico y convencional en el que se desarrolla la actividad de esos organis-
mos contribuya efectivamente a la finalidad social y a la consecucion de
los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria en los que des-
cansa esa normativa.

1.2
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 11 de diciembre de 2014, Croce Amica One lItalia (C-440/13),
ECLI:EU:C:2014:2435

Aun cuando no se cumplan los requisitos de aplicacion de una causa de ex-
clusion de un licitador, previstos en el articulo 45 de la Directiva 2004/18/CE,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, el poder adjudicador puede
adoptar la decision de renunciar a adjudicar un contrato publico licitado y no
llevar a cabo la adjudicacion definitiva de dicho contrato al tnico licitador
que quedaba en liza, y que habia sido declarado adjudicatario con caracter
provisional.

A los efectos de la Directiva 89/665/CEE (Directiva recursos), el control
sobre la adjudicacion constituye un control de legalidad de las decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores, que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de las normas pertinentes del derecho de la Unién o de las
disposiciones nacionales que transponen las referidas normas, sin que dicho
control pueda limitarse al mero examen del carécter arbitrario de las decisio-
nes del poder adjudicador. No obstante, lo anterior no excluye la facultad del
legislador nacional de conceder a los organos jurisdiccionales nacionales
competentes la facultad de ejercer un control de oportunidad.
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El articulo 45 de la Directiva 2004/18, que lleva por titulo «Situacion
personal del candidato o del licitador», dispone:

1. Quedara excluido de la participacion en un contrato publico cual-

quier candidato o licitador que haya sido condenado mediante sentencia

firme, de la que tiene conocimiento el poder adjudicador, por uno o

varios de los motivos que a continuacion se enumeran:

a) participacion en una organizacion delictiva, tal y como se define en

el apartado 1 del articulo 2 de la Accion Comun 98/773/JAI del Consejo

[(DO 1998, L 351, p. 1)];

b) corrupcion, tal y como se define, respectivamente, en el articulo 3 del

acto del Consejo de 26 de mayo de 1997 [(DO C 195, p. 1)] y en el

apartado 1 del articulo 3 de la Accion Comun 98/742/JAI del Consejo

[(DO 1998, L 358, p. 2)];

¢) fraude, segun el articulo 1 del Convenio relativo a la proteccion de

los intereses financieros de las Comunidades Europeas [(DO 1995, C

316, p. 48)];

d) blanqueo de capitales, tal y como se define en el articulo I de la Di-

rectiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la

prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de

capitales [(DO L 166, p. 77), en su version modificada por la Directiva

2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre

de 2001 (DO L 344, p. 76)].

Los Estados miembros precisaran, de conformidad con su Derecho na-

cional y respetando el Derecho comunitario, las condiciones de aplica-

cion del presente apartado.

[...]

2. Podra ser excluido de la participacion en el contrato todo operador

economico:

[...]

¢) que haya sido condenado por sentencia con autoridad de cosa juz-

gada segun las disposiciones legales del pais y en la que se aprecie un

delito que afecte a su moralidad profesional;

d) que haya cometido una falta grave en materia profesional, que pueda

ser comprobada por cualquier medio que los poderes adjudicadores

puedan justificar;

[...]

g) que se le considere gravemente culpable de hacer declaraciones fal-

sas al proporcionar la informacion exigida en aplicacion de la presente

Seccion o que no haya proporcionado dicha informacion.
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Los Estados miembros precisaran, de conformidad con su Derecho na-
cional y respetando el Derecho comunitario, las condiciones de aplica-
cion del presente apartado.

[...]

Debe determinarse si el articulo 45, cuando no se cumplen los requisitos
para la aplicacion de las causas de exclusion previstas en ese articulo, se
opone a que un poder adjudicador adopte una decision por la que renuncie a
adjudicar un contrato publico licitado y no proceda a adjudicar definitiva-
mente el citado contrato al tnico licitador que habia quedado en liza y habia
sido declarado adjudicatario provisional.

33 No obstante, el Tribunal de Justicia no ha dejado de senialar que la

exigencia de comunicar los motivos que subyacen al acuerdo por el que

se cancela la licitacion obedece precisamente al empeiio de garantizar
un nivel minimo de transparencia en los procedimientos de adjudicacion
de los contratos a los que se aplican las normas de Derecho de la Union

v, por lo tanto, la observancia del principio de igualdad de trato, que

constituye la base de dichas normas (véase, en este sentido, la sentencia

HI EU:C:2002:379, apartados 45 y 46 y jurisprudencia citada).

34 El Tribunal de Justicia también determino que el articulo 1, apartado

1, de la Directiva 89/665 exige que el acuerdo del poder adjudicador por

el que se revoca la licitacion para la adjudicacion de un contrato pu-

blico de servicios pueda ser objeto de recurso y, en su caso, anulado,
por haber infringido el Derecho de la Union en materia de contratos
publicos o las normas nacionales que transponen el referido Derecho.

Ademas, el Tribunal de Justicia considero que, incluso en el caso de que

las entidades adjudicadoras ostenten, en virtud de las normas naciona-

les aplicables, una amplia facultad discrecional en cuanto a la revoca-
cion de la licitacion, con arreglo a la Directiva 89/665 los organos ju-
risdiccionales nacionales deben poder comprobar la compatibilidad de
un acuerdo por el que se cancela una licitacion con las normas perti-
nentes del Derecho de la Union (véase la sentencia HI, EU:C:2002:379,

apartados 55 y 62).

35 De ese modo, el Derecho de la Union no se opone a que los Estados

miembros establezcan, en su normativa, la posibilidad de adoptar una

decision de revocar una licitacion. Los motivos de dicha decision de
revocacion pueden basarse asi en razones, relacionadas en particular
con la apreciacion de la oportunidad, desde el punto de vista del interés
publico, de llevar a término un procedimiento de licitacion, habida
cuenta, entre otras cosas, de la posible modificacion del contexto econo-
mico o de las circunstancias de hecho, o incluso de las necesidades de
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la entidad adjudicadora de que se trata. Una decision de ese tipo puede
también motivarse por el nivel insuficiente de competencia, debido al
hecho de que, al finalizar el procedimiento de adjudicacion del contrato
en cuestion, unicamente quedara un licitador idoneo para ejecutar di-
cho contrato.

36 En consecuencia, sin perjuicio del cumplimiento de los principios de
transparencia y de igualdad de trato, un poder adjudicador no puede
estar obligado a llevar a término un procedimiento de adjudicacion ini-
ciado y a adjudicar el contrato de que se trata, incluso con el unico li-
citador que queda en liza.

[...]

38 Mediante su cuarta cuestion prejudicial, el organo jurisdiccional re-
mitente pregunta en esencia si, de conformidad con el Derecho de la
Union, el organo jurisdiccional nacional competente puede ejercer un
control jurisdiccional pleno sobre la decision de un poder adjudicador,
a saber, un control que le permita tener en cuenta la fiabilidad y la con-
formidad de las ofertas de los licitadores y sustituir con su propia apre-
ciacion la evaluacion de la entidad adjudicadora relativa a la oportuni-
dad de proceder a revocar la licitacion.

39 Procede senialar que, de conformidad con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, el acuerdo por el que se revoca una licitacion para un
contrato publico de servicios forma parte de las «decisiones adoptadas
por los poderes adjudicadoresy», con respecto a las cuales, en virtud del
articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665, los Es-
tados miembros estan obligados a prever, en su Derecho nacional, pro-
cedimientos de recurso con el fin de garantizar el cumplimiento de las
normas materiales del Derecho de la Union en materia de contratos
publicos o de las disposiciones nacionales que transponen las referidas
normas (véanse, en este sentido, las sentencias HI, EU:C:2002:379,
apartados 53 a 55, y Koppensteiner, C-15/04, EU:C:2005:345, apartado
29).

40 Dado que la Directiva 89/665 se limita a coordinar los mecanismos
que existen en los Estados miembros para garantizar que las directivas
que establecen normas materiales sobre contratos publicos se apliquen
plena y efectivamente, dicha Directiva no concreta expresamente el al-
cance de los recursos que los Estados miembros deben prever a tal fin.
Por consiguiente, la cuestion del alcance del control jurisdiccional ejer-
cido en el marco de los recursos a que se refiere la Directiva 89/665 debe
examinarse a la luz de la finalidad de esta y procurando no menoscabar
su eficacia (sentencia HI, EU:C:2002:379, apartados 58 y 59).
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41 Procede recordar, a este respecto, que la funcion del sistema de re-
cursos estd regulada en el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la
Directiva 89/665, con arreglo al cual, en lo relativo a los contratos
comprendidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2004/18, los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que
las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser re-
curridas de manera eficaz y, en particular, lo mds rapidamente posible,
cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho de la Union en
materia de contratos publicos o las normas nacionales de incorporacion
de dicha normativa.

42 De ello se desprende que los procedimientos de recurso previstos por
dicha disposicion sirven para garantizar el cumplimiento de las normas
pertinentes del Derecho de la Union, en particular, las de la Directiva
2004/18, o de las disposiciones nacionales que transponen tales normas.
43 Cabe senalar que dicho control de legalidad no puede limitarse al
caracter arbitrario de las decisiones de la entidad adjudicadora (véase,
en ese sentido, la sentencia HI, EU:C:2002:379, apartado 63).

44 Por tanto, esos recursos tienen por objeto el ejercicio de un control
de legalidad y no de un control de oportunidad.

45 A falta de normativa de la Union especifica en la materia, el control
Jjurisdiccional debe regularse por las normas de procedimiento naciona-
les, sin perjuicio del cumplimiento de los principios de equivalencia y
de efectividad (véase, en este sentido, la sentencia HI, EU:C:2002:379,
apartado 68). De ese modo, el legislador nacional puede conceder a los
organos jurisdiccionales nacionales competentes facultades mads am-
plias para ejercer un control de oportunidad.

46 En consecuencia, procede responder a la cuarta cuestion prejudicial
que el Derecho de la Union en materia de contratos publicos y, en par-
ticular, el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/6635,
deben interpretarse en el sentido de que el control previsto en la citada
disposicion constituye un control de legalidad de las decisiones adopta-
das por los poderes adjudicadores, que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de las normas pertinentes del Derecho de la Union o de
las disposiciones nacionales que transponen las referidas normas, sin
que dicho control pueda limitarse al mero examen del cardacter arbitra-
rio de las decisiones del poder adjudicador. No obstante, lo anterior no
excluye la facultad del legislador nacional de conceder a los organos
Jjurisdiccionales nacionales competentes la facultad de ejercer un con-
trol de oportunidad.
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1.3
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 18 de diciembre de 2014, Data Medical Service (C-568/13),
ECLI:EU:C:2014:2466

La Directiva 92/50/CEE (coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de servicios) se opone a una normativa nacional que
excluye a un hospital publico de participar en los procedimientos de adjudica-
cion de contratos publicos, debido a su condicion de entidad publica empresa-
rial, en la medida en que dicho centro esta autorizado a operar en el mercado
de conformidad con sus objetivos institucionales y estatutarios.

La Directiva 92/50 y los principios generales de libre competencia, de
no discriminacion y de proporcionalidad, no se oponen a una normativa na-
cional que permite a un hospital publico que participe en una licitacion pre-
sentar, gracias a la financiacion publica que recibe, una oferta a la que ningiin
competidor puede hacer frente. No obstante, en el examen del caracter anor-
malmente bajo de una oferta la entidad adjudicadora puede tomar en consi-
deracion, por lo que respecta a la facultad de rechazar dicha oferta, la exis-
tencia de una financiacion publica en favor de tal centro.

La primera cuestion a dilucidar es la relativa a si resulta conforme con
el derecho de la Union Europea la normativa nacional, interpretada en el
sentido de que establece una prohibicion general que impide a todos los cen-
tros publicos que tienen la condicion de entidad publica empresarial, inclui-
dos, en consecuencia, los hospitales universitarios publicos, participar en los
procedimientos de adjudicacioén de contratos publicos.

35 Asi pues, el Tribunal de Justicia ha concluido que tanto de las normas

de la Union como de la jurisprudencia se desprende que puede licitar o

presentarse como candidato toda persona o entidad que, a la vista de

los requisitos previstos en un anuncio de licitacion, se considere apta
para garantizar la ejecucion del contrato publico, con independencia de
que su estatuto juridico sea publico o privado y de si opera sistematica-
mente en el mercado o si solo interviene con cardcter ocasional (véase,

en este sentido, la sentencia CoNISMa, EU:C:2009:807, apartado 42).

[...]

37 Como indico el representante del Gobierno italiano en la vista cele-

brada ante el Tribunal de Justicia, los hospitales universitarios publicos,

como el demandante en el litigio principal, en su condicion de «entida-
des publicas empresariales» segun su calificacion a nivel nacional, es-
tan autorizados a operar en el mercado a titulo oneroso, en sectores
compatibles con su mision institucional y estatutaria. En el litigio prin-
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cipal, parece, ademas, que las prestaciones que son objeto del contrato
publico controvertido no son incompatibles con los objetivos institucio-
nales y estatutarios de la Azienda. En estas circunstancias, corresponde
al tribunal remitente comprobar, de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia mencionada en el apartado 36 de la presente
sentencia, que no se pueda impedir a la Azienda participar en esa lici-
tacion.

38 En consecuencia, procede responder a la primera cuestion prejudi-

cial que el articulo 1, letra c), de la Directiva 92/50 se opone a una

normativa nacional que excluye a un hospital publico, como el deman-
dante en el litigio principal, de participar en los procedimientos de ad-

Jjudicacion de contratos publicos debido a su condicion de entidad pu-

blica empresarial, en la medida en que dicho centro esta autorizado a

operar en el mercado de conformidad con sus objetivos institucionales

y estatutarios.

En cuanto a la segunda cuestion objeto de andlisis, la decision versaba
sobre si las disposiciones de la Directiva 92/50, y en particular los principios
generales de libre competencia, de no discriminacion y de proporcionalidad
se oponen a una normativa nacional que permite a un hospital publico parti-
cipar en una licitacion y presentar una oferta a la que ningiin competidor
puede hacer frente gracias a la financiacion publica que recibe, sin que se
hayan previsto medidas correctoras para prevenir las eventuales distorsiones
de competencia que de ello resulten.

41 A este respecto, aun cuando el tribunal remitente considere deseable

buscar mecanismos correctores destinados a reequilibrar los condicio-

nes iniciales entre operadores economicos heterogéneos que deban ir
mds alld de los procedimientos de comprobacion de la eventual anorma-
lidad de las ofertas, debe serialarse que el legislador de la Union, pese

a ser consciente de la distinta naturaleza de los competidores que par-

ticipan en un contrato publico, no establecio mdas mecanismos que el de

la comprobacion y eventual rechazo de las ofertas anormalmente bajas.

42 Ademas, ha de recordarse que los poderes adjudicadores deberan dar

a los operadores economicos un tratamiento igualitario y no discrimi-

natorio y obrar con transparencia.

43 No obstante, las disposiciones de la Directiva 92/50 y la jurispruden-

cia del Tribunal de Justicia no permiten excluir, a priori y sin mds exa-

men, de la participacion en un procedimiento de adjudicacion de un
contrato publico a un licitador unicamente porque, gracias a las sub-
venciones publicas que recibe, puede realizar ofertas a precios conside-
rablemente mas bajos que los de licitadores no subvencionados (véanse,
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en este sentido, las sentencias ARGE, EU:C:2000:677, apartados 25 a
27,y CoNISMa, EU:C:2009:807, apartados 34 y 40).

44 Sin embargo, en determinadas circunstancias particulares, la entidad
adjudicadora tiene la obligacion o, al menos, la posibilidad, de tomar
en consideracion la existencia de subvenciones, y en particular de ayu-
das no conformes con el Tratado, con objeto de, en su caso, excluir a los
licitadores que las reciban (véanse, en este sentido, las sentencias ARGE,
EU:C:2000:677, apartado 29, y CoNISMa, EU:C:2009:807, apartado
33).

45 A este respecto, como indico la Comision en la vista ante el Tribunal
de Justicia, el hecho de que el centro publico de que se trata disponga
de una contabilidad separada entre sus actividades realizadas en el mer-
cado y sus otras actividades puede permitir comprobar si una oferta es
anormalmente baja por el efecto de una ayuda de Estado. No obstante,
del hecho de que no exista tal separacion contable la entidad adjudica-
dora no puede deducir que la obtencion de una subvencion o de una
ayuda de Estado no conforme con el Tratado haya posibilitado tal oferta.
46 Procede poner tambien de relieve que del tenor literal del articulo 37,
apartados 1 y 3, de la Directiva 92/50 se desprende que la posibilidad
de rechazar una oferta anormalmente baja no se limita unicamente al
supuesto de que la modicidad del precio propuesto en esa oferta esté
Justificada por la obtencion de una ayuda de Estado ilegal o incompati-
ble con el mercado interior. En efecto, esta posibilidad reviste un carac-
ter mds genérico.

47 Por una parte, del tenor de esa disposicion resulta que el poder ad-
Jjudicador esta obligado, al examinar el caracter anormalmente bajo de
una oferta, a solicitar al candidato que aporte las justificaciones nece-
sarias para demostrar que su oferta es seria (véase, en este sentido, la
sentencia SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, EU:C:2012:191, apar-
tado 28).

[...]

51 En consecuencia, procede responder a la segunda cuestion prejudi-
cial que las disposiciones de la Directiva 92/50, y en particular los prin-
cipios generales de libre competencia, de no discriminacion y de propor-
cionalidad en los que se basa esa Directiva, deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una normativa nacional que permite a un
hospital publico, como el demandante en el litigio principal, que parti-
cipe en una licitacion presentar, gracias a la financiacion publica que
recibe, una oferta a la que ningun competidor puede hacer frente. No
obstante, en el examen del caracter anormalmente bajo de una oferta en
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virtud del articulo 37 de dicha Directiva, la entidad adjudicadora puede
tomar en consideracion, por lo que respecta a la facultad de rechazar
dicha oferta, la existencia de una financiacion publica en favor de tal
centro.

1.4
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosito
(C-470/13), ECLI:EU:C:2014:2469

Los articulos 49 TFUE (libertad de establecimiento) y 56 TFUE (libre presta-
cion de servicios) no se oponen a la aplicacion de una normativa nacional que
excluye de la participacion en un procedimiento de licitacion a un operador
econdmico que ha cometido una infraccion contra la normativa sobre com-
petencia, infraccion que ha sido declarada mediante sentencia judicial que ha
adquirido autoridad de cosa juzgada y por la que se le ha impuesto una multa.
30 Con respecto a las disposiciones del Tratado FUE citadas en las
cuestiones, de la resolucion de remision se desprende que el contrato en
cuestion tiene por objeto la prestacion de servicios de seguro. Por lo
tanto, el articulo 34 TFUE, relativo a la libre circulacion de mercancias,
no resulta aplicable. En cambio, procede considerar que los articulos 49
TFUE y 56 TFUE, que tratan respectivamente de la libertad de estable-
cimiento y de la libre prestacion de servicios, son pertinentes a efectos
del asunto principal.
[...]
34 En lo relativo a la exclusion de operadores economicos de un con-
trato publico en el contexto de la libertad de establecimiento y de la libre
prestacion de servicios previstas en los articulos 49 TFUE y 56 TFUE,
debe senalarse que el articulo 45, apartado 2, letra d), de la Directiva
2004/18 permite excluir a todo operador «que haya cometido una falta
grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por cualquier
medio que los poderes adjudicadores puedan justificary.
35 A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que el concepto
de «falta en materia profesionaly, en el sentido de este ultimo precepto,
abarca cualquier comportamiento que incurra en culpa y que afecte a
la credibilidad profesional del operador economico en cuestion, y no
solo, en sentido estricto, las infracciones de las normas deontologicas
de la profesion a que pertenece dicho operador (véase, en este sentido,
la sentencia Forposta y ABC Direct Contact, EU:C:2012:801, apartado
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27). Dadas las circunstancias, procede considerar que la comision de
una infraccion contra las normas sobre competencia, especialmente si
la infraccion se ha sancionado con una multa, constituye una causa de
exclusion comprendida en el articulo 45, apartado 2, letra d), de la Di-
rectiva 2004/18.

36 Pues bien, si es posible establecer tal causa de exclusion en aplica-
cion de la Directiva 2004/18, debera considerarse justificada a fortiori
con respecto a los contratos publicos que no alcancen el umbral perti-
nente definido en el articulo 7 de dicha Directiva y que, por consiguiente,
no estan sujetos a los procedimientos particulares y rigurosos previstos
por esta (véase, en este sentido, la sentencia Consorzio Stabile Libor
Lavori Pubblici, EU:C:2014:2063, apartado 37).

37 Por otro lado, el considerando 101 de la Directiva 2014/24, adoptada
con posterioridad a las fechas en que se produjeron los hechos del litigio
principal, al sefialar que los poderes adjudicadores han de tener la po-
sibilidad de excluir a los operadores economicos, en particular por fal-
tas profesionales graves, como infracciones de las normas sobre compe-
tencia, teniendo en cuenta que tales faltas pueden poner en tela de juicio
la integridad de un operador economico, muestra que la causa de exclu-
sion mencionada en el apartado 35 de la presente sentencia se considera
Justificada desde el punto de vista del Derecho de la Union. Ademas, el
articulo 57, apartado 4, letra d), de dicha Directiva establece de forma
clara y precisa dicha causa de exclusion.

38 Debe ariadirse que Generali, tal y como ella misma puntualizo en la
vista, no se opone a que los Estados miembros puedan establecer, en su
normativa nacional, una causa de exclusion de un contrato publico ba-
sada en la comision de una infraccion contra las normas sobre compe-
tencia por parte del operador economico de que se trate. A lo que se
opone es al alcance del articulo 61, apartado 1, letra a), de la Kbt, el
cual, en su opinion, constituye una causa de exclusion de rango general
que supera ampliamente el marco de las causas de exclusion que figuran
en el articulo 45 de la Directiva 2004/18. Ahora bien, tal y como se ha
recordado en el apartado 19 de la presente sentencia, el asunto principal
trata de la exclusion de Generali de la participacion en el contrato pu-
blico en cuestion por haber cometido una infraccion contra las normas
sobre competencia, a raiz de la cual se le ha impuesto una multa. Por
consiguiente, a efectos de la resolucion del litigio principal no resulta
pertinente proceder a un analisis de la conformidad con el Derecho de
la Union de otras causas de exclusion amparadas eventualmente por la
citada disposicion de la normativa hungara.
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39 A la vista de cuanto antecede, procede responder a las cuestiones
prejudiciales que los articulos 49 TFUE y 56 TFUE no se oponen a la
aplicacion de una normativa nacional que excluye de la participacion
en un procedimiento de licitacion a un operador economico que ha co-
metido una infraccion contra la normativa sobre competencia, infrac-
cion que ha sido declarada mediante sentencia judicial que ha adquirido
autoridad de cosa juzgada y por la que se le ha impuesto una multa.

1.5
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 22 de enero de 2015, Stanley International Betting y Stanleybet
Malta (C-463/13), ECLI:EU:C:2015:25

El derecho de la Unidn no se opone a que Italia convoque una nueva licita-

cion para adjudicar concesiones en materia de juegos de azar de una duracion

inferior a las anteriores.
30 En sus cuestiones primera y segunda, que conviene examinar conjun-
tamente, el organo jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE y los principios de igualdad de trato y de
efectividad deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
legislacion nacional en el ambito de los juegos de azar que ordena con-
vocar una nueva licitacion para la adjudicacion de concesiones de me-
nor duracion que las adjudicadas anteriormente, a causa de una reor-
ganizacion del sistema mediante la equiparacion de las fechas de
vencimiento de las concesiones.
[...]
45 Segun reiterada jurisprudencia, deben considerarse restricciones a
la libertad de establecimiento o a la libre prestacion de servicios todas
las medidas que prohiban el ejercicio de las libertades garantizadas
por los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, lo obstaculicen o le resten in-
terés (véase, entre otras, la sentencia Duomo Gpa y otros, C-357/10 a
C-359/10, EU:C:2012:283, apartados 35 y 36 y jurisprudencia ci-
tada).
46 Por lo tanto, una normativa de un Estado miembro que, como la
controvertida en el litigio principal, supedita el ejercicio de una activi-
dad economica a la obtencion de una concesion y establece distintos
supuestos de caducidad de la concesion constituye un obstdaculo a las
libertades asi garantizadas por los articulos 49 TFUE y 56 TFUE (véase
la sentencia Costa y Cifone, EU:C:2012:80, apartado 70).
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47 No obstante, es preciso analizar si cabe admitir tal restriccion al
amparo de las excepciones —por razones de orden publico, seguridad y
salud publicas— expresamente establecidas en los articulos 51 TFUE y
52 TFUE, igualmente aplicables en materia de libre prestacion de ser-
vicios con arreglo al articulo 62 TFUE, o si cabe considerarla justifi-
cada por razones imperiosas de interés general, de conformidad con la
Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia Digibet y Albers,
C-156/13, EU:C:2014:1756, apartado 22 y jurisprudencia citada).

48 Asi, segun reiterada jurisprudencia, la restriccion de las actividades
relacionadas con los juegos de azar puede justificarse por razones im-
periosas de interés general, tales como la proteccion de los consumido-
res y la prevencion del fraude y de la incitacion a los ciudadanos a unos
gastos de juego excesivos (sentencia Digibet y Albers, EU:C:2014:1756,
apartado 23 y jurisprudencia citada).

[...]

50 En el presente asunto, por lo que se refiere a la posibilidad de califi-
car de «razon imperiosa de interés generaly el motivo invocado por las
autoridades nacionales para justificar la reduccion de la duracion de las
nuevas concesiones, a saber, la reorganizacion del sistema de concesio-
nes mediante la equiparacion de las fechas de vencimiento, es cierto
que, segun reiterada jurisprudencia, consideraciones de orden mera-
mente administrativo no pueden justificar que un Estado miembro esta-
blezca excepciones a las normas de Derecho de la Union. Este principio
resulta especialmente aplicable cuando la excepcion de que se trate
equivalga a excluir o restringir el ejercicio de alguna de las libertades
fundamentales del Derecho de la Union (véase la sentencia Arblade y
otros, C-369/96 y C-376/96, EU:C:1999:575, apartado 37 y jurispru-
dencia citada).

51 No obstante, procede recordar el particular cardcter de la normativa
sobre juegos de azar, que forma parte de los ambitos en que existen
considerables divergencias morales, religiosas y culturales entre los Es-
tados miembros. A falta de una armonizacion en la materia a nivel de la
Union Europea, corresponde a cada Estado miembro apreciar en estos
ambitos, conforme a su propia escala de valores, las exigencias que
conlleva la proteccion de los intereses afectados, siendo competencia del
organo jurisdiccional remitente, en el marco de un asunto sometido al
Tribunal de Justicia en virtud del articulo 267 TFUE, identificar los
objetivos que efectivamente persigue la normativa nacional (sentencia
Digibet y Albers, EU:C:2014:1756, apartado 24 y jurisprudencia ci-
tada).
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52 Por esta razon, en este ambito especifico, las autoridades nacionales
gozan de una amplia facultad de apreciacion para determinar las exi-
gencias que conlleva la proteccion de los consumidores y del orden so-
cial y, siempre que se respeten por otra parte los requisitos establecidos
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, corresponde a cada Estado
miembro apreciar si, en el marco de los objetivos legitimos que persigue,
es preciso prohibir total o parcialmente las actividades relativas al juego
v a las apuestas o bien unicamente limitarlas y establecer al efecto me-
canismos de control mas o menos estrictos (véase la sentencia Digibet y
Albers, EU:C:2014:1756, apartado 32 y jurisprudencia citada).

53 De ello se deduce que, en este contexto particular, la reorganizacion
del sistema de concesiones mediante la equiparacion de las fechas de
vencimiento, al establecer nuevas concesiones de menor duracion que
las otorgadas anteriormente, puede contribuir a una busqueda cohe-
rente de los legitimos objetivos de reducir las ocasiones para jugar o de
combatir la criminalidad ligada a los juegos de azar, y puede satisfacer
ademas los requisitos de proporcionalidad exigidos.

1.6
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 12 de marzo de 2015, eVigilo (C-538/13), ECLI:EU:C:2015:166

La Directiva 89/665/CEE (Directiva recursos) y la Directiva 2004/18/CE
(coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de obras, de suministro y de servicios) no se oponen a que se declare la
ilegalidad de la evaluacion de las ofertas de los licitadores por el mero he-
cho de que el adjudicatario del contrato haya tenido vinculos significativos
con los expertos nombrados por el poder adjudicador que hayan evaluado
las ofertas.

El poder adjudicador esta obligado a comprobar la existencia de even-
tuales conflictos de intereses y a tomar las medidas adecuadas para prevenir,
detectar y poner remedio a los conflictos de intereses. En el marco del examen
de un recurso dirigido a obtener la anulacion de la decision de adjudicacion
debido a la parcialidad de los expertos, no puede exigirse al licitador excluido
que demuestre concretamente la parcialidad del comportamiento de los ex-
pertos. Corresponde, en principio, al Derecho nacional determinar si —y en
qué medida— las autoridades administrativas y judiciales competentes deben
tener en cuenta la circunstancia de que una eventual parcialidad de los exper-
tos haya tenido o no incidencia en la decision de adjudicacion del contrato.
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38 Procede senialar que ni la Directiva 89/665 ni la Directiva 2004/18
contienen disposiciones especificas a este respecto.

39 Segun reiterada jurisprudencia, ante la inexistencia de una norma-
tiva de la Union en esta materia, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro configurar la regulacion de los proce-
dimientos administrativos y judiciales destinados a garantizar la salva-
guardia de los derechos que el Derecho de la Union confiere a los justi-
ciables. La regulacion procesal de estos recursos, sin embargo, no debe
ser menos favorable que la referente a los recursos semejantes estable-
cidos para la proteccion de los derechos reconocidos por el ordena-
miento juridico interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible
en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos confe-
ridos por el ordenamiento juridico de la Union (principio de efectividad)
(véase la sentencia Club Hotel Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08,
EU:C:2010:247, apartado 74 y jurisprudencia citada).

40 En particular, la regulacion procesal de los recursos destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Union
confiere a los candidatos y licitadores perjudicados por las decisiones
de las entidades adjudicadoras no debe privar de efecto util a la Direc-
tiva 89/665 [véase la sentencia Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:435,
apartado 27 y jurisprudencia citadal.

41 Los mencionados principios no se oponen, por regla general, a que
en los Estados miembros pueda declararse la parcialidad de un experto
sobre la unica base de una situacion objetiva con el fin de prevenir cual-
quier riesgo de que el poder adjudicador publico se deje guiar por con-
sideraciones ajenas al contrato de que se trata que puedan, por ese mero
hecho, dar preferencia a un licitador concreto.

[...]

44 De este modo, si el licitador excluido presenta elementos objetivos
que ponen en entredicho la imparcialidad de un experto del poder adju-
dicador, incumbe al propio poder adjudicador examinar todas las cir-
cunstancias pertinentes que han conducido a la adopcion de la decision
relativa a la adjudicacion del contrato con el fin de prevenir, detectar y
poner remedio a los conflictos de intereses, incluso recurriendo a las
partes para que presenten, en caso necesario, informacion y elementos
de prueba.

45 Elementos como los alegados en el litigio principal en relacion con
los vinculos entre los expertos nombrados por el poder adjudicador y
los especialistas de las empresas adjudicatarias del contrato, en particu-
lar la circunstancia de que esas personas trabajen juntas en la misma
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universidad, pertenezcan al mismo grupo de investigaciones o tengan

vinculos de subordinacion en el seno de esa universidad, si se acredita

debidamente, constituyen elementos objetivos que deben dar lugar a un
examen pormenorizado por parte del poder adjudicador o, en su caso,
por parte de las autoridades de control administrativas o judiciales.

El derecho de recurso contra la licitacion (es decir, contra su procedencia
en términos globales, y no solo contra el acto individual de la adjudicacion)
ha de resultar accesible, tras el vencimiento del plazo previsto por el derecho
nacional, a un licitador razonablemente informado y normalmente diligente
que no pudo comprender las condiciones de la licitacion hasta el momento en
que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informé exhausti-
vamente sobre los motivos de su decision. Tal derecho de recurso podra ejer-
citarse hasta que finalice el plazo de recurso contra la decision de adjudica-
cion del contrato.

53 Procede declarar que los criterios de adjudicacion de los contratos
deben figurar en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones y
que el hecho de que tales criterios sean incomprensibles o carezcan de
claridad puede constituir una infraccion de la Directiva 2004/18.
57 Si del citado examen resulta que las condiciones de la licitacion eran
efectivamente incomprensibles para el licitador y que se vio en la impo-
sibilidad de interponer un recurso en el plazo previsto por el Derecho
nacional, el licitador estard legitimado para interponer un recurso hasta
que finalice el plazo previsto para recurrir contra la decision de adjudi-
cacion del contrato.

1.7
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 26 de marzo de 2015, Ambisig (C-601/13), ECLI:EU:C:2015:204

El articulo 53 de la Directiva 2004/18 prevé:
1. Sin perjuicio de las disposiciones legales, reglamentarias o adminis-
trativas nacionales relativas a la remuneracion de determinados servi-
cios, los criterios en que se basardn los poderes adjudicadores para
adjudicar los contratos publicos seran:
a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta economicamente
mds ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos
criterios vinculados al objeto del contrato publico de que se trate: por
ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas esteé-
ticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de
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funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia téc-
nica, la fecha de entrega y el plazo de entrega o de ejecucion;
b) o bien solamente el precio mds bajo.
2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo tercero, en el supuesto
previsto en la letra a) del apartado 1, el poder adjudicador precisara en
el anuncio de licitacion, en el pliego de condiciones o, en el caso del
dialogo competitivo, en el documento descriptivo, la ponderacion rela-
tiva que atribuya a cada uno de los criterios elegidos para determinar
la oferta economicamente mads ventajosa.

Esta ponderacion podra expresarse fijando una banda de valores que

debera tener una amplitud maxima adecuada.

Cuando, en opinion del poder adjudicador, la ponderacion no sea posi-

ble por razones demostrables, este indicard en el anuncio de licitacion,

en el pliego de condiciones o, en el caso del didlogo competitivo, en el
documento descriptivo, el orden decreciente de importancia de los cri-
terios.

La peticion de decision prejudicial versaba, en esencia, sobre la cuestion
de si el articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18 se opone a
que la entidad adjudicadora, para la contratacion de servicios de caracter in-
telectual, establezca un criterio de adjudicacion que permita evaluar la cali-
dad de los equipos concretamente propuestos por los licitadores para la eje-
cuciodn del contrato, criterio que tiene en cuenta la constitucion del equipo,
asi como la experiencia y el curriculo de sus miembros.

El TJUE delimita su jurisprudencia sobre los criterios de adjudicacion,
destinados a identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa (sentencia
Lianakis y otros) y a su vinculacion con el objeto del contrato (sentencia
Comision/Paises Bajos), admitiendo que para la adjudicacion de un contrato
de prestacion de servicios de caracter intelectual, de formacion y de consul-
toria, el poder adjudicador puede establecer un criterio que permita evaluar
la calidad de los equipos concretamente propuestos por los licitadores para la
ejecucion de ese contrato, criterio que tiene en cuenta la constitucion del
equipo, asi como la experiencia y el curriculo de sus miembros.

23 El organo jurisdiccional remitente considero necesario plantear esta

cuestion debido a la contradiccion que, a su juicio, existe entre, por un

lado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de verifica-
cion de la aptitud de los operadores economicos para ejecutar un con-
trato y en materia de criterios de adjudicacion de los contratos, como

resulta de la sentencia Lianakis y otros (C-532/06, EU:C:2008:40) y,

por otro lado, la propuesta de la Comision, que tiene por objeto refor-

mar la normativa de los procedimientos de contratacion publica, y el
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hecho de que la calidad sea uno de los criterios de adjudicacion previs-
tos en el articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18, cri-
terio que puede estar vinculado a la constitucion del equipo, la experien-
cia y el curriculo de sus miembros a los que se encarga la ejecucion del
contrato.

24 Con cardcter preliminar, es preciso sefialar que la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18
(DO L 94, p. 65), que entro en vigor con posterioridad a la fecha de los
hechos del litigio principal, no es aplicable al presente asunto.

25 Por otro lado, es necesario indicar que la jurisprudencia establecida
en la sentencia Lianakis y otros (C-532/06, EU:C:2008:40) se refiere a
la interpretacion de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de servicios (DO L 209, p. 1), que fue derogada
por la Directiva 2004/18, y que dicha sentencia no excluye que un poder
adjudicador pueda, si se cumplen determinadas condiciones, establecer
v aplicar un criterio como el que figura en la cuestion prejudicial en la
fase de adjudicacion del contrato.

26 En efecto, la citada sentencia se refiere de hecho a los efectivos y la
experiencia de los licitadores en general y no, como en el presente liti-
gio, a los efectivos y la experiencia de las personas que constituyen un
equipo particular que, de manera concreta, debe ejecutar el contrato.
27 En cuanto a la interpretacion, sobre la que versa la cuestion plan-
teada por el organo jurisdiccional remitente, del articulo 53, apartado
1, letra a), de la Directiva 2004/18, procede senialar que dicha Directiva
introdujo nuevos elementos en la legislacion de la Union en materia de
contratacion publica con respecto a la Directiva 92/50.

28 En primer lugar, el articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva
2004/18 establece que «la oferta economicamente mas ventajosa» debe
ser identificada «desde el punto de vista del poder adjudicadory y, por
lo tanto, confiere a dicho poder adjudicador un margen de apreciacion
mayor.

29 En segundo lugar, el considerando 46, parrafo tercero, de la Direc-
tiva 2004/18 precisa que, cuando el contrato deba ser adjudicado al li-
citador que ha presentado la oferta economicamente mds ventajosa,
procede determinar la oferta que «presenta la mejor relacion calidad/
precioy, lo que puede reforzar el peso de la calidad en los criterios de
adjudicacion de los contratos publicos.
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30 Asimismo, es preciso anadir que los criterios que las entidades adju-
dicadoras pueden utilizar para determinar la oferta economicamente
mads ventajosa no se enumeran con cardcter exhaustivo en el articulo 53,
apartado 1, de la Directiva 2004/18. Asi pues, dicha disposicion deja a
las entidades adjudicadoras la eleccion de los criterios de adjudicacion
del contrato que vayan a utilizar. Sin embargo, tal eleccion solo puede
recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta economicamente
mds ventajosa (véase, en este sentido, la sentencia Lianakis y otros,
C-532/06, EU:C:2008:40, apartados 28 y 29, y jurisprudencia citada).
A tal efecto, el articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18
impone expresamente que los criterios de adjudicacion estén vinculados
al objeto del contrato (véase la sentencia Comision/Paises Bajos,
C-368/10, EU:C:2012:284, apartado 86).

31 La calidad de la ejecucion de un contrato publico puede depender de
manera determinante de la valia profesional de las personas encargadas
de ejecutarlo, valia que esta constituida por su experiencia profesional
v su_formacion.

32 Asi sucede en particular cuando la prestacion objeto del contrato es
de tipo intelectual, y se refiere, como en el caso de autos, a servicios de
formacion y consultoria.

33 Cuando un contrato de esta indole debe ser ejecutado por un equipo,
son las competencias y la experiencia de sus miembros los aspectos
determinantes para apreciar la calidad profesional de dicho equipo. Esa
calidad puede ser una caracteristica intrinseca de la oferta y estar vin-
culada al objeto del contrato, en el sentido del articulo 53, apartado 1,
letra a), de la Directiva 2004/18.

34 Por consiguiente, la citada calidad puede figurar como criterio de
adjudicacion en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones
de que se trate.

35 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder
a la cuestion prejudicial que, para la adjudicacion de un contrato de
prestacion de servicios de caracter intelectual, de formacion y de con-
sultoria, el articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18 no
se opone a que el poder adjudicador establezca un criterio que permita
evaluar la calidad de los equipos concretamente propuestos por los lici-
tadores para la ejecucion de ese contrato, criterio que tiene en cuenta
la constitucion del equipo, asi como la experiencia y curriculo de sus
miembros.
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1.8
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 16 de abril de 2015, SC Enterprise Focused Solutions (C-278/14),
ECLI:EU:C:2015:228

En el marco de un contrato publico que presenta un interés transfronterizo
cierto, las normas fundamentales y los principios generales del Tratado, y en
particular los principios de igualdad de trato y de no discriminacion, asi como
la obligacion de transparencia, impiden que el poder adjudicador rechace una
oferta que reune los requisitos de la convocatoria de la licitacion basandose
en motivos no previstos en dicha convocatoria
8 El 20 de noviembre de 2013, el Spitalul Judetean de Urgenta Alba
lulia convocé una licitacion telematicamente al objeto de adjudicar un
contrato de suministro de sistemas y de material informatico. El valor
estimado de dicho contrato ascendia a 259 750 lei rumanos (RON) ex-
cluido el IVA. Dicho importe equivale aproximadamente a 58 600 euros.
9 Por lo que respecta a la unidad central del sistema informatico, la
documentacion del contrato precisaba que el procesador debia corres-
ponder, como minimo, a un procesador «Intel Core i5 3,2 GHz o equi-
valentey.
10 La oferta presentada por EFS incluia un procesador de la marca
AMD y de tipo Quad Core A8-5600k, dotado de seis nucleos, con fre-
cuencia standard de 3,6 GHz y frecuencia «turbo» de 3,9 GHz.
11 Dicha oferta fue rechazada basdandose que no respetaba las especifi-
caciones técnicas del contrato. El poder adjudicador llego a tal conclu-
sion tras haber comprobado, en una consulta del sitio de Internet de
Intel, que los procesadores de tipo Intel Core i5 con frecuencia de 3,2
GHz de primera y de segunda generacion (Core i5-650) ya no se fabri-
caban ni recibian soporte técnico por parte de Intel, aunque siguieran
comercializandose, y que el procesador que Intel seguia fabricando del
mismo tipo y con una frecuencia de al menos 3,2 GHz era el procesador
de tercera generacion. Al comparar el procesador propuesto por EFS
con dicho procesador de tercera generacion, cuyas prestaciones son Su-
periores, el primero fue declarado no conforme con las especificaciones
técnicas del contrato.
[...]
23 En consecuencia, en el marco de un contrato no sujeto a la Directiva
2004/18 pero que presenta un interés transfronterizo cierto, procede en-
tender que la cuestion prejudicial versa sobre las implicaciones de las
normas fundamentales y de los principios generales del Tratado, en
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particular, los principios de igualdad de trato y de no discriminacion,
asi como la obligacion de transparencia que de ellos se deriva.

24 Cabe senialar ademds que, en el litigio principal, el cese de la fabri-
cacion manteniéndose la disponibilidad en el mercado no afecta al pro-
ducto presentado por un licitador, sino al producto al que se refiere la
especificacion técnica controvertida. Por tanto, la cuestion pertinente no
es dilucidar si el poder adjudicador puede, al margen de toda precision
al respeto en la documentacion del contrato de que se trata en el litigio
principal, exigir que el producto propuesto por un licitador se siga fa-
bricando, sino si un poder adjudicador que ha definido una especifica-
cion técnica por referencia a un producto de una determinada marca
puede, en caso de que cese la fabricacion de este ultimo, modificar dicha
especificacion refiriéndose al producto comparable de la misma marca
que se sigue fabricando y cuyas caracteristicas son diferentes.

25 Por lo que respecta a los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion, asi como a la obligacion de transparencia, debe reco-
nocerse a los Estados miembros un cierto margen de apreciacion para
adoptar medidas con el objeto de garantizar el respeto de dichos prin-
cipios, que vinculan a las entidades adjudicadoras en todos los procedi-
mientos de adjudicacion de un contrato publico (véase la sentencia Se-
rrantoni y Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, apartados
31y 32).

26 La obligacion de transparencia tiene por objeto, en particular, ga-
rantizar que no exista riesgo de arbitrariedad por parte del poder adju-
dicador (véase, por lo que respecta al articulo 2 de la Directiva 2004/138,
la sentencia SAG EL V Slovensko y otros, C-599/10, EU:C:2012:191,
apartado 25 y la jurisprudencia citada).

27 Ahora bien, dicho objetivo no se alcanzaria si el poder adjudicador
pudiera incumplir los requisitos que él mismo ha fijado. De este modo,
el poder adjudicador tiene prohibido modificar los criterios de adjudi-
cacion durante la licitacion. Los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion asi como la obligacion de trasparencia tienen, a este
respecto, el mismo efecto en lo que atarie a las especificaciones técnicas.
28 Por tanto, el principio de igualdad de trato y obligacion de transpa-
rencia prohiben al poder adjudicador descartar una oferta que reuna los
requisitos del anuncio de licitacion fundandose en motivos no previstos
en el citado anuncio (sentencia Medipac-Kazantzidis, C-6/05,
EU:C:2007:337, apartado 54).

29 En consecuencia, el poder adjudicador no puede, tras publicarse una
convocatoria de licitacion, proceder a una modificacion de las especifi-
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caciones técnicas relativas a un elemento de un contrato, violando los
principios de igualdad de trato y de no discriminacion asi como la obli-
gacion de transparencia. Es indiferente, a este respecto, que el elemento
al que se refieren dichas especificaciones siga o no fabricandose o dis-
ponible en el mercado.

1.9
STS, Secc. 7.2, 5/11/2014, RC 3733/2013. Contrato para la
construccion y explotacion de un estacionamiento subterraneo
de vehiculos. Ayuntamiento de El Puig. Transmision de los derechos
y deberes de la concesién por la entidad adjudicataria inicial.
Desviacion procesal existente

La sentencia recuerda que, en lo que se refiere a la contratacion publica, de-
ben diferenciarse tres cuestiones: (i) la nulidad del contrato; (ii) su incumpli-
miento; y (iii) el rescate.

La nulidad, expuesta aqui en lo esencial, es la invalidez que afecta al

contrato bien porque lo sean sus actos de preparacion y adjudicacion,

o bien porque cualquiera de sus elementos estructurales incurra en

infracciones normativas que lleven aparejada como consecuencia la

falta de validez juridica del vinculo contractual. Mientras que el in-
cumplimiento y el rescate no solo no comportan la invalidez del vin-
culo contractual sino que presuponen su eficacia y exigibilidad juri-
dica, y lo que encarnan son hechos sobrevenidos a lo largo de la

dindamica del contrato que permiten instar la ruptura del vinculo o

unas consecuencias sobreanadidas a sus naturales efectos o ambas

cosas; asi, el incumplimiento es la negativa o resistencia de uno de
los contratantes a llevar a cabo las prestaciones que le corresponden,

y el rescate es, en el contrato de gestion de servicios publicos, la de-

cision unilateral y discrecional de la Administracion, por razones de

interés publico, de poner fin a la concesion antes de que llegue el
plazo de su vencimiento para asumir ella la gestion directa del servi-
cio.

El Tribunal Supremo confirma la desviacion procesal apreciada por la
sentencia recurrida para rechazar la nulidad del Decreto de la Alcaldia de El
Puig (Valencia) de fecha 13 de noviembre de 1996, que fue pedida con fun-
damento en la nulidad del contrato de concesion. Lo solicitado fue la «regu-
larizacién» del contrato o el «rescate» de la concesion, y una y otra cosa
equivalen a admitir y mantener la validez del contrato.
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Dicho de otro modo, ese escrito de 24 de julio de 1996 no solo no incluyo
la nulidad del contrato en las peticiones alternativas formuladas en la
“suplica” de su parte final, sino que cualquiera de esas peticiones al-
ternativas equivalia a aceptar la validez del vinculo contractual y era
contradictoria con la peticion de su nulidad.

Por tanto, es acertado el principal argumento que la sentencia aqui re-
currida invoca para justificar esa desviacion procesal que declara para
la nulidad contractual preconizada en la demanda del proceso de ins-
tancia: que se trata de una pretension distinta de las que fueron articu-
ladas en la via administrativa.

1.10
STS, Secc. 7.2, 24/9/2013, RC 5836/2011. Ordenanza tasa por
abastecimiento de agua. Ayuntamiento de Olivenza. La fijacion
de la tarifa fijada no respeta el parametro de consumo de agua fijado
en el pliego del concurso para la concesion de la gestién de dicho
servicio municipal

La sentencia confirma el pronunciamiento de instancia que decidi6 estimar
parcialmente el recurso promovido por una adjudicataria del concurso para
la concesion de la gestion del servicio municipal de abastecimiento de agua
potable del municipio, contra un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Oli-
venza por el que se aprobaba la modificacion de la Ordenanza reguladora de
la tasa por abastecimiento de agua, y la anula al no haber fijado los costes del
servicio (tarifa) tomando en consideracion el parametro de consumo de agua
que figuraba en el pliego que regia el concurso.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo subraya que el contrato y la Or-
denanza, aunque actuaciones juridicas distintas, estan estrechamente relacio-
nadas, pues la tasa impuesta por la Ordenanza, en la medida en que tiene por
finalidad retribuir los derechos de la concesionaria, requiere considerar los
términos del contrato.

Descarta la incongruencia y la vulneracion de los preceptos del Codigo
Civil sobre interpretacion de los contratos, pues la Sala de instancia no tiene
dudas sobre la intencion de los contratantes.

Tampoco hay vulneracion del principio de riesgo y ventura, pues la sen-
tencia no reconoce a la concesionaria una compensacion para restaurar el
equilibrio financiero alterado, y considera que si el Ayuntamiento quiere dejar
sin efecto el contrato deberd iniciar actuaciones a tal fin sin que, hasta tanto,
pueda dejar de cumplir sus obligaciones. Descarta, en fin, que la sentencia
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imponga un contenido normativo a la Ordenanza, pues solo sefiala como han

de calcularse los costes.
Senala la sentencia que:
[...] para acreditar la ecuacion importe conjunto de la tasa/coste de
servicio dispuesta por el articulo 24.2 del Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales, el informe técnico-economico sobre la cobertura del
coste en que debe apoyarse el establecimiento de la tasa (articulo 26 del
mismo texto legal) debera considerar o incluir, para determinar ese
coste, una retribucion de la concesionaria que haya sido determinada
con la ponderacion de esa facturacion anual que antes se ha mencio-
nado.
Y anade que:
[...] mientras que el contrato comporta una relacion entre el Ayunta-
miento y Aqualia, la Ordenanza lo que regula es la relacion tributaria
existente entre el Ayuntamiento (como titular y responsable del servicio
municipal de que se viene hablando) y el usuario del servicio municipal
que viene obligado a pagar como sujeto pasivo la tasa generada por
dicho servicio.
Pero, pese a ser diferentes, ambas actuaciones estan intimamente rela-
cionadas en lo que ha sido objeto de controversia en el proceso de ins-
tancia por lo siguiente: la tasa regulada por la Ordenanza Fiscal, en la
medida en que tiene como finalidad retribuir a AQUALIA sus derechos
como concesionaria que ha asumido la gestion indirecta del servicio
municipal de abastecimiento de agua, requiere considerar los términos
del contrato, porque solo asi puede determinarse si el importe de dicha
tasa cumple con la exigencia legal de que, valorada en su conjunto, se
ajuste al coste real o previsible del servicio (articulo 24 del Texto Refun-
dido de la Ley de Haciendas Locales de 5 de marzo de 2004).
A lo anterior ha de anadirse lo siguiente: (a) el limite del coste del ser-
vicio que el articulo 24.2 antes mencionado dispone lo es respecto del
gravamen maximo que por la tasa ha de soportar el contribuyente y
como una garantia de este; y (b) consiguientemente, ese precepto no
impide tasas cuya carga resultante para el contribuyente esté por debajo
de ese limite.
La sentencia va acompainiada de un voto particular de D. José Diaz Del-

gado (al que se adhiere D. Vicente Conde Martin de Hijas), que concluye que:
[...] la Ordenanza, aun cuando no alcanzara el valor real del coste
efectivo, seria legal, y se trata de una disposicion general, al margen del
contrato de gestion del servicio publico, que podra anularse, resolverse,
o sufrir cualquier otra contingencia. En otras palabras, es un regla-
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mento que puede, mientras no sea derogado, superar la vida contractual
cuyo contenido se pretende traer a la misma.

2
Urbanismo y medio ambiente

21
STS, Secc. 5.2, de 13 de junio de 2011 (recurso de casacién
4045/2009): principio de no regresién en materia de zonas verdes
y suelos protegidos

El principio de no regresion planificadora constituye un limite a la discre-
cionalidad en relacidon con las innovaciones de planeamiento que afecten a la
calificacion de zonas verdes.

Segun la STS de 13 de junio de 2011:

[...] una vez establecida una zona verde esta constituye un minimo sin

retorno una suerte de clausula “stand still” propia del derecho comuni-

tario, que debe ser respetado, salvo la concurrencia de un interés pu-
blico prevalente, como viene declarando la doctrina del Consejo de Es-

tado, por todas, Dictamen n.° 3297/2002.

El principio alcanza su formulacion acabada mediante su anclaje tanto
en el derecho positivo interno (concretamente en el marco constitucional —
articulos 45 a 47 de la Constitucion—y en el principio de desarrollo sostenible
positivizado por el articulo 2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio) como en el
derecho de la Union europea (articulos 4, 11, y 191 a 193 del Tratado sobre
el Funcionamiento de la Union Europea), hasta el punto de que se habla de
la acufiacion de un nuevo principio juridico para la proteccion del medio
ambiente urbano —el principio de standstill o de no regresion— como principio
que impone una «irreversibilidad relativa» a la calificacion de las zonas ver-
des.

Desde la estricta perspectiva del analisis del plus de motivacion de las
innovaciones de planeamiento que inciden sobre zonas verdes o suelos pro-
tegidos, interesa destacar que lo que se deriva del principio de no regresion
planificadora de la proteccion medioambiental es la necesidad de que cual-
quier alteracion de la calificacidon o clasificacion del suelo, ambientalmente
relevante, venga expresamente motivada por la concurrencia de un interés
publico prevalente.
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Como dice la sentencia de 29 de marzo de 2012 (recurso de casacion
3425/2009):

[...] con apoyo en los citados preceptos constitucional (articulo 45
Constitucion Espaiiola) y legales (articulo 2 y concordantes del TRLS0S),
el citado principio de no regresion calificadora de los suelos especial-
mente protegidos —como serian las zonas verdes junto a los terrenos
rusticos especialmente protegidos—, implica, exige e impone un plus de
motivacion exigente, pormenorizada y particularizada en el marco de la
potestad discrecionalidad de planificacion urbanistica de la que —por
supuesto— se encuentra investido el planificador.

2.2
STS, Secc. 5.2, de 8 de abril de 2015 (recurso de casacion 3068/2012).
Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Valdemoro. Falta
de motivacion del cambio de clasificacion de varios ambitos de suelo
no urbanizable de especial proteccién. Principio de no regresién

Por otra parte no cabe tampoco desconocer que tratandose de la clasi-
ficacion como suelo urbanizable no sectorizado de cuatro ambitos que
el anterior planeamiento clasificaba como suelo no urbanizable de es-
pecial proteccion, nos movemos en el ambito de aplicacion del principio
de no regresion planificadora para la proteccion medioambiental [cfr.
STS de 30 de septiembre de 2011 (Casacion 1294/2008), de 29 de marzo
de 2012 (Casacion 3425/2009); de 10 de julio de 2012 (Casacion
2483/2009); de 29 de noviembre de 2012 (Casacion 6440/2010), y de 14
de octubre de 2014 (Casacion 2488/2012)] que, por lo que aqui interesa,
comporta la exigencia de una especial motivacion de las innovaciones
de planeamiento que incidan sobre la calificacion de las zonas verdes o
la clasificacion de los suelos especialmente protegidos porque, como
dijimos en nuestra sentencia de 30 de septiembre de 2011. (Casacion
1294/2008) El citado principio de no regresion “nos situa en el ambito,
propio del derecho medioambiental, del principio de no regresion, que,
en supuestos como el de autos, implicaria la imposibilidad de no regre-
sar de —o, de no poder alterar— una clasificacion o calificacion urbanis-
tica —como podria ser la de las zonas verdes— directamente dirigida a la
proteccion y conservacion, frente a las propias potestades del planifica-
dor urbanistico, de un suelo urbano fragil y escaso. En el fundamento
Jjuridico anterior ya lo hemos mencionado, como principio standstill, y
que, en otros paises, ha sido entendido como “efecto trinquete”, como
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“intangibilidad de derechos fundamentales” o “de derechos adquiridos
legislativos”, o, incluso como principio de “caracter irreversible de de-
rechos humanos”. También, este principio de no regresion, ha sido con-
siderado como una “clausula de statu quo” o “de no regresion”, con la
finalidad, siempre, de proteger los avances de proteccion alcanzados en
el contenido de las normas medioambientales, con base en razones vin-
culadas al caracter finalista del citado derecho medioambiental.(...)En
consecuencia, y sin perjuicio de su particular influencia en el marco de
los principios, obvio es que, con apoyo en los citados preceptos consti-
tucional (articulo 45 Constitucion Espariola) y legales (articulo 2 y con-
cordantes del TRLS0S), el citado principio de no regresion calificadora
de los suelos especialmente protegidos —como serian las zonas verdes
junto a los terrenos rusticos especialmente protegidos—, implica, exige e
impone un plus de motivacion exigente, pormenorizada y particulari-
zada en el marco de la potestad discrecionalidad de planificacion urba-
nistica de la que —por supuesto— se encuentra investido el planificador

(FJ 6).

2.3
STS, Secc. 5.2, de 14 de octubre de 2014 (recurso de casacion
2173/2012). Plan General de Ordenacién Urbana. Recalificacion
del suelo cedido gratuitamente para equipamientos y espacios libres
a suelo destinado a la construccién de viviendas de protecciéon
oficial. Falta de justificacion de la discrecionalidad
de la Administracién urbanistica y desconocimiento del principio
de no regresion

SEXTO. También debemos desautorizar la tesis de la comunidad de
propietarios recurrente tendente a perpetuar el destino del suelo cedido
para equipamientos o espacios libres aun cuando se revise el planea-
miento general o se apruebe un nuevo plan general de ordenacion ur-
bana, sin necesidad, para ello, de que repitamos ahora la copiosa doc-
trina jurisprudencial relativa al ius variandi de la Administracion
urbanistica.

Es, por consiguiente, posible y admisible juridicamente que la Adminis-
tracion, al aprobar un nuevo planeamiento general, altere o cambie, en
uso de su discrecionalidad, el destino de los suelos que, conforme al
planeamiento anterior, fueron cedidos gratuitamente, en cumplimiento
de sus deberes urbanisticos, por los propietarios para equipamiento o
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espacios libres, siempre que se haga dentro de los limites legalmente
establecidos y se justifique debidamente, teniendo en cuenta también lo
que la doctrina jurisprudencial ha denominado principio de no regre-
sion planificadora en materia de zonas verdes y suelos protegidos.

En consecuencia, todos los motivos y argumentos esgrimidos por la re-
presentacion procesal de la recurrente, tendentes a impedir que la Ad-
ministracion urbanistica cambie o altere el destino del suelo cedido para
equipamientos y espacios libres, no pueden tampoco prosperar.

24
STS, Secc. 5.2, de 31 de marzo de 2014 (recurso de casacion
2948/2012). Competencias municipales en materia de licencias
de construccion en el espacio portuario. Otorgamiento de licencias
municipales de construccion de obras que se efectien en el entorno
portuario. Construccion de dos pabellones en el muelle para almacén
de materiales ligeros: obra publica de interés general al tratarse
de actividad comercial a desarrollar en zona de servicio portuaria,
y que constituye actividad complementaria de la principal
con independencia de que su uso corresponda al concesionario
y no a la autoridad portuaria. Exencién de licencia municipal: criterio
que no se opone a la doctrina legal fijada en la materia por el Tribunal
Supremo

QUINTO. Pues bien, la viabilidad del recurso va a depender de que
consideremos, o no, las obras que se pretenden realizar en el Muelle de
la Herrera del Puerto de Pasajes como “obras publicas de interés ge-
neral”, que es el concepto determinante de la exclusion del control mu-
nicipal de las mismas a través de la licencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 19.3 de la LPEMM (hoy 60 del TRLPEMM,).

El Juzgado de instancia de San Sebastian considero que no concurria
tal condicion de “obras publicas de interés general”, por cuanto, segun
expresa la sentencia, “‘en el supuesto litigioso, las caracteristicas de la
obra proyectada “construccion de dos pabellones en el Muelle de la
Herrera” evidencian que se tratan de obras de naturaleza esencialmente
urbanisticas, por lo cual, procede la aplicacion de la ordenacion urba-
nistica para los usos del suelo y su edificacion siendo exigible la corres-
pondiente licencia municipal”, teniendo, ademas, en cuenta que las edi-
ficaciones van a ser del uso del concesionario y no de la Autoridad
Portuaria, pues, segun obra en el Proyecto, el uso caracteristico sefa-
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lado del edificio es de “almacén de materiales ligeros, de poca entidad,
peso y carga al fuego. El tipo de materiales a almacenar dependera de
la empresa concesionaria”, aniadiendo que “aun encontrdandose en el
espacio fisico del puerto se trata de espacios no destinados a las activi-
dades estrictamente portuarias”.

Por su parte, la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Superior de Justicia llega a la conclusion contraria, y, tras reproducir
el articulo 212 de la Ley 2/20006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo
del Pais Vasco y 19 de la LPEMM y dejar constancia de la doctrina
contenida en la STC 40/1998, de 19 de febrero y STS de 1.° de abril de
2012 SIC, seniala que en el supuesto de autos “se trata de la construc-
cion de dos pabellones, en la zona de servicio del Puerto, para almacén
de materiales ligeros, de poca entidad, peso y carga al fuego”, ana-
diendo que “se trata, por tanto, de una actividad comercial a desarrollar
en zona de servicio portuaria’”, sin que pueda incluirse en el articulo 3.6
de la LPEMM, ni, desde otra perspectiva —tratandose de un puerto co-
mercial— la construccion de dos pabellones del almacenamiento de mer-
cancias, sea ‘“‘ajena al uso portuario”, considerandose por el ar-
ticulo 94.1 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre como usos portuarios,
las “actividades logicas y de almacenajes”. En el supuesto de autos —
insiste la sentencia de instancia— ‘“‘se trata de construir pabellones para
almacenar mercancias, lo que no es una actividad ajena a la propia de
la actividad comercial portuaria, aunque sea auxiliar o complementa-
ria, como instalaciones propias del uso portuario, y relacionadas con la
actividad comercial portuaria”.

25
STS, Secc. 5.2, de 26 de febrero de 2014 (recurso de casacién
3745/2011). Control por la Administracién autonémica
de los elementos discrecionales del Plan con ocasion de la

aprobacién definitiva. La genérica invocacion de los principios de
desarrollo sostenible y proteccién del medio ambiente y la salud

no legitiman la denegacién de la aprobacion definitiva por parte
de la Administracién autonémica. Control de oportunidad. Alcance

Porque, en efecto, la Comunidad Autonoma esta legitimada a actuar en
tales términos si mira con ello a la satisfaccion de intereses supralocales.
Y la concurrencia de tales intereses es lo que efectivamente trata de
acreditar acudiendo a la invocacion del principio de desarrollo sosteni-
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ble y a los derechos constitucionales a la proteccion del medio ambiente
v de la salud.

Sin embargo, no cabe aceptar que la invocacion de estos principios y
derechos pueda servir para trastocar el ambito de las competencias res-
pectivas que en materia urbanistica corresponden a la Administracion
autonomica y a la Administracion municipal.

Mediante el simple expediente del recurso a la formula indicada podria
asi legitimarse con suma sencillez un amplisimo trasvase de competen-
cias a favor del primer grupo de estas Administraciones, en la medida
en que en la ordenacion urbanistica estd siempre comprometida la efec-
tividad del principio de desarrollo sostenible y de los derechos constitu-
cionales antes indicados.

Por tanto, ha de concluirse que apelando solamente a ellos no puede
esgrimirse la presencia de intereses supralocales y la necesidad de pre-
servar la satisfaccion de intereses de dicha indole.

2.6
STS, Secc. 5.2, de 30 de diciembre de 2014 (recurso de casacidn
1429/2012). Impugnacién de actos y acuerdos de las corporaciones
locales por la Administracion del Estado o la comunidad auténoma.
Actos que infrinjan el ordenamiento juridico. Requerimiento
para anulacién de acuerdo. Requerimiento de anulacién de acuerdo
por infringir el ordenamiento juridico efectuado por la comunidad
auténoma. Suficiencia de la motivacion in alliunde. Operatividad
del plazo de 15 dias previsto en la legislaciéon especifica de régimen
local; el requerimiento de anulacién afecta no solo a los actos
administrativos sino también a las disposiciones generales
y entre ellas a los acuerdos aprobatorios de los planes de urbanismo.
Posibilidad de su anulacion en virtud del requerimiento efectuado

TERCERO. Despejada la incognita sobre el denunciado vicio in pro-
cedendo, cabe examinar el primer motivo articulado a través del
art. 88.1.d) de la LJCA, que considera inadecuada la via del articulo 65
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local —LBRL—, en tanto, a su juicio, este procedimiento impugnatorio
quedaria reservado para la anulacion de los actos administrativos, no
asi para las disposiciones de caracter general, categoria de la que in-
dubitadamente participan los planes urbanisticos y, dentro de estos, los
estudios de detalle.
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Acude para sustentar su tesis a varios argumentos:

a) la interpretacion literal del precepto, que a su vez reproduce el ar-
ticulo 215 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, que aprueba
el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales —ROF—-, en que se habla de actos y acuerdos, no
asi de reglamentos o disposiciones.

b) el hecho de que la jurisprudencia de este Tribunal, en varias senten-
cias que cita y reproduce en lo pertinente, asimila esta figura impugna-
toria con el recurso potestativo de reposicion —que cataloga como espe-
cial- pero de cuyo ejercicio estan objetivamente excluidas las
disposiciones de cardcter general.

El motivo debe ser desestimado.

El articulo 65 LBRL dispone lo siguiente:

“1. Cuando la Administracion del Estado o de las comunidades autono-
mas considere, en el ambito de las respectivas competencias, que un acto
o acuerdo de alguna entidad local infringe el ordenamiento juridico,
podra requerirla, invocando expresamente el presente articulo, para que
anule dicho acto en el plazo maximo de un mes.

2. El requerimiento debera ser motivado y expresar la normativa que se
estime vulnerada. Se formulara en el plazo de quince dias hdbiles a
partir de la recepcion de la comunicacion del acuerdo.

3. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad Au-
tonoma, podra impugnar el acto o acuerdo ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa dentro del plazo serialado para la interposicion del
recurso de tal naturaleza sefialado en la Ley Reguladora de dicha Juris-
diccion, contado desde el dia siguiente a aquel en que venza el requeri-
miento dirigido a la entidad local, o al de la recepcion de la comunica-
cion de la misma rechazando el requerimiento, si se produce dentro del
plazo senialado para ello.

4. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad Au-
tonoma, podra también impugnar directamente el acto o acuerdo ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin necesidad de formular
requerimiento, en el plazo sefialado en la Ley Reguladora de dicha Ju-
risdiccion”.

La interpretacion literal o gramatical de un precepto no es sino un punto
de partida en la indagacion de su verdadero alcance o finalidad. En este
caso, es de considerar que la referencia a actos y acuerdos a que alude
el precepto —y reproduce en términos sustancialmente coincidentes el
art. 215 ROF— debe incluir no solo los actos administrativos, sino tam-
bién las disposiciones de cardcter general, por varias razones:
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a) En la aprobacion de los reglamentos y, en especial, de los instrumentos
de planeamiento urbanistico, es dable distinguir entre el acto de aproba-
cion y el contenido normativo en él aprobado. Tal es la tesis que luce en
la sentencia (punto 1.1.° del fundamento segundo), considerando como
acuerdo el adoptado aqui por un organo colegiado validamente consti-
tuido en el ejercicio de su competencia. Asi, tal como cita la sentencia de
instancia, el articulo 123.1.i) de la LBRL asigna al pleno municipal “la
aprobacion inicial del planeamiento general y la aprobacion que ponga
fin a la tramitacion municipal de los planes y demas instrumentos de or-
denacion previstos en la legislacion urbanistica”, remision concordante
con la contenida en el articulo 50.20 ROF, que también debe entenderse
hecha al articulo 89.2 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion
urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia.

Asi, la posibilidad de impugnar el acuerdo plenario de aprobacion de
un plan, que permite expressis verbis el repetido articulo 65 LBRL, trae
consigo de suyo la posibilidad de dirigir el requerimiento y eventual
impugnacion a la norma reglamentaria aprobada.

b) La jurisprudencia de este Tribunal Supremo citada por la sociedad
recurrente no niega frontalmente la impugnabilidad de disposiciones
generales a través de la via establecida en el articulo 65 LBRL, previo
requerimiento a la entidad local por la Administracion del Estado o de
la Comunidad Autonoma, sino que se trata de una consecuencia que la
recurrente infiere de la naturaleza juridica que al indicado mecanismo
le atribuye dicha doctrina como recurso de reposicion especial. Sin em-
bargo, esa calificacion ha sido objeto de significativa matizacion en sen-
tencias mas recientes, entre ellas la de 20 de junio de 2013 (recurso de
casacion n.” 2815/2011):

“En alguna sentencia de esta Sala (STS de 2 de julio de 1999, Rec. Cas.
n.° 2603/95, con invocacion de otra anterior, de 12 de marzo de 1990),
incluso, pudo apuntarse en la direccion antes indicada, al considerar
que la via que instrumenta el articulo 65 LRBRL parece que hay que
entenderla como un recurso de reposicion especial potestativo previo al
contencioso-administrativo.

Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente no lo entiende asi y consi-
dera que se trata de mecanismos distintos. Asi, en la STS de 4 de abril
del 2007 (Rec. Cas. n.” 1527/2002) se hace notar que el requerimiento
previsto en el articulo 65 de la LRBRL, cuya finalidad es ofrecer a la
entidad local la posibilidad de revisar su inicial acto sin necesidad de
seguirse para ello un proceso jurisdiccional, es configurado por el ar-
ticulo 65 como un mecanismo distinto al recurso administrativo.
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En su respaldo, la LRJCA de 1998, posterior a la LRBRL, en su articulo 44
configura los requerimientos interadministrativos como figuras diferentes
a los recursos administrativos y, de hecho, los plazos para acudir a la
Jurisdiccion son distintos cuando se ha interpuesto un recurso administra-
tivo y cuando se ha practicado el requerimiento potestativo.

Para el caso de que al recurso contencioso haya precedido el requeri-
miento potestativo previsto en el articulo 65 LRBRL, el Reglamento de
Organizacion Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Lo-
cales (Real Decreto 2568/1986), establece en los apartados 4y 5 de su
articulo 215 los plazos para acudir a la jurisdiccion.

Dicho de otro modo, de haberse optado por el requerimiento, puede
impugnarse el acto o disposicion de la que se trate en los dos meses
siguientes al dia en que venza el plazo seiialado en el requerimiento
dirigido a la entidad local, o al de la recepcion de la comunicacion de
la misma rechazando el requerimiento.

Por lo demas, el numero 5 citado permite, desde luego, “impugnar el
acto o acuerdo ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa directa-
mente, sin necesidad de formular requerimiento, en los dos meses si-
guientes al dia de la recepcion de la comunicacion del acto o acuerdo”.
En las sentencias de esta Sala de 10 de noviembre de 1997 (Rec. Cas.
n.° 1441/1997 [sic]) y 4 de julio de 2002 (Rec. Cas. n.” 6133/1997) se
ha insistido en la necesidad de que sea respetado el plazo de quince dias
establecido en el articulo 65 de la LRBRL para que se pueda reconocer
eficacia al requerimiento previo que en dicho precepto se regula.

Las diferencias apuntadas obstaculizan, asi, pues, la aplicacion de la
Jjurisprudencia citada por la Administracion autonomica, que se refiere
a supuestos en que los administrados actuan contra las desestimaciones
de los recursos administrativos interpuestos extempordaneamente en los
que la Administracion no ha tachado la extemporaneidad.

E) Y lo mas importante que interesa subrayar a este respecto. Tales di-
ferencias obedecen, ademas, a una importante razon de fondo. Sucede
también, y esto es definitivo, que la interpretacion de los preceptos rela-
tivos a la impugnacion por las Administraciones estatal y autonomica
de los acuerdos de las corporaciones locales, entre ellos el articulo 65
de la LRBRL, ha de ser objeto de interpretacion restrictiva (en el sentido
Jjustamente opuesto a aquella que procede en el ambito de los recursos
administrativos, en que ha de prevalecer la virtualidad del principio pro
actione), por las razones que quedan perfectamente consignadas en la
sentencia de 14 de junio de 2006 (Rec. Cas. n.° 4748/2000), a la que
pertenecen los siguientes pasajes:
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“Una vez mas debe recordarse que la sentencia de esta Sala de 2 de
enero de 2002 (Recurso 8098/1996) declara que, segun reiterada juris-
prudencia, el procedimiento de impugnacion de acuerdos de las corpo-
raciones locales por la Administracion del Estado o de las comunidades
autonomas debe ser interpretado restrictivamente, en cuanto implica
una limitacion de la autonomia local en aras de facultades de tutela
reconocidas a las Administraciones territoriales de ambito superior.
Tambien subraya, en relacion a ese procedimiento de impugnacion re-
gulado en el articulo 65 de la LRBRL, que el plazo para presentar el
requerimiento es determinante, pues de la Ley se deduce que la Admi-
nistracion tutelante puede optar por la via de dicho requerimiento previo
o por la presentacion directa del recurso contencioso-administrativo.

Y las sentencias también de esta Sala de 10 de noviembre de 1997 (Re-
curso 1441/1997) y 4 de julio de 2002 (Recurso 6133/1997) han insistido
igualmente en la necesidad de que sea respetado el plazo de quince dias
establecido en el citado articulo 65 de la LRBRL para que se pueda
reconocer eficacia al requerimiento previo que en dicho precepto se re-
gula”.

Por tanto, ademas de distintos y no equiparables los mecanismos de
impugnacion de los particulares y de las Administraciones estatal y au-
tonomica respecto de la local, hemos de subrayar que es la autonomia
local a la postre la que justifica una interpretacion estricta del dies a
quo en el computo de los plazos que se conceden a las comunidades
autonomas en este tipo de impugnaciones o controles, y asi lo hicimos
notar también en la STS de 25 de febrero del 1995 (Rec. Cas.
n.°2335/1992).

Las relaciones interadministrativas aparecen presididas por sus propios
principios. En lo que directamente interesa ahora resaltar, conforme a
la LRBRL, se ha suprimido ciertamente el antiguo sistema de tutela
administrativa existente con anterioridad a la Constitucion, que venia a
constituir uno de los signos caracteristicos de la regulacion a la sazon
existente del denominado “régimen local”. Queda abierta la via con la
LRBRL, sin embargo, para la impugnacion jurisdiccional por el Estado
v las comunidades autonomas de los acuerdos de las corporaciones lo-
cales por razones de legalidad, esto es, mas alla de las exigencias ordi-
narias de legitimacion requeridas para el acceso a la justicia. Ahora
bien, no cabe ampararse en interpretaciones expansivas o analogicas
sin base legal para reducir el margen de la autonomia local, precisa-
mente, porque la garantia de dicha autonomia ha pasado ahora a ser el
principio nuclear en esta nueva etapa del régimen local”.
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En suma, no cabe mantener en la actualidad esa asignacion al requeri-
miento del articulo 65 LBRL de la naturaleza de recurso potestativo
especial de reposicion, por las razones expuestas, ni aunque por hipote-
sis asi fuera, tal semejanza significaria la asimilacion de todo el régimen
legal de los recursos administrativos, con exclusion en ellos de la im-
pugnacion de reglamentos, que carece de sentido trasladar aqui.

¢) La propia sentencia mencionada y transcrita utiliza como canon in-
terpretativo la referencia al articulo 44 de la LJCA. Una interpretacion
sistematica e integradora de ambos preceptos permite concluir que en
el requerimiento del articulo 65 LBRL tiene también cabida la impugna-
cion de reglamentos, pues de entenderse lo contrario, la salvedad que el
apartado 4 de aquel contiene en favor de la legislacion local tendria un
caracter absoluto e incomunicable —no limitado solo a los plazos y al
procedimiento—, de suerte que podria llegarse a la conclusion absurda
de que una Administracion local podria impugnar previo requerimiento
un reglamento estatal o autonomico —por permitirlo el articulo 44.1
LJCA— y en cambio los reglamentos locales quedarian inmunes a la
posibilidad preventiva que el requerimiento comporta —por prohibirlo el
articulo 65 LBRL, interpretado con plena desconexion del articulo 44
LJCA-.

d) Ademds, una interpretacion teleologica o finalista del precepto corro-
bora la tesis, pues el designio del articulo 65 LBRL es arbitrar un me-
canismo de control de la actividad local por parte de las Administracio-
nes que tienen confiada su tutela, en el marco de las competencias
legalmente asignadas a unas y otras, y, al tiempo, evitar los litigios
entre Administraciones mediante la concesion de una ultima oportuni-
dad de acomodo de dicha actividad local al ordenamiento juridico.
Siendo ello asi, careceria de sentido que esa posibilidad legal estuviera
reservada solo a lo menos —los actos administrativos—, y vedada a lo
mas —los reglamentos— cuando la afectacion del interés publico en una
disposicion general de cuya conformidad a Derecho se duda puede ser,
por lo comun, mayor que la que pudiera ocasionar un mero acto de
aplicacion.

CUARTO. El segundo de los motivos aducidos pone en tela de juicio,
al amparo de la letra d) del articulo 88.1 de la LICA, la interpretacion
que la sentencia de instancia efectua sobre el articulo 44 de la LJCA,
que por tanto se considera infringido. Tampoco puede ser estimado el
motivo, en buena parte por lo razonado en el anterior. No es ocioso re-
cordar que en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010
(recurso de casacion n.° 5202/2006), citada en la sentencia impugnada,
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se debate exclusivamente sobre el plazo para formular el requerimiento,
donde obviamente prevalece la lex specialis en materia local sobre la
norma general, valida indistintamente para todas las Administraciones
publicas. De hecho, lo que se pretendia en ese asunto, para orillar la
extemporaneidad, era invocar el plazo de un mes contenido en el ar-
ticulo 44.1 LJCA, en lugar del mas reducido de quince dias que prevé el
articulo 65 LBRL.

Las otras sentencias invocadas, citadas en la de 19 de julio de 2010, se
refieren también al plazo de formulacion del requerimiento previo o de
interposicion del subsiguiente recurso jurisdiccional, donde la prevalen-
cia de la legislacion de régimen local es clara y evidente, por la remision
del articulo 44.4 LICA.

La unica referencia de la sentencia al art. 44 de la Ley Jurisdiccional lo
interpreta correctamente, pues lo invoca para integrar en el objeto del
requerimiento del articulo 65 LBRL —actos y acuerdos, segun su mero
tenor literal— también el conjunto de manifestaciones de la actividad
administrativa impugnable que menciona el articulo 25 de la propia Ley
Jurisdiccional, formula interpretativa a la que este propio Tribunal Su-
premo ha dado ya acogida, segun lo expuesto en el fundamento anterior.

3
Derecho tributario

31

STS, Secc. 2.2, de 30 de septiembre de 2014 (recurso de casacion

3619/2012). Compensacion de los créditos a favor de Telefénica de
Espaia, por los servicios de telecomunicaciones que posee respecto

de las corporaciones locales, con los créditos tributarios que estas
tienen a su favor por los tributos locales bajo el régimen de la Ley

15/1987, de 30 de julio, de Tributacién de la Compainia Telefénica

Nacional de Espaina

La pretension esgrimida por Telefonica consistia en una solicitud de compen-
sacion, por parte de Telefonica Nacional de Espana S.A., de las deudas tribu-
tarias derivadas de la Ley 15/1987, con las corporaciones locales, respecto de
los créditos que aquella tenia frente a las mismas.

La sentencia de instancia, tras analizar el contenido del articulo 61 de la
Ley General Tributaria 58/2003, de los articulos 3 y 4 de la Ley 15/1987, de

266 QDL39 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



NOVEDADES JURISPRUDENCIALES (2014-2015) SoBRE LA ADMINISTRACION LOCAL

30 de julio, de Tributacion de la Compania Telefonica Nacional de Espafia, y
del articulo 3 del Real Decreto 1334/1998, por el que se desarrolla la Ley
15/1987, deniega la pretension actora en base a las siguientes consideraciones:

1.* No concurre el primer requisito exigido en el articulo 1196 del Co-
digo Civil, puesto que los ayuntamientos no son acreedores directos
del importe que resulta de las declaraciones-liquidaciones de Tele-
fonica, no obstante ser beneficiarios del mismo, sino que en virtud
del régimen especial la exaccion de todos los tributos se sustituye
por una compensacion en metalico, con la excepcion del IBI, del
que si son acreedores directos los ayuntamientos, y que por tanto es
susceptible de compensacion.

2.* No se ajusta a la realidad, como pretende la recurrente, que la Ley
15/1987 solo configure una forma de pago de los tributos locales
que no sustituye la relacion juridico-tributaria, puesto que el ar-
ticulo 4 de la precitada Ley determina clara y expresamente lo con-
trario, y en virtud de la sustitucion prevista en el referido precepto
se fija un porcentaje de facturacion ajeno a la efectiva realizacion
de los hechos imponibles por el sujeto pasivo y, por tanto, a la valida
constitucion de la relacion tributaria, ya que el acreedor de tales
deudas tributarias es el Estado y no las entidades locales, aunque
sean sus beneficiarias, siendo, en consecuencia, el Estado y no las
entidades locales quien puede exigir el pago de las mismas.

A los efectos de abordar la cuestion relativa a la naturaleza juridica de la
relacion juridica entre las corporaciones locales y Telefonica, el Tribunal Su-
premo profundiza en el régimen fiscal de Telefonica de Espafia en materia de
tributos locales:

El art. 3 de la Ley 15/1987, de 30 de julio, de Tributacion de la Compa-

niia Telefonica Nacional de Esparia en su redaccion dada por la dispo-

sicion adicional octava de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, regula-
dora de las Haciendas Locales, establece que “respecto de los tributos
locales, la Compaiiia Telefonica Nacional de Espaiia estara sujeta al

Impuesto sobre Bienes Inmuebles correspondientes a los bienes de na-

turaleza rustica y urbana de su titularidad, con arreglo a la legislacion

tributaria del Estado y a las normas reguladoras de dicho impuesto”.

Por su parte, el art. 4 de dicha ley dispone: “1 Por lo que se refiere a

los restantes tributos de cardcter local y a los precios publicos de la

misma naturaleza, las deudas tributarias o contraprestaciones que por
su exaccion o exigencia pudieran corresponder a la Compariia Telefo-
nica Nacional de Esparia se sustituyen por una compensacion en metd-
lico de periodicidad anual. 2. Dicha compensacion sera satisfecha tri-
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mestralmente por la Compaiiia Telefonica Nacional de Esparnia a los
ayuntamientos y diputaciones provinciales, en la forma que reglamenta-
riamente se determine, y consistira en un 1,9 por 100 de los ingresos
brutos procedentes de la facturacion que obtenga en cada término mu-
nicipal y en un 0,1 por 100 de los que obtenga en cada demarcacion
provincial, respectivamente”.

En desarrollo de la citada ley se dicta el Real Decreto 1334/1988, de 4
de noviembre, que delimita acabadamente el régimen de dicha compen-
sacion, estableciendo el concepto de ingresos brutos procedentes de la
facturacion, la forma de calcular los mismos y las partidas que los inte-
gran, y hasta el procedimiento, importe, plazos y documentacion de los
correspondientes pagos.

Se establece también la minoracion de las partidas incobrables o de
dudoso cobro, y las partidas correspondientes a importes indebidamente
facturados porque han sido anulados o rectificados.

[...]

CUARTO. Sentado lo anterior, y entrando en los motivos invocados,
que pueden ser tratados unitariamente por su conexion, la Sala anticipa
que procede la desestimacion del recurso.

La distincion que pretende la recurrente entre el régimen material del
recurso que regula la Ley 15/1987 y el procedimiento establecido para
su gestion y recaudacion no puede mantenerse, a efectos de reconocer
la procedencia de que Telefonica acuerde la compensacion con las enti-
dades locales de las cantidades a ingresar.

No cabe desconocer que Telefonica tiene que ingresar en la Caja de la
Direccion General del Tesoro y Politica Financiera el importe integro
que resulte de la liquidacion en los términos del articulo 4 de la Ley
15/1987, y del articulo 3 del Real Decreto 1334/1988, sin que esté pre-
visto deducir deudas de las entidades locales, aunque existan resolucio-
nes de ayuntamientos de reconocimiento de deuda, por lo que la Sala ha
de compartir la conclusion del Tribunal a quo de que no concurre el
primer requisito del articulo 1196 del Codigo Civil para que proceda la
compensacion, esto es, que cada uno de los obligados lo esté principal-
mente, y sea a la vez acreedor principal del otro, ya que en relacion al
recurso controvertido las entidades locales no son en realidad acreedo-
ras principales del importe que resulta de la declaracion-liquidacion de
Telefonica, sino simples beneficiarias, al sustituirse, en virtud del régi-
men fiscal especial, por una compensacion en metdlico, la exaccion de
todos los tributos locales distintos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles
y todos los precios publicos de la misma naturaleza.
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Esta compensacion en metdlico se calcula con independencia de la efec-
tiva realizacion o no de hechos imponibles o de actuaciones sujetas a
precios publicos, por una cantidad a tanto alzado que se fija en un por-
centaje de los ingresos brutos procedentes de la facturacion obtenida en
el término municipal o provincial, y el recurso no se percibe directa-
mente por las entidades locales, pues la Ley difiere al Reglamento el
modo de determinar su gestion y recaudacion, estableciendo el Real
Decreto 1334/1988 que dicha gestion y recaudacion se realice en su
conjunto por el Estado.

En definitiva, la peculiaridad del recurso y de su gestion impide que
puedan aplicarse las normas de compensacion de deuda, tal como pre-
tende Telefonica, incluso en aquellos supuestos en que asi lo acuerden
expresamente las corporaciones locales.

3.2
STS, Secc. 2.2, de 23 de marzo de 2015 (recurso de casacion
956/2013). Resolucién de la Direccion General de Coordinacién
Financiera con las Entidades Locales ordenando retener
al Ayuntamiento de Granada, con cargo a su participaciéon
en los tributos del Estado, las sumas que adeuda a la Diputacion
Provincial en concepto de recargo en el impuesto sobre actividades
econdémicas. Interposicion directa de recurso
contencioso-administrativo sin acudir a la via econémico-administrativa
es preceptiva, en virtud del articulo 44.1 de la Ley 29/1988

Mediante acuerdo del director general de Coordinacion Financiera con las
Entidades Locales se ordena retener al Ayuntamiento de Granada, con cargo
a su participacion en los tributos del Estado, la cantidad de XXXX euros para
compensar la deuda firme contraida con la mencionada Diputacion, originada
por la falta de entrega de la recaudacion del recargo provincial del impuesto
sobre actividades econdmicas correspondiente a los ejercicios 1997 a 2004,
ambos inclusive, en las cuantias certificadas por el interventor local del Ayun-
tamiento citado. Dicho acto administrativo denegd la retencion de las cantida-
des por este concepto anteriores a 1997, por considerarlas prescritas, por apli-
cacion del plazo de cinco anos sefialado en el articulo 46 del texto refundido
de la Ley General Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre.

En la notificacion de dicho acto administrativo, se hacia saber que contra
el mismo cabia recurso contencioso-administrativo.
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La Sala de instancia declara «contraria a derecho la indicacion de medios
de impugnaciény», ordenando retrotraer «las actuaciones para que por la Ad-
ministracion del Estado demandada se proceda a dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el fundamento juridico sexto» de la sentencia, esto es, para que la
Diputacién Provincial interponga la correspondiente reclamacion econo-
mico-administrativa que ponga fin a dicha via y deje expedito el cauce con-
tencioso-administrativo.
Contra la sentencia de instancia la Diputacion de Granada presenta re-
curso de casacion argumentando, en esencia:
1.° Lainfraccion del articulo 44 de la propia Ley 29/1998, y la indebida
aplicacion de los articulos 25 de la misma y 222 y 249 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, asi como de la
disposicion adicional undécima, apartado 1.b), de esta ultima Ley.
Niega el presupuesto del que parte la sentencia recurrida: que ac-
tuara, al reclamar la retencion de las cantidades adeudadas por el
Ayuntamiento, no como una administracion publica, sino «como un
acreedor que reclama el pago de un derecho de naturaleza econo-
mica mediante el uso de la figura de la retencion». Sostiene todo lo
contrario. Citando los articulos 137, 141.1 y 142 de la Constitucion
Espaiiola, los articulos 2, 4 y 36 y siguientes de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, y 2 y 134 del
texto refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, tiene claro que la
retencion que solicita no es un simple crédito de naturaleza econd-
mica, sino un ingreso de derecho publico tributario, caracter que no
pierde por el hecho de que se satisfaga por via de retencion a cargo
de la participacion del Ayuntamiento de Granada en los tributos del
Estado.

2.° El otro argumento del recurso gira en torno a la vulneracion del
articulo 24 de la Constitucion, pues, a su juicio, la decision de re-
trotraer las actuaciones para que se siga la via econdémico-adminis-
trativa, antes de acceder a la jurisdiccional, infringe el derecho a la
tutela judicial efectiva y es contraria a los principios de seguridad
juridica, de economia procesal y de instancia plena de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa.

Por lo que se refiere a la virtualidad del articulo 44 LRJCA, el Tribunal
Supremo considera lo siguiente:

TERCERO. Para dar respuesta al primer motivo de casacion, ha de

tenerse muy presente el texto del articulo 44 de la Ley 29/1998, cuyo

apartado 1, parrafo primero, dispone:
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«En los litigios entre Administraciones publicas no cabra interponer
recurso en via administrativa. No obstante, cuando una Administracion
interponga recurso contencioso-administrativo contra otra, podrad re-
querirle previamente para que derogue la disposicion, anule o revoque
el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la activi-
dad a que esté obligaday.

Este es el precepto que la Diputacion recurrente estima infringido por
la Sala de instancia en cuanto considera preceptiva, en su caso, la in-
terposicion de reclamacion economico-administrativa. El Tribunal Su-
perior de Justicia concluye asi teniendo a la vista los articulos 222 y 249
de la Ley General Tributaria de 2003, asi como su disposicion adicional
undécima, apartado 1.b), y rechaza la aplicacion de aquel precepto por-
que, en el caso enjuiciado, la Diputacion no actua ante la Administra-
cion del Estado como Administracion publica, en ejercicio de una potes-
tad de naturaleza administrativa, sino como un acreedor que reclama el
pago de un derecho de naturaleza economica mediante el uso de la fi-
gura de la retencion.

Hemos de dar la razon a la Administracion provincial recurrente. Nin-
guna duda cabe de que actuo en este caso haciendo uso de la potestad
que le reconoce el articulo 134.5 del texto refundido de la Ley regula-
dora de las Haciendas Locales para dirigirse a la Administracion del
Estado, reclamandole para que retuviese al Ayuntamiento de Granada,
con cargo a su participacion en los tributos estatales, la suma que le
adeudaba en concepto de Recargo Provincial del Impuesto sobre Activi-
dades Economicas, que constituye un ingreso publico de naturaleza tri-
butaria. No resulta, por tanto, certera la afirmacion de la sentencia im-
pugnada de que la Diputacion de Granada actué en este caso ante la
Administracion del Estado, desprovista de toda potestad administrativa,
limitandose a hacerlo como un simple acreedor que reclama el pago de
un derecho de naturaleza economica mediante el uso de la figura de la
retencion.

En efecto, nos encontramos ante un supuesto especial de deducciones
sobre transferencias a realizar contemplado en el apartado 5 del ar-
ticulo 134 del referido Texto Refundido, en virtud del cual se permite que
las deudas de la entidad gestora del Impuesto sobre Actividades Econo-
micas con la Diputacion Provincial (o Cabildo insular, Consejo insular
o Comunidad Autonoma uniprovincial), derivadas de la falta de entrega
a esta de lo recaudado en concepto de recargo provincial del IAE, se
compense mediante retencion de parte de las cantidades que la entidad
deudora deba percibir por su participacion en los tributos del Estado,
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retencion que la Administracion estatal entregard a la entidad acree-
dora, con lo que se produce la compensacion de aquella deuda y la parte
de crédito a favor de la entidad deudora en dicha participacion.

El precepto concreta las siguientes particularidades:

1.“) Presupone que la entidad deudora es el Ayuntamiento, pues la reten-
cion esta prevista con cargo a la participacion de los municipios en los
Tributos del Estado.

2.%) La deuda existe cuando la recaudacion del recargo provincial del
IAE no se ha entregado en la forma prevista reglamentariamente. Segun
la Disposicion Adicional 4.“ del Real Decreto 1108/1993 la entrega ha
de efectuarse dentro de los dos meses siguientes a la recaudacion de las
cuotas que se computan de forma diferente, segun se trate de recibos,
liquidaciones individualizadas y actuaciones realizadas hasta la finali-
zacion del periodo voluntario de la recaudacion por recibo, o de lo re-
caudado en el semestre siguiente.

3.%) Ha de tratarse de cantidades liquidas.

4.%) La actuacion del Estado se inicia a instancia de la Administracion
Publica acreedora, que debera aportar certificacion acreditativa de la
cuantia de la deuda expedida por el Interventor local correspondiente a
peticion de la parte interesada.

5.9 Los importes retenidos han de ser entregados por el Estado a la
Administracion Publica respectiva dentro del mes siguiente a aquel en
que se hubieren verificado las retenciones.

6.9) Los importes retenidos no podran exceder en su conjunto, del por-
centaje que cada anio se establece en las leyes de Presupuestos Genera-
les del Estado para las compensaciones de las deudas de los municipios.
Estamos, pues, ante un procedimiento singular de compensacion de deu-
das de entidades publicas, debiendo recordarse que han sido muchas las
disposiciones que, con el objetivo de que las corporaciones locales pa-
garan sus deudas, se han dictado tradicionalmente.

Asi, el Real Decreto 264/1979, de 13 de febrero, que autorizaba a las
delegaciones de Hacienda a retener, con cargo a las cantidades a satis-
facer a la corporacion respectiva en concepto de participaciones o re-
cargos en impuestos del Estado o de participaciones en fondos naciona-
les, el importe de los saldos liquidos a favor de la Mutualidad Nacional
de Prevision de la Administracion Local en determinadas condiciones.
Elart. 24 de la Ley 44/1981, de 26 de diciembre, elevo el rango del Real
Decreto citado.

También la Disposicion Final segunda de la Ley 50/1984, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1985, concedio
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una autorizacion al Gobierno para establecer un procedimiento que per-
mitiera compensar el importe de los débitos y créditos reciprocos que
existiesen entre la Administracion General e Institucional, Seguridad
Social, empresas publicas, corporaciones locales y demds entes publi-
cos, con sujecion, en todo caso, al principio de presupuesto bruto, esta-
blecido en el art. 58 de la Ley General Presupuestaria, estableciendo
que en el supuesto de que el titular de los créditos sea la Administracion,
el procedimiento que se habilite permita deducir a favor de las mismas
las cantidades correspondientes, sobre los importes que la Administra-
cion del Estado deba transferir a los entes deudores de aquella.

En la misma linea, se encuentra el art. 109 de la Ley de Bases de Régi-
men Local, y la disposicion adicional 4.“ del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales.

Finalmente, la Ley General Tributaria reconoce en el art. 74.1 la potes-
tad del Estado para compensar los créditos a su favor con las partici-
paciones en ingresos a favor de las entidades locales, regulandose el
procedimiento de extincion de estas deudas en el art. 60 del Reglamento
General de Recaudacion

Por otra parte, nuestra jurisprudencia ha excluido la aplicacion del
articulo 44 de la Ley de esta jurisdiccion unicamente cuando la Admi-
nistracion demandante actua en la relacion juridico-administrativa
como un particular y no como un poder publico, dicho precepto se aplica
cuando, como es el caso, ambas actuaciones publicas estan actuando
como poder [sentencia de 20 de octubre de 2006 (casacion en interés de
la ley 55/05, FJ 3.9)].

A lo anterior no se opone la disposicion adicional undécima, apartado
1.b), de la Ley General Tributaria de 2003, conforme a la que procede
la via economico-administrativa cuando los actos administrativos recla-
mables traten del reconocimiento o la liquidacion por autoridades u
organismos de los Ministerios de Hacienda y Economia de obligaciones
del Tesoro Publico y de las cuestiones relacionadas con las operaciones
de pago por dichos organos con cargo al Tesoro, puesto que, con inde-
pendencia de si el acto administrativo aqui impugnado puede subsu-
mirse en tales categorias, lo cierto es que, habiéndose concluido en la
operatividad del articulo 44 de la Ley de esta jurisdiccion, queda ex-
cluida toda via administrativa previa, cualquiera que sea esta.

Todo lo anterior conduce a la estimacion del primer motivo de este re-
curso y a la casacion de la sentencia impugnada en cuanto declaro que
la via procedente era la economico-administrativa, ordenando retro-
traer las actuaciones para que la Diputacion recurrente fuese debida-
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mente instruida y pudiese acudir a la misma, sin que, por ello, resulte
menester, examinar el segundo motivo.
No obstante, en cuanto al fondo, el Tribunal Supremo rechaza la argu-
mentacion de la recurrente:
CUARTO. Procede, por tanto, que resolvamos el litigio en los térmi-
nos en los que se suscito [articulo 95.2.d) de la Ley de esta jurisdiccion].
La Direccion General de Coordinacion Financiera con las Entidades
Locales no accedio a retener al Ayuntamiento de Granada la total can-
tidad interesada por la Diputacion por considerar prescrita la accion
para reclamar las sumas correspondientes a los ejercicios 1995 y 1996,
pues, siendo el plazo de prescripcion de cinco anos (articulo 46 del texto
refundido de la Ley General Presupuestaria aprobado en 1988), cuando
acciono en el ario 2002 ya habia expirado dicho plazo en relacion con
las dos mencionadas anualidades.
Frente a tal modo de decidir, la Diputacion Provincial de Granada ar-
gumenta en la demanda que el plazo de prescripcion debe iniciarse
cuando la deuda es firme y se perfecciona el derecho de la Administra-
cion acreedora, momento que no es otro, conforme a lo dispuesto en el
articulo 134.5 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas
Locales, que aquel en el que el interventor local certifique la cuantia de
la deuda, siendo asi que en el presente caso la certificacion de la canti-
dad correspondiente a los ejercicios 1995 y 1996 se expidio el 25 de
abril de 2002. Habiéndose deducido la peticion ante la Direccion Gene-
ral de Coordinacion Financiera con las Entidades Locales el 27 de abril
de 20006, no habia prescrito la accion para reclamar la deuda relativa a
dichos dos ejercicios.
No podemos compartir la tesis de la Diputacion demandante. De entrada,
las quejas sobre la falta de precision en la resolucion impugnada de las
razones de por qué se situa en el anio 2002 el acto interruptor de la pres-
cripcion en relacion con los mencionados ejercicios 1995 y 1996 carecen
de relevancia, porque del expediente administrativo fluye, como la propia
demandante reconoce, que esa fecha viene determinada por el escrito
remitido el 1 de abril de 2002 por la Diputacion al Interventor del Ayun-
tamiento pidiendo el ingreso de las sumas adeudadas o en su caso la
emision de la preceptiva certificacion de descubierto. De otro lado, no
podemos compartir que el dies a quo del plazo de prescripcion se situe en
la fecha en que es emitida la certificacion por el interventor municipal,
pues debe recordarse que, con arreglo al ya citado articulo 134.5 del texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, la certificacion
es librada a instancia de la Administracion acreedora y, desde luego, la
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firmeza de la deuda, el plazo para el ejercicio de las acciones para su
cobro y la determinacion del inicio del plazo de prescripcion no puede
quedar a su albur. Por ello, debe concluirse que, como con tino se sefiala
en la resolucion administrativa discutida, dicho plazo arranca el dia si-
guiente a la finalizacion de los plazos sefialados para la entrega del re-
cargo provincial en la disposicion adicional cuarta del Real Decreto
1108/1993, de 9 de julio, por el que se dictan normas para la distribucion
de cuotas del impuesto sobre actividades economicas y se desarrollan
parcialmente los articulos 7 y 8 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales (BOE de 14 de julio). Esto es, debe
entregarse a la Diputacion la recaudacion dentro de los dos meses si-
guientes a aquel en el que finalice el periodo voluntario de recaudacion o
en el que finalice el semestre natural inmediatamente posterior al mes en
que expire el repetido periodo voluntario.

Todo lo anterior conduce a la desestimacion de la demanda y la confir-
macion de los actos administrativos impugnados.

La sentencia cuenta con un voto particular.

3.3
STS, Secc. 2.2, de 19 de noviembre de 2014 (recurso de casacion
553/2014). Cuestion de ilegalidad sobre Orden Ministerial que aclara
Orden de 2009 sobre alcance de la exencién en el ICIO de bienes
pertenecientes a 6rdenes religiosas

El Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre asuntos econémi-
cos, firmado en Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979, establece:
Articulo IV
1. La Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las diocesis, las parroquias
y otras circunscripciones territoriales, las ordenes y congregaciones re-
ligiosas y los institutos de vida consagrada y sus provincias y sus casas
tendran derecho a las siguientes exenciones:
a) Exencion total y permanente de la contribucion territorial urbana de
los siguientes inmuebles:
1) Los templos y capillas destinados al culto, y asimismo, sus dependen-
cias o edificios y locales anejos destinados a la actividad pastoral.
2) La residencia de los Obispos, de los candnigos y de los sacerdotes
con cura de almas.
3) Los locales destinados a oficinas, la curia diocesana y a oficinas pa-
rroquiales.
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4) Los seminarios destinados a la formacion del Clero diocesano y reli-
gioso y las universidades eclesidsticas en tanto en cuanto impartan en-
serianzas propias de disciplinas eclesiasticas.

5) Los edificios destinados primordialmente a casas o conventos de las

ordenes, congregaciones religiosas e institutos de vida consagrada.

b) Exencion total y permanente de los impuestos reales o de producto,

sobre la renta y sobre el patrimonio.

Esta exencion no alcanzara a los rendimientos que pudieran obtener por

el ejercicio de explotaciones economicas ni a los derivados de su patri-

monio, cuando su uso se halle cedido, ni a las ganancias de capital, ni

tampoco a los rendimientos sometidos a retencion en la fuente por im-

puestos sobre la renta.

¢) Exencion total de los impuestos sobre sucesiones y donaciones y

transmisiones patrimoniales, siempre que los bienes o derechos adqui-

ridos se destinen al culto, a la sustentacion del Clero, al sagrado apos-
tolado y al ejercicio de la caridad.

d) Exencion de las contribuciones especiales y de la tasa de equivalen-

cia, en tanto recaigan estos tributos sobre los bienes enumerados en la

letra a) de este articulo.

[...]

Articulo VI

La Santa Sede y el Gobierno espaniol procederan de comun acuerdo en

la resolucion de las dudas o dificultades que pudieran surgir en la inter-

pretacion o aplicacion de cualquier clausula del presente Acuerdo, ins-
pirandose para ello en los principios que lo informan.

Por su parte, la Orden de 5 de junio de 2001 por la que se aclara la in-
clusion del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras en la letra
B) del apartado 1 del articulo I'V del anterior Acuerdo entre el Estado Espanol
y la Santa Sede sobre Asuntos Econdmicos, determina:

Primero.  El Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras,

regulado en los articulos 101 a 104 de la Ley 39/1988, de 28 de diciem-

bre, reguladora de las Haciendas Locales, esta incluido entre los im-

puestos reales o de producto a que hace referencia la letra B) del apar-

tado 1 del articulo 1V del Acuerdo entre el Estado Espariol y la Santa

Sede sobre Asuntos Economicos, de 3 de enero de 1979.

Segundo. La Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las Diocesis, las

Parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes y Con-

gregaciones Religiosas y los Institutos de Vida Consagrada y sus pro-

vincias y sus casas, disfrutan de exencion total y permanente en el Im-

puesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras.

276 QDL39 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



NOVEDADES JURISPRUDENCIALES (2014-2015) SoBRE LA ADMINISTRACION LOCAL

La Orden EHA/2814/2009, de 15 de octubre, por la que se modifica la
Orden anterior, establece lo siguiente:

Articulo unico. El apartado segundo de la Orden del Ministerio de Ha-

cienda, de 5 de junio de 2001, por la que se aclara la inclusion del Im-

puesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, en la letra B) del

apartado 1 del articulo 1V, del Acuerdo entre el Estado espariol y la

Santa Sede sobre Asuntos Economicos, de 3 de enero de 1979, queda

redactado en los siguientes términos:

«Segundo. La Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las Diocesis, las

Parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes vy Con-

gregaciones Religiosas y los Institutos de Vida Consagrada y sus pro-

vincias y sus casas, disfrutan de exencion total y permanente en el Im-

puesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, para todos aquellos

inmuebles que estén exentos de la Contribucion Territorial Urbana (ac-
tualmente, Impuesto sobre Bienes Inmuebles)».

La sentencia de la Audiencia Nacional (sentencia de instancia) acoge la
cuestion de ilegalidad de la Orden de 2009, planteada por el Juzgado Conten-
cioso-Administrativo n.° 2 de Zaragoza, de acuerdo a los siguientes razona-
mientos:

FE J. Quinto. La cuestion que se suscita es, pues, si se produce un efecto

real de innovacion introducido por la Orden cuya pretendida ilegalidad

es objeto del presente recurso, EHA/2814/2009, de 15 de octubre, res-
pecto de la Orden anterior de 5 de junio de 2.001 y el Acuerdo entre el

Estado Espariol y la Santa Sede sobre Asuntos Economicos de 3 de enero

de 1.979, al limitar la exencion en ellos establecida, y si se infringe

ademas dicho Acuerdo al haberse procedido a interpretar y modificar el
mismo de manera unilateral por el Estado Espariol, en lugar de actuar
en su caso de mutuo acuerdo con la Santa Sede.

Y asi, ha de partirse de que el referido Acuerdo entre el Estado Espariol

v la Santa Sede, reconocia en la letra B) del apartado 1 de su articulo IV

la exencion total y permanente de los impuestos reales o de producto,

sobre la renta y el patrimonio, y no existiendo en la fecha de este Tratado

Internacional el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras,

va que fue introducido con posterioridad por los arts. 101 a 104 de la

Ley 39/1998, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales,

la Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de junio de 2001 vino a esta-

blecer que la citada exencion es aplicable también a este Impuesto, de
conformidad con lo que habia establecido el Tribunal Supremo en virtud
de las sentencias de fechas 17 de mayo de 1999; de 19 y 31 de marzo de

2001, esta ultima en recurso de casacion en interés de ley, y de 3 de
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octubre de 2003, las cuales reconocen el caracter real del Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, al tiempo que determinaba
que la Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las Diocesis, las Parro-
quias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes v Congrega-
ciones Religiosas y los Institutos de Vida Consagrada y sus provincias y
sus casas, disfrutan de exencion total y permanente en el Impuesto sobre
Construcciones, Instalaciones y Obras.

Sin embargo, mediante la Orden EHA/2814/2009, de 15 de octubre, del
Ministerio de Economia y Hacienda, se interpreto y modifico unilateral-
mente la Orden anterior de 5 de junio de 2.001 y el Tratado del que traia
causa, en el sentido de establecer que la Santa Sede y demas entidades
religiosas, disfrutarian de exencion total y permanente en el Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, pero anadiendo que solo
respecto de ‘“todos aquellos inmuebles que estén exentos de la Contri-
bucion Territorial Urbana (actualmente, Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles)”, introduciendo asi una limitacion a la exencion tal y como venia
anteriormente redactada, de forma que si los inmuebles no estaban
exentos del IBI, no lo estarian tampoco del ICIO; o dicho de otra ma-
nera, que para disfrutar de la exencion del ICIO, es condicion indispen-
sable que el inmueble estuviera previamente exento del IBI.

F J. Sexto. En la exposicion de motivos de dicha Orden cuya legalidad
se cuestiona, se expone que: ““...No obstante, se considera necesaria la
equiparacion del contenido de la exencion en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles para los inmuebles de la Iglesia Catolica con el contenido de
la exencion en el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras
para las construcciones, instalaciones u obras, que se lleven a cabo en
dichos inmuebles. Es cierto que no parece logico que en un inmueble que
no esté exento del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, por no tener como
destino ninguno de los exigidos en la letra A) del apartado 1 del ar-
ticulo 1V del Acuerdo, las obras que en él se realicen si gocen de exen-
cion en el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, exen-
cion que se aplica conforme a lo dispuesto en la letra B) del apartado 1
del articulo IV del Acuerdo, por mor de la interpretacion dada a la
misma por la citada Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de junio de
2001...”

Pero, ciertamente, la equiparacion que se efectua de los conceptos del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl) y del Impuesto real (ICIO), es
erronea, pues es claro que, como mantiene el Juzgado que plantea la
presente cuestion, si bien el IBI es un impuesto real (v por tanto todo
inmueble exento del mismo lo esta también de los demdas tributos reales
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a tenor del apdo. 1. A, del art. 1V del Acuerdo), sin embargo no todos los
inmuebles exentos del ICIO o de cualquier otro tributo real, estan exen-
tos del IBI, y asi el citado apartado 1. A), relaciona una serie de inmue-
bles exentos total y permanentemente de la Contribucion Territorial y
Urbana, con sus propias condiciones y excepciones, en tanto que el
apartado 1. B), C) y D) recoge, respectivamente, la exencion total y
permanente de los impuestos reales o de producto sobre la renta y sobre
el patrimonio; la exencion total de los impuestos sobre sucesiones y
donaciones y transmisiones patrimoniales, y por ultimo la exencion de
las contribuciones especiales y de la tasa de equivalencia, cada uno de
ellos con las limitaciones y excepciones que se especifican en cada caso.
Con lo que se evidencia la posibilidad de existencia de tales exenciones
por separado, entre ellas la del ICIO, siempre que se cumplan las con-
diciones impuestas para cada una de ellas y con las limitaciones que se
serialan, sin que para ello sea requisito necesario la previa exencion del
IBI.

Ast lo establecio ya el Tribunal Supremo en la Sentencia de fecha 31 de
marzo de 2.001, dictada en el Recurso de Casacion en Interés de Ley
n.°5899/1988 (seguida con posterioridad por la Sentencia de 3 de octu-
bre de 2.003), en la que se fundamento entre otras la Orden del Minis-
terio de Hacienda de 5 de junio de 2001, y en la que se decia literal-
mente, entre otros extremos, que:

“En consecuencia el ICIO, definido en la Ley de Haciendas Locales
como indirecto, es, por ende y por su propia naturaleza, un impuesto real
v objetivo, que recae sobre “cosas aisladas” (la construccion, la insta-
lacion y/o la obra), que se localiza en el territorio en que las mismas
estan sitas y que se gira con abstraccion de las personas a las que tales
objetos afectan. (...). A mayor abundamiento, si el resultado de la cons-
truccion, la instalacion y obra (es decir, el inmueble) se halla exento del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, en cuanto el mismo esta considerado,
expresa e indubitadamente, como un Impuesto Real y comprendido, con-
secuentemente, en el articulo IV.1.B) del Acuerdo de 3 de enero de 1.979,
v esto no lo discute ninguna de las partes, es obvio que logica y necesa-
riamente debe estar también exento del ICIO, objeto de controversia”.
Por tanto, ha de considerarse de forma incuestionable que todos los
inmuebles exentos del IBI lo estan también del ICIO, mientras que no
puede afirmarse del mismo modo lo contrario, esto es, que todo inmue-
ble exento de este lo esta también, necesariamente, de aquel. Y conse-
cuentemente, al introducir el Ministerio de Hacienda a través de la Or-
den EHA/2814/2009, de 15 de octubre, la “interpretacion’ consistente
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en que la Santa Sede y demas entidades religiosas, disfrutaran de exen-
cion total y permanente en el Impuesto sobre Construcciones, Instala-
ciones y Obras “para todos aquellos inmuebles que estén exentos de la
Contribucion Territorial Urbana (actualmente, Impuesto sobre Bienes
Inmuebles)”, es claro, a juicio de la Sala, que incurre en un efecto real
de innovacion, como se denuncia, al restringir lo estipulado en el ar-
ticulo IV, 1. B), del Acuerdo entre el Estado Espariol y la Santa Sede para
Asuntos Economicos de 3 de enero de 1.979, dado que limita la exencion
en él establecida, asi como lo dispuesto en la Orden del propio Ministe-
rio de Hacienda de 5 de junio de 2.001, que aclara dicho Acuerdo.
A lo que antecede debe anadirse que se infringe también, por razon de
dicha interpretacion, el apartado VI del Acuerdo de referencia, segun el
cual “La Santa Sede y el Gobierno espariol procederdn de comiun
acuerdo en la resolucion de las dudas o dificultades que pudieran surgir
en la interpretacion o aplicacion de cualquier clausula del presente
Acuerdo, inspirandose para ello en los principios que lo informa”, pues
no consta negociacion ni contacto alguno, ni menos acuerdo, entre el
Estado Espariol y la Santa Sede a los efectos en debate.
F J. Séptimo.  Por todo ello, y en plena coherencia con el criterio que
sostienen las precedentes sentencias del Tribunal Supremo, resulta evi-
dente que la repetida Orden EHA/2814/2009, de 15 de octubre, del Mi-
nisterio de Hacienda, incurre en su totalidad en “ultra vires”, en cuanto
que modifica lo estipulado en el tan repetido articulo 1V, 1. B), del
Acuerdo entre el Estado Espariiol y la Santa Sede para Asuntos Econo-
micos de 3 de enero de 1.979, limitando la exencion que en él se con-
templa mediante un anadido especial, configurando un concepto juri-
dico nuevo. Por lo que la Sala, al amparo de lo previsto en los
articulos 27.1, 123 y 126 de la Ley Jurisdiccional, 6 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y demas
preceptos concordantes, es del criterio que procede estimar la presente
cuestion de ilegalidad y, subsiguientemente, anular la citada Orden.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion, confirmando la
apreciacion de la instancia:
En primer término porque contra lo afirmado es evidente la innovacion
del ordenamiento juridico que la Orden impugnada contiene. No solo
por las razones que ofrece la sentencia de instancia, que se aceptan y se
dan por reproducidas, sino porque la propia Orden asi lo declara abier-
tamente, aunque de modo tdcito, cuando afirma: “No obstante, se con-
sidera necesaria la equiparacion del contenido de la exencion en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles para los inmuebles de la Iglesia Ca-
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tolica con el contenido de la exencion en el Impuesto sobre Construccio-
nes, Instalaciones y Obras para las construcciones, instalaciones u
obras, que se lleven a cabo en dichos inmuebles”. Con la mencionada
equiparacion de IBI o ICIO se produce una reduccion del alcance de la
exencion que no se contenia en la Orden del Ministerio de Hacienda de
5 de junio de 2001.

En segundo lugar, si realmente la norma de 5 de junio de 2001 tiene
naturaleza interpretativa es manifiesto que no puede ser objeto de inter-
pretaciones sucesivas pues la interpretacion se agota en el acto interpre-
tativo, no siendo posibles sucesivas interpretaciones modificativas de la
precedente, que es lo que se ha hecho.

Finalmente, la Orden impugnada vulnera el mecanismo de resolucion de
dudas y dificultades que surjan en la interpretacion y aplicacion del
Acuerdo entre el Estado Espariol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979,
prevista en su articulo VI.

3.4
STS, Secc. 2.2, de 12 de marzo de 2015 (recurso de casacion
en interés de ley 696/2014). Impuesto de construcciones,
instalaciones y obras (ICIO). Liquidacién definitiva por los érganos
de gestion. Actuaciones inspectoras posteriores

TERCERO. El debate queda circunscrito a determinar si, practicada
por el organo de gestion tributaria la liquidacion definitiva por el Im-
puesto sobre Construcciones, Obras e Instalaciones, a que se refiere el
art. 103 del Texto Refundido de la ley Reguladora de las Haciendas
Locales, una vez finalizada la construccion, es posible iniciar un poste-
rior procedimiento de inspeccion en el que se revisa la base imponible
al comprobarse que el coste real y efectivo de las obras realizadas era
superior al fijado.

Para el Ayuntamiento de Ferrol la liquidacion que ha de girar el organo
de gestion una vez finalizada la construccion, instalacion u obra, te-
niendo en cuenta su coste real y efectivo, no puede ser calificada como
definitiva pues solo la que se practica tras un procedimiento inspector
es la que tiene tal caracter.

Este criterio, sin embargo, no puede ser compartido ya que el art. 103
del Texto Refundido de la ley Reguladora de las Haciendas Locales solo
contempla la posibilidad de practicar en relacion con este Impuesto dos
liquidaciones, una que denomina provisional a cuenta en funcion del
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presupuesto presentado por los interesados, o en funcion de los indicios
o modulos que establezca la Ordenanza, cuando asi lo prevea, y otra una
vez finalizada la construccion, instalacion u obra, cuando mediante la
oportuna comprobacion administrativa se determina el coste real y efec-
tivo.

En modo alguno el legislador condiciona esta ultima liquidacion, que
denomina como definitiva, al resultado de un posterior procedimiento de
inspeccion, ya que aquella solo ha de practicarse si procede la modifi-
cacion de la base imponible, tras la oportuna comprobacion administra-
tiva.

Ademdas ha de significarse que el art. 101 de la Ley General Tributaria
considera definitivas no solo a las practicadas en el procedimiento ins-
pector previa comprobacion de investigacion de la totalidad de los ele-
mentos de la obligacion tributaria, sino también “a las demas a las que
la normativa tributaria otorgue tal caracter”.

Esta interpretacion ademas concuerda con la actual regulacion del pro-
cedimiento de comprobacion limitada, que contempla los articulos 137
y siguientes de la Ley General Tributaria, cuyo art. 140.1 veda a la
Administracion, si ha mediado resolucion expresa aprobatoria de una
liquidacion provisional, efectuar una nueva regularizacion en relacion
con igual obligacion tributaria o elementos de la misma e idéntico dm-
bito temporal salvo que se descubran nuevos hechos o circunstancias
que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especificadas
en la resolucion.

Ante la claridad del citado art. 140.1, esta Sala en sentencia de 22 de
septiembre de 2014, cas. 4336/2012 declaro la imposibilidad de la Ins-
peccion de regularizar elementos tributarios que ya habian sido previa-
mente comprobados por la Administracion Tributaria, no dando rele-
vancia al alegato del defensor de la Administracion que ponia el acento
en el hecho de que la comprobacion limitada realizada inicialmente
habia sido llevada cabo por los organos de gestion, al no discriminar el
art. 140.1, al impedir una posterior regularizacion, en los organos de
gestion y de inspeccion, refiriéndose sin mas a la Administracion Tribu-
taria.

En la misma linea, se encuentra la posterior sentencia de 30 de octubre
de 2014, cas. para unificacion de doctrina 2567/2013, dictada en rela-
cion con una liquidacion provisional practicada, por el Impuesto sobre
Sucesiones, en el procedimiento de gestion, y revisada en un recurso de
reposicion interpuesto frente a la liquidacion inicialmente girada, sen-
tencia que no considera procedente que la unica liquidacion que pueda
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considerarse como definitiva sea la practicada en el procedimiento ins-
pector previa comprobacion e investigacion de todos los elementos de la
obligacion tributaria, al no ser viable que una liquidacion realizada por
el organo de gestion, ejerciendo sus potestades de revision en via admi-
nistrativa y después de haberse comprobado todas las cuestiones de
hecho y de derecho que dieron lugar a la estimacion, pueda ser alterada
mediante un procedimiento de inspeccion, ante lo que determina el
art. 133 del Reglamento de Gestion e Inspeccion aprobado por Real
Decreto 1065/2007, precepto que impide a la Administracion Tributaria
efectuar una nueva regularizacion en relacion con el objeto compro-
bado, salvo que en un procedimiento de comprobacion e investigacion
se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuacio-
nes distintas de las realizadas y especificadas en la resolucion.

En definitiva, hay que entender que la intervencion de la Inspeccion en
casos como el litigioso solo es posible antes de la resolucion expresa, si
se inicia un procedimiento de comprobacion de efectos de la practica de
la liguidacion definitiva, pero no una vez emitida por el organo de ges-
tion.
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ara el recurs especial en matéria de contractacio, la confidencialitat de la
informacio6 proporcionada pels licitadors; els problemes derivats de I’equi-
libri economic del contracte, la tensi6 d‘aquest principi amb el de risc 1
ventura i els diferents suposits en que actua el primer, com ara les situaci-
ons d’enriquiment injust, el risc imprevisible, les situacions de factum
principis 1 la clausula rebus sic stantibus. Unes situacions, essencialment
les de risc imprevisible, que qiiestionen la regla general que tanmateix
continua essent la del risc i ventura de I’empresari segons la llei.

Finalment es fa referéncia a determinats pronunciaments de la jurispru-
dencia sobre el pagament per part de I’ Administracid, el régim dels in-
teressos moratoris 1 la mesura cautelar introduida per la legislacié recent
en aquest punt.

Paraules clau: contractes administratius; equilibri financer; enriquiment in-
Jjust; risc imprevisible; factum principis, rebus sic stantibus, pagament ajor-
nat, interessos, mesura cautelar de pagament.

Recent case-law on public procurement
Abstract

This article analyzes the recent case-law in Catalonia regarding essential
aspects on public procurement such as the existing special appeal in this
area, the confidential information provided to the tenderers, the issues de-
rived from the principle of economic equilibrium of the contract, the cases
in which the latter is applicable and there is a tension between the same
and the principle of responsibility at your own risk; the cases of unjust
enrichment; the unpredictable risk; the cases of factum principis and the
clause rebus sic stantibus. All of them, specially the unpredictable risk, are
cases which jeopardize the general rule according to the law which is up
to now the responsibility of the businessman at his/her own risk.

Finally, the article refers to specific judgments regarding the payment of
the public administration, the legal regime of the default interest and the
interim measures introduced recently by the law in this matter.

Keywords: public procurement; economic equilibrium; unjust enrichment;
unpredictable risk; factum principis, rebus sic stantibus, late payment; inte-
rests; interim measures on payment.
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1
El recurs especial. Eficacia i mesures cautelars

Sovint els recursos en materia de contractacid no produeixen els efectes que
pertocarien, atés que, en el moment que es resol definitivament la qiiestio, el
temps ha transcorregut i el contracte esta executat, de forma que resulta ja
impossible donar entrada a un nou contractista.

Certament per evitar aquest efecte estan les mesures cautelars que hom
pot demanar en el moment d’interposar el recurs, pero no ¢és freqiient que els
tribunals acceptin un canvi de contractista per aquesta via provisional. El
sistema esta pensat per protegir la decisié de I’Administracié durant el pro-
cés, fins arribar a la senténcia.

Normalment s’utilitzen dos criteris per valorar la procedéncia de les me-
sures cautelars, pero cap dels dos té gaire espai en el camp de la contractacid
administrativa. El criteri de ’aparenca de bon dret té escassa projeccid en
termes generals, perqué ha quedar relegat als casos en que la nul-litat de la
resolucié impugnada aparegui amb claredat i contundéncia ja des d’un bon
inici. Pel que fa al criteri de perill en I’espera, en I’ambit de la contractacio
els interessos del licitador recurrent son simétrics als del licitador inicialment
afavorit en I’adjudicacid, de forma que s’equilibren mituament.

El resultat és que, sense mesures cautelars, el sistema de control juris-
diccional sobre les resolucions adoptades en matéria de contractacid és poc
eficac. Les adjudicacions 1 les decisions administratives en general s’acaben
consolidant per la via dels fets consumats.

La Directiva europea 2007/66/CE va afrontar aquest problema imposant
la necessitat d’un recurs especial en materia de contractacio, recurs que ha de
resoldre un organ objectiu i imparcial. Aquesta norma posa especial eémfasi
en la necessitat que I’esmentat mecanisme de garantia sigui eficag per als li-
citadors 1 permeti evitar les situacions, relativament freqilients, en que el temps
necessari per obtenir la rad en els procediments ordinaris d’impugnacio fa
que ja no sigui possible reconduir la situacid, consolidant-se d’aquesta forma
I’eventual adjudicaci¢ il-legal; fins i tot provocant un cost addicional per a
I’ Administracid, en haver de compensar el licitador injustament desplacat
quan el contracte ja s’ha consumat.

En aquest sentit, el preambul de la Directiva és significatiu:

(3) Las consultas con las partes interesadas, asi como la jurisprudencia

del Tribunal de Justicia, han puesto de manifiesto una serie de puntos

débiles en los mecanismos de recurso existentes en los Estados miem-
bros. Esta es la razon por la que los mecanismos establecidos en las

Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE no siempre permiten velar por el
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cumplimiento de la legislacion comunitaria, en particular en una etapa
en la que aun podrian corregirse las infracciones.

(4) Entre los puntos débiles detectados destaca, en particular, la ausen-
cia de plazo que permita entablar un recurso eficaz entre la decision de
adjudicacion de un contrato y la celebracion de este. Esto conduce en
ocasiones a una firma muy acelerada del contrato por parte de los po-
deres adjudicadores y las entidades contratantes, que desean con ello
hacer irreversibles las consecuencias de la decision de adjudicacion
controvertida. A fin de poner remedio a esta deficiencia, que supone un
serio obstaculo a la tutela judicial efectiva de los licitadores afectados,
es decir, los que aun no han sido definitivamente excluidos, procede es-
tablecer un plazo suspensivo minimo durante el cual se suspenda la
celebracion del contrato en cuestion, independientemente de que dicha
celebracion se produzca o no en el momento de la firma del contrato.
El recurs va ser introduit a Espanya tardanament, mitjangant la Llei

34/2010, i esta regulat en aquests moments a ’article 40 i seglients de la Llei
de contractes del sector public —text refos aprovat pel Reial Decret legislatiu
3/2011—, en els segiients termes:

El recurs especial queda referit als contractes harmonitzats, concreta-
ment als contractes d’obra, de concessio d’obra publica, de subministra-
ment, als contractes de serveis, de col-laboracid entre el sector public i
el sector privat i acords-marc, aixi com als contractes de gestio de serveis
publics en els que el pressupost de despeses de primer establiment sigui
superior a 500.000 euros 1 el termini de durada sobrepassi els 5 anys —
article 40—.

Son susceptibles de recurs no sols els actes definitius sind també actes
de tramit, com ara els anuncis de licitacio, els plecs i documents contrac-
tuals, i els actes qualificats que decideixin directament o indirectament
sobre 1I’adjudicacid, determinin la impossibilitat de continuar el procedi-
ment o produeixin indefensié o perjudici irreparable, incloent-hi els ac-
tes d’exclusio de licitadors, els acords d’adjudicacid, o els de modifica-
ci6 contractual no prevista al plec, com ara la resolucid del contracte o
la nova licitacio.

El recurs té caracter potestatiu i substitueix els recursos administratius
ordinaris.

L’organ encarregat de resoldre el recurs ha de ser un organ especialitzat,
independent i inamovible, encara que el seu mandat queda lligat al de
I’autoritat que el va nomenar —article 41—.

Pel que fa a les corporacions locals, la Llei es remet a allo que disposi la
comunitat autonoma.
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L’organ que ha instituit la Generalitat de Catalunya ¢és el Tribunal Catala

de Contractes del Sector Public regulat al Decret 221/2013, organ que

absorbeix tamb¢ els recursos interposats contra les resolucions de les
administracions locals 1 les entitats dependents que tenen la consideraciéd

de poders adjudicadors —disposici6 addicional quarta de la Llei 7/2011—.
— St el recurs es dedueix contra I’acte d’adjudicacio, la seva interposicio

suspen eo ipso 1’expedient de contractacid, encara que aquest efecte pot

ser aixecat per I’organ de resolucid —articles 45 1 46.3—.

—  Les facultats de I’0rgan de resolucié del recurs queden limitades a 1I’anul-
laci6 de la resolucié impugnada i I’eventual retrocés del procediment, o
en tot cas a la determinacié d’indemnitzacions, perd no pot substituir
I’0rgan de contractacio en 1’adjudicacid del contracte a un licitador dife-
rent —article 47—.

— La resoluci¢ dictada per 1’0rgan de resoluci6 de recursos constitueix la
darrera paraula de 1’Administracid, i no pot ser modificada per aquesta
ni tan sols per la via de la revisio d’ofici —article 49—. Aixo si, la Llei
preveu que I’Administracié pugui impugnar jurisdiccionalment la reso-
lucié de I’0rgan de contractacio sense necessitat de prévia declaracio de
lesivitat —article 19.4 de la Llei de la jurisdicci6 contenciosa administra-
tiva— Aquesta situacio produeix efectes estranys en I’estructura del pro-
cés jurisdiccional ja que, o no hi ha demandada des del moment que
I’0rgan especial de recursos no té entitat propia a aquests efectes, o bé la
posicid de demandada queda assumida per una licitadora particular. Una
situaci6 que pot forcar 1’0organ jurisdiccional a adoptar en la tramitacid
del procés una posicid més bel-ligerant en defensa de la legalitat i I’in-
teres public, situacid que potser es podia haver evitat amb la intervencio
del fiscal.

Com s’ha apuntat ja, I’imperatiu essencial que imposa la Directiva euro-
pea ¢s el d’eficacia d’aquest mecanisme de garantia:

[...] los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garan-
tizar que las decisiones adoptadas por las entidades contratantes pue-
dan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente
posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de
la presente Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el De-
recho comunitario en materia de contratacion publica o las normas na-
cionales de incorporacion de dicha normativa.

Aquest objectiu d’eficacia es projecta com s’ha vist en 1’arquitectura
procedimental del recurs; aixo es, en la garantia de la possibilitat material que
tenen els contractistes d’interposar el recurs i que la reclamacié pugui ser
revisada per un organ objectiu abans que no s’executi I’acte impugnat. Sig-
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nificativament, quan el que s’impugna ¢€s 1’adjudicacio, la mera interposicio
del recurs té efectes suspensius automatics fins que 1’0rgan especial no es
pronuncii sobre la suspensio.

A banda dels avantatges procedimentals que el recurs especial ofereix
als contractistes, no es pot oblidar que la finalitat d’aquest mecanisme de
garantia rau en la necessitat d’evitar una situacid de fets consumats que difi-
culti la possibilitat real de fer efectiva la resoluci6 de 1’organ imparcial, 1 aixo
¢s el que importa.

Aquest mandat explicit d’eficacia del recurs i de les resolucions de 1’or-
gan de contractacid, t¢ un pes important en el moment en que el Tribunal ha
de resoldre sobre les mesures cautelars en el decurs del posterior procés ju-
risdiccional.

La qiiestio va ser abordada per la Sala Contenciosa Administrativa del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en les interlocutories de dates 26
de maig i 19 de juliol de 2013 —recursos ordinaris num. 28/2013 1 38/2013—,
interlocutories posteriorment confirmades pel Tribunal Suprem en senténcies
de 23 d’octubre i 5 de novembre de 2014 —recursos de cassacié num. 3914/13
13019/13—.

S’argumenta en aquestes resolucions que la transposicié que la nostra
normativa de contractes ha efectuat de la Directiva esmentada posa eémfasi en
la particular naturalesa executiva de les resolucions dels organs especials de
resolucié de recursos en materia de contractacid. En aquest sentit, el Reial
Decret legislatiu 3/11 introdueix la regla de la suspensi6é automatica de 1’ad-
judicacio —articles 41 1 45—, 1 incorpora altres previsions significatives, com
ara la prohibicié que la mateixa Administracié qiiestioni la resolucié de 1’or-
gan especial per via de revisio d’ofici, o la seva fiscalitzacio per part dels
organs interns —article 49—; tots ells, mecanismes de protecci6 de I’eficacia i
executivitat de les resolucions adoptades pels organs especials de resolucid
dels recursos. Destaca en aquest mateix sentit 1’obligacio d’execucié sumaria
de la resolucio per part de I’0rgan de contractacid, quan de la mateixa es
derivi la necessitat d’adjudicar el contracte a un altre licitador —article 47.2—.

Les interlocutories esmentades posen émfasi en el principi d’executivitat
de les resolucions administratives, principi refor¢at en aquest cas, perque la
presumpcid de validesa de la decisi6 administrativa és fins i tot més intensa
quan la decisio6 ha estat adoptada per un organ objectiu 1 imparcial.

Aixi les coses, la probabilitat que la decisio de 1’0rgan especial es man-
tingui durant la tramitacid del posterior recurs jurisdiccional és relativament
alta.

En efecte, el criteri determinant per a I’adopcié de mesures cautelars és
el de la ponderaci6 dels interessos en joc. Ja s’ha esmentat com en materia de
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contractacié allo normal és que els interessos entre els licitadors es compen-
sin mituament atesa la seva intensitat equivalent, de forma que és probable
que aquest criteri no acabi tenint joc per justificar una mesura cautelar que
canvii les coses.

Pel que fa a la valoracio de I’interés public, la Directiva inclou un seguit
de consideracions que no han estat objecte de transposicid, pero que cal tenir
en comte ates 1’efecte directe vertical de les directives no transposades.

En efecte, I’article 2 quiquies afegit a la Directiva 92/13/CEE determina
el segiient:

Solo se considerara que los intereses economicos constituyen razones

imperiosas a la hora de mantener la eficacia del contrato en los casos

excepcionales en que la ineficacia del mismo diese lugar a consecuen-
cias desproporcionadas.

Ahora bien, no se considerara que los intereses economicos directa-

mente vinculados al contrato en cuestion constituyen razones imperiosas

de interés general. Entre los intereses economicos directamente vincu-
lados al contrato cabe mencionar, entre otros, los costes derivados del
retraso en la ejecucion del contrato, los costes derivados de la convoca-
toria de un nuevo procedimiento de contratacion, los costes derivados

del cambio del operador economico que habra de ejecutar el contrato y

los costes de las obligaciones juridicas derivadas de la ineficacia.

En conclusio6, la resolucié de 1’organ de contractacid rep una proteccid
molt intensa, fins al punt que ¢és dificil que pugui ser alterada per decisions
cautelars adoptades en via jurisdiccional, de forma que normalment s’acabara
imposant fins que no es dicti la senténcia.

2
La confidencialitat de la informacié proporcionada pels contractistes

Un altre aspecte destacable de la darrera normativa contractual, aspecte igual-
ment provinent del dret europeu, €s el tractament de la confidencialitat de la
informacio proporcionada pels licitadors en el decurs del procediment, singu-
larment amb les pliques.
La Llei de contractes de les administracions publiques fa referéncia a la
confidencialitat en diversos punts; aixi:
— Larticle 46.5, en relacié amb la necessitat de garantir en el recurs espe-
cial en matéria de contractaci6 la confidencialitat dels secrets comercials
continguda a I’expedient de contractacio.
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— Larticle 140, en relacio amb la necessitat que I’0rgan de contractacié no
divulgui la informaci6 que els licitadors hagin designat com a confiden-
cial, singularment els secrets técnics 1 comercials 1 els aspectes confiden-
cials de les ofertes.

— Elsarticles 151.4, 153 1 154, referits a la informacié que I’ Administracio6
ha de proporcionar pel que fa a I’adjudicacid del contracte; informacio6
que ha de respectar la confidencialitat en determinats casos, com ara
quan la divulgacié perjudiqui els interessos comercials legitims de les
empreses o la competencia entre les mateixes.

— També fa referéncia la Llei a les obligacions de confidencialitat per part
del contractista pel que fa a determinada informacié rebuda de I’ Admi-
nistracié (articles 140.2 1 26).

Els principis de confidencialitat de la informacio i de proteccio de dades
personals pugnen en el nostre ordenament amb principis que operen en sentit
contrari, com ara els d’informacio i transparéncia; principis aquests darrers
que han pres un nou impuls en el nostre ordenament a partir de les lleis de
transparéncia, tant estatal (Ley 19/2013) com catalana (Llei 19/14).

L’accés a la informacio €s quelcom essencial en un estat de dret, tant en
general atesa la vinculacid de la transparéncia dels poders publics amb el
control democratic, com pel fet que en materia de contractacid I’accés a la
informaci6 €s determinant per garantir I’encert i la correccid del procés, i
esdevé imprescindible per a la defensa dels competidors. En aquest sentit €s
obvi que, sense congixer els continguts de les ofertes, no €s possible discutir
I’encert de 1’adjudicacio 1, en conseqiiencia, defensar la posicio del contrac-
tista rebutjat.

La tensi6 entre els principis de publicitat i confidencialitat és un fenomen
recurrent en 1’ordenament juridic en general i en I’ambit administratiu en
particular, perd és especialment significativa en matéria de contractacio.

Aquest conflicte ha estat abordat per la interlocutoria de 15 de maig de
2014 dictada en el recurs nam. 38/13. Un plet que es refereix a un suposit en
qué I’organ de contractacié va declarar la confidencialitat de bona part de
I’oferta presentada per la contractista adjudicataria. Aquesta declaracio es va
fer a peticio del contractista guanyador, i el contractista desplacat va qiiesti-
onar-la en la mesura que el desconeixement dels detalls de I’oferta guanya-
dora el deixava sense defensa possible.

La interlocutoria es fa resso dels fonaments legals d’un 1 altre principi, 1
posa en relleu que la disponibilitat d’informacié de defensa €s un aspecte
capital del dret a la tutela judicial efectiva, situacio que fa que la publicitat
sigui la norma en el procediment jurisdiccional —aixo és, el nomenat estrepit
processal—. Un principi que opera com a regla, llevat que hi hagi raons d’or-
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dre public o relacionades amb la proteccid de drets i llibertats de tercers que

justifiquin la seva limitaci6. Aquest plantejament porta a la necessitat d’'una

solucio casuistica en funcio de les situacions 1 els valors que es presenten en
cada suposit.

Alhora, la interlocutoria invoca la senténcia dictada pel Tribunal Suprem
en data 15 de febrer de 2007 en el sentit que, en resoldre sobre la confiden-
cialitat, cal determinar en primer lloc la necessitat de la informacio als efectes
de la defensa d’acord amb I’aforisme anglosax6 “need to know”. Un principi
que imposa a qui demana I’aixecament de la confidencialitat declarada en via
administrativa la carrega d’argumentar aquesta petici6 per referéncia a cadas-
cun dels documents sol-licitats, tot justificant en quina mesura resulta neces-
sari el seu coneixement per a la defensa. Una motivacid que no pot ser gene-
rica o apodictica (en el mateix sentit, la senténcia del Tribunal de Justicia de
la Comunitat Europea de 14 de febrer de 2008, assumpte C-450/06).

Pero és que aquesta necessitat de valoracié i motivacio circumstanciades
afecta encara més el licitador que demana la declaracio de confidencialitat en
via administrativa. Els parametres a considerar per I’Administracié davant
d’una sol-licitud de confidencialitat formulada pel licitador son els segiients:
—  Lasol‘licitud inicial de declaracié de confidencialitat ha de ser suficient-

ment descriptiva de la informacid que pretén protegir el licitador, 1 alhora

de les circumstancies i raons que justifiquen la proteccié que es demana.

— La sol‘licitud ha de ser analitzada per I’0rgan de contractacié de forma
igualment circumstanciada, resolent en conseqiiéncia, en el benentés que
haura de delimitar el maxim possible la informaci6 que vol que es man-
tingui confidencial.

—  Siés possible, caldra aillar el nucli de confidencialitat permetent 1’accés
a la informacio periférica, i, en tot cas, s’haura de proporcionar una des-
cripcio de la informacid oculta que permeti als afectats conéixer el seu
sentit 1 virtualitat o els seus efectes o conseqiiencies, sense desvetllar les
dades critiques perd reduint les mateixes al minim indispensable per
preservar el dret del titular de la informacié afectada.

—  En aquest punt cal admetre la possibilitat d’alternatives, com ara perme-
tre 1’accés dels interessats a la informacié en una vista sense lliurar-ne
copies, imposar el deure de reserva, o altres precaucions que limitin en
la mesura del possible la divulgacio, permetent alhora un suficient grau
d’accés de I’interessat a la informacio.

La interlocutoria esmentada fa referéncia en aquest punt al régim que
estableix el Reglament de la Uni6 Europea sobre 1’adjudicacio dels contractes
publics de la mateixa UE —Reglament 2001/1049/CE—. Una norma aquesta
que, després d’emfatitzar el principi de publicitat, admet la possibilitat de
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protegir determinada informacié com ara la que pugui ser qualificada com a
secret comercial, que és la rad normalment al-legada. Hom atribueix aquesta
condicid a la informaci6 tecnica o financera relativa als coneixements técnics
de I’empresa, els metodes d’avaluaciod de costos, els secrets referits als pro-
cessos de produccid, les fonts de subministrament, les quantitats produides o
venudes, les quotes de mercat, els fitxers de clients 1 distribuidors, I’estratégia
comercial, ’estructura de costos i preus o I’estratégia de venda.

El cas ¢s que el Reglament europeu imposa a I’afectat la carrega de jus-
tificar amb claredat la necessitat d’impedir la divulgacié de cadascun dels
elements que considera, exposant les seves raons i facilitant alhora una versio
no confidencial de la informacié afectada. Alhora, I’0rgan de contractacié té
I’obligacié d’avaluar aquesta sol-licitud tot valorant la transcendéncia de la
informacio, en quina mesura resulta imprescindible per a la defensa, i avalu-
ant si la divulgaci6 podria perjudicar els interessos de I’empresa afectada; per
adoptar finalment una resolucié que salvaguardi el dret de defensa de les
parts, permetent el major accés possible a I’expedient. Un valor aquest que
pot ser superior a la proteccié de la informaci6 confidencial. No resulten ad-
missibles en aquest punt les argumentacions generiques, ni tampoc les referi-
des als documents en el seu conjunt (TPIUE, senténcia de 22 de maig de
2012, recurs num. T 344/08).

La decisi6 presa per I’ Administracio en els anteriors termes mereix una
deferéncia inicial en I’ambit judicial, de forma que correspon al licitador ar-
gumentar la necessitat d’accedir a la informacié confidencial als efectes de la
seva defensa en judici. En aquest context, la proteccio del secret cedira sols
en la mesura que la informaci6 protegida sigui indispensable al dret de de-
fensa.

En aquest sentit, I’exigencia de fonamentaci6 de la sol-licitud d’aixeca-
ment de la confidencialitat no pot ser exhaustiva, perqué en definitiva I’expe-
dient administratiu —que €s alla on s’integra la documentacié confidencial— és
una base informativa a disposici6 de les parts per tal que puguin definir la
seva estratégia general, els motius de recurs i les pretensions. Es per aix0 que
no es pot demanar a les parts una justificaciod absoluta respecte a la necessitat
de la informaci6 confidencial per relaci6 a un concret motiu de recurs, perd
si que resulta exigible que es posi de manifest una relaci6 inicialment versem-
blant 1 suficientment intensa entre la informacid confidencial demanada 1 la
defensa de la part processal afectada.
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3
L’equilibri financer del contracte

31
L’obra extracontractual i ’enriquiment injust

Un dels problemes recurrents en matéria de contractacio és el de 1’obra o les
prestacions efectuades més enlla de I’encarrec o del projecte. Tradicional-
ment en aquesta materia ha tingut una especial projeccio el principi d’enri-
quiment injust, principi que apunta a 1’obligacié d‘abonament de 1’obra o les
prestacions efectivament realitzades, independentment que excedeixin allo
pactat en el contracte.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya ha abordat la qiiesti6 en la
senténcia de 3 d’octubre de 2014 —recurs nam. 1077/10—, en els segiients
termes:

—  El contractista té en general dret a percebre el preu de 1’obra executada,
dret que I’article 99 de la Llei de contractes de les administracions pu-
bliques (text refos aprovat pel Reial decret legislatiu nim. 2/2000) cir-
cumscriu als termes establerts a la Llei i1 al mateix contracte.

— Aquest dret s’estén també a I’abonament de 1’obra realment executada
encara que no estigui prevista al contracte inicial, sempre i quan els tre-
balls complementaris hagin estat encarregats per 1’ Administracié o pel
director de I’obra —que, a aquests efectes, actua com a representant de la
mateixa—, 1 no responguin a una decisio unilateral del contractista. En
aquest sentit, el Tribunal Suprem ha donat prioritat al principi d’enriqui-
ment injust per sobre dels principis d’inalterabilitat del contracte o de
risc 1 ventura, adhuc quan I’excés d’obra resulta objectivament qiiestio-
nable o irregular per raons de competeéncia o procediment, perque s’en-
tén que des de la perspectiva del contractista les instruccions del director
d’obra gaudeixen d’una aparenca de legitimitat i que la seva actuacid
respon a I’interes per col-laborar amb 1’ Administracio (Tribunal Suprem,
sentencies de 15 de juny de 1999 i de 16 d’octubre de 2000, rec.
3062/1995, entre altres moltes).

— Alguna jurisprudeéncia ha admeés la responsabilitat de I’ Administracio en
determinats suposits en els que no s’ha acreditat que els sobrecostos
derivats de I’obra complementaria hagin obeit a ordres expresses de
I’ Administraci6é o de la direccid facultativa, perd en aquests casos cal
constatar no sols una situacié objectiva d’enriquiment, sind també, al-
menys, un consentiment tacit de 1’Administracio. Altrament, 1’execucio
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del contracte i particularment el preu del mateix quedarien exclusiva-
ment en mans de la contractista.

—  En definitiva, I’execucié del contracte s’ha de cenyir estrictament al
propi contracte, al projecte, al pressupost i als plecs de clausules,
sense perjudici de la seva reforma quan les modificacions tinguin prou
entitat. Una obligacié que vincula tant I’ Administracio com el mateix
contractista —article 143 del Reial Decret legislatiu 2/2000—. Aixo no
exclou que 1’Administracié sigui responsable de les indefinicions o
dels errors del projecte que comportin unes despeses d’execucid ini-
cialment imprevistes, perd ineludibles i consubstancials a la mateixa
execucio.

—  En conseqiiéncia, el contractista ha de plantejar de forma expressa les
diferéncies que consideri necessaries respecte a les previsions del pro-
jecte, 1 recavar 1’autoritzacié municipal abans d’emprendre la seva exe-
cucio. Una autoritzaci6 que ha de constar normalment sia a les actes
aixecades arran de les visites d’obra, sia mitjangant comunicaci6 especi-
fica adrecada a la direccio facultativa o a la mateixa Administracio.

— Quan el contractista reclama un pagament addicional, ha d’acreditar la
realitat de I’obra o els excessos d’amidament que reclama, la seva diver-
gencia del projecte 1 el pressupost, el sobrecost que comporti respecte a
aquest darrer 1 la imputabilitat a I’Administracio; en aquest Gltim cas,
determinant si la variacid obeeix a alguna ordre o indicaci6 de la direcci6
facultativa o de I’ Administracio, o si hi ha un consentiment tacit signifi-
catiu, o si respon a imprecisions o errors en el projecte.

—  Inicialment correspon a ’actora la carrega de provar els anteriors ex-

trems d’acord amb la regla prevista a I’article 217 de la Llei d’enjudici-
ament civil. Aixo no exclou que puguin tenir joc altres regles com ara la
de la facilitat probatoria.
Alhora, un cop el contractista formula la reclamacié de forma versem-
blant, correspon a I’ Administracid provar les excepcions que hi oposi a
la mateixa (Tribunal Suprem, secci6 4a, senténcia de 27 d’abril de 2005,
EDJ 62646).

3.2
Risc imprevisible i factum principis
L’equilibri economic del contracte és un dels principis tradicionals en materia

de contractacio. Ara per ara aquest principi queda recollit a I’article 258 de la
Llei de contractes de les administracions publiques i es refereix a situacions
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molt determinades, com la modificacid contractual per part de I’Administra-
cio, o també el cas seglient:

b/ Quan causes de for¢ca major o actuacions de l’Administracio determi-

nin de forma directa la ruptura substancial de [’economia de la conces-

sio. A aquests efectes, s entenen per causa de for¢ca major les enumera-

des a l’art. 231.

Alhora, I’article 231 determina els suposits de for¢a major, com ara els
incendis causats per 1’electricitat atmosferica, els fenomens naturals d’efectes
catastrofics, sismes submarins, terratrémols, erupcions volcaniques, movi-
ments del terreny, temporals maritims, inundacions o altres de semblants, o
les destrosses ocasionades violentament en temps de guerra, robatoris tumul-
tuosos o alteracions greus de 1’ordre public.

Cal remarcar que aquestes possibilitats operen com a excepci6 al prin-
cipi de risc i ventura, que és el que regeix amb caracter general la relacid
contractual. Aixi ho disposa I’article 215 TRLCAP.

Tant el Reglament estatal de serveis de les corporacions locals (Decret
de 17 de juny de 1955) com el Reglament catala d’obres i serveis (Decret
179/95) inclouen un plantejament més favorable al contractista, ja que impo-
sen el manteniment de I’equilibri economic de la concessio i la revisio de les
tarifes o de la subvenci6 “quan, encara que no hi hagi modificacions del
servei, circumstancies anormals 1 imprevisibles sobrevingudes determinin, en
qualsevol sentit, la ruptura de 1’equilibri economic” (articles 127 i 249, res-
pectivament).

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia té alguns antecedents
significatius sobre el restabliment de 1’equilibri economic de la concessio,
com ara les situacions que es van crear quan el mateix Tribunal va determinar
la no-exempcid de les companyies d’autopistes respecte a I’impost de béns
immobles, amb el subsegiient desequilibri economic.

La senteéncia nam. 43/2009, de 19 de gener (recurs num. 564/2006), va
abordar aquesta qiiesti6. Recorda aquesta resolucido com la teoria del risc
imprevisible va ser introduida pel Consell d’Estat francés a partir de I’arrét
Gaz de Bordeaux, de 30 de marg de 1916, referint-se precisament a la ruptura
de I’equilibri economic de la concessi6. Una ruptura, perd, que posa en risc
la continuitat del servei per causes sobrevingudes i imprevisibles; situacio en
que 1I’Administracié ha d’anar en ajut del contractista per tal d’evitar que
I’explotaci6 del servei esdevingui inviable i, per tant, quedi perjudicat I’inte-
rés public per mor d’una excessiva rigidesa del principi d’intangibilitat del
contracte —pacta sunt servanda—.
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Cal remarcar que la ra6 de fons del reequilibrament del contracte rau en
I’interes public i en la constatacié del risc en el manteniment del servei, no
en la satisfaccio d’un dret subjectiu del contractista.

Aquest plantejament va ser introduit a Espanya a través del Reglament
de serveis de les corporacions locals, encara que sense incorporar la condicid
o la ra6 de ser a la qual quedava lligat, que era la supervivencia del servei.

La senténcia abans esmentada posa de manifest que el principi d’equili-
bri economic del contracte no suposa la desaparici6 de la clausula de risc i
ventura, de forma que, congruentment amb 1’origen historic d’aquell principi,
no es tracta de garantir uns beneficis determinats al contractista.

En aquests casos, la compensacid s’ha de limitar a un repartiment dels
perjudicis imprevisibles “mediante la distribucion proporcional y razonable
de las pérdidas entre ambos contratantes, de modo que la cuantia de la com-
pensacion no sea tan escasa que no impida la ruina de la concesion ni tan
excesiva que desplace el riesgo normal de la empresa a la Administracion,
imponiendo un auténtico seguro de beneficios minimos en favor del conce-
sionario o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridos”.

Alhora, en el moment de determinar la compensacié corresponent, la
Sala posa de manifest que no sols cal considerar la deseconomia en qiestio,
o els costos derivats del risc imprevisible, sind que cal tenir en compte alhora
I’economia global del contracte. La senténcia es pronuncia en els segiients
termes:

[...] la pérdida de las bonificaciones tributarias en el impuesto sobre
bienes inmuebles solo debera ser compensada en el caso de que se ha-
van agravado las perspectivas economicas del concesionario, respecto
de las previstas inicialmente en dicho plan economico-financiero, lo que
no sucederd, por ejemplo, si los ingresos derivados del trdfico de vehicu-
los se han incrementado correlativamente respecto de las previsiones
iniciales. Es por ello que resulta imprescindible realizar una valoracion
global de los resultados de la explotacion, respecto de los previstos en
su dia en el plan economico-financiero, a fin de determinar en qué me-
dida se ha alterado el equilibrio de la concesion. En consecuencia, re-
sulta ineludible deferir al tramite de ejecucion de sentencia la determi-
nacion de las cantidades a que pueda tener derecho la concesionaria,
con el fin de mantener el referido equilibrio economico.

El Tribunal Suprem va conformar I’anterior doctrina mitjangant sentén-
cia de cassaci6 de 15 d’octubre de 2012 (recurs num. 1554/2011):

[...] es correcta la aplicacion de la doctrina del riesgo imprevisible para

fundamentar el derecho de AUCAT a ser compensada de manera que se

restablezca ese equilibrio y la correspondiente obligacion de la Genera-
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lidad de Cataluiia de satisfacerle esa compensacion. En consecuencia,
también lo es entender improcedente resarcir a AUCAT por la totalidad
de los conceptos que esta esgrime pues ni el restablecimiento del equi-
librio economico-financiero equivale a garantizarle beneficios, ni com-
porta la asuncion de los gastos relacionados con los recursos que inter-
puso.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya va tractar en senténcia de
3 d’octubre de 2014 (apel-laci6 num. 1077/10) una situacié que respon més
propiament al suposit de factum principis. Es tractava de la reclamacio6 for-
mulada per I’empresa concessionaria d’un aparcament municipal en relacié
amb la situacio creada a partir de la Llei 44/66, que va imposar la tarifacié
per minuts en comptes del cobrament per hora o fraccid que s’aplicava fins
aleshores d’acord amb el contracte de la concessio. Un cop aprovada la Llei,
I’ Ajuntament va executar-la a partir de la mera divisio per seixanta de la tarifa
inicialment establerta per hora o fraccid, mentre que 1’actora reivindicava
I’augment de la nova tarifa per minut, atés que aquesta forma de tarifacid
comportava una disminucié d’ingressos que segons el seu parer trencava
I’equilibri financer de la concessio.

La senténcia entén que cal incloure les situacions de factum principis
dins els suposits que poden donar lloc a la compensacid del contractista, en-
tenent per tals aquells en els que el desequilibri economic del contracte obe-
eix a una decisio d’un poder public ali¢ a I’Administracié contractant, com
va succeir en aquest cas, ja que la nova tarifaci6 dels aparcaments va ser
imposada per una Llei estatal que, alhora, aplicava el dret europeu.

En aquest context es va reiterar que el principi general que regeix la
contractacioé és el de vinculacio de les parts al contracte, 1 que la compensacio
no ha de cobrir necessariament la totalitat del dany causat, sin6 que es tracta
de mantenir 1’equilibri essencial entre 1’interés public i I’interés privat, pre-
nent com a pauta els compromisos i la situacié en el moment inicial del
contracte.

Especificament, la senténcia sistematitza els requeriments perqué sigui
procedent la compensacio, que son els segiients:

—  La causa de trencament de [’equilibri financer ha de respondre a algun
dels suposits esmentats, aixo és, la modificacio directa i unilateral del
contracte per part de l’administracio, la concurrencia d’un suposit de
for¢a major, un risc imprevisible, o d 'una decisio igualment imprevisible
adoptada per un poder public, sempre sense culpa del contractista.

—  Cal constatar que la incidencia comporta un trencament substancial de
[’economia del contracte, sense que sigui suficient una alteracio en el
sistema de prestacions i contraprestacions vigent en el moment del succés.

298 QDL39 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



JURISPRUDENCIA RECENT EN MATERIA DE CONTRACTACIO

—  El terme de comparacio als efectes de valorar la ruptura substancial de
[’economia del contracte queda constituit pel pacte inicial i la situacio
existent llavors.

—  El manteniment d’un nivell minim de beneficis és una circumstancia
determinant en [’economia de la concessio, de forma que una alteracio
que comporti una onerositat pel contractista que impedeixi la consecu-
cio del benefici industrial ordinari és una dada significativa.

—  El restabliment de [’equilibri es pot articular de forma diversa, a través
de la tarifa, mitjancant subvencio, prorrogant el termini del contracte o
per altres metodes.

—  No resulta exigible que | ’Administracio o els usuaris assumeixin integra-
ment el cost de redrecament de |’economia contractual (Tribunal Su-
prem, sentencia de 15 d’octubre de 2012, recurs num. 1554/2011). Es
tracta de satisfer tant l’interés privat, com l’interes public, de forma que
inicialment tots dos s ’han de veure afectats. En aquest sentit, el principi
de restabliment de [’equilibri no opera com una asseguranca dels bene-
ficis del contractista. Es tracta simplement de recompondre un equilibri
financer raonable.

En el cas analitzat per la senténcia esmentada, es va arribar a la conclu-
si6 que efectivament s havia produit una desestabilitzacié de I’economia del
contracte com a conseqiiéncia d’un factor extern a les parts. El contractista
no va acreditar que la nova situacié comprometés la consecucié d’un marge
minim de beneficis, ni que la superviveéncia de la concessio del servei estigués
en risc, 1 la solucid va ser el rescabalament per import de la meitat de la dis-
minuci6 d’ingressos acreditada.

3.3
La clausula rebus sic stantibus

Respecte al principi d’equilibri financer cal esmentar la senténcia
nim. 333/14, de 30 de juny, dictada per la Sala Civil del Tribunal Suprem.

La sentencia es refereix a I’impacte de la crisi economica i a I’enfon-
sament de la facturaci6 d’una empresa que tenia concedida 1’explotacié de
la publicitat col-locada als autobusos de Valencia. Una concessio efectuada
per part de ’empresa de propietat municipal que gestionava el transport
urba.

El cas és que I’empresa va comunicar 1’any 2009 la impossibilitat d’abo-
nar el canon pactat, atesa la disminuci6 de la facturacié com a conseqiiéncia
d’un fet imprevisible com ara la crisi economica.
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El Tribunal Suprem posa en relleu el canvi de concepcid experimentat
per la clausula rebus sic stantibus, que ha passat d’una aplicaci6 summament
excepcional, fonamentada en el criteri d’equitat 1 limitada a situacions “d’al-
teracio extraordinaria”, o situacions de “desproporcio exorbitant” o circums-
tancies “radicalment imprevisibles”, a una aplicacié normalitzada d’aquesta
figura. Hom entén en aquest sentit que la crisi economica pot ser considerada
com una situacié que pot generar un greu trastorn i una mutacié de les cir-
cumstancies contractuals, susceptible de donar joc a aquest principi.

El nou fonament d’aquesta figura és el principi de commutabilitat del
comerg juridic i el principi de bona fe; principis que porten a una regla d’equi-
libri basic de les prestacions contractuals com a expressio de 1’economia del
contracte. Per tant, opera la clausula rebus quan es constata que ha desapare-
gut la base del negoci que li va donar sentit i oportunitat. Es tracta d’una
modificacio de la situacid que afecta la base causal del negoci i1 I’assignacid
contractual del risc. Un risc que, tenint en compte la naturalesa del contracte,
passa a ser anormal per a alguna de les parts.

Vist des de la perspectiva de la bona fe, la clausula rebus opera quan,
més enlla del que es va pactar i1 sense culpa de les parts, les circumstancies
que van donar sentit al contracte canvien substancialment, i aixo afecta les
pretensions de les parts. En aquest context, hom considera que la bona fe
porta a una adaptaci6 del contracte congruent amb el canvi operat.

Ara bé, la possibilitat de modificacio del contracte d’acord amb la clau-
sula rebus sic stantibus té un caracter clarament supletori respecte d’altres
mecanismes de reequilibrament previstos al contracte, especificament res-
pecte a la revisié de preus ordinaria.

D’altra banda, a diferéncia de la situacid d’impossibilitat material de
compliment del contracte o del suposit de factum principis, la clausula rebus
sic stantibus no requereix que la prestacidé esdevingui impossible o que es
constati un risc en la supervivéncia del servei o de la prestacio contractada;
el pressuposit material de la clausula rebus és una alteracié de la causa eco-
nomica del contracte que va informar 1’equilibri entre prestacions en el mo-
ment que es va subscriure.

Allo essencial en aquesta figura no és tampoc el caracter més o menys
fortuit de la nova situacid, sin6 la modificacio objectiva en la base del negoci,
1, especificament, de la distribuci6 del risc natural del contracte com a conse-
qiiencia d’una variable que raonablement no podia ser prevista en el moment
inicial del contracte.

La diferéncia amb la resolucid contractual és que aquesta possibilitat
opera des de la perspectiva de la finalitat del contracte, quan es constata
que la nova situacié frustra 1’objectiu practic perseguit per les parts o que
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deixa de resultar rendible o atractiu. La clausula rebus sic stantibus opera
en canvi no des de la perspectiva de la finalitat del contracte, sin6 des de
la seva base economica, com s’ha vist, atenent a la commutabilitat de les
prestacions.

Com s’ha esmentat, la senténcia considera que la crisi econdmica pot
operar com a causa valida per a I’aplicaci6 d’aquest principi, encara que
aquesta dada no ¢és suficient:

[...] la actual crisis economica, de efectos profundos y prolongados de
recesion economica, puede ser considerada abiertamente como un feno-
meno de la economia capaz de generar un grave trastorno o mutacion
de las circunstancias y, por tanto, alterar las bases sobre las cuales la
iniciacion y el desarrollo de las relaciones contractuales se habian es-
tablecido. No obstante, [ ...] que la crisis econdomica constituya en estos
casos un presupuesto previo, justificativo del cambio operado no signi-
fica que [...] pueda constituir por ella sola el fundamento de aplicacion
de la clausula rebus.

D’altra banda, s’hi argumenta que la crisi econdmica no és un factor que
sigui imputable al contractista, en els segiients termes:

No parece que pueda imputarse dicho riesgo cuando por la transcen-
dencia del mismo no cayera en la esfera de control de la parte en des-
ventaja, ni razonablemente se tuvo en cuenta o se esperase que se tuviese
en cuenta en la distribucion natural de los riesgos derivados del con-
trato [...]. Nada hacia previsible en el aiio 2006, momento de la contra-
tacion, del riesgo y la envergadura de la crisis economica que se reve-
laba dos anios después de forma devastadora.

La Sala Primera del Tribunal Suprem considera, en aquest sentit, que
perque operi aquest principi la crisi economica s’ha de projectar sigui en un
increment de costos inherents a la prestacié compromesa, sigui en una deva-
luaci6 o un enviliment de la contraprestacio pactada.

Alhora, aquesta situacié ha de portar a una manca de viabilitat del con-
tracte, o a una ruptura de I’equivaléncia entre les prestacions.

Hom considera suficient en aquest sentit que 1’explotacioé hagi portat a
un resultat reiterat de perdues —situacio que es qualifica d’impossibilitat eco-
nomica—; o la desapariciéo completa del marge de benefici —aixo és, la perdua
del caracter retributiu de la prestacio—, amb la consegiient alteraci6 de I’equi-
libri contractual.

Finalment, aquesta valoraci6 s’ha de fer prenent en consideracid estric-
tament la relacidé economica associada al contracte, no el balang general de
I’empresa, o el tancament anual de comptes de la mateixa o del grup d’em-
preses, o considerant altres activitats economiques diferents a 1’afectada.
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Aixi doncs, aquesta nova concepcio de la clausula rebus sic stantibus
obre un nou camp de reequilibrament contractual, un camp de repercussions
molt amplies que pren impuls a partir d’influéncies europees (principis Uni-
droit 1 principis europeus de contractacio) i del mateix avantprojecte de mo-
dernitzaci6 del dret d’obligacions i contractes del Codi civil espanyol.

Certament, encara esta per veure la repercussio d’aquesta nova concep-
ci6 de la clausula rebus sic stantibus en la contractacid publica, pero €s pro-
bable que acabi tenint joc, com sol succeir.

3.4
Recapitulacio

El cas és que, com s’ha esmentat, el principi general que ara per ara pre-
sideix la Llei de contractes de les administracions publiques ¢€s el de risc 1
ventura del contractista —article 215 TRLCAP-. En sentit contrari, s’hi admet
tamb¢ el dret del contractista a I’equilibri econdmic del contracte —article 258
TRLCAP-, encara que aquesta possibilitat queda configurada com una ex-
cepcio limitada als suposits previstos. Uns supOsits que, com a excepciod a la
regla que son, haurien de ser taxats i d’interpretacio restrictiva.

En aquesta linia, P’article 89.1 prohibeix expressament la revisié de
preus, periodica o no periodica, no prevista en el contracte; 1 I’article 105.1
veda la modificacio del contracte més enlla dels suposits expressament esta-
blerts.

Tanmateix, el reequilibrament economic del contracte s’ha anat obrint
pas, desbordant les situacions contemplades per la Llei i tamb¢ els marges de
revisio de preus inicialment previstos en el contracte, sovint amb una base
dogmatica molt feble que contrasta amb el rigor de la senténcia civil glossada
a ’apartat anterior.

La doctrina del factum principis va ser la primera ampliacid de les pos-
sibilitats de reequilibrament del contracte. Una doctrina que deriva d’una
interpretacid expansiva de la possibilitat de compensacio dels desequilibris
derivats de causes imputables a I’ Administracio, incloent-hi les que provenen
d’altres administracions o poders.

Cal dir que sobre 1’abast del factum principis conviuen encara interpre-
tacions contradictories del mateix Tribunal Suprem. Ja s’ha esmentat abans
la senténcia de 17 de setembre de 2012 que va admetre el dret de compensa-
ci6 com a conseqiiencia d’una decisio aliena a I’Administracid contractant,
concretament per una decisid judicial que va anul-lar I’exempcié d’IBI que
s’havia concedit a la contractista. Per contra, en la senténcia de 16 de maig
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de 2011 (recurs nim. 566/08), el Tribunal Suprem no admet el dret de la
concessionaria de ser compensada per una actuacié nova —el desdoblament
d’una carretera que competia amb ’autopista objecte de concessio—, pel fet
que aquesta actuaci6 va ser promoguda per una altra administracio.

La doctrina del risc imprevisible suposa una ampliaci6 substancial dels
suposits d’equilibri econdmic del contracte. Es aquesta doctrina un calaix de
sastre que admet motius de compensacié molt variats, amb 1’Unica condicio
que la causa del desequilibri no sigui susceptible de previsi6é en el moment
del contracte.

Un plantejament tan obert resulta qiiestionable des de la perspectiva de
la Llei de contractes. En efecte, com s’ha dit, I’article 105 TRLCAP limita la
modificacio del contracte als suposits legalment previstos. Alhora, 1’article
107 admet la modificacié quan causes de for¢ca major o cas fortuit “facin
impossible la realitzacio6 de la prestaci6 en els termes inicialment definits”. El
risc imprevisible pot ser inicialment encaixat en el cas fortuit, perd en aquest
suposit legal de modificacié contractual no €s suficient una disminuci6 dels
ingressos o dels beneficis, sind que és necessari que la onerositat sobrevin-
guda de la prestacio faci inviable el contracte.

Pero és que, en el cas esmentat, I’apartat 2 del mateix precepte impedeix la
modificaci6é quan aquesta suposi alterar la relacio entre la prestacio contractada 1
el preu tal com aquesta relacio va quedar definida a les condicions d’adjudicacio
0, en tot cas, les modificacions superin en més o menys el 10 % el preu d’adju-
dicacio, comptant totes les modificacions practicades en la vida del contracte.

Per tant, la doctrina del risc imprevisible té una certa empara legal, pero
limitada als casos fortuits, i prenent com a parametre 1’equilibri inicial del
contracte, sempre sense arribar al limit acumulat del 10 % esmentat.

Dr’altra banda, succeeix freqiientment que la jurisprudéncia ha establert
la compensacid en funcio6 del total del dany causat i no en funcié del reequi-
librament del contracte segons la situacid en el moment inicial del mateix, o
limitant la compensacio a alld necessari per garantir el manteniment del ser-
vei, que és I’interes de I’ Administracio, en comptes de la garantia dels bene-
ficis del contractista.

Una altra qiiestio ¢€s si la logica d’aquest principi no ens haura de portar
a admetre la hipotesi que 1’ Administracié pugui plantejar també el reequili-
brament economic al seu favor com a conseqiiéncia de novetats que afavorei-
xin de forma imprevista la posicio del contractista en perjudici de I’ Adminis-
traci6 o de I’interes public.

En definitiva, hi ha en aquest moment una situacié d’incertesa pel que fa
a ’operativitat de les excepcions al principi de risc i ventura, i respecte a
I’abast 1 els limits de les diverses excepcions que es poden invocar.
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4
El pagament

4.1
Pagament ajornat i crédit captiu

Ja d’antuvi algunes administracions han intentat afavorir la seva posiciéo com
a deutores, relaxant les condicions de pagament i el régim dels interessos que
merita el retard.

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia ja va tancar el pas,
en el seu moment, als intents d’introduir en els processos de licitacié un cri-
teri de valoraci6 d’ofertes consistent en la rentincia per part del licitador al
cobrament dels interessos derivats del retard dels pagaments.

Concretament, la senténcia num. 558/2001, de 3 de maig (recurs
nim. 2610/1996), va descartar aquesta possibilitat per contraria a la Llei de
contractes llavors vigent i, essencialment, a la Directiva 2000/35/CE de me-
sures de lluita contra la morositat en les operacions comercials. Es va consi-
derar, per tant, que la regulacié sobre els terminis de pagament i sobre els
interessos era ius cogens, 1 que no podia ser objecte de disposicid per les
parts.

La situacio que s’ha plantejat recentment al Tribunal té a veure també
amb la disponibilitat del régim juridic del pagament. En aquest cas la qiies-
ti6 es referia a la possibilitat que el plec de bases rector de la licitacid
prevegi el fet que, arribat el moment del pagament, I’ Administracié pugui
optar per abonar la quantitat deguda, o per un credit que el contractista li
ha de concedir obligatoriament pel 100 % de I’import que hauria d’abonar.
Un credit a amortitzar en cinc anualitats, que genera un tipus maxim d’in-
teres de 1’euribor + 3 punts, clarament inferior a I’interes previst a la Di-
rectiva de morositat i a la Llei de contractes de les administracions publi-
ques.

L’ Administraci6 va defensar que I’anterior régim de pagament era ad-
missible en la mesura que els pagaments es duien a terme en tot cas dins els
terminis legalment previstos, sia mitjangant transferéncia bancaria al compte
del contractista, sia disposant d’un credit concedit pel mateix, que generara
un interes financer, no I’interes legal de demora.

El Tribunal catala de contractes del sector public s’havia plantejat la
quiestio a la resolucido num. 122/14, de 28 juliol, arribant a la conclusio que
aquesta possibilitat quedava coberta per la llibertat de contractes prevista al
TRLCSP, no havent-se acreditat que aquesta previsio fos abusiva.
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El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya s’ha mostrat, en canvi,
contrari a aquesta practica a les senténcies nimeros 366/2014 1 379/2014, de
15123 d’abril respectivament.

Novament la rad de fons té 1’origen en la Llei 15/2010 de morositat, Llei
que afecta no sols les administracions en sentit estricte, sind també les em-
preses publiques 1 els poders adjudicadors, com era el cas. Doncs bé, 1’article
4.1.a/ de I’esmentada norma estableix que el termini de pagament és de 60
dies, termini que no pot ser ampliat per acord entre les parts, de forma que no
hi ha espai en aquest cas per a la voluntat contractual. El termini és indispo-
nible per a les parts. En aquest sentit, 1’article 9.1 prescriu la nul-litat de les
clausules pactades entre les parts que afectin la data de pagament o les con-
seqiliencies sobre la demora, 1 que s’apartin del termini o el tipus legal d’in-
teres establert a la Llei, quan tinguin un caracter abusiu en perjudici del cre-
ditor. Alhora, el mateix precepte disposa que el caracter abusiu es determinara
en funcid que serveixi principalment per proporcionar al deutor una liquiditat
addicional a expenses del creditor.

Una situacié que és la que es donava en aquell cas, atés que la finalitat de
les clausules qiiestionades era la de posposar el pagament efectiu al contractista
més enlla d’un termini de pagament que no era disponible. Per tant, els plecs de
condicions modificaven el termini de pagament 1 I’interés previst a I’efecte per la
Llei en un context que cal qualificar com abusiu per al contractista, atés que la
funcionalitat d’aquest creédit és la de proporcionar liquiditat a I’ Administracio.

A D’anterior plantejament cal afegir que certament la Llei de contractes
admet la possibilitat d’introduir excepcions a la regla de prohibicié de paga-
ment ajornat —article 87.7—, concretament a part dels suposits d’arrendament
financer, quan aixi ho disposi una llei. Perd el Tribunal Constitucional ha
considerat en senténcia nim. 56/14 que el pagament ajornat repercuteix en el
deficit public en augmentar els costos financers de forma que, tenint en
compte que queda compromesa 1’estabilitat pressupostaria, només per llei
estatal és possible ampliar els suposits de pagament ajornat. Un argument
agafat pels pels, perque els limits inherents a I’estabilitat pressupostaria ope-
ren sobre el pressupost, no propiament sobre les decisions de despesa, al-
menys dintre del mateix exercici.

4.2
El calcul dels interessos i els costos de cobrament

Els interessos meritats per la demora en el pagament dels contractes va
experimentar un canvi molt significatiu a partir de la Directiva 2000/35/CE 1
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la transposicio efectuada per la Llei 3/2004, de mesures de lluita contra la
morositat a les operacions comercials.

Larticle 6 de la Llei esmentada disposa que es meriten els interessos
quan el proveidor hagi satisfet les seves obligacions contractuals i legals, 1
tanmateix no hagi rebut a temps la quantitat que se li deu, llevat que el deutor
pugui provar que no €s responsable del retard.

Complertes les anteriors condicions, es merita I’interés de demora, que
sera el que resulti del contracte o, en defecte de pacte, el tipus legal constituit
per la suma del tipus d’interes aplicat pel Banc Central Europeu a la seva més
recent operacio principal de financament, efectuada abans del primer dia del
semestre natural de qué es tracti, més set punts percentuals.

No resulta d’aplicacid I’interes pactat en el contracte si es pot considerar
manifestament abusiu. En aquest sentit, I’article 9 determina el segiient:

Sera nula una clausula contractual o una prdctica relacionada con la

fecha o el plazo de pago, el tipo de interés de demora o la compensacion

por costes de cobro cuando resulte manifiestamente abusiva en perjuicio
del acreedor teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, in-
cluidas:

[...]

¢) Y cuando el deudor tenga alguna razon objetiva para apartarse del

tipo de interés legal de demora del apartado 2 del art. 7, o de la cantidad

fija a la que se refiere el apartado 1 del art. 8.

Asimismo, para determinar si una clausula o practica es abusiva para

el acreedor se tendra en cuenta, considerando todas las circunstancias

del caso, si sirve principalmente para proporcionar al deudor una liqui-

dez adicional a expensas del acreedor, o si el contratista principal im-

pone a sus proveedores o subcontratistas unas condiciones de pago que

no esten justificadas por razon de las condiciones de que él mismo sea
beneficiario o por otras razones objetivas.

Posteriorment, el plantejament es va endurir a partir de la Directiva
2011/7/UE, que va establir un termini de pagament de 30 dies i 8 punts addi-
cionals d’interes.

Aquest és el régim que s’ha aplicat habitualment en els casos sotmesos
al Tribunal, a manca de previsio especifica als contractes que han estat objecte
de recurs fins ara. El Tribunal no ha tingut ocasié de pronunciar-se sobre la
viabilitat de régims diferents al general esmentat; una qiiestio gens senzilla
tenint en compte la dificultat per esbrinar quan es pot considerar abusiu un
régim alternatiu en els termes legals esmentats.

Només indirectament es va abordar la qiiestio ala senténcianim. 558/2001
esmentada a 1’apartat anterior, considerant-se en aquesta ocasid que 1’interes
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del 3 % establert era manifestament abusiu, com s’ha dit, pel fet de no haver

estat pactat entre les parts i d’estar principalment orientat a aconseguir liqui-

ditat per a I’Administraci6 deutora.

El calcul dels interessos meritats ha generat tradicionalment molts dub-
tes.

— Lainclusié de I’IVA a la base de calcul ha estat una de les qliestions més
controvertides.

La senteéncia nim. 915/14 del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
nya, de data 18 de novembre (recurs d’apel-lacié nim. 182/12), es refereix a
aquesta qiiestio, que ha posat de manifest que la disparitat de solucions juris-
prudencials s’ha produit essencialment en els casos en qué I’IVA no es merita
en el moment que resulta exigible el pagament, com succeeix en el cas del
contracte d’obres, atés que I’IVA no s’abona fins a la liquidaci6 final, de
forma que les certificacions d’obra s’expedeixen sense IVA, i els interessos
meritats pel retard en el seu pagament no s’han de calcular afegint ’I VA al
principal del deute.

Per contra, en la resta de suposits, 1’article 75 de la Llei 37/92 de I’impost
sobre el valor afegit disposa que el tribut es merita en el moment de I’esmentat
lliurament. Per tant, quan el contractista factura ha d’incloure I’IVA, i cal pre-
sumir que compleix la seva obligacié d’abonar-lo malgrat el retard en el cobra-
ment. En aquest punt el Tribunal no ha imposat al contractista 1’obligacio
d’acreditar el pagament efectiu de I'IVA com a condicio per tal d’incloure
aquest concepte a la base de calcul dels interessos. Val a dir que tampoc la
normativa sobre pagaments de I’ Administracié preveu aquest control en el mo-
ment de tramitar I’abonament, ni la demostracio seria senzilla en molts casos.

El cas és que, un cop assumit ’'IVA, aquest impost s’integra en els costos
empresarials exactament igual com s’hi integren els altres costos. Aixi doncs,
el perjudicat pel retard en 1’abonament de les factures no és la Hisenda pu-
blica, sind I’empresari. En definitiva, el sentit de la normativa contra la mo-
rositat obliga a aplicar els interessos a les quantitats constituides en mora, i
I’TVA s’hi integra com una part més del deute desates. En aquest context, el
retard perjudica més encara I’empresari, en la mesura que ha hagut d’avangar
I’IVA a la Hisenda publica de la seva butxaca.

Una altra cosa és si els interessos meriten alhora I’IVA. En aquest sentit
el Tribunal s’ha manifestat reiteradament en contra (TSJC, senténcia de 19
de setembre de 2014, apel-laci6 nim. 4/11).

— Quant a les dates de calcul dels interessos, inicialment el dies ad quem
¢s el pagament efectiu del principal; aquesta és una qiiestio pacifica.
Respecte a I’inici del comput, el dies a quo és ’endema del venciment

del termini de pagament, en aquest moment 30 dies des de la certificacid
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d’obra o dels documents que acrediten la realitzaci6 del contracte —articles
216 1 222.4 TRLCAP—, sense perjudici del termini especial de tres mesos
referit a la certificacio final en el contracte d’obres.

Pero succeeix que 1’ Administracié es retarda en expedir les certificaci-
ons d’obra, que s’haurien d’emetre en el termini de 10 dies segons que es
deriva de la clausula 47 de les aprovades pel Decret 3854/1970. La senteéncia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 16 de maig de 2015 (apel-
laci6 nim. 233/2012) recorda el régim de comput ja consolidat per la juris-
prudéncia, en el sentit que els interessos meriten a partir del termini de paga-
ment —abans dos mesos o seixanta dies, ara trenta dies— comptat des de
I’expediciod de la certificacio d’obra si aquesta ha estat expedida en el termini
de deu dies subsegiient al periode certificat o, en tot cas, el darrer dia d’aquest
termini si la certificaci6 és posterior
—  Anatocisme.

Larticle 1109 del Codi civil disposa que els interessos venguts meriten
I’interes legal des del moment que son judicialment reclamats, encara que no
hi hagi previsio legal.

L’admissio de 1’anatocisme en 1’ambit administratiu quedava tradicio-
nalment condicionada a que el credit fos vencut, liquid i exigible. Tanmateix,
I’exigencia de liquiditat (“in iliquidis non fit mora”) va quedar matisada ja fa
temps per la jurisprudeéncia, tant civil (Tribunal Suprem, senténcia de 5 de
marg¢ de 1992) com administrativa (Tribunal Suprem, senténcia de 22 de se-
tembre de 1997). Aquesta darrera senténcia va establir el segiient:

[...] el tradicional principio de “in iliquidis non fit mora” exige un ade-

cuado replanteamiento en sus efectos, mitigando la rigidez y automa-

tismo de su aplicacion indiscriminada a todos aquellos supuestos de no
coincidencia de la cantidad que se demanda con la que otorga la sen-

tencia, en cuanto que esta no viene a constituir un derecho que se im-

pone a los litigantes, sino a declarar unos derechos que asisten al acree-

dor y que solo se concretan en su extension cuantitativa.

Aquesta jurisprudéncia va a recordar que en definitiva els interessos res-
ponen a una reparacid o restitucié integral del creditor, essent obvi que el
dany per la depreciacid dels diners i pel fet de no haver pogut disposar dels
mateixos durant el termini de la mora existeix igualment encara que el deute
no estigués formalment liquidat des d’un principi.

La sentencia de la Sala 3a del Tribunal Suprem de 6 de juliol de 2001
(rec. 8004/1995) admet la procedéncia dels interessos respecte a la quantitat
que no ¢€s objecte de discussio en la reclamacié judicial:

[...] solo sera de apreciar la no concurrencia de la inexcusable liquidez

cuando haya existido una efectiva contradiccion sobre el importe de la
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deuda principal, de manera que haya sido necesaria una verdadera ta-

rea de enjuiciamiento, por parte del organo jurisdiccional, para fijar el

importe de la deuda susceptible de generar intereses.

Aquest és el plantejament actualment vigent a la jurisprudencia. La sen-
téncia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de data 18 de novembre
de 2014 (apel-lacié num. 182/2012) es fa resso del mateix quan manté que
cal admetre I’anatocisme en els suposits en que la quantitat no es liquida en
el moment de plantejar el recurs, perd la demandada no planteja realment
discussio sobre la quantia dels interessos reclamats, o la oposicid és inconsis-
tent, o quan la quantificacid només depen de meres operacions matematiques.
—  Indemnitzacio6 pels costos de cobrament.

La Llei 3/2004, de mesures de lluita contra la morositat, va introduir aixi
mateix el dret del contractista a ser indemnitzat pels costos de cobrament:

1. Cuando el deudor incurra en mora, el acreedor tendra derecho a re-

clamar al deudor una indemnizacion por todos los costes de cobro de-

bidamente acreditados que haya sufrido a causa de la mora de este. En
la determinacion de estos costes de cobro se aplicaran los principios de
transparencia y proporcionalidad respecto a la deuda principal. La in-
demnizacion no podra superar, en ningun caso, el 15 por ciento de la
cuantia de la deuda, excepto en los casos en que la deuda no supere los

30.000 euros en los que el limite de la indemnizacion estara constituido

por el importe de la deuda de que se trate.

No procedera esta indemnizacion cuando el coste de cobro de que se

trate haya sido cubierto por la condena en costas del deudor, de confor-

midad con lo dispuesto en los arts. 241 a 246 y 394 a 398 de la Ley

1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

2. El deudor no estara obligado a pagar la indemnizacion establecida

en el apartado anterior cuando no sea responsable del retraso en el

pago.

Aquest dret ha estat considerat de forma relativament restrictiva per part
dels tribunals. En aquest sentit alguns jutjats han desestimat els costos gene-
rats per la reclamacid en via administrativa, atés que no resulta necessaria la
intervencio d’advocat. En altres casos, la ra6 de la desestimacio ha estat el fet
de no haver-se acreditat el pagament efectiu dels honoraris que el contractista
reclama.

En aquest darrer sentit s’ha pronunciat el Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya en senténcia de 19 de setembre de 2014 (apel-lacié num. 4/11).
Aquesta senténcia va rebutjar una simple certificacio sobre els honoraris
meritats d’acord amb el barem del Col-legi d’Advocats, com també s’ha re-
butjat en altres ocasions ’aportacié d’un mer conveni entre el lletrat 1 la
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contractista, establint els percentatges de remuneracio en funci6 de la quantia
del deute reclamat. Tampoc no s’ha acceptat una factura proforma que no
consta efectivament abonada.

Potser aquestes dificultats han fet que recentment, mitjangant la Llei
11/2013, s’hagi establert el dret del creditor a percebre una quantitat fixa de
40 euros sense necessitat de reclamacio ni justificacio, sense perjudici dels
costos que puguin superar I’anterior xifra.

4.3
La mesura cautelar de pagament. El référé-provision

La Llei 15/2010, de modificacié de la Llei de morositat, va introduir una
mesura cautelar especifica referida al cobrament de les quantitats reclamades
pels contractistes. El Reial decret legislatiu 3/2011 estableix en aquest sentit
el segiient (article 217):

Transcurrido el plazo a que se refiere el art. 216.4 de esta Ley, los con-

tratistas podran reclamar por escrito a la Administracion contratante el

cumplimiento de la obligacion de pago y, en su caso, de los intereses de
demora. Si, transcurrido el plazo de un mes, la Administracion no hu-
biera contestado, se entenderd reconocido el vencimiento del plazo de
pago y los interesados podran formular recurso contencioso-adminis-
trativo contra la inactividad de la Administracion, pudiendo solicitar
como medida cautelar el pago inmediato de la deuda. El 6rgano judicial
adoptara la medida cautelar, salvo que la Administracion acredite que
no concurren las circunstancias que justifican el pago o que la cuantia
reclamada no corresponde a la que es exigible, en cuyo caso la medida

cautelar se limitarad a esta ultima. La sentencia condenara en costas a

la Administracion demandada en el caso de estimacion total de la pre-

tension de cobro.

Es tracta d’una mesura cautelar similar al référé-provision del dret fran-
ces tan reivindicat pel professor Garcia de Enterria. Una possibilitat atipica
en el nostre dret, atés que les mesures cautelars constitueixen una excepcio a
la regla general de validesa i executivitat de les resolucions administratives
—en aquest cas la desestimaci6 presumpta de la reclamacio en via administra-
tiva—, excepcid vinculada a la constatacié que la mesura cautelar resulta ne-
cessaria per a I’efectivitat d’una futura senténcia favorable, i en funcié d’una
ponderaci6 dels interessos en joc.

Tradicionalment la jurisdiccid s’ha resistit a les mesures cautelars posi-
tives que avancen el resultat del procés, amb el benentés que en general els
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danys que pateix el contractista que no rep la remuneracié que li pertoca son
susceptibles d’indemnitzacio en cas d’obtenir senténcia favorable.

Doncs bé, en aquest context la Llei 15/10 va capgirar el sistema, de

forma que en aquests casos la norma general és el pagament, recaient en
I’ Administracio la carrega d’argumentar que el deute reclamat no correspon.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya s’ha plantejat la qiliestié en

la interlocutoria de data 13 de maig de 2015 (recurs niim. 148/15), tot esta-
blint la segiient doctrina:

La mesura cautelar es pot referir al principal més els interessos, pero
també a reclamacions d’interessos en solitari.

La mesura cautelar no inclou les despeses de cobrament.

No correspon aquesta mesura cautelar respecte a les factures abonades
amb carrec als successius mecanismes de finangament per al pagament
a proveidors de les comunitats autonomes i entitats locals, regulat pels
reials decrets llei 4/2012, 7/2012, 4/2013 1 8/2013, ateés que 1’abonament
per aquesta via suposa 1’extincio no sols del deute, sind també dels inte-
ressos 1 de les despeses de cobrament.

Aquesta mesura cautelar no esta exempta del régim general de contra-
cauteles, especificament del fiancament de la quantitat percebuda per
evitar una eventual insolvencia si finalment la senténcia és favorable a
I’ Administracio.

5
Annex de jurisprudéncia

5.1
Risc imprevisible

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, senténcia nam. 43/2009, de
19 de gener (recurs num. 564/2006)

En términos generales, los contratos administrativos se ejecutan a riesgo
v ventura del contratista, lo que no es sino manifestacion del principio
pacta sunt servanda que informa la normativa sobre contratacion. Ello no
obsta para que se reconozcan excepciones a dicho principio, como la que
deriva de la concurrencia de fuerza mayor, o bien de las modificaciones
del contrato imputables a la actuacion administrativa, de forma directa o
indirecta, como ocurre en el ius variandi o e/ factum principis.
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Especialmente en el ambito de la gestion de servicios publicos, se intro-
dujo, a partir del arrét Gaz de Bordeaux del Consejo de Estado francés,
de 30 de marzo de 1916, la teoria del riesgo imprevisible, segun la cual,
cuando se produce una ruptura del equilibrio economico de la conce-
sion, que pone en riesgo la continuidad del servicio por causas sobreve-
nidas e imprevisibles, la Administracion debe acudir en ayuda del con-
tratista, adoptando las medidas necesarias para garantizar dicho
equilibrio, de modo que la explotacion no se convierta en inviable y, con
ello, se perjudique el interés publico por el rigorismo del principio de
intangibilidad del contrato.

Dicha teoria del riesgo imprevisible fue introducida en nuestro Derecho
a partir del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de junio de 1955 (articulos 126 y siguientes), en el que expresamente
se establecio que la Administracion concedente debia revisar las tarifas
v la subvencion “cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio,
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier
sentido, la ruptura de la economia de la concesion” (articulo 127.2 del
citado Reglamento).

No es necesario hacer hincapié en que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha consagrado la aplicacion de la doctrina del riesgo imprevi-
sible, y que la legislacion posterior la ha incorporado plenamente, como
se desprende del articulo 248 del Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio.

Debe senalarse, sin embargo, que el mantenimiento del equilibrio eco-
nomico de la concesion no supone que quede descartado el principio de
riesgo y ventura del contratista, puesto que una cosa es mitigar dicho
desequilibrio y otra bien distinta desplazar a la Administracion el riesgo
economico que es consustancial a la explotacion del servicio. No se
trata, en definitiva, ni de una garantia de beneficio para el concesionario
ni de un seguro que cubra las posibles pérdidas economicas por parte
de aquel, sino de una institucion que pretende asegurar, desde la pers-
pectiva de la satisfaccion del interés publico, que pueda continuar pres-
tandose el servicio en circunstancias anormales sobrevenidas (cfr. ar-
ticulo 129.4 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales).
Por ultimo, la coparticipacion de la Administracion en los riesgos de la
explotacion puede revestir una pluralidad de formas, tales como el in-
cremento de tarifas, el otorgamiento de una subvencion o cualquier otra
compensacion economica. Como ha sefialado la sentencia de 17 de no-
viembre de 2000 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, “el
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restablecimiento del equilibrio economico no se traduciria tampoco en
una compensacion integral de los perjuicios sufridos por el concesiona-
rio como en el caso del ius variandi, sino en un reparto entre concedente
vy concesionario de los perjuicios imprevisibles, como lo destacan, en
efecto, las SSTS de 21 de octubre de 1980 y 14 de marzo de 1985, la
ultima de las cuales recalca que la revision debe orientarse hacia el
mantenimiento del servicio mediante la distribucion proporcional y ra-
zonable de las pérdidas entre ambos contratantes, de modo que la cuan-
tia de la compensacion no sea tan escasa que no impida la ruina de la
concesion ni tan excesiva que desplace el riesgo normal de la empresa
a la Administracion, imponiendo un auténtico seguro de beneficios mi-
nimos en favor del concesionario o un resarcimiento de todos los perjui-
cios sufridos”.

[...]

La compensacion que deba otorgarse a la actora no puede comprender,
sin embargo, la totalidad del importe que aquella ha debido satisfacer
en exceso por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, como consecuencia
de la pérdida de la bonificacion que se le venia reconociendo. Como
antes se ha dicho, el mantenimiento del equilibrio economico no supone
una garantia de un beneficio economico minimo ni un seguro contra las
pérdidas derivadas de la explotacion del servicio. Se trata, por el con-
trario, de una coparticipacion en los riesgos economicos de la explota-
cion del servicio, que puede adoptar multiples formas, tales como el
incremento de las tarifas o el otorgamiento de una subvencion que haga
posible la continuidad de la prestacion del servicio, lo que constituye la
verdadera y unica finalidad de esta institucion.

Desde esta perspectiva, el mantenimiento del equilibrio economico del
contrato no puede prescindir, junto a la determinacion de los mayores
costes de explotacion que comporta el abono integro del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles, de los mayores o menores ingresos que obtiene el
concesionario, respecto de los previstos inicialmente, cuestion sobre la
que no se han aportado datos suficientes en este proceso. En efecto, si
de lo que se trata es de mantener el equilibrio economico de la conce-
sion, la finalidad que debe alcanzarse es la de que no se vean substan-
cialmente alterados los parametros del plan economico-financiero que
presento la actora al concurrir al concurso de autos, y que forma parte
integrante del contrato concesional. Por tanto, el incremento de los cos-
tes de explotacion derivados de la pérdida de las bonificaciones tributa-
rias en el impuesto sobre bienes inmuebles solo deberan ser compensa-
das en el caso de que se hayan agravado las perspectivas economicas
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del concesionario, respecto de las previstas inicialmente en dicho plan
economico-financiero, lo que no sucedera, por ejemplo, si los ingresos
derivados del trdfico de vehiculos se han incrementado correlativamente
respecto de las previsiones iniciales. Es por ello que resulta imprescin-
dible realizar una valoracion global de los resultados de la explotacion,
respecto de los previstos en su dia en el plan economico-financiero, a fin
de determinar en qué medida se ha alterado el equilibrio de la conce-
sion. En consecuencia, resulta ineludible deferir al tramite de ejecucion
de sentencia la determinacion de las cantidades a que pueda tener de-
recho la concesionaria, con el fin de mantener el referido equilibrio
economico.

Tribunal Suprem, senténcia de 15 d’octubre de 2012, recurs
num. 1554/2011

[...] es correcta la aplicacion de la doctrina del riesgo imprevisible para
fundamentar el derecho de AUCAT a ser compensada de manera que se
restablezca ese equilibrio y la correspondiente obligacion de la Generali-
dad de Catalunia de satisfacerle esa compensacion. En consecuencia, tam-
bién lo es entender improcedente resarcir a AUCAT por la totalidad de los
conceptos que esta esgrime pues ni el restablecimiento del equilibrio
economico-financiero equivale a garantizarle beneficios, ni comporta la
asuncion de los gastos relacionados con los recursos que interpuso.

[...]

Se trata de una solucion razonable que mira a satisfacer de forma equi-
librada los intereses del concesionario y los intereses publicos concer-
nidos, para la que el articulo 248.2 del Real Decreto Legislativo 2/2000),
de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas ofrece apoyo normativo. En
efecto, entre los supuestos en los que considera procedente el restable-
cimiento del equilibrio economico-financiero del contrato, se cuentan
tanto la modificacion por la Administracion de sus condiciones por ra-
zones de interés publico, como las actuaciones administrativas que de-
terminen la ruptura sustancial de la economia de la concesion. Argu-
mentando a partir de estas premisas, cabe afirmar que también habra
de proceder esa compensacion cuando la alteracion sea consecuencia
de fallos judiciales que conlleven el cambio de alguno de los elementos
configuradores del régimen economico, tal como ha sucedido aqui. Y
debe proceder porque no se advierten motivos por los que no se pueda
extender a ese supuesto la regla legal del mantenimiento del equilibrio
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economico del concesionario. En este sentido, la sentencia de 6 de fe-
brero de 2007 (casacion 7172/2001) le reconoce el derecho a su resta-
blecimiento por no haberse revisado las tarifas a causa de la prorroga
de las vigentes dispuesta por Real Decreto y las de 4 de junio de 2008
(casacion 5093/2006) y 29 de mayo de 2007 (casacion 8202/2004) tam-
bién relacionan los cambios normativos que inciden en el régimen eco-
nomico de la concesion con el restablecimiento de su equilibrio.

[...]

Y no es obice a ello la invocacion del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales porque la sentencia lo tiene presente, al que se
refiere para dejar constancia de la recepcion expresa de la doctrina ju-
risprudencial del hecho imprevisible en la legislacion sobre contratos.
Asi, pues, lo relevante es que la sentencia la aplica, como excepcion a
los principios pacta sunt servanda y de riesgo y ventura si bien advir-
tiendo que el derecho al restablecimiento del equilibrio economico-fi-
nanciero a que conduce no comporta la compensacion integral de los
perjuicios sufridos por el concesionario. De ahi que sea preciso, como
dice la sentencia recurrida, establecer en términos concretos la medida
del desequilibrio producido en la fase de ejecucion.

5.2
Factum principis

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, senteéncia de 3 d’octubre de
2014, apel-lacio num. 1077/10

[...] el dret contractual queda presidit pel principi de vinculacio de les
parts a allo acordat, de forma que hom ha d’estar a les conseqiiéncies
del pactes, ja es tracti de beneficis o de perjudicis —pacta sunt servanda—.
Expressio d’aquesta regla essencial és la clausula de risc i ventura que
ja d’antuvi recull la legislacio de contractes (article 98 del text refos
aprovat per Reial decret legislatiu 2/2000, articles 7, 199, 225 i 253 de
la Llei 30/2007 i articles 7, 215, 242 i 277 del Reial decret legislatiu
3/2011).

Ara bé, conjuntament amb [’anterior dogma opera també el principi
eventualment contrari de manteniment de [’equilibri financer del con-
tracte. En aquest sentit, es reconeix al contractista el dret a ser compen-
sat davant una modificacio de les circumstancies que afecti [’equilibri
essencial entre les prestacions i les contraprestacions fins el punt de
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posar en perill el manteniment del contracte i, consegiientment, [’intereés
public implicit. Aquesta és una manifestacio de la clausula civil rebus
sic stantibus i també té una llarga tradicio en el dret public de contrac-
tes (article 248 del Reial decret legislatiu 2/2000, articles 228, 232, 241
i 258 de la Llei 30/07, i articles 245, 249, 258, i 282 del Reial decret
legislatiu 3/2011. En I’ambit local, [’article 127.2.2 del Reglament de
serveis de les corporacions locals aprovat per Decret de 17 de juny de
1955, encara que a Catalunya regeix l’article 249 del Reglament d obres,
activitats i serveis de les entitats locals aprovat per Decret num. 179/1995).
El sentit d’aquest principi és el de mantenir I’equilibri essencial entre
’interes public i ’interes privat, prenent com a pauta els compromisos
i la situacio en el moment inicial del contracte.

El restabliment de [’equilibri financer de contracte queda inicialment
referit a les situacions de modificacio directa del contracte o de les pres-
tacions per voluntat unilateral de I’Administracio contractant, i també
a les situacions en les que una causa de for¢ca major o be actuacions
indirectes de I’Administracio trenquin de forma substancial |’economia
del contacte. Una jurisprudencia ja consolidada ha inclos en aquest
darrer suposit la concurrencia d’'un risc imprevisible i també el nomenat
factum principis, que es refereix a decisions d’'un poder public que tin-
guin l’esmentat efecte de trencar substancialment I’economia del con-
tracte (Tribunal Suprem, sentencia de 29 de maig de 2007 —recurs
num. 8202/2004— Tribunal Suprem, senténcia de 27 de desembre de
1990, i TSJ de Catalunya, Sala Contenciosa Administrativa, secc. Sa,
sentencia num. 43/2009, de 19 de gener. recurs num. 564/20006).
Tanmateix, el principi dominant és el de vinculacio de les parts al con-
tracte, de forma que el restabliment de [’equilibri financer opera com
una excepcio en determinades condicions que son les segiients:

— La causa de trencament de [’equilibri financer ha de respondre a algun
dels suposits esmentats, aixo és, la modificacio directa i unilateral del
contracte per part de l’administracio, la concurrencia d’un suposit de
for¢a major, un risc imprevisible, o d 'una decisio igualment imprevisible
adoptada per un poder public, sempre sense culpa del contractista.

— Cal constatar que la incidencia comporta un trencament substancial
de ’economia del contracte, sense que sigui suficient una alteracio en
el sistema de prestacions i contraprestacions vigent en el moment del
SUCCEs.

— El terme de comparacio als efectes de valorar la ruptura substancial
de ’economia del contracte queda constituit pel pacte inicial i la situa-
cio existent llavors.
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— El manteniment d’un nivell minim de beneficis és una circumstancia
determinat en [’economia de la concessio, de forma que una alteracio
que comporti una onerositat pel contractista que impedeixi la consecu-
cio del benefici industrial ordinari és una dada significativa.

— El restabliment de [’equilibri es pot articular de forma diversa, a tra-
vés de la tarifa, mitjiancant subvencio, prorrogant el termini del con-
tracte o per altres metodes.

— No resulta exigible que I’Administracio o els usuaris assumeixin inte-
grament el cost de redrecament de [’economia contractual (Tribunal
Suprem, sentencia de 15 d’octubre de 2012, recurs num. 1554/2011). Es
tracta de satisfer tant l’interes privat, com l’interes public, de forma que
inicialment tots dos s’ han de veure afectats. En aquest sentit, el principi
de restabliment de [’equilibri no opera com una asseguranga dels bene-
ficis del contractista. Es tracta simplement de recompondre un equilibri
financer raonable.

Doncs bé, hem de coincidir substancialment amb el plantejament efec-
tuat pel jutge d’instancia. En efecte, en principi i pel que fa a la valora-
cio de la situacio de fet, la senténcia objecte d’apel-lacio queda adequa-
dament fonamentada en les dades aportades i en l'informe efectuat pel
perit de designacio judicial, de credibilitat superior al perit de part atesa
la seva imparcialitat. La valoracio de l'impacte economic del nou sis-
tema tarifari sobre I’analisi de I’evolucio de la facturacio mitja per es-
tacionament rotatori és raonable i fonamentada, de forma que les con-
clusions son prou solides. Concretament cal admetre que la nova
tarifacio va produir un impacte prou significatiu sobre el gir economic
del servei, i per tant sobre el contracte, encara que no s ha acreditat que
aquest impacte hagi compromeés la consecucio d’'un marge minim de
beneficis per part de la concessionaria, ni que la supervivencia de la
concessio del servei estiguin en risc.

En aquest context, cal concloure que si bé procedeix el rescabalament
del concessionari atesa [’afectacio economica del contracte, no s’ha
acreditat la necessitat que aquest rescabalament doni cobertura al
100 % de l'impacte de la nova tarifacio. En aquest sentit, es pot subs-
criure el criteri de repartir per meitats el cost entre els usuaris i la con-
cessionaria. Val a dir en aquest sentit que en aquesta solucio de repar-
timent resulta irrellevant per [’actora si I’ Administracio assumeix [’altra
part del cost o ho fan els usuaris.

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 284-335 317



EpuarD PARICIO RALLO

5.3
Rebus sic stantibus

Tribunal Suprem Sala 1a, senténcia num. 333/2014, de 30 de juny,
rec. 2250/2012

3. Respecto de la cuestion de fondo que plantea el presente caso, en
torno a la valoracion del régimen de aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, debe serialarse que en la actualidad se ha producido un cam-
bio progresivo de la concepcion tradicional de la figura referenciada en
un marco de aplicacion sumamente restrictivo o excepcional, como co-
rresponde a una clausula “peligrosa” y de admision “cautelosa”, con
fundamento derivado del criterio subjetivo de la equidad y con una for-
mulacion rigida de sus requisitos de aplicacion: “alteracion extraordi-
naria”, ‘“desproporcion desorbitante” y circunstancias “radicalmente
imprevisibles”; caso de la sentencia de esta Sala, de 10 de febrero de
1997, que es tomada como referente por la Audiencia Provincial.

Por contra, en la linea del necesario ajuste o adaptacion de las institu-
ciones a la realidad social del momento y al desenvolvimiento doctrinal
consustancial al ambito juridico, la valoracion del régimen de aplica-
cion de esta figura tiende a una configuracion plenamente normalizada,
en donde su prudente aplicacion deriva de la exigencia de su especifico
v diferenciado fundamento técnico y de su concrecion funcional en el
marco de la eficacia causal del contrato. Esta tendencia hacia la apli-
cacion normalizada de esta figura, reconocible ya en las Sentencias de
esta Sala de 17 y 18 de enero de 2013 (nums. 820y 822/2012, respecti-
vamente) en donde se reconoce que la actual crisis economica, de efec-
tos profundos y prolongados de recesion economica, puede ser conside-
rada abiertamente como un fenomeno de la economia capaz de generar
un grave trastorno o mutacion de las circunstancias, también responde
a la nueva configuracion que de esta figura ofrecen los principales textos
de armonizacion y actualizacion en materia de interpretacion y eficacia
de los contratos (Principios Unidroit, Principios Europeos de la Contra-
tacion o el propio Anteproyecto relativo a la modernizacion del Derecho
de Obligaciones y Contratos de nuestro Codigo Civil).

La progresiva objetivacion de su fundamento técnico.

4. En relacion con el necesario cambio o adaptacion de los referentes
que tradicionalmente han configurado o caracterizado la aplicacion de
esta clausula todo parece indicar que debe abandonarse su antigua fun-
damentacion segun reglas “de equidad y justicia” en pro de una progre-
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siva objetivacion de su fundamento técnico de aplicacion. En este sen-
tido, la fundamentacion objetiva de la figura, alejada de los anteriores
criterios subjetivistas, resulta ya claramente compatible con el sistema
codificado. Asi, en primer lugar, conviene sefialar que la aplicacion de
la clausula, en rigor, no supone una ruptura o singularidad respecto de
la regla preferente de la lealtad a la palabra dada (pacta sunt servanda),
ni tampoco de la estabilidad o mantenimiento de los contratos. Por con-
tra, su aplicacion, cifrada en una sobrevenida mutacion de las circuns-
tancias que dieron sentido al negocio celebrado, se fundamenta en cri-
terios o reglas que también pueden definirse como claves de nuestro
sistema codificado, ya que desde su moderna configuracion la figura
obtiene su fundamento ultimo de las propias directrices del orden pu-
blico economico, particularmente de la regla de la conmutatividad del
comercio juridico y del principio de buena fe.

De la primera regla se desprende que todo cambio de bienes y servicios
que se realice onerosamente tiene que estar fundado en un postulado de
conmutatividad, como expresion de un equilibrio basico entre los bienes
y servicios que son objeto de intercambio. Este “equilibrio basico”, que
no cabe confundir con la determinacion del precio de las cosas fuera de
la dinamica del mercado (precios intervenidos o declarados judicial-
mente), resulta también atendible desde la fundamentacion causal del
contrato, y sus correspondientes atribuciones patrimoniales, cuando de-
viene profundamente alterado con la consiguiente desaparicion de la
base del negocio que le dio sentido y oportunidad. Por tanto, mas alla
de su mera aplicacion como criterio interpretativo, articulo 1289 del
Codigo Civil, la conmutatividad se erige como una regla de la economia
contractual que justifica, ab initio, la posibilidad de desarrollo de figu-
ras como la clausula rebus sic stantibus.

En conexion con lo afirmado, el principio de buena fe en la economia
de los contratos, sin perjuicio de su aplicacion como interpretacion in-
tegradora del contrato (articulo 1258 del Codigo Civil), y sin caer en su
aplicacion como mera clausula general o clausula en blanco de cara a
la mas amplia discrecionalidad o arbitrio judicial, permite una clara
ponderacion de los resultados que se deriven de la regla de que los pac-
tos deben siempre ser cumplidos en sus propios términos. En este sen-
tido, si en virtud de la buena fe el acreedor no debe pretender mas de lo
que le otorgue su derecho y el deudor no puede pretender dar menos de
aquello que el sentido de la probidad exige, todo ello de acuerdo a la
naturaleza y finalidad del contrato, también resulta logico, conforme al
mismo principio, que cuando, fuera de lo pactado y sin culpa de las

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 284-335 319



EpuarD PARICIO RALLO

partes y de forma sobrevenida, las circunstancias que dotaron de sentido
la base o finalidad del contrato cambian profundamente, las pretensio-
nes de las partes, lo que conforme al principio de buena fe cabe esperar
en este contexto, pueden ser objeto de adaptacion o revision de acuerdo
al cambio operado. Esta relacion entre el principio de buena fe y la
clausula rebus sic stantibus ya ha sido reconocida por esta Sala, caso,
entre otras, de la Sentencia de 21 de mayo de 2009 (num. 1178/2004).
En segundo lugar, porque esta razon de compatibilidad o de normalidad
con el sistema codificado tampoco se quiebra si atendemos al campo de
los efectos o consecuencias juridicas que la aplicacion de la clausula
opera, ya sea un efecto simplemente modificativo de la relacion, o bien
puramente resolutorio o extintivo de la misma. Pensemos que figuras
que comparten idénticas consecuencias, caso de la accion resolutoria
(articulo 1124 del Codigo Civil) y de la accion rescisoria por fraude de
acreedores (1111 y 1291, 3.° del Codigo Civil), con idéntica naturaleza
de la ineficacia resultante, pues supone la validez estructural del con-
trato celebrado (articulo 1290 del Codigo Civil), una vez superados los
prejuicios de la economia liberal, se aplican en la actualidad con plena
normalidad sin necesidad de recurrir a su excepcionalidad o singulari-
dad dentro del campo contractual. En parecidos términos, si la relacion
se establece con el principio de conservacion de los contratos (entre
otros articulo 1284 del Codigo Civil), en donde su desarrollo tiende a
especializarse respecto de la nulidad contractual como régimen tipico
de ineficacia; Sentencias de pleno de 15 de enero de 2013 (n.°827, 2012)
vde 16 de enero de 2013 (n.° 828, 2012). Por otra parte, dicha razon de
compatibilidad tampoco se quiebra si nos fijamos en la nota de la sub-
sidiariedad con la que tradicionalmente viene calificada la aplicacion
de esta clausula, pues fuera de su genérica referencia a la carencia de
cualquier otro recurso legal que ampare la pretension de restableci-
miento del equilibrio contractual, su adjetivacion de subsidiaria hace
referencia, mds bien, a que su funcion no resulte ya cumplida por la
expresa prevision de las clausulas de revision o de estabilizacion de
precios (SSTS de 24 de septiembre de 1994 y 27 de abril de 2012).

En tercer lugar, esta razon de compatibilidad y normalidad en la apli-
cacion de esta figura no puede desconocerse a tenor del desenvolvi-
miento juridico experimentado en el contexto del Derecho europeo. En
efecto, del mismo modo que la conservacion de los contratos constituye
un principio informador del derecho contractual europeo, reconocido
por los textos de referencia ya sefialados y aplicados por esta Sala en
las Sentencias de 15 y 16 de enero de 2013 (nums. 827 y 828/2013, res-
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pectivamente) la clausula rebus sic stantibus o si se prefiere, la relevan-
cia del cambio o mutacion de las condiciones basicas del contrato, ha
sido objeto de regulacion por estos mismos textos de armonizacion sin
ningun tipo de regulacion excepcional o singular al respecto, como un
aspecto mas en la doctrina del cumplimiento contractual. En este sen-
tido, no puede desconocerse un cierto valor anadido a las citadas sen-
tencias de 17 y 18 de enero de 2013 pues fuera de la oportunidad del
momento, la referencia a la clausula se realiza de un modo normalizado,
conforme a los textos de armonizacion citados, y se admite su posible
aplicacion a casos que traigan causa de la “crisis economica”, supuesto
claramente mas amplio y complejo que los derivados de la devaluacion
monetaria que sirvio de base a un cierto renacimiento de la clausula
rebus sic stantibus.

Concrecion funcional y aplicativa de la figura.

5. Criterios basicos de la delimitacion: fundamento causal, base del
negocio y asignacion contractual del riesgo derivado.

Con caracter general, establecido el nexo entre el plano causal del con-
trato y la tipicidad contractual de la clausula, la valoracion de la inci-
dencia que determina la mutacion o el cambio de circunstancias, es
decir, la posible alteracion causal del contrato, se realiza de un modo
objetivado mediante el recurso concorde de dos criterios de concrecion
de dicha tipicidad. Con el primero, a través de la doctrina de la base del
negocio, se contrasta principalmente el alcance de dicha mutacion o
cambio respecto del sentido o finalidad del contrato y de la conmutati-
vidad o equilibrio prestacional del mismo. De esta forma, el contraste
de la denominada base objetiva del negocio nos permite concluir que la
mutacion o cambio de circunstancias determina la desaparicion de la
base del negocio cuando:

— La finalidad economica primordial del contrato, ya expresamente pre-
vista, o bien derivada de la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o
se torna inalcanzable.

— La conmutatividad del contrato, expresada en la equivalencia o pro-
porcion entre las prestaciones, desaparece prdcticamente o se destruye,
de suerte que no puede hablarse ya del juego entre prestacion y contra-
prestacion.

Complementariamente, el contraste de la denominada base subjetiva del
negocio nos permite llegar a idéntica conclusion en aquellos supuestos
en donde la finalidad economica del negocio para una de las partes, no
expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra, se
frustra o deviene inalcanzable tras la mutacion o cambio operado.
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La aplicacion de la teoria de la base del negocio como cauce interpre-
tativo a estos efectos ha sido resaltada por la reciente jurisprudencia de
esta Sala, entre otras, SSTS 20 de febrero de 2012 (num. 1887, 2008),
20 de noviembre de 2012 (num. 674, 2012), 25 de marzo de 2013
(num. 165, 2013), 26 de abril de 2012 (num. 309, 2013), y 11 de noviem-
bre de 2013 (num. 638/2013).

Por su parte, el otro criterio concorde a esta funcion delimitadora de la
tipicidad contractual en la aplicacion de esta figura viene representado
por el aleas o marco de riesgo establecido o derivado del negocio, el
denominado “riesgo normal del contrato”. En este sentido, el contraste
se realiza entre la mutacion o cambio de circunstancias y su imbricacion
o adscripcion con los riesgos asignados al cumplimiento del contrato ya
por su expresa prevision, o bien por su vinculacion con los riesgos pro-
pios que se deriven de la naturaleza y sentido de la relacion obligatoria
contemplada en el contrato, de forma que para la aplicacion de la figura
el cambio o mutacion, configurado como riesgo, debe quedar excluido
del “riesgo normal” inherente o derivado del contrato.

En suma, estos criterios de tipicidad nos responden, en una primera
instancia o contraste, a las preguntas basicas que plantea la posible
atencion juridica a todo cambio de circunstancias o de condiciones, si
dicho cambio tiene entidad suficiente, esto es, altera el estado de las
cosas de un modo relevante, y si dichas alteracion debe tener consecuen-
cias para las partes implicadas.

6. La diferenciacion de la clausula respecto de otras figuras proximas.
En el marco de la aplicacion especializada que se esta desarrollando y
en orden a las pautas generales que informan la tipicidad contractual
de la clausula rebus sic stantibus resulta imprescindible, aunque sea de
forma sintética, resaltar su diferencia contractual respecto de otras fi-
guras proximas, especialmente en relacion a la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacion y a los supuestos de resolucion de la relacion
obligatoria, propiamente dichos.

Respecto de la primera conviene destacar que la aplicacion de la clau-
sula rebus no se realiza en atencion a la perspectiva de la posible libe-
racion del deudor, desde el estricto plano de la posibilidad o no de
realizacion de la prestacion tras el acontecimiento sobrevenido, cues-
tion que por su alcance requiere la naturaleza fortuita del mismo y la
rigidez de su imprevisibilidad sino que le basta con que dicho aconte-
cimiento o cambio de las circunstancias, mas alla de la posibilidad de
realizacion de la prestacion, comporte una alteracion de la razon o
causa economica que informo el equilibrio prestacional del contrato
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que determina una injustificada mayor onerosidad para una de las par-
tes. De esta forma, la imprevisibilidad de esta alteracion no queda in-
formada por el caracter fortuito de la misma, sino por un juicio de ti-
picidad contractual derivado de la base del negocio y especialmente del
marco establecido respecto a la distribucion del riesgo natural del con-
trato, con lo que la imprevisibilidad, fuera de su tipicidad en el caso
fortuito, queda reconducida al contraste o resultado de ese juicio de
tipicidad, esto es, que dicho acontecimiento o cambio no resultara
“previsible” en la configuracion del aleas pactado o derivado del con-
trato. De ahi, que la nota de imprevisibilidad no deba apreciarse res-
pecto de una abstracta posibilidad de la produccion de la alteracion o
circunstancia determinante del cambio, considerada en si misma, sino
en el contexto economico y negocial en el que incide. (STS de 26 de
abril de 2013, num. 308/2013).
Si se repara, esta es la tendencia que es seguida tanto en la regulacion
de esta clausula en algunas de la legislaciones europeas, caso del De-
recho aleman, en donde en el pdrrafo primero del paragrafo 313 no
aparece expresamente la nota de la imprevisibilidad del cambio de cir-
cunstancias, debiéndose ser inferido de los cambios no previstos por las
partes, como en los textos internacionales y de armonizacion serialados.
En esta linea, para los principios Unidroit la imprevisibilidad deriva de
que los acontecimientos, no debieron haber sido previstos “por la parte
en desventaja, ni de que cayeran en su esfera de control”. Los principios
de Derecho Europeo de la Contratacion (PELL) la configuran respecto
de que dicho cambio “no pudo razonablemente tenerse en cuenta en el
momento de la celebracion del contrato”. En parecidos términos, el
Proyecto de la Compraventa Europea, en relacion a que dicho cambio
“no se tuvo en cuenta y no pueda esperarse que se tuviese en cuenta’ y,
en suma, nuestra propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion
del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos, que expresa-
mente alude especialmente “a la distribucion contractual o legal de los
riesgos”.
Con relacion a la resolucion de la obligacion (articulo 1124 del Codigo
Civil) la principal dificultad a la hora de la diferenciacion se manifiesta
principalmente en la categoria del incumplimiento esencial. En efecto,
en el campo jurisprudencial este tipo de incumplimiento ha venido
siendo definido como “la falta de obtencion de la finalidad perseguida”,
“la frustracion de las legitimas expectativas o aspiraciones” e inclusive
“como la quiebra de la finalidad economica o frustracion del fin prac-
tico perseguido”. Como puede observarse, referencias que, en mayor o
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menor medida, también han sido empleadas por la doctrina jurispruden-
cial en el analisis y definicion de la clausula rebus.

En este sentido, la diferenciacion debe precisarse en los distintos funda-
mentos causales de ambas figuras y en sus diferentes funciones en la
dinamica contractual. En esta linea puede afirmarse que las referencias
citadas en la categoria del incumplimiento esencial operan en el plano
de la resolucion como el resultado de un juicio de tipicidad o de valora-
cion entre lo que podemos denominar como causa de contrato (causa
contractus, causa negotii), esto es, desde la funcion economica social
del contrato el resultado practico que quieren conseguir o alcanzar las
partes (causa concreta del negocio) y la relevancia que para dicho fin
presenta la inejecucion o el irregular desenvolvimiento del programa de
prestacion, se valora tanto el plano de ajuste de los deberes prestacio-
nales realizados con los programados, como el plano satisfactivo del
acreedor que informo la celebracion del contrato (STS 11 de noviembre
de 2013, num. 638/2013).

De esta forma, en el plano de aplicacion de la clausula rebus, las refe-
rencias citadas como definicion del incumplimiento esencial (frustracion
del fin del contrato, quiebra de la finalidad economica, o de sus expec-
tativas o aspiraciones, etc.) no operan como el resultado del anterior
Juicio de tipicidad o de valoracion, exactamente. El contraste se realiza,
no desde la causa del negocio propiamente dicha, sino desde la base del
negocio y del riesgo normal derivado del contrato, como expresion de
la conmutatividad o razon economica del equilibrio contractual del
mismo, y la relevancia que para el mantenimiento de dicho equilibrio o
razon economica presenta la mutacion o alteracion de las circunstan-
cias inicialmente previstas. De esta forma, no se valora el plano de la
satisfaccion del acreedor desde el proposito negocial perseguido, con-
forme al desenvolvimiento de la relacion contractual, sino que en un
plano diferente al incumplimiento de la obligacion y, por tanto, al des-
envolvimiento del programa de prestacion, se valora la ruptura del equi-
librio contractual por la onerosidad sobrevenida de la relacion negocial
celebrada. Asi, mientras que la resolucion atiende a la quiebra o frus-
tracion de la finalidad practica o resultado buscado por las partes, sin
perjuicio de que dicha frustracion comporte, como es logico, una valo-
racion economica, la prestacion en esas condiciones ya no le es util o
idonea al acreedor, incluso economicamente analizada, la aplicacion de
la rebus atiende a la quiebra o frustracion de la conmutatividad y one-
rosidad contractual sobre la que se diserio el resultado practico querido
por las partes.
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7. Cambio de circunstancias: crisis economica y excesiva onerosidad.
Como se ha senalado, las citadas Sentencias de Pleno de 17 y 18 de
enero de 2013 constituyen un punto de partida, o toma en consideracion,
hacia una configuracion de la figura normalizada en cuanto a su inter-
pretacion y aplicacion se refiere, de ahi que fuera de las trabas de la
concepcion tradicional, con una calificacion de la aplicacion de la fi-
gura como excepcional y extraordinaria, cuando no de peligrosa, se
razone, conforme a los textos de armonizacion y proyectos europeos en
materia de contratacion (Principios Unidroit, PECL y propuesta de la
Comision General de Calificacion), ya como tendencia, o bien como
canon interpretativo, en pro de una normal aplicacion de la figura sin
mas obstaculos que los impuestos por su debida diferenciacion y el
marco establecido de sus presupuestos y requisitos de aplicacion que, de
por si, ya garantizan una prudencia aplicacion de la figura.

Ello se traduce, a diferencia de la doctrina jurisprudencial anterior, en
la estimacion, como hecho notorio, de que la actual crisis economica,
de efectos profundos y prolongados de recesion economica, puede ser
considerada abiertamente como un fenomeno de la economia capaz de
generar un grave trastorno o mutacion de las circunstancias y, por tanto,
alterar las bases sobre las cuales la iniciacion y el desarrollo de las
relaciones contractuales se habian establecido. No obstante, reconocida
su relevancia como hecho impulsor del cambio o mutacion del contexto
economico, la aplicacion de la clausula rebus no se produce de forma
generalizada ni de un modo automatico pues como sefialan ambas Sen-
tencias, y aqui se ha reiterado, resulta necesario examinar que el cambio
operado comporte una significacion juridica digna de atencion en los
casos planteados, esto es, que la crisis econdmica constituya en estos
casos un presupuesto previo, justificativo del cambio operado no signi-
fica que no deba entrarse a valorar su incidencia real en la relacion
contractual de que se trate, de ahi, que ambas Sentencias destaquen que
la crisis economica, como hecho ciertamente notorio, no pueda consti-
tuir por ella sola el fundamento de aplicacion de la clausula rebus
mdxime, como resulta de los supuestos de hecho de las Sentencias cita-
das, cuando confundiéndose la tipicidad contractual de la figura se pre-
tende su aplicacion por la via erronea de la imposibilidad sobrevenida
de la prestacion (1182 a 1184 del Codigo Civil).

En relacion a la excesiva onerosidad hay que sefialar que su incidencia
debe ser relevante o significativa respecto de la base economica que
informo inicialmente el contrato celebrado. Este hecho se produce
cuando la excesiva onerosidad operada por dicho cambio resulte deter-
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minante tanto para la frustracion de la finalidad economica del contrato
(viabilidad del mismo), como cuando representa una alteracion signifi-
cativa o ruptura de la relacion de equivalencia de las contraprestaciones
(conmutatividad del contrato). En este caso, las hipotesis son basica-
mente dos, que la excesiva onerosidad refleje un substancial incremento
del coste de la prestacion, o bien, en sentido contrario, que la excesiva
onerosidad represente una disminucion o envilecimiento del valor de la
contraprestacion recibida. En este contexto, y dentro de la fundamenta-
cion objetiva y de tipicidad contractual sefialada, pueden extraerse las
siguientes consideraciones de caracter general:

A). La base economica del contrato, como parametro de la relevancia
del cambio, esto es, de la excesiva onerosidad, permite que en el trata-
miento de la relacion de equivalencia sea tenida en cuenta la actividad
economica o de explotacion de la sociedad o empresario que deba rea-
lizar la prestacion comprometida.

B). Desde esta perspectiva parece razonable apreciar la excesiva one-
rosidad en el incremento de los costes de preparacion y ejecucion de la
prestacion en aquellos supuestos en donde la actividad economica o de
explotacion, por el cambio operado de las circunstancias, lleve a un
resultado reiterado de pérdidas (imposibilidad economica) o a la com-
pleta desaparicion de cualquier margen de beneficio (falta del caracter
retributivo de la prestacion).

C). En ambos casos, por mor de la tipicidad contractual de la figura, el
resultado negativo debe desprenderse de la relacion economica que se
derive del contrato en cuestion, sin que quepa su configuracion respecto
de otros parametros mas amplios de valoracion economica: balance
general o de cierre de cada ejercicio de la empresa, relacion de grupos
empresariales, actividades economicas diversas, etc.

Aplicacion de la doctrina expuesta al caso enjuiciado.

TERCERO. 1. La doctrina jurisprudencial expuesta en relacion con el
presente caso nos muestra que la sentencia de la Audiencia no ha reali-
zado correctamente la concrecion funcional y aplicativa de la figura
conforme al contexto y a las circunstancias del marco negocial objeto
de andlisis. En este sentido, su fallo, pese a reconocer la relevancia de
la crisis economica, su marcada incidencia en el mercado publicitario
del sector y la justificada pretension de renegociacion del marco inicial
establecido, ante la posicion cerrada de la empresa de transporte al
respecto, no entra a analizar el alcance de la alteracion producida en la
relacion contractual celebrada justificando su decision ya con base a
criterios generales de la caracterizacion del régimen de aplicacion de
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esta figura sumamente restrictivos, caso de la sentencia citada de 10 de
febrero de 1997, o bien, con relacion a una peticion de principio que
elude el necesario tratamiento de la cuestion debatida, esto es, que se
hubiese previsto una clausula de estabilizacion en relacion al canon
establecido, caso la cita la sentencia de esta Sala, de 27 de abril de 2012
(num. 243/2012), que no resulta extrapolable al presente caso tanto por
la dudosa alteracion de las circunstancias economicas, que se hacian
depender directamente del mero transcurso de tiempo en un contrato de
arrendamiento urbano, como por el hecho diferenciador de la prevision
negociada del riesgo, dado que el contrato contaba con una clausula de
estabilizacion de la renta pactada.

2. Por tanto, acreditado el presupuesto general de la alteracion de las
circunstancias economicas, por el hecho notorio de la actual crisis eco-
nomica, y su significativa incidencia en el mercado de la publicidad del
sector del transporte, cabe profundizar en la sefialada concrecion fun-
cional y aplicativa de la figura conforme al marco negocial celebrado,
especialmente respecto de las notas de imprevisibilidad del riesgo deri-
vado y de la excesiva onerosidad resultante de la prestacion debida.
En esta linea, siguiendo la delimitacion expuesta sobre la concrecion
funcional y aplicativa de la figura, se observa como, de acuerdo a la
naturaleza y los usos negociales, las expectativas economicas de la ex-
plotacion publicitaria formaron parte de la base del negocio que in-
formo el meritado contrato de 2006, de forma que la empresa ofertante,
al margen del canon minimo garantizado, se beneficiaba de la posible
variacion al alza de la facturacion segun las modalidades alternativas
previstas en la clausula tercera del contrato; todo ello, ademas, sin per-
Jjuicio de la actualizacion anual del minimo garantizado.

Llegados a este punto, y una vez constatado que al menos para una de
las partes contratantes la variacion de las expectativas economicas de
la explotacion del negocio son tenidas en cuenta para el alza de su ren-
tabilidad, cabe preguntarse, si como sostiene la sentencia de la Audien-
cia, la ausencia o falta de prevision al respecto en relacion con las ex-
pectativas economicas de la empresa adjudicataria constituye, por ella
misma, un_factor determinante para la inaplicacion de la clausula rebus
sic stantibus.

Conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, a las periciales prac-
ticadas y, en suma, a la fundamentacion seguida por la sentencia de
Primera Instancia, la respuesta debe ser negativa. En efecto, la mera
ausencia de esta prevision no puede ser tomada como un hecho conclu-
yente pues, en rigor, de su silencio tampoco se infiere directamente la
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asignacion abstracta del riesgo sino que, por el contrario, este riesgo o
alteracion sobrevenida debe ser valorado conforme a la nota de impre-
visibilidad de acuerdo con su alcance y su incidencia en el contexto
econdomico y negocial en el que incide o se proyecta. De modo que,
conforme a lo expuesto, no parece que pueda imputarse dicho riesgo
cuando por la trascendencia del mismo no cayera en la esfera de control
de la parte en desventaja, ni razonablemente se tuvo en cuenta o se es-
perase que se tuviese en cuenta en la distribucion natural de los riesgos
derivados del contrato. Pues bien, esto es lo que ocurre en el presente
caso de acuerdo con el analisis de las periciales practicadas, aceptadas
en ambas instancias, en donde se desprende que aun siendo la empresa
adjudicataria una empresa de relevancia del sector y, por tanto, cono-
cedora del riesgo empresarial que entrana la explotacion del negocio,
no obstante, nada hacia previsible en el ario 2006, momento de la con-
tratacion, del riesgo y la envergadura de la crisis economica que se
revelaba dos arios después de forma devastadora. De este contexto se
comprende que en el momento de la contratacion, de claras expectativas
de crecimiento, solo se tuvieron en cuenta, de acuerdo con las prdacticas
negociales del sector, la participacion de la empresa ofertante en el in-
cremento esperado de la facturacion en los arnios sucesivos, pero no la
situacion contraria o su posible modificacion, caso que si ocurrio, de
forma llamativa, cuando dicha empresa, ya en la situacion de crisis del
sector, y desligada del anterior contrato, adapta su nueva oferta de ad-
Jjudicacion a la realidad del nuevo contexto economico.

3. Esta linea, por lo demds, también es seguida por la doctrina de la Sala
Tercera de este Tribunal al valorar la teoria de la imprevision en el
ambito de la contratacion publica; supuestos, ente otros, de los contra-
tos afectados por la denominada crisis del petroleo, SSTS de 12 de di-
ciembre de 1979 y 16 de septiembre de 1988, de su repercusion en el
incremento extraordinario de los ligantes asfalticos, SSTS de 26 y 27 de
diciembre de 1990, o de los contratos afectados por la actual crisis eco-
nomico- financiara, STS de 16 de mayo de 2011. Todo ello, en la medida
en que, por el caracter extraordinario y profundo de la alteracion eco-
nomica, su acaecimiento no pudiera razonablemente precaverse, de
forma que se cercene el principio de equilibrio financiero entre las par-
tes reportando una excesiva onerosidad contraria a los principios de
equidad y buena fe contractual.

4. Determinado el cardcter extraordinario de la alteracion de las cir-
cunstancias, por el hecho notorio de la actual crisis economica, su no-
table incidencia en el contexto del mercado publicitario del transporte
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v su nota de imprevisibilidad en el marco de razonabilidad de la distri-
bucion asignacion de los riesgos del contrato, la tipicidad contractual
de la figura requiere, ademas, que dicha alteracion o cambio de circuns-
tancias produzca una ruptura de la razon de conmutatividad del con-
trato traducida en una excesiva onerosidad en el cumplimiento de la
prestacion de la parte afectada.

En el presente caso, segun la doctrina jurisprudencial expuesta, y si-
guiendo las periciales aceptadas por ambas instancias, cabe constatar
dicha excesiva onerosidad que se desprende, de un modo claro, en el
transito del ejercicio del 2008 al 2009, con el balance negativo, ante la
caida desmesurada de la facturacion, que no solo cierra con sustancia-
les pérdidas la concreta linea de negocio en cuestion, sino que compro-
mete la viabilidad del resto de areas de explotacion de la empresa, en
caso de cumplimiento integro del contrato segun lo pactado.

5. Del examen realizado, debe concluirse que procede la aplicacion de
la clausula rebus sic stantibus y, por tanto, la modificacion del contrato
segun la correcta ponderacion que realiza la sentencia de Primera Ins-
tancia.

5.4
Pagament. Crédit captiu a favor de I’Administracié

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, sentéencia nim. 366/2014,
de 15 d’abril, recurs num. 19/2011

SEXTO. Por lo que respecta al fondo de la cuestion litigiosa, se discute
la legalidad de aquellos apartados del pliego de bases que rigio la lici-
tacion del contrato de autos, en cuya virtud el contratista concede a
GISA (hoy Infraestructures de la Generalitat de Catalunya S.A.U.) un
crédito por un importe equivalente al 100 % del precio de la obra, que
ademds se amortiza en cinco anualidades y genera un tipo maximo de
interés del Euribor + 3. De este modo, la entidad contratante puede
optar por satisfacer el importe de las certificaciones de obra dentro del
plazo establecido por la Ley de morosidad, o bien acogerse al citado
crédito, que devenga un interés inferior al de demora legalmente pre-
visto.

Mientras que la recurrente sostiene que estas clausulas contravienen la
Ley de Contratos del Sector Publico y la Ley de morosidad, al tiempo
que son abusivas, ademas de contravenir el principio de igualdad de
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trato, las demandadas defienden que los pagos se realizan en todo caso
dentro del plazo legal, ya sea mediante transferencia bancaria en la
cuenta del contratista, o bien disponiendo del crédito concedido por
aquel, que generard un interés financiero, y no el interés legal de de-
mora.

SEPTIMO. No existe discusion entre las partes acerca de la aplicabi-
lidad al caso de autos de la Ley de morosidad. En efecto, su articulo 3.°
dispone que serd de aplicacion a todos los pagos efectuados como con-
traprestacion en las operaciones comerciales realizadas entre empresas,
o entre empresas y la Administracion, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
asi como las realizadas entre los contratistas principales y sus provee-
dores y subcontratistas.

Por su parte, el articulo 2.b) de la propia Ley de morosidad establece
que, a los efectos regulados en esta Ley, se considerarda como Adminis-
tracion a los entes, organismos y entidades que forman parte del sector
publico, de acuerdo con el articulo 3.3 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, entre los que sin duda se incluye la codemandada, que tiene la
condicion de poder adjudicador.

OCTAVO. Siendo clara e indiscutida la aplicacion al supuesto liti-
gioso de la Ley de morosidad, ha de concluirse que existen tres precep-
tos de la misma que resultan de especial relevancia para la resolucion
del proceso.

En primer lugar, el articulo 4.1.a), segun el cual el plazo de pago que
debe cumplir el deudor sera el de sesenta dias después de la fecha de
recepcion de las mercancias o prestacion de los servicios. Con indepen-
dencia del debate acerca de si resulta o no aplicable preferentemente el
plazo de 30 dias que prevé el articulo 200.4 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, lo relevante es que el plazo de pago “no podra ser am-
pliado por acuerdo entre las partes”, segun la modificacion operada por
la Ley 15/2010, de 5 de julio. Ha desaparecido, pues, la referencia a la
voluntad contractual que se contemplaba anteriormente en la Ley de
morosidad. Los plazos de pago son, desde entonces, indisponibles por
las partes.

En segundo lugar, el articulo 9.1 dispone que seran nulas las clausulas
pactadas entre las partes sobre la fecha de pago o las consecuencias de
la demora que difieran en cuanto al plazo de pago y al tipo legal de
interés de demora establecidos con cardacter subsidiario en los articu-
los 4.1 y 7.2, respectivamente, cuando tengan un contenido abusivo en
perjuicio del acreedor, consideradas todas las circunstancias del caso.
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En tercer lugar, el propio articulo 9.1 establece que, para determinar si
una clausula es abusiva, se tendra en cuenta, considerando todas las
circunstancias del caso, si dicha clausula sirve principalmente para pro-
porcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor.
NOVENO. No cabe duda que las clausulas impugnadas persiguen la
finalidad de posponer el pago al contratista del precio del contrato, mas
alla de los plazos establecidos como indisponibles en la Ley de morosi-
dad. Se acude para ello al expediente de convertir al deudor en conce-
dente de un crédito a GISA por el importe del 100 % de la obra, que se
amortiza en cinco anualidades y que genera un tipo de interés mdximo
del Euribor + 3.

Resulta evidente que el plazo en que se producira el pago efectivo (hasta
5 arios) supera lo establecido en el articulo 4.1 de la Ley de morosidad, y
que el tipo de interés aplicable al crédito concedido por el contratista es
inferior al interés de demora que preve el articulo 7.2 de la propia Ley.
En consecuencia, se trata de clausulas abusivas, en los términos previs-
tos en el articulo 9.1 de la Ley de morosidad, en la medida en que pro-
porcionan al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor. En
definitiva, no existe otro motivo que pueda justificar estas clausulas, mas
que el establecimiento de unas condiciones de pago, en cuanto al plazo
v al tipo de interés, que perjudican al contratista respecto de la aplica-
cion de las legalmente establecidas. Ademas, estas condiciones se esta-
blecen en claro perjuicio del contratista-acreedor y en beneficio unila-
teral del deudor, puesto que no existe contrapartida alguna, en términos
Jjuridicos, que compense la renuncia al cobro de lo adeudado en la forma
legalmente establecida.

Por todo ello, debe concluirse que las clausulas litigiosas son nulas de
pleno derecho, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la Ley
de morosidad, por lo que procede la estimacion integra del presente
recurso.

5.5
Interessos. Inclusio de I'lVA en la base de calcul

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, senténcia nam. 915/2014, de
18 de novembre, recurs num. 182/12

[...] si bé s’ha produit una certa disparitat de pronunciaments juris-
prudencials sobre la inclusio de I’IVA en al base de calcul dels inte-
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ressos, aquesta disparitat es refereix essencialment a les situacions en
que I’'IVA no es merita en el moment que resulta exigible el pagament.
Per contra, aquesta Sala i seccio ja s’ha pronunciat en el sentit que,
pel cas de lliurament de béns, I’article 75 de la Llei 37/92 de I'impost
sobre el valor afegit estableix que el tribut es merita en el moment de
[’esmentat lliurament. En el cas que ens ocupa no es discuteix que els
béns van ser lliurats, prova d’aquest fet és que la demandada els va
abonar, de forma que l'impost es va meritar. Es por entendre doncs que
[’actora va abonar I’IVA en el seu moment. Cal partir d’aquesta pre-
sumpcio inicial, altrament I’Administracio hauria d’exigir sistemati-
cament la justificacio de [’abonament de impost en el moment de rebre
els carrecs per part dels proveidors, situacio que seria certament poc
operativa.

El cas és que, un cop assumit I'IVA, ['impost s’integra en els costos
empresarials exactament igual com s’integren els altres costos. Aixi
doncs, el perjudicat pel retard en |’abonament de les factures no és la
Hisenda publica sino l’empresari. En definitiva el sentit de la normativa
contra la morositat obliga a aplicar els interessos i les altres previsions
a les quantitats constituides en mora i I’IVA s’integra com una part més
del deute desates. En aquest context, el retard perjudica més encara a
["empresari si cap en la mida que ha hagut d’avangar I'lVA a la Hisenda
publica de la seva butxaca.

5.6
Interessos. Dies a quo en el contracte d’obres

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, sentéencia nim. 183/2015,
de 16 de maig, apel-laciéo num. 233/12

Alhora, es va establir que el comput dels interessos merita a partir del
termini de dos mesos o seixanta dies comptat des de [’expedicio de la
certificacio d’obra, si aquesta ha estat expedida en el termini de deu dies
subsegiient al periode certificat o, en tot cas, el darrer dia d’aquest ter-
mini si la certificacio és posterior, essent el dies ad quem el del cobra-
ment efectiu [...]. Certament la sentencia aplica correctament el comput
dels interessos a partir del termini de deu dies comptat des de la finalit-
zacio del termini certificat, un plantejament que la jurisprudencia
d’aquesta Sala i seccio ha abonat (sentencia de 16 de juny de 2004,
recurs num. 229/2001).
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5.7
Anatocisme

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, senténcia nam. 915/2014, de
18 de novembre, recurs num. 182/12

Respecte els interessos dels interessos, la jurisprudencia ha vingut ad-
metent [’aplicacio de I’article 1109 del Codi Civil, tot i que condicionant
la seva procedencia al fet que els interessos fossin liquids i determinats
en el moment de plantejar el recurs jurisdiccional. Ara bé, [’exigéncia
de liquidesa com a requeriment indispensable per al meritament d’inte-
ressos ha estat matisat tant per la jurisprudencia civil (STS de 5 de mar¢
del 1992) com la jurisprudencia contenciosa administrativa. En aquest
sentit, la senténcia de la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal
Suprem de 22 de setembre del 1997 ha establert que ‘el tradicional
principio de in iliquidis non fit mora exige un adecuado replanteamiento
en sus efectos, mitigando la rigidez y automatismo de su aplicacion in-
discriminada a todos aquellos supuestos de no coincidencia de la canti-
dad que se demanda con la que otorga la sentencia, en cuanto que esta
no viene a constituir un derecho que se impone a los litigantes, sino a
declarar unos derechos que asisten al acreedor y que solo se concretan
en su extension cuantitativa”. L’esmentada sentencia, que ha estat aco-
llida ja d’antuvi per la jurisprudencia d’aquesta Sala (Seccio Sa, sen-
tencies num. 564/97 i num. 988/97, entre altres moltes), posa emfasi en
el fet que en definitiva els interessos responen a la restitucio integral del
creditor, i en el fet que el dany per depreciacio del diner i per no haver
pogut disposar del mateix durant el termini de la mora existeix igual-
ment encara que el deute no estes liquidat de forma indiscutible des d 'un
principi. En aquest sentit, la sentencia de la Sala 3a del Tribunal Suprem
de 6 de juliol de 2001 (rec. 8004/1995) admet la procedeéncia dels inte-
ressos respecte a la quantitat que no és objecte de discussio en la recla-
macio judicial: “solo sera de apreciar la no concurrencia de la inexcusa-
ble liquidez cuando haya existido una efectiva contradiccion sobre el
importe de la deuda principal, de manera que haya sido necesaria una
verdadera tarea de enjuiciamiento, por parte del 6rgano jurisdiccional,
para fijar el importe de la deuda susceptible de generar intereses .
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5.8
Mesura cautelar positiva de pagament

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, interlocutoria de data
13 de maig de 2015, recurs num. 148/15

PRIMER. L’article 217 de la Llei de contractes del sector public apro-
vada per Reial decret legislatiu 3/2011 preveu una mida cautelar de
pagament en els segiients termes:

“Transcorregut el termini a que es refereix [’art. 216.4 d’aquesta Llei, els
contractistes poden reclamar per escrit a I’Administracio contractant el
compliment de [’obligacio de pagament i, si s’escau, dels interessos de
demora. Si, transcorregut el termini d 'un mes, I’Administracio no ha con-
testat, s entén reconegut el venciment del termini de pagament i els inte-
ressats poden formular recurs contencios administratiu contra la inacti-
vitat de I’Administracio, i poden sol-licitar com a mesura cautelar el
pagament immediat del deute. L’organ judicial ha d’adoptar la mesura
cautelar, llevat que I’Administracio acrediti que no concorren les cir-
cumstancies que justifiquen el pagament o que la quantia reclamada no
correspon a la que és exigible, cas en qué la mesura cautelar es limita a
aquesta ultima. La senténcia ha de condemnar en costes I’Administracio
demandada en el cas d’estimacio total de la pretensio de cobrament”.
L’actora va plantejar en el seu moment la reclamacio davant I’Adminis-
tracio, i ara planteja recurs jurisdiccional en el que sol-licita la mida
cautelar esmentada.

La representacio de I’Administracio demandada s’oposa entenent, en
primer lloc, que no correspon la totalitat de la quantia reclamada ates
que la mida cautelar només opera respecte reclamacions del deute prin-
cipal, o en tot cas reclamacions conjuntes de principal i interessos, pero
no respecte una reclamacio que es limita a reclamar els interessos.
Hem de descartar aquest argument doncs [’article 217 abans reproduit
no permet una interpretacio restrictiva com la que invoca l’Administra-
cio. Cal interpretar, d’acord amb el sentit de [’article esmentat i en aten-
cio al a finalitat que el justifica, que la mida cautelar es pot referir a
reclamacions exclusivament adrecades al cobrament dels interessos,
doncs cap sentit tindria admetre allo més —principal i interessos— i no
admetre allo menys —interessos sols— En aquest sentit ens hem pronun-
ciat ja mitjancant interlocutoria de 17 de desembre de 2014 (recurs
num. 369/2014).

[..]
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TERCER. Segons que hem argumentat en altres ocasions, la mida cau-
telar especial en materia de contractacio es regeix pel regim general de
les mides cautelars en via jurisdiccional en tot allo que no estigui previst
al regim especial. Especificament, resulta aplicable el regim de contra-
cauteles,; aixo és, el fiancament de la quantitat objecte de la mida cau-
telar.

En el cas que ens ocupa resulta, pero, que I’Administracio accepta i esta
tramitant I’abonament parcial del deute reclamat, de forma que no cor-
respon el fiangament de [’esmentada quantitat no discutida.
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Resumen

Actualizando el texto publicado en QDL num. 36, se analiza en conjun-
to la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol en materia de
Administracion local, la cual ha reforzado la autonomia local en el plano
politico, juridico, econdmico y procesal, ha establecido un complicado
régimen de competencias compartidas entre el Estado y las comunidades
autonomas, y ha subrayado con cierta moderacion el principio democra-
tico en el gobierno local.

Palabras clave: Administracion local; régimen local; leyes bdsicas, autono-
mia; autogobierno; insularidad; principio democratico.

Case-law of the Spanish Constitutional Court on local law
Abstract

This article —an update of the text published in the QDL 36— analyzes
the case-law of the Spanish Constitutional Court on local law. The case
law has strengthened the local autonomy at the political, legal, economic
and procedural levels; has established a complicated scheme of shared
competences between the State and the Autonomous Communities; and
has stressed with some moderation the democratic principle at the local
level.

Keywords: local government; local law; basic laws, autonomy, self-govern-
ment; insularity, democratic principle.

A lo largo de los 35 afios de funcionamiento del Tribunal Constitucional,
son claras las lineas que han marcado su jurisprudencia en relaciéon con el
régimen local. El Tribunal ha contribuido en sus etapas iniciales a consolidar
la garantia de la autonomia local como uno de los elementos caracteristicos
de nuestro sistema democratico. Mas adelante puede decirse que su jurispru-
dencia se ha petrificado, hasta tal punto que los conatos para avanzar en as-
pectos tales como la llamada interiorizacion del régimen local, es decir, el
aumento de las competencias de las comunidades autbnomas en esta materia,
o la profundizacion del principio democratico en el ambito de la Administra-
cion local, no han pasado de timidos intentos.
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1
Garantia de la autonomia local

1.1
Principio general

En el derecho administrativo clésico los entes locales son una suerte de Ad-
ministraciones menores. Para esta concepcion tradicional los municipios son
esencialmente corporaciones, agregacion de vecinos, y su cometido como
ente local es la pura administracion de los asuntos internos, como funcion
delegada del Estado y las comunidades autébnomas.

Frente a esta concepcion, el articulo 137 CE reconoce a los municipios
y provincias autonomia para la gestion de sus respectivos intereses, y el ar-
ticulo 140 establece que la Constitucion garantiza la autonomia de los muni-
cipios. Se reconoce en consecuencia al municipio como una entidad con au-
tonomia politica. Deja de ser una pura administracion de gestion para ser una
administracion representativa, que tiene en su seno el poder de gestionar
politicamente sus intereses en beneficio de los ciudadanos. La Constitucion
garantiza no solamente una posicion de libertad respecto a la toma de deci-
siones, sino también la reserva de una parte de poder politico en manos de los
ayuntamientos.

Esta idea se pone de manifiesto en una de las primeras sentencias del
Tribunal Constitucional (STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3), segun la cual la
autonomia local “hace referencia a la distribucion territorial del poder del
Estado en el sentido amplio del término y debe ser entendida como un dere-
cho de la comunidad local a participar, a través de érganos propios, en el
gobierno y administraciéon de cuantos asuntos le atafien, constituyendo en
todo caso un poder limitado que no puede oponerse al principio de unidad
estatal”. Esta nocion es muy similar a la que luego fue acogida por la Carta
Europea de la Autonomia Local de 1985, en la cual se establece que “por
autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las entida-
des locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publi-
cos, en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de
sus habitantes”.

Como pone de manifiesto Torres Muro?, poco después el Tribunal Cons-
titucional fijo como linea jurisprudencial la que configura la autonomia local

2. Torres Muro, Ignacio, “El régimen constitucional en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en Reforma Estatutaria y Régimen Local, Thomson Reuters, donde se reco-
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como una garantia institucional que el legislador debe respetar: SSTC 32/1981
y 84/1982.

La STC 170/1989, de 19 de octubre (FJ 9), resume esta doctrina del si-
guiente modo:

Este Tribunal ha declarado que la autonomia local, tal y como se reconoce

en los arts. 137 y 140 CE goza de una garantia institucional con un conte-

nido minimo que el legislador debe respetar. Esa garantia institucional
supone “el derecho de la comunidad local a participar a través de organos
propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le ataiien’,
graduadndose la intensidad de esta participacion en funcion de la relacion
existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o
materias. Para el ejercicio de esa participacion en el gobierno y adminis-
tracion en cuanto les atarie, los organos representativos de la comunidad
local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuacion
autonomica es posible” (STC 32/1981). Mas alla de este limite de contenido
minimo que protege la garantia institucional la autonomia local es un con-
cepto juridico de contenido legal, que permite, por tanto, configuraciones
legales diversas, validas en cuanto respeten aquella garantia institucional.

Por tanto en relacion con el juicio de constitucionalidad solo cabe compro-

bar si el legislador ha respetado esa garantia institucional.

Por garantia institucional se entiende aquella técnica mediante la cual la
Constitucion, sin regular agotadoramente la composicion y las competencias
de una institucion, establece los rasgos fundamentales con arreglo a los cua-
les debe ser entendida en un contexto historico y sociolégico determinado, de
tal suerte que el legislador debe respetar estos rasgos y no puede establecer
una regulacion que no la haga reconocible.

El concepto de garantia institucional, aunque es el que explica la técnica
seguida por la Constitucion para garantizar la autonomia local, fue empleado
inicialmente por el Tribunal Constitucional para referirse a la garantia insti-
tucional de la provincia. Esta jurisprudencia se sienta en la STC 32/1981, de
28 de julio (diputaciones catalanas), y se ratifica en otras: SSTC 27/1987, de
27 de febrero (diputaciones valencianas), y 109/1998, de 21 de mayo.

En la STC 32/1981 (FJ 4) se rechazo6 el intento de vaciar de contenido a
las diputaciones provinciales, afirmando que:

Parece evidente que esta asuncion por la Generalidad implica la desa-

paricion de las cuatro provincias como entidades locales dotadas de

ge una conferencia pronunciada el 18 de diciembre de 2009 en la Universidad Autonoma de
Madrid.
3. Enlacita de las SSTC el énfasis esta afiadido.
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autonomia para la gestion de sus propios intereses, sin que quepa adu-

cir, en contra de esta evidencia, que la ley impugnada “no ha suprimido

ninguna de las cuatro provincias existentes en territorio catalin”, que

“se ha limitado a sustituir sus organos de gobierno”, a los que dota de

las competencias “suficientes para cumplir y colmar los intereses a que

han de atender” o que “lejos de hurtar potestades a las autonomias
locales, la intencion proclamada en su propio predmbulo por la Ley

6/1980, es la articulacion basica de las autonomias locales catalanas en

municipios y comarcas”. [...] los organos representativos de la comuni-

dad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna
actuacion autonoma es posible. La ley impugnada al privar a los con-
sejos territoriales, con los que pretende sustituir a las diputaciones, de

estas potestades bdsicas y limitar sus competencias sustancialmente a

las de estudio y propuesta, privandolas incluso de la facultad de apro-

bar su propio presupuesto [...] no respeta las condiciones minimas que
permitirian considerar subsistente la autonomia de las provincias que
la Constitucion garantiza.

El concepto de garantia institucional es un concepto flexible. Esto per-
miti6 al Tribunal Constitucional introducir una modulacién en el ambito de
la autonomia local garantizada constitucionalmente sin renunciar a dicho
concepto de garantia institucional. En efecto, la STC 109/1998, de 21 de
mayo (FJ 2), declar6 que:

El legislador estatal basico ha de respetar la garantia institucional de
la autonomia provincial, al regular la dimension funcional o competen-
cial de la autonomia local. Hemos de precisar, sin embargo, que no toda
incidencia en la esfera competencial de la entidad local debe reputarse
lesiva de la mencionada garantia institucional, toda vez que esta no se
concibe como una garantia absoluta que impida toda suerte de afecta-
cion de la esfera de competencias legalmente asignadas, sino unica-
mente aquellas que menoscaben o vulneren el nucleo esencial e indis-
ponible de la autonomia provincial, sin el cual esta no presentaria los
caracteres que la hacen recognoscible como institucion.

1.2
La autonomia local en algunas materias
Esta modulacion jurisprudencial es la que lleva al Tribunal Constitucio-

nal a admitir en esta sentencia (FJ 7) la constitucionalidad de los planes tni-
cos de obras y servicios:
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La sustitucién de los planes provinciales por el Plan Unico no anula,
ciertamente, el ejercicio de la competencia de cooperacion economica
[...] hasta el punto de hacerla desaparecer, toda vez que aquella no se
agota con la aprobacion anual de un plan provincial de obras y servi-
cios. [...] Pero es que, ademads de conservar en este ambito competen-
cial un margen de decision propia —tal y como reclama la garantia
institucional de la autonomia local- no es superfluo recordar, a pro-
posito de esta garantia, que las diputaciones catalanas tienen asegu-
rada su presencia en la confeccién del Plan Unico de Obras y Servicios
de Catalufia en suma, dado que se satisface la inexcusable participacion
de las diputaciones en la elaboracién del Plan Unico, asi como que se
produce una adecuada correlacion entre las aportaciones a dicho Plan
v los municipios de su ambito territorial en que aquellas repercuten y,
en fin, que permanece subsistente la posibilidad de que las diputaciones
catalanas desemperien su competencia de cooperacion economica a los
municipios mediante cualquier otra formula [ ...] no necesariamente en-
cauzada a través de las obligatorias aportaciones al Plan Unico, ha de
concluirse que los preceptos enjuiciados no vulneran la autonomia pro-
vincial.

La garantia de la autonomia local plantea la cuestion de si (i) protege a
los municipios individualmente considerados, y de si (ii) la creacion de nue-
vas entidades municipales puede suponer la desnaturalizacion del municipio.
La respuesta del Tribunal Constitucional es negativa en ambos casos cuando
aborda la cuestion relativa a la creacion de las comarcas en la STC 214/1989,
de 21 de diciembre, que proclama el principio de la centralidad del municipio:

[...] la garantia institucional de la autonomia local no pueda preservar
al municipio individualmente, sino que su alcance sea estrictamente
institucional, no empana para nada la logica del art. 42.4.° de la LBRL.
Todo lo contrario. Dicho precepto no condiciona en absoluto esas alte-
raciones municipales, pero si garantiza la institucion municipal, que,
aun en la hipotesis extrema, no podra diluirse para pasar a identifi-
carse con la comarca. La configuracion constitucional de la comarca
como agrupacion de municipios (art. 152.3 de la CE) impide, en efecto,
la materializacion del supuesto ultimo del “municipio comarca”, de ma-
nera que por muy profundas que pudieran imaginarse esas alternacio-
nes municipales no podra llegarse a semejante situacion.

En materia de urbanismo, la STC 37/2014 dice que:

[...] en el fundamento juridico 8 de la STC 129/2013, de 4 de junio,

recordamos la doctrina constitucional que habia precisado el alcance de

la autonomia local constitucionalmente garantizada en relacion a las
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competencias urbanisticas municipales, doctrina segun la cual “aunque
el urbanismo se encuentra entre los asuntos de interés de los municipios
v, dentro de él, la competencia para asegurar que los usos del suelo se
acomodan a la ley y a los planes de ordenacion urbana, y que el art. 84.1
b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, somete la actividad de los ciudadanos y de las Administraciones
Publicas a licencia y a otros actos de control preventivo, no supone una
intromision ilegitima en la autonomia local que, concurriendo razones
que lo justifiquen, el legislador garantice la participacion o interven-
cion del municipio por otros medios, que es lo que exige la garantia
institucional de la autonomia local que extendimos a las competencias
ambientales municipales”.

La aplicacion de esta doctrina conduce a entender que la exencion de
licencias y autorizaciones urbanisticas y ambientales para los proyectos re-
gionales de infraestructuras de residuos no vulnera la autonomia local.

La STC 159/2001 considerd que la limitacion de la intervencion muni-
cipal exclusivamente a la fase de aprobacion inicial de instrumentos de pla-
neamiento urbanistico “es, a priori, compatible con el minimo exigido a la
legislacion sectorial por el principio de autonomia local”.

La STC 57/2015, en relacién con la Ley del Parlamento de Cantabria
2/2004, de 27 de septiembre, del plan de ordenacion del litoral, declara que:

Tratandose de normas con rango de ley, no puede invocarse el principio
de autonomia local para condicionar los correspondientes procedi-
mientos legislativos imponiendo en ellos la audiencia de los ayunta-
mientos que pudieran resultar afectados por los proyectos en tramita-
cion. Dicho principio actua como canon de constitucionalidad del
contenido de las leyes, no del procedimiento de su elaboracion [...].

En materia de parques naturales, la STC 95/2014, en relacion con la Ley
de las Cortes de Castilla y Ledn 1/2010, de 2 de marzo, de declaracion del
parque natural de Laguna Negra y circos glaciares de Urbion, declara que los
limites que los entes locales encuentran estan fijados legalmente y en ninglin
caso anulan el ejercicio de sus competencias (por ejemplo, en materia de
aprovechamiento y conservacion de un monte catalogado como de utilidad
publica) hasta el punto de hacerlas desaparecer.

En relacion con los servicios municipales, la STC 103/2015 declara que
la resolucién de los convenios provocada por el cambio de sistema de gestion
que opera el art. 5 de la Ley de la Comunidad de Madrid 6/2011, de 28 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas, no vulnera la autonomia
local, pues no hace inviable la prestacion por los municipios de los servicios
municipales.
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2
Supresion de controles

Una consecuencia del reconocimiento constitucional de la garantia de la au-
tonomia local, es la imposibilidad de que el régimen de tutela del Estado y de
las comunidades autonomas sobre las entidades locales se realice por medio
de controles jerarquicos, o por medio de instrumentos que puedan conside-
rarse desproporcionados por tener caracter genérico y, por ende, ser lesivos
del nucleo de la garantia que caracteriza constitucionalmente a las entidades
locales.

En este punto son especialmente importantes las SSTC 4/1981 y
213/1988.

La STC 4/1981, de 2 de febrero (FJ 3), que figura, como puede verse por
su numero, entre las primerisimas resoluciones dictadas por el Tribunal Cons-
titucional, establece de manera inequivoca la incompatibilidad con la autono-
mia local del establecimiento de controles genéricos e indeterminados sobre
las entidades locales. La sentencia declara que la posicion de superioridad del
Estado...

permite afirmar [...] que el principio de autonomia es compatible con la
existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio de las competen-
cias, si bien entendemos que no se ajusta a tal principio la prevision de
controles genéricos e indeterminados que sitiien a las entidades locales
en una posicion de subordinacion o dependencia “cuasi” jerdrquica de
la Administracion del Estado u otras entidades territoriales. [...] la au-
tonomia garantizada por la Constitucion quedaria afectada en los supues-
tos en los que la decision correspondiente a “la gestion de los intereses
respectivos” fuera objeto de un control de oportunidad de forma tal que
la toma de la decision viniera a compartirse por otra Administracion.

Por su parte, la STC 213/1988, de 11 de noviembre (FJ 2), declara que
la supresion de los controles sobre la actividad de la Administracion local por
la Ley de Bases del Régimen Local...

ha de calificarse de basica también en sentido material por cuanto [...]
[la norma] tiende a asegurar un nivel minimo de autonomia a todas las
corporaciones locales en todo el territorio nacional, sea cual sea la
comunidad autonoma en que estén localizadas, lo que resulta plena-
mente congruente con la garantia institucional del art. 137 de la Cons-
titucion, garantia que opera tanto frente al Estado como frente a los
poderes autonomicos.

La reforma legislativa del régimen local realizada en estos, reconociendo
y dando efectividad al principio constitucional de autonomia local, se basa en
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la concepcion de esta autonomia no como un ambito propio de ejercicio com-
petencial, sino como un espacio de libertad politica respecto a los controles
gubernativos del Estado.

La STC 159/2001, de 5 julio, declar6 inconstitucional el articulo 15 del
Decreto Legislativo 1/1990 (Catalufia), en el cual se establecia que, en caso
de incumplimiento grave de obligaciones urbanisticas o de actuacion con
notoria negligencia por los ayuntamientos, el consejero de Gobernacion po-
dria designar un gerente o transferir la competencia a la Comisién de Urba-
nismo. El tribunal entendié que dicha norma afiadia elementos relevantes a
la norma basica (puesto que la Ley de Bases del Régimen Local Gnicamente
preveia el incumplimiento grave de obligaciones urbanisticas), los cuales su-
ponian un mayor o mas intenso control por parte de la Administracion auto-
ndémica y una correlativa merma de la autonomia local.

La cuestion relativa a los controles sobre las entidades locales volvio a
plantearse de nuevo en relacion con la impugnacion del Estatuto de Autono-
mia de Catalufia del afio 2006.

Los recurrentes argumentaban que en el EACat (art. 86.5) se producia
una marginacion del Estado, y que el articulo era contrario a la Ley de Bases
del Régimen Local.

El abogado del Estado sostenia que era factible interpretar dicho ar-
ticulo de manera ajustada a la Constitucion, por entender aceptable constitu-
cionalmente la eliminacion de posibles controles administrativos de legalidad
sobre los actos y acuerdos de las entidades locales, sustituyéndolos por la
posibilidad de impugnarlos en via contencioso- administrativa.

El Tribunal Constitucional declaro (FJ 38) que “la indeterminacion vy,
acaso, insuficiencia del inciso final del art. 86.5 debe entenderse [...] que no
priva al Estado de los medios de accion o control que establezca en el ejerci-
cio de los titulos competenciales que constitucionalmente le resultan atribui-
dos por el art. 149.1 CE”. En uno de los votos particulares se propugnaba la
inconstitucionalidad del precepto, por entender que “limita la genérica y am-
plisima facultad del Estado para impugnar cualquier acto contrario al orde-
namiento juridico adoptado por las corporaciones locales”.

La STC 152/2014, de 25 septiembre, FJ 4, reitera lo declarado en la STC
120/2012, de 4 de junio, FJ 5, afirmando que resulta plenamente compatible
con la autonomia local la fijacién de unos limites a las operaciones de endeu-
damiento, entre los que destaca su autorizacidon previa que debe tener en
cuenta el cumplimiento de la estabilidad presupuestaria que consagra el
art. 135 CE.
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3
Sistema de competencias entre el Estado y las comunidades
auténomas

3.1
Division bifronte

Desde el primer momento, el Tribunal Constitucional articul6 la division de
competencias entre el Estado y las comunidades autonomas en materia de
régimen local sobre la base de una ya tradicionalmente llamada division bi-
fronte, en virtud de la cual corresponden al Estado competencias basicas y a
las comunidades autonomas competencias de desarrollo y ejecucion.
En esta materia existen dos sentencias muy importantes: las SSTC
84/1982 y 214/1989.
La STC 84/1982, de 23 de diciembre (FJ 4), declara que, ante el supuesto
caracter “intracomunitario”™ de la autonomia local, puede afirmarse que:
[...] los entes locales (municipios y provincias) tienen autonomia cons-
titucionalmente garantizada para la gestion de sus respectivos intereses
(art. 137 CE), la determinacion de cudles sean esos intereses es obra de
la Ley, que les atribuye, en consecuencia, competencias concretas, pero
que en todo caso debe respetar la autonomia y, como sustrato inexcusa-
ble de esta, reconocerles personalidad propias. Algunas comunidades
autonomas, y entre ellas la de Cataluiia, han asumido la competencia
exclusiva en materia de régimen local (art. 9.8 del EAC) y, en conse-
cuencia, es a ella a la que corresponde la regulacion mediante Ley del
Régimen juridico de las Corporaciones Locales de su territorio (art. 5
del EAC). Esta Ley debe ajustarse, sin embargo, a las bases estableci-
das por el Estado, de manera que el régimen juridico de las corpora-
ciones locales, aun en aquellas comunidades autonomas que, como la
catalana, asumen el maximum de competencias al respecto, es siem-
pre resultado de la actividad concurrente del Estado (en el sentido mas
estrecho del término) y de las comunidades autonomas.
Este cardcter bifronte del régimen juridico de las autonomias locales en
algunas comunidades autonomas, que hace imposible calificarlo, de

4. El concepto de “interiorizaciéon” o “caracter intracomunitario” de la autonomia local
es utilizado generalmente para referirse a un sistema de competencias exclusivas de la co-
munidad auténoma en materia de régimen local, sin sujecion a bases fijadas por el Estado en
esta materia.
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forma univoca, como “intracomunitario” o “extracomunitario”, no es

contradictorio con la naturaleza que a las entidades locales atribuye la

Constitucion, cuyo art. 137 concibe a municipios y provincias como ele-

mentos de division y organizacion del territorio del Estado. Dividido y

organizado también este, en su integridad y sin mengua de ella, en co-

munidades autonomas, ambas formas de organizaciones se superponen
sin anularse, y si bien el grado superior de autonomia que es el propio
de las comunidades, les otorga potencialmente un poder politico y ad-
ministrativo sobre los municipios y provincias que se incluyen en su te-

rritorio, estas y aquellos no desaparecen, ni se convierten en meras di-

visiones territoriales para el cumplimiento de los fines de la comunidad

[..-].

La STC 214/1989, de 21 de diciembre (FJ 1), fija que la competencia
basica no solo se refiere al régimen local propiamente dicho, esto es, a la
organizacion de los entes locales, sino también a la determinacion de sus
competencias. Declara, en efecto, que:

[...] corresponde al Estado la competencia para establecer las bases no

solo en relacion a los aspectos organizativos o institucionales, sino tam-

bién en relacion a las competencias de los entes locales constitucional-
mente necesarios. [...] debe ser el legislador estatal, con cardcter gene-
ral y para todo tipo de materias, el que fije unos principios o bases

relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y

a las competencias locales, encontrando cobertura a esa encomienda

estatal en el concepto mismo de “bases del régimen juridico de las Ad-

ministraciones Publicas, por cuanto dicha expresion engloba a las Ad-
ministraciones locales [...] en absoluto se ajusta a la realidad la afir-
macion de que el ‘régimen local’ equivalente a ‘régimen juridico de las

Administraciones locales’ haya quedado reducido a las cuestiones es-

trictamente organizativas’’.

La cuestion sobre las competencias de las comunidades autonomas en
materia local, volvio a plantearse con motivo de las impugnaciones del EACat
del afio 2006. El Tribunal Constitucional rechazé en la sentencia 31/2010, de
modo tajante, la posibilidad de avanzar en la interiorizacion del régimen lo-
cal; es decir, en la posibilidad de atribuir de manera exclusiva las competen-
cias en materia de régimen local a una comunidad autébnoma. Las impugna-
ciones al Estatuto de Cataluia en materia local cuestionaban en su totalidad
el capitulo VI del titulo I del mismo (“El Gobierno local”). Los recurrentes
sostenian que la regulacion del EACat trataba de desplazar la legislacion
basica e impedia el ejercicio de la competencia estatal en la materia, persi-
guiendo una total “interiorizacion” del gobierno local que terminaria con el
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“caracter bifronte” que ha sido clasico en el tratamiento de estas competen-

cias.

En el FJ 36 de la STC 31/2010 se afirma que:

[...] en principio ninguna objecion puede formularse a que el Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Autonoma [ ...] contenga las lineas fun-
damentales o la regulacion esencial [...] debiendo respetar en todo caso
las previsiones estatutarias, como es obvio, la competencia bdsica que
al Estado corresponde en la materia en virtud de la reserva del
art. 149.1.18 CE, por cuanto la expresion “bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas” engloba a las Administraciones loca-
les [...].

Se sefiala ademas que:

[...] la regulacion estatutaria ha de entenderse, en principio, sin perjui-
cio de las relaciones que el Estado puede legitimamente establecer con
todos los entes locales.

Asi pues, el Tribunal Constitucional rechaza de manera tajante cualquier

interpretacion del Estatuto que pudiera conducir a la exclusion del Estado de
las materias relacionadas con el gobierno local en Cataluia.

En el FJ 37 se remacha esta idea, pues se declara que:

[...] el elenco competencial que el precepto estatutario (art. 84 EAC)
dispone que tiene que corresponder a los Gobiernos locales en modo
alguno sustituye ni desplaza, sino que, en su caso, se superpone, a los
principios o bases que dicte el Estado sobre las competencias locales
en el ejercicio de la competencia constitucionalmente reservada por el
art. 149.1.18 CE |...] es evidente, pese a que en él [art. 84 EAC] se
omita cualquier referencia a la competencia estatal en materia de régi-
men local ex art. 149.1.18 CE, que el legislador autonomico al aprobar
las referidas leyes [leyes aprobadas por el Parlamento de Cataluiia para
la distribucion entre las distintas Administraciones locales de las res-
ponsabilidades administrativas] ha de atenerse a la legislacion basica
del Estado en dicha materia, respetando, en todo caso, la competencia
estatal.

En el FJ 100, cuando el Tribunal Constitucional resuelve la impugnacion

del art. 160 EAC, vuelve a declararse que:

[...] el precepto estatutario [...] atribuye a la Generalitat la determina-
cion concreta de las competencias que hayan de tener los entes locales,
lo que debera circunscribirse a las areas de competencia de aquella y,
por tanto, respetar las competencias del Estado [...] el art. 160.1 EAC,
al reconocer a la Comunidad Autonoma las competencias examinadas
en “exclusividad”, lo hace de manera impropia y no impide que sobre

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 336-361

347



Juan AnTonio XioL Rios

dichas competencias autonomicas puedan operar plenamente las ba-

ses estatales, especificamente las del art. 149.1.18 CE.

Uno de los votos particulares se muestra especialmente critico incluso
con esta interpretacion, pues sostiene que el mantenimiento de la constitucio-
nalidad de los arts. 160 y 84 EAC “viene a poner en peligro, en el aspecto
municipal, la homogénea estructura territorial del Estado, porque habra unos
ayuntamientos, los de Cataluiia, que pueden no ser sustancialmente iguales al
resto de Espafia, tanto en cuanto a competencias como en su sometimiento a
las Bases estatales”.

Sin embargo, como después veremos, el Tribunal Constitucional se mos-
tré6 mucho mas flexible con la posibilidad de interiorizar el gobierno local en
la STC 132/2012, sobre consejos insulares de las Illes Balears.

3.2
Cooperacion y coordinacion

En la STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 20, se declara que el Estado
puede mantener formas de colaboracion directa con las entidades locales,
puesto que:

[...] el caracter bifronte del régimen local posibilita, antes bien, formu-

las cooperativas como la que ahora se analiza, en cuanto que las enti-

dades locales forman también parte de la organizacion territorial del

Estado y este puede mantener legitimamente relaciones directas con

aquellas, sin que, en todo caso, sea imprescindible la mediacion de las

correspondientes comunidades autonomas.

También el Tribunal Constitucional, en sus primeras sentencias, hizo una
referencia a los limites que afectan a las comunidades autonomas en el ejer-
cicio de competencias sobre coordinacion de los entes locales. La STC
27/1987, de 27 de febrero (FFIJ 2 y 5), declara que:

[...] el ambito material u objetivo de la coordinacion autonomica de las
diputaciones provinciales valencianas, por amplio que sea, tiene sus
limites. De un lado, la coordinacion solo puede recaer sobre las mate-
rias o funciones genéricamente definidas en la Ley impugnada [ ...]. De
otro lado, la coordinacion estda asimismo objetivamente limitada por la
imprescindible concurrencia de los presupuestos legitimadores esta-
blecidos [...] que deben interpretarse estrictamente de conformidad
con lo que el art. 10.2 de la Ley estatal 7/1985 dispone, tanto por la
remision que el art. 47.3 del EACV hace a la legislacion del Estado
como porque dicho precepto tiene cardcter bdsico.
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La STC 172/2013, de 10 de octubre, FJ 4, excluye de las competencias
de las comunidades auténomas sin competencias en materia de seguridad
publica la autorizacion de los acuerdos de colaboracion o asociacion de mu-
nicipios limitrofes para la prestacion de servicios de policia local:

Frente a la nitida voluntad del legislador estatal de excluir la auto-

rizacion autondomica de los acuerdos de colaboracion o asociacion

entre municipios limitrofes para la prestacion de servicios de policia
local en el caso de las comunidades autonomas que no hayan asu-
mido estatutariamente competencias en materia de seguridad pu-
blica, como es el caso de La Rioja, no cabe oponer, como se hace por
los letrados de su Consejo de Gobierno y de su Parlamento, otras en
materia de régimen local atinentes a la coordinacion de las entida-
des locales entre si y con las de las restantes Administraciones Publi-
cas (art. 9.8 del Estatuto de Autonomia de La Rioja y arts. 10.2 y 59
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local). Tales
competencias tienen un fundamento constitucional distinto, no resulta
posible, por tanto, deducir de las mismas una facultad autonomica al
margen o en contra de la Ley Organica de fuerzas y cuerpos de segu-
ridad; esta norma delimitadora de las facultades que establece el
art. 148.1.22 CE no puede ser contradicha ni ampliada por la habili-
tacion genérica que contenga la legislacion de régimen local (SSTC
25/1993, FJ 1; 51/1993, de 11 de febrero FJ 3; 52/1993, FJ 3, y
81/1993, FJ 3).

3.3
Materias basicas

En distintas resoluciones, ¢l Tribunal Constitucional ha considerado diversas

materias como bdsicas. Asi, el cambio de capitalidad provincial, sobre el que

la STC 385/1993, de 23 de diciembre, afirma (FJ 4) que:
[...] denominacion y capitalidad, elementos muy unidos, son dos aspec-
tos esenciales en la configuracion de un ente publico territorial cual-
quiera en mds de un sentido. Sin una sede con nombre propio no parece
concebible tampoco ninguno. Una y otro, por tanto, son elementos ne-
cesarios y pueden considerarse bdsicos sin esfuerzo alguno. En conse-
cuencia, no le pueden resultar indiferentes al Estado y su intervencion
en este punto no significa extralimitacion alguna de su ambito de com-
petencias, en la distribucion que de ellas se hace por la Constitucion y
por los estatutos de autonomia respectivos.

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 336-361 349



350

Juan AnTonio XioL Rios

La STC 210/2014, de 18 de diciembre, considera inconstitucional una
regulacion de los concejos abiertos en Aragén en la que se prevé que la au-
torizacion para su funcionamiento se inicia prescindiendo de la intervencion
de los vecinos y rebajando la mayoria cualificada exigible de dos tercios a
absoluta, contraviniendo con ello la Ley de Bases del Régimen Local. Sin
embargo, considera que el nombramiento por el alcalde de hasta un maximo
de cuatro tenientes de alcalde en el dmbito de la Comunidad Auténoma de
Aragon no contraviene las bases de la organizacion municipal.

Las SSTC 103/2013 y 161/2013 consideran basicas las siguientes mate-
rias:

a) Regulacion de las potestades de las mancomunidades (art. 4.3, en rela-
cion con el art. 4.2 LBRL).

b) Potestad estatal para establecer medidas de fomento de la fusion de mu-
nicipios (art. 13.3 LBRL).

c) Obligacion para los municipios de gran poblacion de establecer la comi-
sion de sugerencias y reclamaciones y el consejo social de la ciudad y su
regulacion en el reglamento organico [articulos 20.1 d), c), 131 y 132
LBRL].

d) Atribucion a las diputaciones provinciales de competencia para la pres-
tacion de servicios publicos de caracter supramunicipal y, en su caso,
supracomarcal [articulo 36.1 ¢) LBRL].

e) La competencia propia de las diputaciones provinciales de cooperacion
en el fomento del desarrollo econdmico y social y en la planificacion en
el territorio provincial, de acuerdo con las competencias de las demas
Administraciones Publicas en este ambito [articulo 36.1 d) LBRL, STC
161/2013, FJ 8].

f) Laobligacion de los ayuntamientos de establecer y regular en normas de
caracter organico procedimientos y o6rganos adecuados para la efectiva
participacion de los vecinos en los asuntos de la vida publica local, tanto
en el ambito del municipio en su conjunto como en el los distritos, en el
supuesto de que existan en el municipio dichas divisiones territoriales
(articulo 70 bis.1 LBRL, STC 161/2013, FJ 10).

g) Laexigencia de que la gestion indirecta de los servicios publicos se rea-
lice mediante las formas previstas para el contrato de gestion de servicios
publicos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas [ar-
ticulo 85.2 b) LBRL, STC 161/2013, FJ 11].

h) La regulacion de las especialidades que resultan de aplicacion a las en-
tidades instrumentales locales como consecuencia de la obligacion de
regirse por lo dispuesto en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion
y funcionamiento de la Administracion General del Estado, y de cudl
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debe ser el contenido de los estatutos de las entidades instrumentales

locales (articulo 85 bis.1 y 2 LBRL).

En relacion con la competencia autondmica reconocida en diversos es-
tatutos de autonomia sobre alteracion de términos municipales o sobre la
organizacion territorial de la Administracion local, la STC 214/1989 admite
la concurrencia entre la competencia autondmica y la competencia basica
estatal que deriva del articulo 149.1.18 CE. La STC 31/2001 considera que
son competencia propiamente exclusiva de Catalufa las “decisiones concre-
tas a través de las cuales la Generalitat determina, crea modifica y suprime
las entidades locales que han de componer dicha organizacion territorial, sin
que ello impida la plena virtualidad de las bases estatales ex articulo 149.1.18
CE”.

Cuestion distinta es la aparente (y, en mi opinion, preocupante) norma-
lidad con que en las ultimas sentencias del Tribunal Constitucional se admite
el ejercicio de la competencia basica del Estado mediante normas reglamen-
tarias o mediante actos de caracter ejecutivo.

La cuestion relativa a la creacion de nuevos entes locales volvera a plan-
tearse en la impugnacion ante el Tribunal Constitucional del nuevo Estatuto
de Autonomia de Catalufa, en relacion con la regulacion de las veguerias.
Para resolver lo que llaman el “enigma” de las veguerias los recurrentes pro-
ponen tres interpretaciones posibles: (a) la vegueria es un ente local distinto
de la provincia, pero la provincia pervive en Catalufia; (b) es un ente local
distinto de la provincia, a la que sustituye y hace desaparecer; (c) la vegueria
es simplemente el nombre de la provincia en Catalufia, aunque su gobierno y
administracion no se confian a las diputaciones, sino a los consejos de vegue-
ria. Esta ultima interpretacion es la que consideran “conforme”.

Pues bien, la STC 31/2010 se refiere a las veguerias en los fundamentos
juridicos 39, 40 y 41, usando la técnica de la interpretacion conforme. El
Tribunal Constitucional declara que las veguerias no pueden suponer, en ab-
soluto, la desaparicion de la provincia en Cataluia, porque esta es una entidad
asumida y asegurada en su existencia por la Constitucion:

[...] ha de ser desestimada la impugnacion del art. 8§3.1 EAC al intro-

ducir la vegueria como entidad estructuradora de la organizacion terri-

torial basica de la Generalitat de Catalufia y no hacer mencion, en cam-
bio, de la provincia, pues no por ello se ve afectada, con cardcter
general, la division territorial del Estado en provincias, ni, en particular,
la division de Cataluiia en las cuatro provincias actualmente existentes

[...] la prevision estatutaria de la existencia de veguerias, sean cuales

sean sus limites geogrdficos, no puede suponer la supresion de las

provincias en Cataluiia ni la de sus funciones constitucionales.
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Para el Tribunal Constitucional, si se denomina vegueria a la provincia
en Catalufia, en ningin caso su creacion, modificacion y supresion, asi como
el desarrollo de su régimen juridico, podrian regularse por ley del Parlamento
catalan, porque “como ente local garantizado por la Constitucion, la provin-
cia denominada ‘vegueria’ en Cataluia es indisponible por el legislador au-
tondémico”. El Tribunal afiade que “los consejos de vegueria pueden sustituir
a las diputaciones” solamente cuando “los limites geograficos de las vegue-
rias coincidan con los de las provincias”.

Como puede verse, a través de la llamada interpretaciéon conforme el
Tribunal Constitucional, sin declarar formalmente inconstitucional el texto
del EACat, rechaza tajantemente cualquier posibilidad por parte del legisla-
dor autondémico de crear entidades de nivel provincial que sustituyan a la
provincia o puedan coexistir con ella.

La sentencia cuenta en este punto con dos votos particulares que defien-
den la procedencia de declarar formalmente inconstitucionales los preceptos
correspondientes del EACat. En uno de ellos se califica la solucion de “difi-
cilmente comprensible para cualquier lector”, “artificiosa y falta de realismo”,
y originadora de “un amplio y preocupante espacio de inseguridad juridica en
una cuestion de tan enorme trascendencia como es la de la estructura territo-
rial del Estado y sus partes”. En otro voto se dice que esta férmula lo que hace
es “crear problemas o aplazarlos en lugar de resolverlos”.

4
Proteccion procesal de la autonomia local

4.1
Legitimacion

La Ley Organica 7/1999 crea como nuevo procedimiento el conflicto para
la defensa de la autonomia local. La legitimacion para formular un conflicto
de esta naturaleza, cuando la ley afecta a varios municipios o provincias,
viene determinada por el hecho de que los promotores “supongan al menos
un séptimo de los existentes en el ambito territorial de aplicacion de la
disposicion con rango de ley, y representen como minimo un sexto de la
poblacion oficial del ambito territorial correspondiente”. Para considerar
legitimadas a varias provincias, la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal exige un niimero de provincias “que supongan al menos la mitad de las
existentes en el ambito territorial de aplicacion de la disposicion con rango
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de ley y representen como minimo la mitad de la poblacion oficial”. Esta
disposicion se contiene en el articulo 75 ter de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.

Segun la STC 37/2014 (Gomecello), el municipio ostenta legitimacion
para impugnar las leyes autoaplicativas aprobatorias de planes de tratamiento
de residuos que afectan exclusivamente a su territorio.

Sin embargo, la Ley Organica admite también la legitimacién de un
municipio o provincia cuando sean destinatarios unicos de la ley. En la STC
132/2014, de 21 de julio, que resuelve un conflicto planteado ante el Tribunal
Constitucional por Torremontalbo por alteracion del término municipal res-
pecto del de Uruiiuela, en el cual se invoca la legitimacion por el primero de
ellos a titulo de destinatario tinico de la ley, el Tribunal realiza una interpre-
tacion flexible y pro actione del requisito de ser destinatario tnico de la ley
impugnada, para admitir la legitimacion de dicho municipio, a quien perjudi-
caba la alteracion de términos municipales acordada.

El ATC 236/2014, de 7 de octubre, confirmado en suplica por el ATC
277/2014, niega legitimacion al Consejo Insular de Formentera para plantear
conflicto en relacion con una norma que limita el régimen retributivo de los
miembros de las corporaciones locales, por entender que la isla no es el des-
tinatario unico de la norma, pues esta afecta a otras corporaciones locales que
se encuentran en el mismo tramo de poblacion.

4.2
Objeto del proceso

La STC 240/2006, de 20 de julio, declara que:

Dicha especificidad se manifiesta en que el conflicto solo puede ser
promovido frente a normas legales con base en un unico motivo de
inconstitucionalidad, la lesion de “la autonomia local constitucional-
mente garantizada”; en consecuencia no podran alegarse en él otros
motivos fundados en la infraccion de preceptos constitucionales que no
guarden una relacion directa con la autonomia que la Constitucion ga-
rantiza a los entes locales. [...] el canon que este Tribunal debera apli-
car para resolver los conflictos en defensa de la autonomia local promo-
vidos frente a leyes estatales se ciiie a los preceptos constitucionales
(articulos 137, 140 y 141 CE) que establecen ese “contenido minimo”
que protege la garantia institucional y que hemos considerado definito-
rio de “los elementos esenciales” o del “nucleo primario” de autogo-
bierno de los entes locales territoriales.
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Esta misma doctrina ha sido ratificada después en la STC 37/2014, de 11
marzo.

Enla STC 132/2014, de 21 de julio, el Tribunal Constitucional desestima
el conflicto planteado por Torremontalbo por alteracion del término munici-
pal, entendiendo que no cabe la aportacion como pardmetro de constitucio-
nalidad de la Ley de Administracién Local de la Rioja (se alegaba que no se
cumplian las finalidades especificadas en la Ley) y que los arts. 9.3 y 24 CE
invocados, funddandose en que la alteracion del término municipal se habia
hecho por ley, no guardan relacion directa con la autonomia local.

La STC 95/2014, de 12 de junio, desestima el conflicto en defensa de la
autonomia local interpuesto por el Ayuntamiento de Covaleda contra la crea-
cion, por la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, del parque natural
Laguna Negra y Circos Glaciares de Urbion, pues entiende que el ambito
geografico del parque y su propia dimension regional exceden con mucho del
interés puramente local, sobre el que predomina claramente el interés supra-
local. Anade que el Ayuntamiento de Covaleda no ha acreditado que su par-
ticipacion institucional en la gestion del parque natural sea “una intervencion
inexistente o meramente simbolica”, que impida hacer valer los intereses
municipales.

5
Principio democratico

5.1
Legitimacion de los concejales para impugnar acuerdos municipales

Uno de los atributos esenciales que caracterizan a las instituciones locales,
es el de que son Administraciones Publicas cuyo gobierno es de origen y
estructura esencialmente democraticos, como ha subrayado Luis Ortega’. El
principio de autogobierno como facultad de gestion colectiva y democratica
de los asuntos propios ajena a la soberania, pero dotada de autonomia frente a
los poderes del Estado, surge histéricamente en el &mbito de los entes locales.
La idea de poder municipal fue alumbrada por la Asamblea Constituyente en

5. “Los principios constitucionales sobre el régimen local y su aplicacion a las compe-
tencias locales”, en RAP, nim. 117, septiembre-diciembre 1988, y “La democracia local en
la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, texto facilitado por el autor al autor
de este trabajo.
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los primeros momentos de la Revolucion Francesa, como poder originario y
exclusivo del municipio para la gestion de asuntos, de naturaleza cuasi pri-
vada, propios de la asociacion vecinal.

La llamada “concepcion funcional de la autonomia local”, mediante la
que pretende defenderse tedricamente una concepcion administrativa de la
autonomia local, significa la dilucion de los intereses locales en una ejecucion
conjunta de tareas publicas con las demas Administraciones territoriales, y no
parece satisfactoria. La legitimacion democratica de la autonomia local exige
una actuacion bajo propia responsabilidad, e impide degradarla a una funcioén
técnico-administrativa fundada en un principio de descentralizacion.

El municipalismo espaiol sigue siendo heredero de la Constitucion de
1812. En consecuencia, el contenido de la garantia constitucional de la auto-
nomia local estd basado en el principio democratico, y comporta la capacidad
efectiva para ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos
en el marco de la ley, bajo su responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.
El caracter representativo de los 6rganos a los que responde la direccion po-
litica de los entes locales constituye un concepto inherente a este concepto de
autonomia local.

El principio democratico es el que justifica la legitimacion reconocida a
los concejales disidentes para impugnar los acuerdos de la corporacion. Se-
gun la STC 173/2004, de 18 de octubre, el art. 20 a) LICA...

después de disponer que “no pueden interponer recurso contencioso-ad-
ministrativo contra la actividad de una administracion publica... los
organos de la misma y los miembros de sus organos colegiados ”, salva de
inmediato el caso de que “una ley lo autorice expresamente”. Esta Ley,
en cuanto ahora interesa, seria, precisamente, el meritado art. 63.1 b)
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, desarrollado en el art. 209.2 del Real
Decreto 2568/1986, que aprobo el Reglamento de organizacion, funcio-
namiento y régimen juridico de las entidades locales, que, de modo sig-
nificativo, comienza estableciendo: junto a los sujetos legitimados en el
régimen general del proceso contencioso-administrativo (y por tanto
con separacion de sus requisitos, léase de la caracterizacion del interés
como relacion entre sujeto y objeto de la pretension) “podran impugnar
los actos y acuerdos de las entidades locales que incurran en infraccion
del Ordenamiento juridico... los miembros de las corporaciones que
hubieran votado en contra de tales actos y acuerdos”.

La interpretacion del precepto acabado de transcribir no puede que-

darse en el restrictivo sentido de que solo, en cuanto aqui importa, los

concejales que hubieran integrado uno de los érganos colegiados del
municipio (Ayuntamiento y Comision de Gobierno, alli donde exista)

ISSN: 1696-0955, octubre de 2015, pags. 336-361 355



Juan AnTonio XioL Rios

y hubieran votado en contra del acuerdo adoptado por aquellos esta-
rian legitimados para impugnarlo en via contencioso-administrativa,
como si de un aislado —y hasta podria decirse que insolito— titulo legi-
timador se tratara. Por el contrario, esta excepcion, que responde al
obligado interés del concejal disidente en el correcto y ajustado a De-
recho funcionamiento de la corporacion local a que pertenece (porque
va se ha dicho que se trata de un titulo legitimador distinto del derivado
del “interés legitimo” que caracteriza la legitimacion general —la del
art. 19.1.a LJCA), ha de presuponer logicamente el prius de la legitima-
cion del concejal o representante popular de una entidad local para
impugnar jurisdiccionalmente las actuaciones contrarias a Ordena-
miento en que hubiera podido incurrir su corporacion, de la que la ex-
cepcion legal —la del art. 63.1.b LRBRL— seria una consecuente aplica-
cion.

No tendria sentido admitir la legitimacion de ese miembro de una cor-
poracion local, unicamente, cuando hubiera concurrido en sentido
disidente a la formacion de la voluntad de un organo colegiado, para
negarsela a quien no hubiera formado parte del organo por causas
ajenas a su voluntad, o incluso por deliberado apartamiento de los
representantes mayoritarios, y mas aun cuando es idéntico, en uno y
otro caso, el “interés en el correcto funcionamiento de la corporacion”
que subyace en el titulo legitimador que ahora se examina.

5.2
Legitimacion para ser proclamado alcalde

Asimismo, el principio democratico justifica, segun la STC 125/2013, de 23
de mayo, que, dado el plus de representatividad exigido al requerir que enca-
becen la correspondiente lista, no puedan ser proclamados alcaldes quienes
formen parte de las listas por la via del articulo 182.2 LBRL, segun el cual,
si no quedasen posibles candidatos o suplentes a nombrar, las vacantes seran
cubiertas por cualquier ciudadano mayor de edad que no esté incurso en causa
de inelegibilidad designado por el partido, coalicion, federacion o agrupacion
de electores cuyos concejales hubiesen de ser sustituidos. Asimismo, la STC
147/2013, de 6 de agosto, declar6 que, una vez presentada la renuncia por
los concejales preferentes en la lista al candidato a alcalde (con la supuesta
intencion de abrir paso a esta candidatura), el hecho de que aquel no pueda
ser nombrado por no haber sido elegido no permite privar de efectos a las
renuncias ya presentadas.
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5.3
Configuracién del equipo de gobierno del municipio

El principio democratico, sin embargo, no es el unico que rige en el ambito
de la Administracion local, como ha subrayado Velasco Caballero®. La Cons-
titucidon contiene tres criterios generales aplicables a la Administracion local:
el principio de eficacia y eficiencia de todas las Administraciones Publicas
y del gasto publico en general, contenido de los articulos 103.1 y 31 CE; el
principio democratico al que acabo de referirme, y el principio de centrali-
dad del municipio en la planta local, que se infiere de la comparacion de los
articulos 137,140 y 141 CE.

Esto ha llevado consigo que (i) la aplicacion del principio democratico
a las entidades locales ha comportado un transito del concepto de administra-
cion local al de gobierno local, (ii) pero paralelamente, en aras de la eficacia,
se ha ido produciendo una parlamentarizacion del gobierno local, aproxi-
mando su régimen al que resulta de las relaciones que se producen en el seno
del Estado entre el ejecutivo y el legislativo, (iii) y finalmente se ha planteado
el diferente alcance que el principio democratico puede tener en unas y otras
corporaciones locales.

El principio de eficacia se manifiesta en la voluntad de dar mas autono-
mia al alcalde respecto del pleno, otorgandole libertad para la configuracion
de su equipo de gobierno. En este debate la Ley 57/2003 favorece al alcalde,
estableciendo que al menos un tercio de los miembros de la junta de gobierno
local pueden ser designados por el alcalde entre personas que no son conce-
jales. En este sentido se modifico el articulo 126.2, parrafo segundo, inciso
primero, de la Ley de Bases del Régimen Local, lo que plantea el problema
de su compatibilidad con el principio democratico.

La cuestion se planteo inicialmente en la STC 132/2012, sobre Consejos
Insulares. En ella se acepta que la Junta de Gobierno es un érgano ejecutivo
y profesional que atiende a la complejidad de la gestion administrativa, y que
en el Pleno es donde se plasma el principio representativo. La Carta Europea
de Autonomia Local, en su articulo 3.2, prevé la hipdtesis de que existan
organos ejecutivos responsables ante los drganos electivos colegiados. En la
gestion administrativa de los entes locales pueden existir, pues, 6rganos que
no cumplan con el requisito de ser 6rgano representativo, siempre que ese
organo esté bajo el control politico de otro drgano colegiado representativo.
El Tribunal Constitucional reconoce que pueden existir este tipo de 6rganos

6. “Régimen local en el Estatuto Catalan, tras la STC 31/2010”, en Revista General de
Derecho Constitucional, num. 13, 2011.
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gjecutivos cuyos miembros no tienen el caracter representativo, pero el Tri-
bunal hace una diferenciacion entre régimen juridico de los cabildos insulares
y régimen juridico de los ayuntamientos, al afirmar que “no cabe equiparar
automaticamente los consejos insulares a los ayuntamientos”, y que “esta
regulacion de los consejos Insulares constituye una singularidad propia de su
régimen juridico”. En consecuencia la regulacion contenida en la Ley de
Consejos Insulares, que permite designar como miembros o titulares de los
organos referidos a quienes no tienen la condicion de electos, no contraviene
la normativa basica sobre régimen local, habida cuenta de que el legislador
autonomico ha optado por reforzar el perfil ejecutivo de la figura, contrape-
sandolo con el establecimiento de una serie de instrumentos de control y
fiscalizacion de la accion de los consejeros ejecutivos y, en ultima instancia,
del presidente, quien designa y separa libremente a los restantes miembros
del Consejo ejecutivo. En consecuencia, segun el Tribunal Constitucional, la
remision de la organizacion de los cabildos insulares a las normas sobre las
diputaciones provinciales, efectuada por la LBRL, no impide que la organi-
zacion de los consejos pueda ser modificada por la ley autonémica basandose
en el Estatuto de autonomia. Esta sentencia fue acompafiada de un voto par-
ticular en el que se mantiene que se sigue un criterio contrario al de la STC
31/2010, sobre la aplicacion de la legislacion basica que deriva del ar-
ticulo 149.1.18 CE frente a la llamada pretension estatutaria de interioriza-
cion del gobierno local.

En esta sentencia se advertia que lo decidido no prejuzgaba lo que hu-
biera de resolverse en el recurso de inconstitucionalidad 1523/2004, el cual
ha dado lugar ala STC 103/2013, de 25 de abril, relativa al recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalufia contra la Ley de
Modernizacion del Gobierno Local 57/2003.

Esta ultima sentencia del Tribunal Constitucional observa en la Consti-
tucion una gradacion de la vinculacion del gobierno y la administracion local
al caracter representativo de los 6rganos que pueden ejercerlos, la cual es de
grado minimo en las islas, de grado medio en las provincias y de grado
maximo en los ayuntamientos. El Tribunal observa que respecto de las islas
la Constitucidon guarda silencio; respecto de las provincias dice que tiene que
existir una corporacion de caracter representativo, y respecto de los munici-
pios establece que el poder local tiene que ejercerse por ayuntamientos com-
puestos por alcaldes y concejales.

El Tribunal Constitucional concluye que el articulo 140 CE establece con
caracter de numerus clausus que solo el alcalde y los concejales pueden ejercer
en los ayuntamientos las funciones de gobierno y administracion. No cabe, en
consecuencia, ninguna unidad de gobierno local que esté dirigida en su cus-
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pide por un técnico. El Tribunal elimina con toda claridad cualquier distincion
en este ambito entre politica y administracion. Afiade que la eleccion demo-
cratica de los alcaldes y los concejales es una manifestacion del derecho de
participacion politica del ciudadano, recogida en el articulo 23 CE. En suma,
aprecia en el articulo 140 CE la exigencia de un plus de legitimidad democra-
tica frente a la profesionalizacion de la funcion administrativa.

La sentencia es objeto de un voto particular en el cual se afirma que
desafia el sentido comun considerar que las funciones de gobierno y admi-
nistracion de los municipios deben ser realizadas en todo caso por represen-
tantes electos, pues, a juicio de los firmantes, resulta imposible este deside-
ratum, atendida la complejidad de los asuntos que deben ser resueltos.

5.4
Legitimacién para el sufragio activo

La STC 153/2014, de 25 de septiembre, se apoya en la doctrina fijada en las
SSTC 132/2012, de 19 de junio, y 103/2013, de 25 de abril, ya citadas, en
el sentido de que el principio representativo es, también, fundamento de la
autonomia local de la que son titulares las islas, aunque el art. 141.4 CE no
se refiera expresamente al mismo, para concluir que no se aprecia tacha de
inconstitucionalidad en la aplicacion, por parte del legislador electoral, del
criterio de la vecindad en relacioén con la inscripcion de los votantes en el
censo de espafoles residentes en Espafa para las elecciones a los cabildos.
Considera que asi se deduce, por otra parte, de la propia normativa electoral,
que extiende al procedimiento electoral previsto para estas corporaciones las
disposiciones relativas a la eleccion de los concejales (art. 201.6 LOREG), a
las que no cabe extender las previsiones del art. 68.5 CE.

5.5
El principio de transparencia

Guarda estrecha relacion con el principio democratico en las corporaciones
locales el principio de transparencia. A €l se refiere la STC 161/2013, de 26 de
septiembre, que resuelve un recurso interpuesto por el Gobierno de Aragon,
en el cual el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la constitucionalidad
del articulo 70.1 de la Ley de Bases del Régimen Local, en la redaccion dada
también por la Ley de Modernizacion. En este precepto se dice que “no son
publicas las sesiones de la Junta de Gobierno local”.
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Antes de la modificacion introducida por la Ley de Modernizacion, Ara-
g6n habia regulado en su normativa autonémica la publicidad de las sesiones
de la Junta de Gobierno, cuando afectasen a asuntos delegados por el Pleno
de Ayuntamiento, por lo que la nueva norma bésica debia entenderse que
desplazaba la regulacion autonémica. La STC 161/2013 se limita, como ve-
mos, a los asuntos que corresponde resolver a la Junta de Gobierno en virtud
de competencias delegadas por el Pleno municipal. No se refiere a las juntas
de gobierno de los ayuntamientos de grandes municipios, ni tampoco se re-
fiere a las competencias de la Junta de Gobierno local atribuidas directamente
por la ley a las mismas y no por delegacion del Pleno.

Asi delimitado el ambito de aplicacion de la sentencia, el Tribunal Cons-
titucional establece, en primer término, una relacion entre el principio demo-
cratico del articulo 1.1 CE y el derecho de participacion directa de los ciuda-
danos en los asuntos publicos del articulo 23.1 CE. El Tribunal sostiene que
el principio democratico comprende tanto la democracia representativa como
la directa, y que la primera no puede anular la segunda, por lo que existe una
conexion directa entre el principio democratico del articulo 1.1 CE y el dere-
cho de participacion politica.

En Tribunal Constitucional considera, en segundo lugar, que la publici-
dad de la actividad desarrollada por los 6rganos de caricter representativo
forma parte del contenido del principio democratico del articulo 1.1 CE, y del
derecho a la participacion directa del articulo 23.1 CE. Considera que:

[...] la exigencia de la publicidad de la actividad desarrollada por los
organos de cardcter representativo se constituye como un instrumento
que posibilita el control politico de los elegidos por los electores y se
proyecta en relacion con la publicidad de sus sesiones, la publicacion
de las deliberaciones y los acuerdos adoptados, y el acceso a la docu-
mentacion que le sirva de soporte. Esta exigencia de publicidad es, por
tanto, no solo una genérica manifestacion del principio democrdtico
del Estado (articulo 1.1 CE), sino también una manifestacion del de-
recho de los ciudadanos a la participacion directa en los asuntos pu-
blicos (articulo 23.1 CE).

A continuacion el Tribunal Constitucional entiende que esta exigencia de
publicidad, incluyendo la de sus sesiones...

es aplicable a la actividad del Pleno municipal, en tanto que organo de
cardcter representativo de una colectividad politica territorial que so-
mete a un procedimiento democratico decisiones, que incorporan fines
politicos propios, reflejo del principio de pluralismo politico y del am-
bito de poder atribuido en virtud de la autonomia local garantizada en
el art. 137 CE.
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En suma, lo que el Tribunal quiere decir es que la publicidad de los
asuntos del Pleno depende del 6rgano que ejerce la competencia, puesto que
el legislador dispone de un margen para configurar la competencia del Pleno.
El principio de publicidad, en consecuencia, no puede quedar mermado por
la facultad atribuida al Pleno de delegar competencias en la Junta de Go-
bierno. El Tribunal analiza el catdlogo de estas posibles delegaciones del
Pleno en la Junta de Gobierno, y entiende que no son delegaciones de potes-
tades administrativas de caracter reglado, sino que tienen un amplio caracter
discrecional, y, por tanto, el conocimiento del contenido del debate sobre esta
decision administrativa es de interés para los ciudadanos en el ejercicio del
principio democratico de democracia directa, por lo que es exigible dicha
publicidad.

El Tribunal termina por ello realizando una integracion conforme al ar-
ticulo 70.1, parrafo segundo, de la Ley de Bases del Régimen Local, y decide
que este precepto, en el que se declara que las sesiones de la Junta de Go-
bierno no son publicas, solo es constitucional si se entiende no aplicable a la
adopcion de decisiones relativas a las competencias delegadas por el Pleno.

El Tribunal Constitucional salva de lo anterior las delegaciones del Pleno
en el alcalde, por el caracter unipersonal de la deliberacion, al que no es apli-
cable la proyeccion del principio de publicidad, dado que no hay deliberacion
en un o6rgano unipersonal

El Tribunal considera que el principio de publicidad de las sesiones, li-
gado al principio democratico y de participacion directa, no puede sustituirse
por otros mecanismos de publicidad contemplados en el derecho administra-
tivo, como la motivacion, la notificacion y la publicacion del acto, pues el
efecto de esta publicidad es posibilitar el conocimiento de las intervenciones
de los cargos publicos electos y del proceso de discusion mediante el cual se
ha llegado a la decision, con la finalidad de poder imputar responsabilidades
politicas a quienes han adoptado la decision final o se han opuesto a ella en
virtud de unas y otras razones.

Esta sentencia va acompafiada de un voto particular en el cual se afirma,
entre otras razones, estd fuera de lugar considerar antidemocratico que los
acuerdos de la Junta sobre aspectos ejecutivos se realicen sin asistencia del
publico, y que la argumentacion de la sentencia estd imbuida de una concep-
cion roussoniana de la democracia directa.
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