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El porvenir,
alaluz de los
condicionantes

de la actual
coyuntura,

del escalén
supramunicipal de
la Administracion
local

LuciaNno PAREJO ALFONSO

Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos III de Madrid

1. La situacion actual de instancia local de la organizacién territorial del Estado
1.1. Larealidad de la Administracion local
1.1.1. En el escalén municipal
1.1.2. En el escalon supramunicipal
1.2. El estatuto juridico de la Administracion local
1.3. El panorama europeo

2. Los posibles escenarios y los criterios fundamentales del planteamiento, en
las actuales circunstancias, de una reforma de la instancia local supramuni-
cipal de referencia

3. Los escenarios condicionantes de los planteamientos de reforma y las lineas
fundamentales posibles de esta
4. Algunas conclusiones finales
Resumen
Este trabajo analiza la actual situacion de la instancia supramunicipal del

Gobierno-Administracion local, y apunta la necesidad de su fortaleci-
miento como pieza de garantia de la potencia gestora de dicho especifico

Articulo recibido el 15/12/2015; aceptado el 20/12/2015.
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sistema de gobierno y administracion como un todo, desde su disefio
como instancia dotada de legitimacion democratica directa y competen-
cias propias.

Palabras clave: régimen local; entidades supramunicipales; provincia.

The future of intermediate local governments in light of the current cir-
cumstances

Abstract

This article analyzes the current situation of intermediate local govern-
ments. It also points out the necessity of strengthening this level of gov-
ernment aimed at guaranteeing its capacity of management, taking into
account that intermediate local governments should have direct demo-
cratic legitimacy and their own competences.

Keywords: local law; intermediate local governments; provinces.

1

La situacion actual de instancia local
de la organizacion territorial del Estado

Aunque pueda parecer paradojico, cualquier reflexion sobre el presente y el
futuro posible del escalon supramunicipal de la Administracion local debe
partir del diagnoéstico del estado de situacion de la basal municipal. Es cierto
que de la provincia no puede decirse lo mismo que del municipio, a saber, ser
una instancia de suyo necesaria, toda vez que fruto del reconocimiento cons-
titutivo de la realidad de la convivencia sobre el territorio productora de suyo
de intereses comunales o vecinales. A pesar de ello, no es posible formular
(y contestar) correctamente la pregunta sobre la conveniencia de la provincia
(y, en su caso, sus términos) haciendo abstraccion de su estrecha vinculacion
funcional con el municipio y, por tanto, de la realidad actual y previsible de
este' (con el que forma hoy el especifico bloque constitutivo de la Admi-
nistracion local). Toda hipotesis de supresion de la instancia supramunici-

1. En tanto que determinante de la necesidad de un escalon “superior” de apoyo y com-
plemento.



pal (con consecuente entrega de lo inter— y supramunicipal a las distintas
formulas asociativas, de mancomunacidén o consorciales imaginables) solo
es pensable seriamente, en efecto, sobre la base de una radical y adecuada
reorganizacion de la municipal que la experiencia ha demostrado hasta ahora
dificilmente practicable’.

1.1
La realidad de la Administracion local

1.1.1
En el escalon municipal

Aunque desde 2010 puedan haber variado en algo (pero, en lo que aqui im-
porta, no significativamente) el nimero’ y las caracteristicas de los munici-
pios, en aquel afo habia un total de 8115, clasificables, por poblacion, en los
siguientes términos:

Menos de 100 hab. 1041

De 100 a 500 hab. 2759

De 500 a 1000 hab. 1062

De 1000 a 5000 hab. 1937

Subtotal — 5000 hab. 6799 = en torno al 84 % del total.
De 5000 a 10 000 hab. 564

De 10 000 a 20 000 hab. 354

Subtotal — 20 000 hab. 918 = en torno al 11 % del total.

La suma de las dos categorias anteriores: 6799 + 918 = 7717, supone en
torno al 95 % del total.

2. Sobre la instancia local supramunicipal en Espafia y Europa puede consultarse el li-
bro colectivo: El futuro de los Gobiernos locales intermedios. Ponencias (Diputacion de
Barcelona, Barcelona, 2007), en el que se recogen las ponencias presentadas y los debates
celebrados durante el seminario desarrollado en L’Hospitalet de Llobregat los dias 8 y 9 de
febrero de 2007.

3. Elnumero total actual de municipios, segtin los Gltimos datos aprobados por el Gobier-
no (Real Decreto 1007/2014, de 5 de diciembre), es de 8122. La variacion al alza en el nume-
ro se explica por la persistencia de los fendmenos de segregacion (asi, solo en 2014, se han
creado los municipios de Montecorto y Serrato en Malaga —por segregacion del de Ronda—;
Dehesas Viejas y Jatar en Granada —por segregacion de los de Iznalloz y Arenas del Rey, res-
pectivamente—; y Pueblonuevo de Miramontes en Caceres —por segregacion de Talayuela—).
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De 20 000 a 50 000 hab. 252

De 50 000 a 100 000 hab. 83
De 100 000 a 200 000 hab. 33
De 200 000 a 500 000 hab. 23
De 500 000 a 1 000 000 hab. 4
De + 1 000 000 hab. 2
Subtotal 20 000 o + hab. 397 = en torno al 5 % del total.

La clasificacion recientemente efectuada por F. J. GOERLICH GISBERT e 1.
CANTARINO MARTI* (sobre un total de 8110 municipios) empleando los crite-
rios manejados por la OCDE” arroja el siguiente resultado:

Urbana 220 2,7 24 002 578 53,7 554 491 6,1
Intermedia 1025 12,6 13635414 30,5 1628 659 18,0
Rural 6865 84,6 7070972 15,8 6871778 75,9
Total 8110 100,0 44 708 964 100,0 9 054 928 100,0

De la comparacion de ambas clasificaciones resulta una coincidencia
sustancial de las mismas, que permite:

a)

b)

4. F. L

Ademas de la confirmacion de la diversidad y heterogeneidad de
los municipios espafoles, la del predominio absoluto de los del tipo
pequefio-rural y medio o intermedio, con la consecuencia de que
la planta municipal (en su conjunto), si bien presenta la ventaja de
posibilitar una gran inmediatez democratica, ofrece al mismo tiem-
po —en un contexto de despoblamiento de grandes extensiones (las
interiores continentales)— la desventaja de no proporcionar (en la
abrumadora mayoria de los casos) el soporte preciso para una no ya
idonea, sino siquiera minimamente suficiente capacidad econémi-
co-financiera y de gestion.

La constatacion de la inexistencia de una tendencia continuada de
disminucién del nimero de municipios, lo que sin duda cabe recon-
ducir a la ausencia de una politica minimamente efectiva de reorde-

GoEerLICH GISBERT € I. CANTARINO MARTI, Estimaciones de la poblacion rural y

urbana a nivel municipal, Estadistica Espafiola, vol. 57, nim. 186/2015.

5. Distincion entre: a) celdas de poblacion rural (areas rurales habitadas no comprensivas
de aglomeraciones urbanas); b) aglomeraciones urbanas (urban clusters o areas con una den-
sidad minima de 300 hab. por km? y una poblacién asimismo minima de 20 000 hab.); y c)
aglomeraciones urbanas de alta densidad (centros urbanos o areas con una densidad minima
de 1500 hab. por km? y una poblacion asimismo minima de 50 000 hab.).



nacion de la planta municipal, por impotencia politica ante la fuerza
del fendmeno conocido como de campanario.
En efecto: en 1900 Espafia contaba con unos 9267 municipios, ci-
fra que se mantuvo practicamente estable hasta 1940, afio en que
se inici6 un ligero descenso, acentuado luego entre 1960 y 1980
(periodo este ultimo en que el nimero total se redujo en casi 1200
municipios, con lo que en 1981 habia unos 8011). A partir de este
ultimo afio, sin embargo, la cifra total de municipios no ha hecho
Sino crecer.
En todo caso, del periodo 1900/2010 merecen ser destacados los dos
siguientes hechos:
1.~ El incremento considerable del nimero de grandes municipios
(100 000 o mas hab.), que pasaron de solo 6 a 63 (en 2011).
2.~ El despoblamiento de los municipios mas pequeios, con el re-
sultado de que el nimero de municipios de menos de 100 hab.
se ha disparado: de solo 19 en 1900 a 1070 en 2011. Mientras
que en 1900 practicamente no habia (solo 19 en toda Espafia),
en 2011 son 1070.

1.1.2
En el escaléon supramunicipal

Siendo la expuesta la realidad del municipal, el escalon provincial-insular
(aunque consagrado constitucionalmente y, por ello, en la actualidad pieza
necesaria de la Administracion local) se encuentra (por lo que hace a la pro-
vincia continental) cuestionado; cuestionamiento que no es precisamente de
ahora y frente al cual la institucion provincial ha mostrado por ahora una
notable resistencia, cuando no —por emplear un concepto de moda— resilien-
cia (pudiendo decirse de ella, asi, que es —en la organizacion territorial del
Estado— un elemento que goza de una mala salud de hierro)°. Sin perjuicio
del juego indudable en tal capacidad de resistencia de otros factores, en modo
alguno cabe descartar (teniendo en cuenta cuanto se ha dicho sobre el escalon
basal municipal) el de su operatividad como instrumento central para la su-
plencia de las carencias de aquel de dificil sustitucion (como demuestra —mas

6. Sobre la provincia y su evolucion, desde diferentes perspectivas, en el s. XIX y co-
mienzos del XX, véase C. ForcapeLL y M.? Cruz RomEo (eds.), Provincia y nacion. Los terri-
torios del liberalismo, Institucion Fernando el Catolico, Diputacion de Zaragoza, Zaragoza,
2006.
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alla de la critica que pueda merecer— el recurso a las diputaciones que hace la
reciente Ley 27/2013, de 27 de diciembre, para “racionalizar” y asegurar la
“sostenibilidad” la Administracion local como un todo). La perspectiva com-
parada acredita en todo caso la necesidad de una instancia supramunicipal de
referencia: en los casos de Portugal, Italia y Alemania, tal instancia no solo
sigue plenamente vigente después de la realizacion de operaciones de reforma
de la planta municipal, sino que su importancia, lejos de disminuir, aumenta.

Desde el punto de vista real, la provincia espafiola es ciertamente una
instancia de apreciables dimensiones (la superficie media es de algo mas de
10 000 km?, aunque algunas provincias duplican esa extension), existiendo
muchas en el entorno de 2000 Km? (y entre 6 489 680 y 95 223 hab). Aunque
no puede decirse que haya equivalencia con las instancias analogas de nuestro
entorno inmediato, tampoco es posible afirmar que la diferencia respecto de
ellas sea escandalosa:

— Los Kreise alemanes tienen una superficie entre 2000 y 5500 km? y
una poblacion que va de algo menos de 50 000 hasta algo mas de un
millon de habitantes (si bien han de tenerse en cuenta tanto el dato
de la existencia de municipios “exentos” de Kreis como la tendencia
reciente a incrementar este tanto en superficie como en poblacion, es
decir, a su regionalizacion).

— Las provincias italianas cuentan con una superficie que va de 212 has-
ta 7500 km? y una poblacion que oscila entre algo mas de 50 000 y
algo mas de cuatro millones de habitantes.

— Los distritos portugueses presentan una superficie entre 2255y 10 225
km? y una poblacién entre algo menos de cien mil y algo mas de dos
millones de habitantes.

La construccion del Estado autonémico, de un lado ha determinado, en
las comunidades autonomas uniprovinciales (Asturias, Cantabria, Madrid,
Murcia y La Rioja), la integracion en ellas de la institucion provincial (aun-
que sin supresion de su papel o funcidon propios segun el régimen comun)’,

7. No es ocioso recordar que el articulo 9 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proce-
so autondmico, dispuso en efecto:

1. En las comunidades autonomas uniprovinciales que se constituyan, la diputacion

provincial quedara integrada en ellas con los siguientes efectos:

a) Una vez constituidos los organos de representacion y gobierno de la comunidad
autéonoma o en el momento que establezcan los respectivos estatutos, quedaran
disueltos de pleno derecho los organos politicos de la diputacion.

b) La Administracion provincial quedara totalmente integrada en la Administracion
autonomica.

¢) La comunidad autonoma, ademds de las competencias que le correspondan segiin
su estatuto, asumird la plenitud de las competencias y de los recursos que en el
régimen comun correspondan a la diputacion provincial.



y, de otro lado, ha permitido la pervivencia de las peculiaridades de Nava-
rra (la Diputacion Foral es, por cierto, un buen ejemplo de que el doble es-
calon provincial-municipal puede funcionar) y el Pais Vasco (los territorios
histéricos constituyen, asimismo y sin perjuicio de su mayor alcance politi-
co-administrativo, un buen ejemplo de doble escalon local), asi como también
posibilitado una evolucion significativa de los cabildos y consejos insulares
(en el sentido de su doble condicion autonémica y local, con la bendicion del
Tribunal Constitucional®).

Las comunidades autonomas pluriprovinciales, por su parte, no han apli-
cado las previsiones de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso au-
tonomico, es decir, han desechado la opcion de descargar en las provincias
—mediante transferencias y delegaciones— competencias propias, de modo
que el escalon supramunicipal no ha podido desarrollarse como rotula de ver-
tebracion, en su respectivo territorio, de las comunidades con la Administra-
cion local. Esta circunstancia guarda evidente relacion con la reticencia de
algunas comunidades —especialmente, pero no solo, Cataluia— respecto de la
instancia provincial; reticencia que, sin perjuicio de otras razones, responde a
la pretension de una configuracion territorial interna propia sobre la base de
soluciones histéricas o, en todo caso, mas ajustadas a las caracteristicas de la
correspondiente comunidad.

Si bien el legislador basico de régimen local (Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local) ha
optado recientemente —desechando cualquier formula de verdadera reforma
de la planta municipal— por la potenciacion de la instancia provincial, no pa-
rece que —dados los términos mas que discutibles en los que se ha formali-
zado— esta pueda considerarse idonea, y menos aun definitiva o con futuro.

1.2
El estatuto juridico de la Administracién local

Constituye ya un lugar comun la imputacion a nuestro régimen local de inade-
cuada uniformidad. Es esta una afirmacion que, aun siendo cierta, no puede
admitirse, no obstante, sin mayor matizacion. Las consideraciones que aca-

d) La comunidad autonoma se subrogara en las relaciones juridicas que deriven de
las actividades anteriores de la diputacion provincial.
2. Las comunidades autonomas uniprovinciales tendran ademas el cardcter de corpora-
cion representativa a que se refiere el articulo 141, 2, de la Constitucion.
8. Por todas, SSTC 240/2006, de 20 de julio; 132/2012, de 19 de junio; y 153/2014, de 25
de septiembre.
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ban de hacerse sobre la instancia supramunicipal son mas que suficientes, por
ilustrativas de los elementos de diversidad presentes en ella. Y en lo que res-
pecta al régimen local en general y al municipal en particular, procede sefialar
que ya el marco basico permite cierta diversidad en su desarrollo y ¢l mismo
admite modulaciones (especialidades) para ciertos tipos de municipio’. A ello
se suma el dato de la diversificacion (desde 2003) del propio régimen local
basico en lo relativo a los municipios de gran poblacion'® —con diferencia-
cion, a su vez, del especifico de los municipios de Barcelona'' y Madrid'’—y
del ordinario o de los restantes municipios, asi como, por supuesto, la férmula
singular (hibrida) de las ciudades autonomas de Ceuta"® y Melilla'“.

1.3
El panorama europeo

La situacion en los paises de nuestro inmediato entorno es desigual. Si bien
muchos paises han desarrollado una politica de reduccion del numero de mu-
nicipios (el informe elaborado por el Consejo de Europa en 2012 es ilus-
trativo; en algunos casos —como en Grecia, Islandia, Dinamarca o Letonia—
lareduccion hasido especialmente acusada) y alguno haabordado—sin éxito—la
reduccion también del nimero de provincias (es el caso de Italia), otros no
han desarrollado —al menos de manera efectiva— politica alguna de reforma

9. Elarticulo 30 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local, establece en
efecto:

Las leyes sobre régimen local de las comunidades autonomas, en el marco de lo esta-

blecido en esta Ley, podran establecer regimenes especiales para municipios peque-

fios o de cardcter rural y para aquellos que reunan otras caracteristicas que lo hagan
aconsejable, como su cardcter historico-artistico o el predominio en su término de las
actividades turisticas, industriales, mineras u otras semejantes.
10.  El contenido en el titulo X de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local,
aplicable —segun el articulo 121.1— a los municipios:

a) cuya poblacion supere los 250 000 habitantes.

b) capitales de provincia cuya poblacion sea superior a los 175 000 habitantes.

¢) capitales de provincia, capitales autonomicas o sedes de las instituciones autonomi-
cas (cuando asi lo decidan las asambleas legislativas de las correspondientes comu-
nidades auténomas a iniciativa de los respectivos ayuntamientos).

d) cuya poblacion supere los 75 000 habitantes, que presenten circunstancias economi-
cas, sociales, histdricas o culturales especiales (cuando asi lo decidan las asambleas
legislativas de las correspondientes comunidades autonomas a iniciativa de los res-
pectivos ayuntamientos).

11.  Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el régimen especial del municipio
de Barcelona.

12. Ley 22/2006, de 4 de julio, de capitalidad especial de Madrid.

13.  Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Ceuta.

14.  Ley Organica 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Melilla.



de la planta local (Francia es el ejemplo paradigmatico'’). Pero, finalmente,
un pais de referencia habitual entre nosotros también en esta materia como
Alemania, ha combinado la ejecucion de una politica de redimensionamiento
de los municipios (desigualmente llevada a cabo por los diferentes Ldinder)
con el respeto a, e incluso la potenciacion de, la instancia supramunicipal, es
decir, el Kreis.

Un examen mas detenido de la evolucion reciente en Alemania e Italia

(los de influencia més clara en nuestro constitucionalismo), asi como en Por-
tugal (por su vecindad), arroja las siguientes comprobaciones:

a) En Alemania'® el Kreis es una entidad territorial con identidad pro-
pia y no una agrupacion o asociacion legal de municipios'’ (siendo
sus Organos de gobierno: la asamblea'®, la comision'’ y el Landrat),
y constituye un eslabon de articulacion con la Administracion di-
recta del Estado federado o Land (sus competencias son propias y
estatales atribuidas), de modo que el Landrat es, al mismo tiempo,
un organo local y estatal desconcentrado en el que, por tanto, conflu-
yen las Administraciones estatal y local (y es elegido, seglin el Land,
bien por la asamblea del Kreis o —solucion que se ha ido generali-
zando en los Gltimos anos— directamente por la poblacién, bien por
el Estado o Land).

La preocupacion se viene concentrando en los tiempos recientes jus-
tamente en este escalon supramunicipal (generalizado en toda Alema-
nia), con decantacion —en la segunda mitad de la primera década de

15.  Sin embargo, no puede olvidarse que la cuestion de la reforma territorial es recurrente
en Francia (en 2009 el Comité Balladur propuso una reduccion del nimero de regiones) y se
ha reactivado bajo la actual Presidencia de Hollande, quien ha presentado un paquete de re-
formas que incluye: i) la reduccién de las regiones continentales (de 22 a 14); ii) la supresion
de los Consejos (asambleas) de los Departamentos (con traslado de las competencias de los
mismos a las mancomunidades de los municipios), pero sin desaparicion de los Departamen-
tos como divisiones de accion del Estado central (a través de los prefectos); y iii) la supresion
de la “clausula universal” de competencias de los municipios; todo ello bajo los lemas de la
eficacia y el ahorro en el gasto publico.

16. Sobre el Kreis y su reforma, véanse R. GArcia RETorTILLO, “El nivel supramunicipal
de gobierno local en Alemania”, REAF, octubre 2010, pags. 83 a 141; y J. ORTEGA BERNARDO,
“Reformas en la legislacion de régimen local en Alemania en el contexto de la crisis econo-
mica”, ODL, num 28, febrero de 2012, pags. 64 a 76.

17.  Los miembros del Kreis no son los municipios de su ambito, sino directamente los
habitantes o vecinos de dichos municipios. La institucion esta vinculada, por razén de sus
raices historicas medievales, al mundo municipal rural, para el ejercicio “agrupado” de com-
petencias de interés comun y dmbito supramunicipal.

18.  Organo de eleccion popular directa generalizado al que estan reservadas las decisio-
nes esenciales.

19.  Organo de gobierno que no existe en todos los Ldinder.
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este siglo’’— de una clara tendencia hacia su “regionalizacion”, con la
finalidad de potenciar su capacidad de gestion especialmente en ma-
teria de planificacion estratégica territorial, econdmica y de infraes-
tructuras. Las reformas han consistido normalmente en la fusion de
Kreise, incorporando a los de nueva creacion incluso ciudades hasta
entonces “exentas” de dicha instancia (asi, en el caso de Sajonia se
ha reducido a menos de la mitad el nimero tanto de Kreise como de
ciudades “exentas”). Si en algunos casos estas operaciones han tenido
éxito al primer intento (por confirmacion de su constitucionalidad por
el correspondiente Tribunal Constitucional del Land: Sentencia del de
Sajonia de 26 de junio de 2009), en otros han debido ser reformuladas
tras la anulacion de su primera version (asi, por Sentencia del Tribunal
Constitucional del Land de 26 de julio de 2007, la de Mecklenbur-
go-Pomerania Occidental, que pretendia la reduccién —bajo el lema,
harto conocido entre nosotros, de la “modernizacién” en aras de la efi-
ciencia y la eficacia— a 5 de los 12 Kreise existentes, con integracion
en ellos de todas las ciudades “exentas”)’'. La doctrina sentada por
esta ultima Sentencia, que ha tenido favorable acogida y gran repercu-
sion, gira sobre dos afirmaciones: a) la trascendencia de toda reforma
territorial requiere la previa valoracion de todas las alternativas menos
gravosas para la autonomia local; y ii) la dimensién democratica de
esta autonomia prima sobre cualquier consideracion de eficacia o ra-
cionalizacion administrativas.

b) Enltaliala evolucion sigue una direccion que solo se parece a la ale-
mana en la pretension de reforma. Esta finalidad de signo reductor o
simplificador se frustra en el caso de la politica “racionalizadora” de
los Gobiernos de Berlusconi (con reflejo en la practica: si en 2004
habia 104 provincias, en 2009 eran ya 110) y Letta (anulacion por
la Corte Constitucional de sendos decretos de 2011 y 2012 previ-
sores de la reduccion de competencias y del nimero de provincias
mediante fusion de las que no tuvieran una extension de 2500 km?
o una poblacion de, al menos, 350 000 hab.)’”. Debe esperarse a la

20. Aunque algunas reformas se avanzaron ya en la tltima década del s. XX.

21. Lareforma que —apelando a la idea, igualmente conocida entre nosotros, de la sos-
tenibilidad de las estructuras territoriales— finalmente ha prosperado (por declaracion de su
constitucionalidad por la Sentencia del Tribunal Constitucional del Land —fruto de una apre-
tada votacion— de 18 de agosto de 2011) reduce a la mitad los Kreise y mantiene 2 de las 6
ciudades “exentas”.

22. Sobre la provincia estatal, sus funciones y su cuestionamiento, véase M. SALVADOR
Crespo y S. RAGONE, “La supresion de la provincia en Italia”, ODL, nim. 27, octubre de
2011, pags. 77 a 90.



iniciativa del Gobierno Renzi y la aprobacion de la Ley 56, de 7
de abril de 2014, que contiene disposiciones sobre la ciudades me-
tropolitanas, las provincias y las uniones y fusiones de municipios,
para que cuajen los intentos reformadores, si bien ya con un alcance
mas transformador del panorama institucional que reconfigurador
de la planta provincial o reductor del numero de provincias. La Ley
tiene por finalidad, en efecto, la mas modulada de adecuacion del

ordenamiento de las instancias territoriales locales a los principios
A23.

de subsidiariedad, diferenciacion y adecuacion, y prevé™:

1.~ La ciudad metropolitana’, que se instaura (para implantacion
y funcionamiento ya en 2015) como ente territorial con de-
marcacion coincidente con el de la provincia homénima —a la
que sustituye o reemplaza en sus competencias fundamentales
propias®, subrogandose en todos sus derechos y obligaciones—
y los siguientes fines generales: 1) velar por el desarrollo es-
tratégico del territorio metropolitano; i1) promover y gestionar
de manera integrada los servicios, infraestructuras y redes de

comunicaciones; iii) cultivar las relaciones institucionales con

las instituciones equivalentes, incluidas las europeas™.

Prevé como 6rganos de gobierno del ente’’: a) el Sindaco me-
tropolitano (que es ex lege el Sindaco del municipio capital”

23. Ademas de diversas disposiciones relativas al establecimiento de uniones de mu-
nicipios (entes locales constituidos por dos o mas municipios para el ejercicio asociado de
funciones o servicios de su competencia) y la realizacion de fusiones de municipios, que
ahora no son del caso.

24.  Se respetan las peculiaridades, por razon constitucional, de las ciudades metropolitanas
de Turin, Milan, Venecia, Génova, Bolonia, Florencia, Bari, Napoles y Reggio Calabria; y se
preserva la competencia para la regulacion de las ciudades metropolitanas —desde los principios
de la Ley y conforme a sus estatutos— de las regiones de Sicilia y Friuli-Venezia Giulia.

25.  Aunque sobre la base —y aqui aflora de nuevo la pretension racionalizadora-simpli-
ficadora— de los recursos propios y sin incremento alguno de costes a cargo de los fondos
publicos. Y con conservacion desde luego de las competencias respecto de esta instancia
atribuidas al Estado y las regiones por la Constitucion, pudiendo uno y otras atribuir a las
ciudades metropolitanas ulteriores competencias de acuerdo con los principios de subsidia-
riedad, diferenciacion y adecuacion.

26. Respecto de la Ciudad Metropolitana de Roma capital se dispone la regulacion por su
Estatuto de las relaciones entre dicha Ciudad Metropolitana y el municipio de Roma capital
y los restantes municipios, garantizando la mejor ordenacion de las funciones que Roma esta
llamada a desarrollar en calidad de sede de los 6rganos constitucionales y de las representa-
ciones diplomaticas de los Estados extranjeros ante la Republica italiana, el Estado Vaticano
y las instituciones internacionales.

27. Todos los cargos desempeiiados en la ciudad metropolitana (y aqui apunta la dimen-
sion “reductora-simplificadora”) son de ejercicio gratuito.

28. Salvo que el estatuto de la ciudad metropolitana establezca la eleccion directa, que
habra de realizarse conforme a lo que disponga una ley estatal.
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y al que corresponden la representacion de la entidad, la pre-
sidencia del Consejo y de la Conferencia, la direccion de los
servicios y la ejecucion de los actos); b) el Consejo metropoli-
tano’’ (al que se reservan el indirizzo y el control, la propuesta
a la Conferencia del estatuto del ente y sus modificaciones, la
aprobacion de reglamentos, planes y programas, y la aproba-
cion de los presupuestos previo informe de la Conferencia);
y ¢) la Conferencia metropolitana® (a la que corresponden la
aprobacion del estatuto del ente y sus modificaciones, y el in-
forme de los presupuestos).

2.°— La provincia®', que se conserva (alli donde no hay transfor-
macién en ciudad metropolitana) como ente territorial de
gran extension (con reconocimiento de la especificidad de
las de montana y las colindantes con otros paises) y funcio-
nes y competencias equivalentes a las de la ciudad metro-
politana.
Sus organos de gobierno son: el presidente™, el Consejo pro-
vincial®* y la Asamblea de Sindaci*, pero los estatutos pueden
prever, de acuerdo con la region correspondiente y sin incurrir
en mayores costes para el erario publico, la delimitacion de
zonas homogéneas y el establecimiento en ellas de organismos
de coordinacion —adscritos a los de gobierno— para el ejercicio
de determinadas funciones.

32

El Sindaco metropolitano puede designar —de entre los consejeros metropolitanos— a un
Vicesindaco, determinando las funciones que delega en ¢l. Puede efectuar también delegacio-
nes concretas en otros consejeros, respetando el principio de colegialidad.

29. Integrado por un niimero variable de consejeros en funcion de la poblacion de los
diferentes municipios, siendo elegidos por las corporaciones de los municipios integrados en
la entidad, salvo que el estatuto de esta prevea su eleccion directa en los mismos términos
que el Sindaco.

30. La Conferencia se compone del Sindaco metropolitano y los Sindaci de los munici-
pios pertenecientes a la ciudad metropolitana.

31. También todos los cargos de la provincia son de ejercicio gratuito.

32. Representa a la provincia, preside el Consejo y la Asamblea, dirige los servicios y
ejecuta los actos. Es elegido, de entre los Sindaci de la provincia, por estos mismos y los
consejeros de los municipios. Puede designar, de entre los consejeros provinciales, un vice-
presidente, asignandole competencias delegadas, asi como efectuar —respetando el principio
de colegialidad— delegaciones concretas en otros consejeros provinciales.

33. Le corresponde el indirizzo y el control; la propuesta a la Asamblea del estatuto pro-
vincial; la aprobacion de reglamentos, planes y programas; y la aprobacion, previa interven-
cion de la Asamblea, de los presupuestos. Esta compuesto por el presidente provincial y un
nimero variable —en funcion de la poblacion de la provincia— de consejeros elegidos (de
entre ellos) por los Sindaci y los consejeros de los municipios pertenecientes a la provincia.

34. Estd compuesta por los Sindaci de los municipios pertenecientes a la provincia.



¢) Finalmente, las iniciativas recientes de reforma en Portugal®®, pais
en el que el debate sobre la regionalizacion se ha mantenido vivo
durante muchos afnos*, aparecen ligadas —de forma en cierto modo
analoga a Espafia— a la crisis econdmica y las condiciones impues-
tas por Bruselas para la superacion de sus consecuencias’’. En el
memorandum firmado con la Comision Europea, el FMI y el BCE
en 2011, Portugal asumid, entre otros compromisos, en efecto, una
reorganizacion de la Administracion local, con el objetivo (entre
otros, como los de reduccion de las empresas publicas y del nimero
de cargos directivos, asi como contencidon de la incorporacion de
nuevos empleados publicos) de una reorganizacion territorial, con
reduccion significativa de municipios y freguesias (desde las ideas
directrices de incremento de la eficiencia y reduccion del gasto pu-
blico). Y en el mismo afio se aprobaron por el Gobierno, en efecto,
el Documento Verde da Reforma da Administracao Local — Uma
reforma da gestao, uma reforma do territorio e uma reforma da
politica, y el correspondiente Proyecto de Ley 31/XII, en los que la
reforma se articulaba en torno a cuatro ejes: a) el sector empresa-
rial local; b) la organizacion del territorio; ¢) la gestion municipal e
intermunicipal y la financiacion; y d) la democracia local. La clave
en punto a la reorganizacion territorial se sitiia en la reduccion del
numero de freguesias, que, planteada inicialmente con arreglo a una
matriz de criterios (basicamente demograficos y de accesibilidad o
distancia), se ha llevado sin embargo a cabo como un proceso en el
que los municipios debian decidir —via la técnica de la fusion— sobre
la reorganizacion administrativa de su demarcacion (con prevision
de la intervencion sustitutiva de una Comision técnica)®; proceso

35. El distrito (18 en el continente) constituye, en el territorio continental, la principal
division administrativa de Portugal (Azores y Madeira son regiones autbnomas), que se sub-
divide en concelhos o municipios (mas de 300), y estos, a su vez, en freguesias (mas de 4000,
con gran arraigo social). A estas estructuras se anaden las areas urbanas (unidades territoria-
les continuas formadas por la agrupacion de concelhos), y son de dos tipos: i) grandes areas
metropolitanas (areas urbanas compuestas por nueve o mas Concelhos y una poblacién su-
perior a 350 000 habitantes); y ii) comunidades intermunicipales (areas urbanas compuestas
por tres 0 mas concelhos y una poblacion de entre 10 000 y 100 000 habitantes electores).

36. A pesar del fracaso del referéndum convocado en 1998, el Gobierno de José Socrates
volvid a plantear la creacion de 5 regiones (en 1998 se habian propuesto 8).

37. Eneste sentido, C. PINEDA NEBOT, “Reformas territoriales en Espafia y Portugal. ;Ne-
cesidad o imposicion?”, Cadernos Gestao Publica e Ciudadania, Sao Paulo, vol. 19, nim.
64, enero-junio 2014, pags. 93 a 112.

38.  El proceso no ha estado exento de conflictos, habiendo suscitado una fuerte oposicion
social y sin haber convencido en cuanto al objetivo de la reduccion del gasto publico.
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que ha acabado desembocando en la Ley N.° 11-A/2013 de Reorga-
niza¢do administrativa do territorio das freguesias, de 28 de enero
de 2013, que supone la reduccion de mas de 1000 freguesias.
Paralelamente se ha llevado a cabo, a partir igualmente de 2013,
un proceso de reorganizacion de las comunidades intermunicipales,
que ha supuesto su reduccion de 28 a 23 (haciéndolas coincidir con
las NUTS europeas) y la aprobacion de la Ley nim. 75, de 12 de
septiembre de 2013, sobre régimen juridico de las llamadas autar-
quias (y su asociacionismo), estatuto de las entidades intermunici-
pales, y transferencia de competencias del Estado a las autarquias
y a las entidades intermunicipales. El Tribunal Constitucional ha
dejado establecido, no obstante, que las areas metropolitanas y las
comunidades intermunicipales no pueden ser consideradas autar-
quias, por no estar recogidas en la Constitucion.

2

Los posibles escenarios y los criterios fundamentales
del planteamiento, en las actuales circunstancias, de una
reforma de la instancia local supramunicipal de referencia

La situacion actual de incertidumbre sobre la organizacion territorial del Es-
tado por razén basicamente de las llamadas cuestiones vasca y catalana (y
los consecuentes planteamientos politicos de la conveniencia e, incluso, ne-
cesidad sea de reforma o, incluso, revision del orden constitucional), junto
con los condicionantes que impone la crisis econémica y la suma del marco
comunitario europeo (la disciplina presupuestaria y los limites de déficit y
endeudamiento: arts. 126 y ss. TFUE, especialmente en la zona euro: arts.
136 y ss. TFUE) y el propio constitucional (art. 135 CE), dificultan en gra-
do sumo cualquier juicio prospectivo sobre el futuro de la Administracion
local. No obstante, la evidencia de disfunciones apreciables en el juego y la
operatividad de esta —en sus dos niveles internos— como pieza esencial en
la arquitectura y el funcionamiento del Estado democratico obligan a re-
flexionar, aun en tal contexto de incertidumbre, sobre los posibles términos
de su replanteamiento. Esta necesidad es especialmente clara en la instancia
local supramunicipal:

—  Ya incluso por el hecho de que la transformacion historica de la
instancia supramunicipal de referencia: la conversion de la provin-
cia de instrumento de la Administracion central en entidad local, ha
impedido el pleno desarrollo de esta Gltima condicidon. Asi se pone



de relieve en la persistencia tanto de su configuracion como agru-
pacion legal de municipios y legitimacion democratica de 2.° grado
(lo que en su dia motivo la necesidad de la correspondiente reserva
en la firma de la CEAL por Espaina) como de la indefinicién de
su espacio competencial propio (lo que se ha puesto de manifiesto
nuevamente —sin ser corregido— en la pretension de la potenciacion
de su papel en 2013), pero asimismo en el escaso desarrollo de la
vertiente o dimension de gestion de servicios (en general, con la
excepcion quizas de los cabildos y consejos insulares).

—  Pero igualmente por falta de un cumplimiento minimamente ade-
cuado de su doble funcion: la de servir de gozne de articulacion y
coordinacion con las Administraciones superiores, y la de operar
como pieza de articulacion interna para asegurar la eficacia de la
Administracion local como bloque (mediante la cobertura de las in-
suficiencias de la instancia municipal), en lo que no cabe descartar
que haya influido Ia inclusion en ella de todos los municipios con
entera independencia de su tamafio y capacidad (incluidas las gran-
des poblaciones).

— Y, finalmente y en relacion con lo anterior, la falta de debida aten-
cion al mundo rural; mundo cada vez més importante en funcion
del paraddjico doble fenémeno de la pérdida de poblacion y del
creciente protagonismo de la sostenibilidad ambiental (desarrollo
econdmico sostenible y lucha contra el cambio climatico) y, por tan-
to, del desarrollo rural.

Obviamente no se desconoce la grave limitacion que para la Administra-
cion local ha venido suponiendo la més que insatisfactoria configuracion de
su Hacienda, dependiente (salvo lo que pueda resultar de la reforma o revi-
sion constitucional) de la distribucion de la competencia en la materia entre
las instancias territoriales superiores, hoy por hoy en manos fundamental-
mente de la central; aspecto importante que, sin embargo, aqui ha de dejarse
al margen.

Cualquier planteamiento de reforma (sean cuales sean el escenario que
se defina y la alternativa que se escoja) debe partir, sin perjuicio de cuales-
quiera otros ulteriores, de dos criterios basicos (claramente desatendidos en
la operacion de racionalizacion y sostenibilidad de 2013, poniendo de relieve
que ese no es el camino a seguir):

a) La consideracion y, por tanto, ponderacion adecuada de los valores
de la proximidad y la distancia (fundamentales en materia organiza-
tiva para asegurar la capacidad de gestion en los términos constitu-
cionalmente requeridos).
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b)

La proximidad es una exigencia derivada de la trascendencia de la
Administracion local para la efectividad del principio de Estado de-
mocratico y los valores del pluralismo politico y participacion en
los asuntos publicos. De ahi la pertinencia de la configuracion del
Gobierno y la Administracion locales de modo que quede asegu-
rada la relacion mas directa e inmediata posible entre representan-
tes-gestores publicos y representados-ciudadanos, a fin de que pue-
da operar como factor real de legitimacion del Estado como un todo.
Esto es especialmente evidente en el caso de los municipios, pero
también resulta aplicable (en su funcidn propia) a la instancia su-
pramunicipal.

En la referida configuracion no puede perderse de vista, paralela-
mente, la condiciéon de Administracion Publica de la local, y por
tanto la exigencia de su adecuacion a la satisfaccion de las nece-
sidades sociales correspondientes. Es esta una exigencia de igual
rango constitucional, pues deriva del Estado de derecho (capa-
cidad para actuar con objetividad y legalidad) y el Estado social
—incluso en su variante de Estado garante— (eficacia eficiente en
el cumplimiento de las tareas publicas, entendida en términos de
correcta asignacion de recursos y obtencion del dptimo resulta-
do posible). En virtud de una ley de oro de la organizacion, la
expresada adecuacion demanda una suficiente distancia respecto
de los asuntos a gestionar y de los afectados por la actuacion ad-
ministrativa.

Este criterio (y el ejemplo comparado) alerta ya sobre la convenien-
cia del mantenimiento de la articulacion interna de la Administra-
cion local en un doble escalon basal y supramunicipal, si bien el
disefio de cada uno de ellos debe ser fruto de una correcta resolucion
de la tension del binomio proximidad-distancia.

La idoneidad de la organizacion del Gobierno y la Administracion
local para el cumplimiento de su cometido predeterminado consti-
tucionalmente.

La Administracion local es, en efecto, parte del poder publico admi-
nistrativo del Estado social prestacional —aunque también del mera-
mente garante— (art. 9.2 CE). Y como tal debe estar en condiciones,
en su esfera de competencia, de formular y llevar a efecto las poli-
ticas publicas precisas. En esta dimension, de lo que se trata no es
tanto de la extension y el alcance de las tareas asignadas al Gobierno
local, cuanto de la “cualidad” de su organizacién en punto a su con-
figuracion y funcionamiento, procedimientos de toma de decisiones



y actuacion y dotacion con medios juridicos, econdmicos, materia-
les y personales. Este criterio (modulador del primero) es hoy —en
un contexto de limitacion de recursos y estabilidad presupuestaria—
especialmente determinante.

La principal dificultad para la aplicacion de los criterios expuestos en el
caso del escalon local supramunicipal radica en una cuestion previa objeto
hoy de debate: la del espacio institucional que debe ocupar. La evolucién y
realidad actual tanto de nuestra Administracion local como del asentamien-
to poblacional en el territorio, y la ocupacion efectiva del mismo, valorados
a la luz de las tendencias en nuestro entorno europeo, parecen permitir, mas
bien aconsejar, situar el centro de gravedad de la pieza supramunicipal de
aquella Administracién, cara al futuro, en el mundo rural (entendido como
todo el no cubierto por el organizado en forma de aglomeracion urbana de
suficiente entidad), y por tanto identificarla como segundo escalon —coope-
rativo y de cobertura— del Gobierno de los municipios de menor nimero de
habitantes (lo que incluye la funcion del engarce de estos con las instancias
territoriales superiores). Esta caracterizacion, de confirmarse como perti-
nente, requeriria la pérdida del caracter de agrupacion necesaria de la totali-
dad de los municipios del &mbito correspondiente, y por tanto la “exencion”
del segundo escalon —o, cuando menos, su posibilidad— de los municipios
urbanos de tamafio intermedio (pero suficiente) y desde luego los de gran-
des poblaciones.

Esta conclusion implica de suyo la afirmacion del escalon supramuni-
cipal como verdadera segunda instancia territorial con entidad propia. Lo
que significa: 1) desde el punto de vista organizativo: la opcion preferente
por su configuracién como entidad representativa en primer grado o directo,
sin perjuicio de la participacion en alguna forma en su funcionamiento de
los municipios miembros (como resultado de una ponderacion y, por tanto,
dosificacion adecuadas de los criterios de proximidad, distancia y capaci-
dad de gestion, evitando en cualquier caso la dependencia directa de las
politicas supramunicipales de las municipales); y ii) desde el punto de vista
funcional: la superacion de la actual coincidencia sustancial de los circulos
de intereses de ambos escalones locales (diferenciados solo por el criterio
de la municipalidad-supramunicipalidad) y la consecuente atribucion de un
elenco propio de competencias, si bien sin reconocimiento de una capaci-
dad universal (por reserva en exclusiva de la potencia creativa al escalon
basal municipal).
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3

Los escenarios condicionantes de los planteamientos
de reforma y las lineas fundamentales posibles de esta

Si bien en la ya apuntada situacion actual de incertidumbre son multiples los
escenarios que —en correspondencia con el incierto futuro de la organizacion
territorial del Estado— deben tenerse en cuenta para avanzar cualquier linea
posible de reforma de la provincia (y, en su caso, isla), es factible reducirlos
(sobre el trasfondo de las referencias ofrecidas por los dos modelos —aleman
e italiano— de mayor influencia sobre el constituyente espaiol) a los dos prin-
cipales siguientes:

a)

b)

Mantenimiento del orden constitucional tnico en el que se conser-
ven los elementos basicos de los actuales articulos 137, 140 y 141
CE, es decir, y en lo que mas importa: i) la posicion propia de la
Administracion local (como tercer pilar) en la organizacion terri-
torial del Estado; y, consecuentemente, ii) la no “interiorizacién”
de dicha Administracion, al menos completa, por las comunidades
autonomas (lo que implica la conservacion de su caracter bifronte y,
por tanto, la integracion de su estatuto conjuntamente por las bases
generales y su desarrollo autonémico).

Reforma de la organizacion territorial en términos que, con inde-
pendencia del reconocimiento o no de estatalidad a las comunidades
autonomas, consagre la Administracion local como pieza de la or-
ganizacion institucional propia de dichas comunidades, con la sola
imposicion a los estatutos de autonomia o instrumento constitutivo
similar de su adecuacion al orden constitucional general (expresivo
de una garantia institucional), es decir, y a imagen y semejanza del
articulo 28 de la Grundgesetz alemana, su respeto de: 1) los valores
superiores del Estado democratico y social de derecho; ii) los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas; y iii) la autonomia
local en términos de autoadministracion dotada de legitimacion de-
mocratica directa.

Las principales dificultades que, cara a las exigencias actuales y de futu-
ro a satisfacer por toda reforma local, plantea el vigente orden constitucional,
residen precisamente en la instancia supramunicipal y derivan de:

La mixtificacion de la provincia por mezcla en ella de diversas di-
mensiones: es, en efecto y al mismo tiempo, entidad local, division
administrativa del Estado y circunscripcion electoral.

La dimension electoral es sin duda la mas importante, desde la pers-
pectiva que ahora importa, pues determina el requerimiento de ley



organica para su alteracion. No obstante, debe entenderse que nada

se opondria —desde el punto de vista constitucional— a la desvincu-

lacion de las dimensiones general-estatal y local.

— La configuracion de la provincia como agrupacién de munici-
pios (con admisién de variantes Unicamente en el plano de la
organizacion interna de gobierno y, en todo caso, de la deno-
minacién; plano este en que, en parte, se situa la Ley catala-
na 30/2010, de 3 de agosto, de veguerias); configuracion que
comporta una entidad propia “débil” de la provincia, y de la
que resulta la atribucion legal de la condicion de miembros de
la diputacion a todos los municipios pertenecientes a aquella,
con entera independencia de su poblacién y caracter (lo que re-
percute inevitablemente en la funcion esencial de la provincia
como complemento para la cobertura de las insuficiencias de la
instancia municipal).

— La rigidez, como consecuencia, de la determinacion, en el ar-
ticulo 137 CE, de la instancia supramunicipal como pieza de
la organizacion territorial del Estado. Con el afiadido de la in-
seguridad de la delimitacion de lo general y lo autonéomico en
el estatuto de la provincia por montaje del reparto legislativo
sobre la nocion de bases (que —mas alla de la regulacion directa
constitucional— impide que aquel estatuto sea —como deberia—
estructural, determinando su carédcter coyuntural, como han de-
mostrado las sucesivas modificaciones de la Ley de 1985 y la
Ley de 2013).

Se trata en todo caso de dificultades, las expuestas, cuya superacion
seria obviamente facil en el caso de concretarse finalmente una reforma
0, incluso, una revision de la Constitucion, pero que, en ausencia de una
u otra, podrian paliarse en gran medida también en el primero de los es-
cenarios antes planteados (llegando en ¢l a una solucion similar a la que
podria alcanzarse en el segundo de dichos escenarios). Para ello habria
que estar dispuesto a:

A) En el primero de los escenarios identificados antes:

a) Reconsiderar —a efectos del desarrollo del orden constitucio-
nal y asumiendo una perspectiva hasta ahora descuidada— el
verdadero caracter de la potestad de organizacion como poder
inscrito (a titulo de accesorio o instrumental) no tanto en la
distribucion de este desde el punto de vista funcional y ma-
terial, cuanto en la condicién misma de todo poder publico
constituido, de modo que habilita a este para proyectarla en
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todo su ambito de competencia material (desde el nucleo de la
autoorganizacion)”’.

b) Llevar a sus logicas ultimas consecuencias la doctrina del Tri-
bunal Constitucional de la distincion entre: 1) lo basico-cons-
titucional (o que forma parte integrante a todos los efectos del
bloque constitucional), integrado solo por los elementos de la
legislacion basica estatal de desarrollo constitucional directa-
mente enraizados en los articulos 137, 140, 141 y 142 CE);
y ii) lo basico-infraconstitucional (o reconducible solo indi-
rectamente a la Constitucion a efectos de la valoracion de la
legislacion autondmica de régimen local), integrado por los
elementos del modelo de gobierno local que son manifesta-
cion de la pertinente opcion del legislador basico en desarrollo
estrictamente del texto fundamental y, por tanto, en el marco
acotado por este®’.

39. A la diferenciacion por la tGltima doctrina del Tribunal Constitucional, por lo que se
refiere al Gobierno y la Administracion local (sobre la que inmediatamente se volverd), entre
la concrecion del modelo de Estado precisando la garantia de la autonomia local, de un lado,
y el régimen local propiamente dicho en la entera disposicion del legislador basico, de otro
lado, subyace (en cuanto reconducible solo este tltimo al titulo competencial definido en el
articulo 149.1.18 CE) la afirmacion implicita de la cobertura de la referida concrecion sin
mas en la potestad de organizacion.

40. Desde la perspectiva ciertamente del control de constitucionalidad (decididamente,
en efecto, a partir de la introduccion del conflicto en defensa de la autonomia local y la STC
204/2006, de 20 de julio; véanse también las SSTC 103/2013, de 25 de abril, y 143/2013, de
11 de julio), el Tribunal Constitucional diferencia, aunque realmente en términos no comple-
tamente claros ni consistentes, entre:

a) La autonomia local definida directamente por la norma constitucional (referida exclu-
sivamente, por tanto, a las entidades previstas en ella —municipios, provincia e instan-
cias equivalentes—) y protegida, por ello, por la garantia institucional, cuyos elementos
(los resultantes de los articulos 137, 140 y 141 CE) integran un nucleo resistente frente
a cualquier legislador, incluido el estatal basico, formando asi parte del bloque de
constitucionalidad aplicable.

b) La autonomia de rango meramente legal (susceptible de configuraciones legales di-
versas dentro del marco constitucional), predicable ya de todos los entes locales sin
distincion, situada en el halo de la anterior y referida competencialmente al articulo
14.1.18 CE, que, por ello, no forma parte del bloque de la constitucionalidad, pero si
del criterio de enjuiciamiento del legislador autonomico de desarrollo.

Como a proposito de esta doctrina constitucional he expuesto en otro lugar (L. PARE-
Jo ALFONSO, “Las bases del régimen local en la doctrina del Tribunal Constitucional”,
ODL, nim. 37, febrero de 2015, pags. 12 a 40), aunque el Tribunal Constitucional
parece avalar (véase, por todas, la STC 132/2014, de 22 de junio) la no identifica-
cion, sin mas, del régimen local con el régimen juridico de las Administraciones
Publicas precisamente gracias a la anterior diferenciacion, el sentido y alcance de
esta no quedan en ella suficientemente claros, generando cierta confusion que con-
viene despejar. Al efecto debe partirse de la consideracion de que el régimen (de la
autonomia) local es igual a estatuto institucional de los entes locales necesarios (con-
sagrados constitucionalmente), por reclamarlo asi la peculiaridad de la institucion
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Asumiendo tales presupuestos cabria interpretar:

1.~ El reparto territorial de competencias en términos (ante la au-
sencia de mencion del régimen local en el art. 149.1 CE) de cir-
cunscripcion de la intervencion del legislador estatal al régimen
basico-comun de todas las Administraciones Publicas (con espe-
cificacion para la local unicamente de las peculiaridades “enrai-
zables” en los articulos 137 a 141 CE, es decir, de la concrecion
legal de la garantia institucional constitucional). Lo que signifi-
caria: 1) la exclusion constitucional del desbordamiento por lo
bésico-legal, también en el régimen local, del campo de lo comun
a las Administraciones de todas las instancias territoriales; y en
consecuencia, ii) la apertura de suyo a las comunidades auténo-
mas (en lo permitido por la norma fundamental) del campo de lo
peculiar de la Administracion local para la configuracion de esta
segun las caracteristicas y peculiaridades de aquellas.

2.°—~ La vinculacion de las dimensiones de la provincia distintas a
la de entidad local (independizandolas de ella) exclusivamente
a: 1) el régimen electoral general (la circunscripcion electoral);
y ii) la potestad de la instancia territorial general o central de
autoorganizacion de su propia Administracion periférica (la

garantizada como elemento de la organizacion territorial del Estado (peculiaridad ci-

frada en expresar un tipo de Administracion territorial que se distingue por consistir

en una autoadministracion con legitimaciéon democratica propia directa). Sobre esta

base cabe concluir —para superar el inconveniente del recurso a diferentes criterios o

canones de medida en funcién del objeto de los diferentes preceptos legales basicos

y el contexto procesal en que deban valorarse— que la diferenciacion a que se refiere

el Tribunal Constitucional opera en el seno de lo basico en los siguientes términos:

1) De un lado, lo referido al estatuto subjetivo-institucional de los entes locales necesa-
rios (garantizados constitucionalmente) en los aspectos determinantes de la peculia-
ridad constitucional de la Administracion local, es decir, su organizacion, funciona-
miento y dotacion competencial. El locus de este estatuto no es otro que el régimen
local como objeto de legislacion especifica predeterminado constitucionalmente (en
cuanto concrecion de la garantia institucional), por mas que residenciable (opcion de
técnica legislativa) dentro de la referida a la materia “régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas”. La distincion de este régimen estatutario es precisa en todo caso
para solventar la asimetria de las relaciones a escala legislativa ordinaria.

i) Y, de otro lado, lo referido, en el régimen de los entes locales, a los aspectos en que
las caracteristicas constitucionales de estos no implican tratamiento singular y, por
tanto, son regulables en los términos del régimen juridico de las Administraciones
Publicas (de desarrollo de los articulos 103 a 107 CE) que debe garantizar el trata-
miento comun de los administrados-ciudadanos ante todas estas Administraciones
(segun reza el art. 149.1.18.° CE).

El margen de libertad de configuracion del legislador es, en ambos casos, basico, pero

distinto solo por ser diferente el marco constitucional de referencia.



division para los servicios del Estado), excluyendo asi la posi-
bilidad de interferencia por dicha potestad de la organizacion
institucional interna de las comunidades auténomas, incluso
en su proyeccion sobre los entes locales.
3.~ Un entendimiento flexible de la configuracion de la provincia
(permisivo de su diversificacion en funcion de los requerimien-
tos de la organizacion territorial en cada comunidad autonoma)
gracias a la sola exigencia de la comprension por ella de mu-
nicipios completos (el articulo 141.1 CE caracteriza la provin-
cia-entidad local exclusivamente como ‘“agrupacion de muni-
cipios”) y, por tanto, sin determinacion de la necesidad de que
sean todos los de la provincia actual: lo que implicaria la entrega
al legislador de la determinacion del circulo de miembros y, por
tanto y cuando menos funcionalmente, de los limites provincia-
les. Y como complemento, un entendimiento extensivo de la au-
torizacion constitucional (art. 141.2 CE) de la encomienda del
gobierno y administracién autdbnomos de la provincia a “otras
corporaciones de caracter representativo”, con la consecuencia
de la posibilidad de la configuracion de la instancia provincial
como entidad de primer grado (directamente representativa).
La prueba de la ampliacion de las posibilidades en la construccion
de la instancia supramunicipal que supondria esta primera alterna-
tiva, la suministra el dato de que, con toda evidencia, supondria el
encaje en ella de la actual Ley 30/2010, de 28 de junio, de Veguerias
de Cataluia, que —conforme a la opcién del Estatuto de Autonomia
de interiorizar (en el sentido de incluirla en su regulacion institu-
cional) la instancia supramunicipal en los términos matizados de
encomienda del gobierno y la administracion de las provincias a los
Consejos de vegueria conforme permite el articulo 141.2 CE— con-
figura la vegueria como nueva entidad local de Catalufia y, al mismo
tiempo, nueva denominacion de la provincia en ella.

B) Enel segundo de los escenarios propuestos, el nuevo orden constitu-
cional surgido de la reforma o la revision del texto fundamental, que
deberia conservar —restringiéndose a ella— la garantia institucional
de la autonomia local (en ambos escalones), idealmente en los tér-
minos de la CEAL*, habria de posibilitar ya la plena interiorizacion

41. Por lo que se refiere, ademas de a la suficiencia de recursos propios disponibles libre-
mente en el ejercicio de las competencias propias (art. 9 CEAL), a los siguientes extremos (que
no por conocidos resulta impertinente recordar): i) el concepto mismo de la autonomia local



por las instancias politicas territoriales de la Administracion local,
de suerte que el desarrollo del modelo de esta quedaria remitido (en
el marco de la Constitucion —es decir, en términos equivalentes al
articulo 28 de la Grundgesetz alemana—) a los estatutos de autono-
mia de cada una de las referidas instancias politicas.

4
Algunas conclusiones finales

Parece claro que el futuro de la instancia supramunicipal del Gobierno-Ad-
ministracion local pasa, en nuestro caso y con caracter general, por su for-
talecimiento como pieza de garantia de la potencia gestora de dicho especi-
fico sistema de gobierno y administracion como un todo*, desde su diseflo
como instancia dotada de legitimacion democratica directa y competencias
propias en la linea de los modelos aleman e italiano, incorporando de estos:

(art. 3 CEAL: el derecho y la capacidad efectiva de ordenar y gestionar una parte importante
de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de
sus habitantes; derecho ejercido por Asambleas o Consejos integrados por miembros elegidos
por sufragio libre, secreto, igual, directo y universal, que pueden disponer de 6rganos ejecuti-
vos responsables ante ellos mismos, lo que no impide el recurso a las asambleas de vecinos, al
referéndum o a cualquier otra forma de participacion directa de los ciudadanos); ii) el alcance
de la autonomia (art. 4 CEAL: fijacion de las competencias basicas por la Constitucion o por
la Ley, sin perjuicio de la atribucion de competencias para fines especificos; libertad plena
para la iniciativa en toda materia no excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad,
principio de incumbencia preferente de las tareas publicas a las autoridades mas cercanas a los
ciudadanos; principio de plenitud y complecion, como regla, de las competencias, solo cues-
tionables y limitables por otra autoridad distinta en los términos de la ley; principio de disfrute,
en las competencias delegadas, de libertad de adaptacion a las condiciones locales; y principio
de consulta previa, tempestiva y adecuada en los procesos de planificacion y de decision de las
instancias superiores); iii) la proteccion de la demarcacion local (art. 5 CEAL: exigencia de la
consulta previa, incluso via referéndum, en toda modificacion de los limites territoriales); iv) la
adecuacion de las estructuras y los medios a los cometidos (art. 6 CEAL: inclusion en la auto-
nomia de la definicion de las estructuras administrativas internas y permision por el estatuto del
personal de una seleccion de calidad); v) las condiciones de cumplimiento de las responsabili-
dades de gestion (art. 7 CEAL: libertad de ejercicio del mandato local y determinacion por ley
de las incompatibilidades); vi) el control de los actos locales (art. 8§ CEAL: limitacién, como
regla, al aseguramiento del respeto a la legalidad en las competencias proplas observancia del
principio de proporcionalidad en el control) vii) el derecho de cooperacion y asociacion con
otras entidades 'y el derecho de asociacion, incluso internacional, para la proteccion y promo-
cion de sus intereses comunes (art. 10 CEAL), y viii) la proteccion legal de la autonomia (art.
10 CEAL: disposicion de una via de recurso jurisdiccional para asegurar el libre ejercicio de las
competencias y el respeto a los principios de la autonomia).

42. Garantizando las condiciones de vida en el mundo rural y absorbiendo —para permitir
la conservacion de la inmediatez democratica y la autoadministracion representativa de las
estructuras de menor capacidad de gestion— las insuficiencias de la instancia municipal de
menor poblacion.
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— Lano comprension (al menos ex lege) de los municipios a partir de

la dimensién (tamafio y recursos) que permita suponerles legalmen-
te idoneidad para la gestion objetiva y eficaz de los correspondien-
tes intereses publicos.
El problema estriba obviamente en determinar el umbral minimo de
idoneidad. Como es 16gico aqui no es posible intentar siquiera es-
bozar una solucion, aunque si indicar que la que parece que cuenta
con mayor aceptacion —y ser, en todo caso, de la que parte el articulo
26.1 de la Ley basica de régimen local para el primer salto desde el
elenco minimo general de servicios municipales obligatorios— es la
de situar dicho umbral en los 5000 habitantes. La fijacion de este u
otro significaria, en cualquier caso, que las necesidades comunes a
dos 0 mas municipios habrian de ser abordadas en toda la franja de
municipios que lo superaran, mediante formulas sean funcionales u
organicas de colaboracion o cooperacion (incluyendo las de manco-
munacion y las de caracter consorcial), sean novedosas de intermu-
nicipalidad asociativa del tipo (aleman) “Municipios de conjunto” o
(espafiol de inspiracion historica) “Municipios completos e incom-
pletos”.

— La consecuente concentracion de la instancia supramunicipal de
obligatoria pertenencia, de un lado y a efectos de la delimitacion
de su esfera competencial propia, en el terreno de las infraestructu-
ras y los equipamientos basicos (lo que exigiria la reconsideracion,
para su actualizacion y acomodacion a las caracteristicas del mundo
rural y de las pequenias aglomeraciones urbanas, de la regulacion
legal, en la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica de las
instalaciones y los servicios propios de la urbanizacion), el desarro-
llo local sostenible (incluyendo la ordenacion territorial estratégica
o la ordenacion urbanistica de conjunto para salvar el problema de
la distancia respecto a los fenomenos de ocupacion y transforma-
cion del suelo), la movilidad (transporte publico intermunicipal) y
la asistencia social primaria; y, de otro lado y a titulo de funcién
subsidiaria de cobertura de las insuficiencias de gestion a escala
municipal, la cooperacion y la asistencia técnica y econdomico-fi-
nanciera a los municipios miembros.

— La configuracion, por tanto, de la instancia supramunicipal como
instancia con competencias de doble naturaleza: las propias que
acaban de indicarse, y las atribuidas por encomienda o delegacion
por cualquiera de las instancias superiores.

Excepciones al esquema general expuesto podrian ser:
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Las provincias constitutivas estructuradas funcionalmente por una
o varias aglomeraciones urbanas interrelacionadas, cuyo gobierno
y administracion podria encomendarse —siguiendo el modelo ita-
liano— a entidades metropolitanas (los supuestos mas claros serian
los de Barcelona y Madrid, pero cabria pensar en la posibilidad de
extender la formula a Bilbao, Sevilla, Valencia y Zaragoza).

Las islas, que deberian conservar su régimen especifico sin otra mo-
dulacion, quizés, que la “exencion” de los municipios de entidad
suficiente al efecto.
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Resumen

Los pasados comicios electorales han provocado la pérdida, en muchos
Gobiernos locales, de los ultimos vestigios de regimenes de mayorias ab-
solutas, y también una gran fragmentacion del poder local, como conse-
cuencia de la entrada en escena de nuevas opciones y modelos politicos,
fuertemente apoyados por gran parte del electorado, que han provocado
que incluso hoy podamos hablar, aunque sea en términos eufemisticos,
del Gobierno de la minoria.

En este nuevo escenario, es evidente que resulta obligada una reflexion
de los actores politicos, a fin de encontrar nuevos modelos de organiza-
cion y de funcionamiento que den respuesta a estas nuevas realidades,
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pero mientras tanto debemos tener claro cuales son las bases de nuestro
sistema legal, en particular por lo que al funcionamiento local se refiere,
y ello con el objeto de evitar que esta fragmentacion del poder suponga
una perversion indirecta del régimen juridico que informa el reparto de
competencias ejecutivas entre los distintos 6rganos municipales en nues-
tro derecho.

Y este es precisamente el objetivo de este trabajo, analizar las debilida-
des de los Gobiernos minoritarios y fragmentados, y, paralelamente, las
herramientas de que disponen los alcaldes para gobernar en minoria.

Palabras clave: pluralismo politico, derecho de participacion politica;, Gobier-
no,; Oposicion, principio de gobernabilidad, fragmentacion del poder, alcalde;
Pleno; mayorias absolutas; votos populares, plenitud de atribuciones, control
de la Oposicion; consenso y negociacion, acceso a la informacion, mocion de
censura, perversion del sistema, mociones; ruegos; preguntas.

Minority governments, fragmented city councils
Abstract

The past elections have brought a new scenario in the sphere of local
governments characterized for the loss of absolute majorities and the
spread of the fragmentation with the entry of new political options and
models. Currently, we can talk even in euphemistic terms, about the gov-
ernment of the minority.

In this new scenario, political actors must deliberate in order to find
new models of organization and functioning to face the new realities.
Meanwhile, we should clarify the basis of our legal system, particularly
in relation to the local government, with the aim of avoiding the indirect
perverted interference to the system of distribution of competences be-
tween the different local bodies that fragmentation can imply.

This is, precisely, the goal of this article, that is, to analyze the weak-
nesses of minority and fragmented governments and, at the same time, to

study the tools available for the majors to rule in minority.

Keywords: political pluralism; right to political participation; government;
political opposition; governability; fragmentation of the power; major; plena-

38 QDL40 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



ry; absolute majority; popular vote; full competences; government oversight;
consensus and negotiation; access to the information; censure motion; perver-
sion of the system; motions; pleas; questions.

1
Gobiernos minoritarios y principio de gobernabilidad

La reciente renovacion de las entidades locales derivada del proceso electoral
convocado mediante el Real Decreto 233/2015, de 30 de marzo, ha provoca-
do la pérdida, en muchos Gobiernos locales, de los ultimos vestigios de regi-
menes de mayorias absolutas, pero, también, una gran fragmentacion del po-
der que los Gobiernos locales representan, pues, en una aparente superacion
del sistema de alternancia bipartidista que habia sido habitual en los Gltimos
afios, han entrado en escena nuevas opciones y modelos politicos, fuertemen-
te apoyados por gran parte del electorado, que han provocado que incluso
hoy podamos hablar, aunque sea en términos eufemisticos, del Gobierno de
la minoria o, en palabras de algunos, de las minorias absolutas.

En este nuevo escenario, que no es exclusivo de aqui, sino que es una
tendencia general en las democracias occidentales, es evidente que resulta
obligada una reflexion de los actores politicos, a fin de encontrar nuevos mo-
delos de organizaciéon y de funcionamiento que den respuesta a estas nuevas
realidades. Entre tanto, asumiendo el papel que nos corresponde, es decir, el
papel profesional de asesores municipales, debemos tener claro cuales son
las bases de nuestro sistema legal, en particular por lo que al funcionamiento
local se refiere, y ello con el objeto de evitar que esta fragmentacion del poder
suponga una perversion indirecta del régimen juridico que informa el reparto
de competencias ejecutivas entre los distintos 6rganos municipales en nuestro
derecho.

Con esta intencion, y desde una perspectiva local, me parece adecua-
do recordar los fundamentos en los que descansaba el Anteproyecto de Ley
Bésica del Gobierno y de la Administracion Local que en el mes de octubre
del afio 2006 el ministro de Administraciones Publicas presentaba en la Co-
mision de Entidades Locales del Senado, con la pretension de establecer las
bases de la autonomia local, en el que se pretendia definir un sistema que, tal
y como ponia de manifiesto su Exposicion de Motivos, reconociera la dina-
mica “[...] entre mayoria y minoria, de manera que quien gane las elecciones
pueda gobernar y quien las pierda pueda controlar al que ha ganado [...]”,
dibujando para ello un sistema ejecutivo fuerte, claramente inspirado en al-
gunos aspectos del régimen especial de los municipios de gran poblacion



introducido en la legislacion basica por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local, que atendia a las
siguientes caracteristicas:

Definitiva conversion del Pleno municipal en un 6rgano delibe-
rante y de control politico, que funcionara en Pleno y en Comi-
siones” que, ademas de las funciones tipicas de estudio, informe
o consulta, asumirian auténticas competencias resolutivas por
delegacion del Pleno y quedarian autorizadas para el uso del sis-
tema de voto ponderado.

Existencia de dos organos de cardcter ejecutivo, uno uniperso-
nal, que descansara en la tradicional figura del alcalde o alcalde-
sa, y el otro colegiado, bajo la nueva denominacién de Consejo
de Gobierno’, en el que, cuando se tratara de capitales de pro-
vincia o municipios de mas de 75 000 habitantes, se permitiera
al alcalde o alcaldesa nombrar hasta un tercio de sus miembros
entre personas que no tuvieran la condicidén de representantes
locales®.

No comunicabilidad entre las competencias del Pleno y las compe-
tencias del ejecutivo mediante la técnica de la delegacion, al pro-
hibir de forma expresa la delegacion de competencias del Pleno en
los 6rganos ejecutivos’ que, en cambio, podrian delegar las suyas
a favor de aquellos de sus miembros que no tuvieran la condicion
de representantes locales, opcion que, como ya hemos visto, hoy
resulta totalmente imposible, dada la imposibilidad de integrar en
el organo colegiado ejecutivo a miembros que no tengan la con-
dicién de electos, pero también a favor de los directivos publicos
locales®.

2. Necesariamente en municipios con poblacion superior a 5000 habitantes.

3. Organo necesario en municipios con poblacion superior a 5000 habitantes.

4. Esta prevision, que fue incorporada al régimen especial de las ciudades de gran pobla-
cion, no super6 con éxito el analisis constitucional, y este inciso fue declarado inconstitucio-
nal mediante la STC ntiim. 103/2013, de 25 de abril.

5. El articulo 51.4 del Anteproyecto solo permitia al Pleno la delegacion de algunas de
sus competencias a favor de sus Comisiones.

6. Los articulos 52.2 y 54.2 del Anteproyecto permitian, respectivamente, que el alcalde
o alcaldesa delegase o desconcentrase algunas de sus competencias en el Consejo de Gobier-
no municipal, en sus miembros y en el resto de concejales, asi como que este tltimo 6érgano
ejecutivo municipal de caracter colegiado lo hiciera en sus miembros, el resto de concejales
y en los directivos publicos locales a los que se refirié posteriormente el articulo 13 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, por la que se aprobo el Estatuto Basico del Empleado Publico.
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*  En los municipios que dispongan de Consejo de Gobierno, redistri-
bucion de las competencias locales en tres niveles: Pleno, Consejo
de Gobierno y alcalde’.

*  El mantenimiento del criterio de no condicionar la potestad munici-
pal de autoorganizacion con el detalle de otros drganos municipales
complementarios, ni con el establecimiento de modelos organicos
especificos de participacion ciudadana, apartandose asi del modelo
iniciado con la Ley de Modernizacion.

Pues bien, aunque todos sabemos la suerte que corrié este Anteproyec-

to y cudl fue el modelo posteriormente adoptado por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Lo-
cal, que no se ocupd en absoluto del funcionamiento y que, en materia de
organizacion, tan solo se preocupod de limitar el poder de autoorganizacion
de los municipios y de adelgazar el sector instrumental local, en mi opinién
resulta procedente recordar ahora aquella méxima en la que se apoyaba y
fundamentaba aquel fallido Anteproyecto, y elevarla a la condicion de autén-
tico axioma: “[...] que quien gane las elecciones pueda gobernar y quien las
pierda pueda controlar al que ha ganado”, y ello por considerar que esta es la
regla que debe presidir la interpretacion de nuestro derecho local en materia
de funcionamiento ante la nueva realidad, y que debe constituir la dindmica
entre Gobierno y Oposicion, cualesquiera que sean las caracteristicas en cada
momento del uno y de la otra.

Por ello, no me dedicaré a realizar un andlisis sociopolitico sobre cudl es
la base de la democracia, preguntandome, por ejemplo, si en nuestro sistema
de democracia representativa, en el que la soberania reside en el pueblo, que
la ejerce mediante los representantes libremente elegidos, se respeta la volun-
tad popular cuando la suma de las minorias elegidas actlia como una mayoria
representativa, o cuando una minoria se convierte de facto en poder bisagra
de las mayorias, asumiendo una fuerza politica no proporcional a la confian-
za depositada en esta formacion por los votos populares, pues este punto de
partida nos puede hacer desviar la atencion a aspectos que no son de nuestra
incumbencia profesional.

Si partiremos, en cambio, de un hecho constatable, cual es que en la con-
ciliacion del pluralismo politico y el principio representativo con la eficiencia
en la gestion, nuestro legislador se ha decantado siempre por soluciones que

7. Silo comparamos con el sistema vigente, vemos que se operaba una auténtica transfe-
rencia de competencias ejecutivas y de gestion tipicas del alcalde o alcaldesa a este 6rgano,
en particular por lo que se refiere al ambito del urbanismo, la hacienda, la gestion patrimonial
y la contratacion, la gestion del personal, etc.



apuesten claramente por la gobernabilidad, incluso por la gobernabilidad en
minoria, por una parte cuando, en el caso de que en la votacion del alcalde
no se obtenga la mayoria absoluta de los votos del plenario en una primera
votacion, resulta automaticamente elegido alcalde el candidato mas votado vy,
por otra, cuando todas las modificaciones que se han ido operando en la legis-
lacion basica de régimen local durante todos estos afos, han apostado por un
reforzamiento de la figura presidencial y se han decantado por soluciones que
permitan esta gobernabilidad mediante los mecanismos siguientes:

*  Mediante una atribucién de mayores competencias a los alcaldes, que
ha dado lugar a que tradicionalmente se haya afirmado por la Doctrina
y por la Jurisprudencia® que la conformacion organica de los munici-
pios descansa en un modelo de Gobierno de corte presidencialista’.

*  Mediante una reduccion considerable y paulatina de los asuntos que
requieren quorum reforzados de votacion, como sucede actualmen-
te y entre otros importantes asuntos con la mocion de censura del
alcalde, que si bien exige mayoria absoluta para su presentacion, no
la exige, en cambio, para su votacion'’.

*  Mediante el establecimiento de mecanismos de desbloqueo de las deci-
siones mas importantes, como la regulacion de la cuestion de confianza
del alcalde por el articulo 127 bis de la LOREG, vinculada a la apro-
bacion de los presupuestos anuales, el Reglamento Organico, las Orde-
nanzas fiscales o la aprobacion que ponga fin a la tramitacion municipal
de los instrumentos de planeamiento general en el &mbito municipal.

*  Incluso, realizando un apoderamiento'' a la Junta de Gobierno para
adoptar, aunque con caracter excepcional y dando posteriormente
cuenta al Pleno, determinadas decisiones sobre aspectos de compe-
tencia plenaria que en una primera votacion no alcancen las mayo-
rias necesarias para prosperar.

8. STS de 21 de mayo de 1998 (Ar. 1372).

9. Esta afirmacion se hizo mas patente a partir de la Ley 11/1999, de 21 de abril, por la que
se modifico la redaccion original de la LBRL, ampliando de una manera importante las com-
petencias del alcalde o alcaldesa, aunque esta circunstancia, en mi opinion, no puede llevarnos
a pensar que nos encontramos ante un sistema presidencialista puro, pues como podemos com-
probar al analizar las competencias del Pleno y compararlas con las del alcalde, veremos que lo
que ha hecho el legislador es atribuir al alcalde aquellas competencias que suponen la ejecucion
de politicas globales previamente definidas por el Pleno mediante instrumentos de planificacion
economica, urbanistica o de cualquier otro sector de actividad, o mediante instrumentos de ca-
racter normativo, en los que se delimita la politica del municipio a corto y medio plazo.

10.  Véase el acuerdo de la Junta Electoral Central de 20 de marzo de 2014.

11.  Este apoderamiento se realiz6 por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionali-
zacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, que dio nueva redaccion a la disposicion
adicional 16.* de la LBRL.
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De lo anteriormente expuesto se desprende una clara consecuencia:
nuestro sistema descansa en lo que podriamos denominar “principio de go-
bernabilidad”, y este debe ser el criterio interpretativo del que debemos partir
a la hora de interpretar la ley respecto del papel atribuido al Gobierno y a la
Oposicion. En otras palabras, Gobierno y Oposicion tienen papeles distintos.

Y es que, si nos detenemos en la forma de eleccion del alcalde, vemos
que en nuestro sistema el Gobierno municipal recae en quien tenga el apoyo
de la mayoria de concejales, aunque no sea quien mas votos populares o esca-
nos haya obtenido en el proceso electoral, y solo en defecto de mayoria de vo-
tos de los concejales o representantes populares opera un segundo mecanismo
de mayorias que, en este caso si, hace primar la mayoria de votos populares,
aunque estos procedimientos signifiquen la ausencia de mayoria absoluta en
el plenario, aunque signifique que tinicamente se trate de la primera minoria
municipal o, incluso, aunque el alcalde elegido represente una candidatura
claramente minoritaria respecto de las restantes.

Pues bien, incluso en este Gltimo caso el alcalde elegido asume las fun-
ciones del cargo en plenitud y solo puede ser cesado en virtud de una mocion
de censura constructiva que, de prosperar, implique la eleccion de un nuevo
alcalde y, en consecuencia, de una nueva correlacion de fuerzas, pero, entre
tanto, quien desempefia este cargo lo hace en plenitud de atribuciones, de ma-
nera que estas no puedan ser mediatizadas mediante estrategias que supongan
la perversion del sistema, como sucederia, por ejemplo, con la adopcion de
acuerdos plenarios que mediatizasen el ejercicio por el alcalde de sus propias
competencias.

En otras palabras, cualquier politica que tenga por objeto derribar el Go-
bierno municipal por otra via que la mocidn de censura supondria, en mi opi-
nién, una especie de fraude de la ley y de los principios constitucionales, pues
no resulta plausible que, teniendo la Oposicidn la capacidad de derribar un
gobierno, ni lo derribe ni lo deje gobernar, y este sera nuestro punto de partida
para analizar las debilidades de los Gobiernos minoritarios y fragmentados y
las herramientas de que disponen los alcaldes para gobernar en minoria.

2

Debilidades de los Gobiernos minoritarios y fragmentados:
el gobierno de la Oposicion como perversion del sistema

Una vez sefialado esto, a modo de introduccion necesaria, no creo que nadie
pueda poner en duda que, aun asi, un ayuntamiento con el poder muy frag-
mentado y el Gobierno en minoria sufre importantes debilidades para impul-



sar sus propias politicas y para implementar sus programas electorales, que se
manifiestan, fundamentalmente, en un doble ambito:

2.1
Debilidades en el ambito de la organizacién

En el ambito de la organizacion, las caracteristicas de este tipo de Gobiernos
municipales provocan especiales efectos que tienen una incidencia determi-
nante en relacion con la conformacion de la organizacion del Cartapacio mu-
nicipal, y que condicionan claramente la adopcion del modelo de organiza-
cion, en particular por lo que se refiere a los siguientes aspectos:

a.

La creacion y estructuracion de las Comisiones Informativas de ca-
racter permanente, pues, ante el elevado nlimero de grupos politicos
existentes en algunos municipios, se debe acudir a la solucion, especi-
ficamente aceptada por la legislacion catalana de régimen local, de es-
tablecer el mismo niimero de miembros para todos y utilizar el sistema
de voto ponderado, a fin de no reproducir la composicion del plenario.

La reticencia a establecer un régimen de delegaciones interorgani-

cas de las competencias del Pleno en la Junta de Gobierno para con-

seguir una mayor agilidad en la gestion.

Los dificiles y necesarios consensos para establecer, tanto el régi-

men de dedicacion, retribuciones y asistencias de los miembros de

la Corporacion, como el numero y las caracteristicas esenciales del
personal eventual.

Las habituales confrontaciones para:

* La conformacién de los 6rganos de gobierno de los entes instru-
mentales municipales.

* Ladeterminacion de los representantes municipales en otros en-
tes y Administraciones, aunque el alcalde, como representante
legal del Ayuntamiento, ostenta esta competencia.

* Incluso, en ocasiones, el establecimiento del régimen de sesiones.

2.2
Debilidades en el ambito del funcionamiento

En el ambito del funcionamiento, por su parte, estas debilidades producen en
ocasiones distorsiones que se manifiestan, entre otros importantes aspectos,
en los siguientes:
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a.  Enladificultad, cuando no imposibilidad, de alcanzar los quérums espe-
ciales exigidos por las leyes para la adopcion de determinados acuerdos.
Segun el articulo 47 de la LBRL'?, requieren para su aprobacion un
quorum especial de mayoria absoluta los siguientes asuntos:

Creacion y supresion de municipios y alteracion de términos
municipales.

Creacion, modificacion y supresion de las entidades de &mbito
territorial inferior al municipio a las que se refiere el articulo
45 de la LBRL.

Aprobacioén de la delimitacion del término municipal.
Alteracion del nombre y de la capitalidad del municipio.
Adopcidon o modificacion de su bandera, ensefia o escudo.
Aprobacién y modificacion del Reglamento Organico propio
de la corporacion.

Creacion, modificacion o disolucion de mancomunidades u
otras organizaciones asociativas, asi como adhesion a las mis-
mas y aprobacion y modificacion de sus estatutos.
Transferencia de funciones o actividades a otras Administra-
ciones Publicas, asi como aceptacion de las delegaciones o en-
comiendas de gestion realizadas por otras Administraciones,
salvo que por ley se impongan obligatoriamente.

Cesion por cualquier titulo del aprovechamiento de los bienes
comunales.

Concesion de bienes o servicios por mas de cinco afos, siem-
pre que su cuantia exceda del veinte por ciento de los recursos
ordinarios del presupuesto.

Municipalizacidon o provincializacion de actividades en régi-
men de monopolio y aprobacion de la forma concreta de ges-
tion del servicio correspondiente.

Aprobaciones de operaciones financieras o de crédito y conce-
siones de quitas o esperas, cuando su importe supere el diez por
ciento de los recursos ordinarios de su presupuesto, asi como las
operaciones de crédito previstas en el articulo 177.5 del TRLHL.
Los acuerdos que corresponda adoptar a la corporacion en la
tramitacion de los instrumentos de planeamiento general pre-
vistos en la legislacion urbanistica.

12.  En Catalufa este extremo esta regulado por el articulo 114 del TRLMC, que se tiene
que entender modificado por la reforma operada en la legislacion estatal basica por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre.
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* Enajenacion de bienes cuando su cuantia exceda del veinte por
ciento de los recursos ordinarios de su presupuesto.

*  Alteracion de la calificacion juridica de los bienes demaniales
o comunales.

*  Cesion gratuita de bienes a otras Administraciones o institucio-
nes publicas.

* Los restantes determinados por la ley.

En estos supuestos, la exigencia de este quorum especial lleva apa-

rejada también la consecuencia de que, de acuerdo con lo dispuesto

en el articulo 179.1.b) del TRLMC, el asunto requiera, con caracter
preceptivo, el informe previo del secretario o secretaria de la Corpo-
racion y, en su caso, del interventor o interventora.

En la a veces mal interpretada capacidad de la Oposicidon, no solo

para controlar al Gobierno municipal, sino también para:

* Imponer resoluciones y politicas al Gobierno en minoria, me-
diante la presentacion de propuestas de acuerdo al Pleno y la
promocion de Plenos extraordinarios.

* Como consecuencia de ello, la capacidad de la Oposicion de
tomar la iniciativa para tramitar y aprobar instrumentos muy
importantes de gobierno municipal, como el Presupuesto, las
Ordenanzas fiscales, la decision de las formas de gestion de los
servicios publicos, operaciones financieras, etc., contra la vo-
luntad del Gobierno.

» Presentar mociones de caracter resolutivo al Pleno en la parte
de control que, en ocasiones, van mucho mas alla de la funcioén
de control.

* Solicitar informes de forma colegiada al secretario y al inter-
ventor, cuando los concejales peticionarios supongan una cuar-
ta parte de los miembros de la Corporacion.

* Acceder a la documentacion e informacion municipal, como
premisa previa y necesaria para el ejercicio del cargo.

Estas debilidades, sin embargo, no pueden ni deben provocar nunca, en
mi opinidn, un intercambio de facto de los papeles que el legislador ha atri-
buido al Gobierno y a la Oposicion y, en consecuencia:

a.

Ni pueden dar lugar al gobierno de la Oposicion en la sombra, por-
que, como hemos sefialado al inicio de este estudio, ello supondria
una perversion del sistema.

Ni pueden desvirtuar las competencias propias que el legislador ha
depositado en manos del alcalde, precisamente para garantizar la
gobernabilidad.



3
Algunas de las herramientas de los alcaldes para gobernar en minoria

Para contrarrestar estas debilidades y las tentaciones de generar un gobier-
no de facto de la Oposicidn, seguramente el instrumento més importante lo
constituya la preexistencia de un ROM actualizado, que contemple las re-
glas esenciales de la organizacion y el funcionamiento municipal, porque sin
perjuicio de su posible y permanente actualizacién, marcara de inicio reglas
objetivas e imperativas de obligado cumplimiento en la organizacion, el fun-
cionamiento y, en general, el Gobierno municipal.

Y es que las reglas del juego deben fijarse antes de iniciar la partida, o
lo que es lo mismo, y hablando en sentido figurado, las reglas del juego, en
este caso las normas de funcionamiento, deben aprobarse en tiempos de paz
para regir los tiempos de guerra.

En consecuencia, la primera herramienta a utilizar es sin ninguna duda
el ejercicio del mayor exponente reconocido por nuestro legislador en mate-
ria de autonomia local, que no es otro que la potestad de autoorganizacion,
dando la importancia que merece al Reglamento Orgdnico Municipal, en
particular teniendo en cuenta los dos factores siguientes:

a. Su posicion ordinamental preferente en materia de organizacion
respecto del ROF, declarada de forma reiterada por la Jurispru-
dencia®, que en relacion con esta cuestion ha manifestado lo si-
guiente: “[...] errd la Sala de instancia para anular los preceptos
municipales resefiados en base al Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
cuando esta Norma, segun declar6 el Tribunal Constitucional en
la sentencia numero 214/1989, tiene un caracter supletorio o sub-
sidiario de los Reglamentos Orgénicos aprobados por las Corpora-
ciones locales”.

b. La consideracién del ROM por la Jurisprudencia como instrumen-
to idoneo para regular la organizacion complementaria, el funcio-
namiento, el estatuto del concejal, los grupos politicos municipa-
les y la participacion ciudadana.

Ademas, y como complemento, entendemos que el alcalde de un go-
bierno en minoria tiene otras herramientas para alcanzar la gobernabilidad,
entre las que tienen una considerable importancia las que a continuacion se
relacionan:

13.  V¢ase, entre otras, la STS de 17 de marzo de 2009 (Ar. R1N\2009\2494).
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LA NEGOCIACION Y EL CONSENSO COMO DINAMICA DE
GOBIERNO, a pesar de la escasa cultura de consenso de nuestro
sistema, lo que exige de inicio una conducta del Gobierno de:

a. Respeto escrupuloso del derecho de participacion politica de la
Oposicion y, por tanto, de su labor de control, sin perjuicio del
paralelo respeto que debe tener la Oposicion por la labor del
Gobierno.

b. Facilitar la existencia auténtica de paredes de cristal, que per-
mitan y faciliten de verdad el acceso de la Oposicion a la infor-
macion y documentacion municipal, como requisito ineludible-
mente indispensable para que la Oposicion pueda desarrollar su
verdadera funcion de control.

EL AMPLIO MARCO COMPETENCIAL QUE NUESTRA LE-
GISLACION HA CONFIADO A LOS ALCALDES, haciéndoles
receptores de un amplio abanico de competencias propias y de las
llamadas competencias residuales, es decir, las que el legislador
atribuye al municipio sin asignarlas a un 6rgano en concreto.
LA POSIBILIDAD DE DISPOSICION ABSOLUTA DE INFOR-
MES DEL SECRETARIO Y DEL INTERVENTOR -a los que los
demas concejales tan solo pueden acceder mediante una solicitud
colegiada—y, en general, de todos los profesionales municipales, en
su condicion de jefe maximo de personal y de director de todos los
servicios municipales.
EL APROVECHAMIENTO DE LOS EFECTOS FAVORABLES
DERIVADOS DE LA DISTINCION ENTRE ORGANOS DE RE-
PRESENTACION POLITICA Y ORGANOS DE GESTION Y
ADMINISTRACION, pues mientras en los primeros el derecho de
participacion politica de la Oposicion exige su presencia proporcio-
nal, tal como sucede en las Comisiones o los maximos drganos de
gobierno de los entes instrumentales —Junta General de las socieda-
des mercantiles, Asambleas o Plenarios de organismos autonomos,
etc.—, en los segundos, es decir, en los Consejos de Administracion
de las sociedades o en las Comisiones Ejecutivas de otros entes ins-
trumentales, como solo constituyen 6rganos de gestion y adminis-
tracion, no resulta obligada su presencia.

LA POSIBILIDAD DE PLANTEAR UNA CUESTION DE CON-

FIANZA Y DE ACUDIR A LAS ATRIBUCIONES EXCEPCIO-

NALES DE LA JUNTA DE GOBIERNO.

La cuestion de confianza, que fue incluida en la LOREG, junto con

una nueva regulacion de la mocion de censura, por la Ley Organica



8/1999, de 21 de abril, surge, segun su Exposicion de Motivos, por la
necesidad de arbitrar mecanismos que permitan superar las situacio-
nes de rigidez o de bloqueo en el proceso de toma de decisiones en es-
tas materias, ante la gran trascendencia que las mismas tienen para el
desarrollo del gobierno municipal, a pesar de las importantes criticas
de parte de la doctrina de la época, que consider6 que de este modo se
introducian importantes restricciones al principio democratico.

La cuestion de confianza se constituye asi como una prerrogativa
del alcalde, que es el tnico que puede plantearla mediante su incor-
poracién expresa en el correspondiente punto del orden del dia de
una sesion plenaria, siempre que los Presupuestos, el ROM, las Or-
denanzas fiscales o la aprobacion final de los instrumentos de pla-
neamiento urbanistico general hayan sido previamente sometidos
a la consideracion del Pleno, sin que hubiesen obtenido la mayoria
necesaria para su aprobacion, lo que significa un reforzamiento de
su posicion, pero también constituye un instrumento de fiscaliza-
cion y control del Pleno respecto del resto de 6rganos del Gobierno
municipal.

Segtn la LOREG, una vez incluida la cuestion de confianza en el
orden del dia de una sesion plenaria, esta serd sometida, forzosa-
mente, a la deliberacion del Pleno y a su votacion, mediante el sis-
tema de votacion nominal, requiriendo para que prospere el mismo
quorum exigido por la ley para la aprobacion del asunto al que esté
vinculada.

De no prosperar la cuestion de confianza, el alcalde cesa automati-
camente en su cargo, aunque permanece en funciones hasta la toma
de posesion de su sucesor, pues, en este caso, se procede a un nuevo
procedimiento de eleccion de alcalde mediante el sistema ordinario
regulado por el articulo 196 de la LOREG, es decir, mediante una
sesion plenaria que, sin embargo, goza de algunas peculiaridades,
pues queda convocada automaticamente para las 12 horas del dé-
cimo dia habil siguiente al de la votacion del acuerdo relativo a la
cuestion de confianza, con los mismos efectos que se derivan de
una renuncia ordinaria del alcalde a su cargo, pero con la salvedad
de que, en los municipios con poblacion superior a 250 habitantes,
el alcalde queda excluido de la posibilidad de eleccion, al perder, a
estos efectos, la condicion de cabeza de lista, pasando a ocupar su
lugar el segundo de la misma.

En los municipios de poblacion comprendida entre 100 y 250 ha-
bitantes, el alcalde cesante tampoco podra ser candidato a la alcal-
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dia, ni proclamado alcalde, en defecto de un candidato que obtenga
el voto de la mayoria absoluta del numero legal de concejales. En
este caso, si ninguno de ellos obtiene dicha mayoria, es proclamado
alcalde el concejal que haya obtenido mas votos populares en las
elecciones, excluido el alcalde cesante.

Este sistema general no resulta aplicable, en cambio, cuando la
cuestion de confianza se vincula a la aprobacién del Presupuesto
anual o a su modificacidn, pues, en este caso, si se rechaza la cues-
tidon de confianza vinculada a este, se entiende automaticamente
otorgada posteriormente y aprobado el proyecto de Presupuestos,
si dentro del mes siguiente a su votacion no se presenta una mocion
de censura con candidato alternativo a alcalde, o si, presentada esta,
no prospera, sin que a estos efectos resulte aplicable la limitacion
establecida por la LOREG, en cuanto a la imposibilidad de suscribir
mas de una mocién de censura durante el mandato.

Del mismo modo que sucede respecto de la mocion de censura, la
LOREG también prevé determinadas limitaciones en cuanto a la
cuestion de confianza, al establecer que los alcaldes no puedan plan-
tear mas de una cuestion de confianza cada afio, contado desde el
inicio de su mandato, ni mas de dos durante la duracion total del
mismo, y al impedir que se puedan plantear cuestiones de confianza
durante el ultimo ano de mandato de la Corporacion, ni tampoco
desde que se haya presentado oficialmente una mocién de censura,
en tanto esta no haya sido votada.

El problema més importante que plantea la regulacion de la cuestion
de confianza es el de las limitaciones que el resultado de su votacion
lleva inherentes respecto a la libre manifestacion de la voluntad de
los concejales al emitir sus votos, en tanto que, por una parte, los
concejales que voten a favor de la aprobacion de un asunto al que se
hubiese vinculado una cuestion de confianza, quedan impedidos para
firmar una mocidn de censura contra el alcalde que la hubiera plan-
teado durante un plazo de seis meses contado a partir de su votacion
y, por otra parte, estos concejales tampoco podran votar en contra del
asunto al que se hubiese vinculado una cuestion de confianza durante
el mismo plazo, siempre que sea sometido a votacion en los mismos
términos que en la primera ocasion, hasta el punto de que, de emitir
efectivamente este voto contrario, este sera considerado nulo de pleno
derecho por imperativo expresamente establecido por la LOREG.

Se trata, en consecuencia, de una importante prerrogativa del alcal-
de, aunque, respecto del Presupuesto municipal, podemos prever su



segura inutilidad, si tenemos en cuenta que la nueva redaccion dada
a la Disposicion Adicional 16.* de la LBRL por la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Admi-
nistracion Local, apoder6 a la Junta de Gobierno para adoptar, aun-
que con caracter excepcional y dando posteriormente cuenta al Ple-
no, determinadas decisiones sobre aspectos de competencia plenaria
que en una primera votacion no alcanzaran las mayorias necesarias
para prosperar, refiriéndose en concreto a las materias siguientes:

a. El Presupuesto del ejercicio inmediato siguiente, cuando exista
uno prorrogado.

b. Los planes econdmico-financieros, los planes de reequilibrio y
los planes de ajuste previstos por la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera.

c. Los planes de saneamiento o de reduccion de deudas.

d. La entrada de la entidad local en los mecanismos extraordi-
narios de financiacion vigentes previstos en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sosteni-
bilidad Financiera, y, en particular, las medidas extraordinarias
de apoyo a la liquidez previstas en el Real Decreto-ley 8/2013,
de 28 de junio.

En cualquier caso, nunca debe olvidarse que, sin perjuicio de la po-

sibilidad de que la Oposicion presente enmiendas al Presupuesto, su

formacion es una competencia exclusiva del alcalde.

LA TITULARIDAD DEL VOTO DE CALIDAD, que en el caso

de mayorias muy justas, puede desbloquear determinados acuerdos

con empates persistentes.

LA POTESTAD DE CONVOCATORIA, DE DEFINICION DEL

ORDEN DEL DIA DEL PLENO Y DE DIRECCION DE LA SE-

SION PLENARIA, FRENTE A LA ACCION COLEGIADA DE

LA OPOSICION PARA PLANTEAR PLENOS EXTRAORDINA-

RIOS, PROPUESTAS DE ACUERDO, MOCIONES, RUEGOS Y

PREGUNTAS.

Respecto del tema que analizamos, es seguramente la potestad de la

Oposicion de plantear Plenos extraordinarios, propuestas de acuer-

do, mociones, ruegos y preguntas, la que produce, si no es bien inter-

pretada, mayores riesgos de distorsionar el verdadero papel de con-
trol que nuestro Ordenamiento atribuye a la Oposicion, provocando
con ello la posible perversion del sistema que venimos comentando,

y generando en ocasiones, indirectamente, un intercambio de fun-



ciones no querido por el legislador, por lo que analizaremos porme-
norizadamente a continuacion cada una de estas iniciativas.

a. __Convocatoria de sesiones plenarias a instancia de la Oposicion

Estas sesiones extraordinarias, como ha sefalado el Tribunal Supremo'?,
constituyen una manifestacion de un principio consustancial al pluralismo
democratico, como es el de la participacion de los grupos minoritarios en el
funcionamiento de las instituciones representativas.

Ahora bien, en tanto estas sesiones no se celebran de acuerdo con un ca-
lendario previamente establecido, sujeto a una periodicidad predeterminada,
sino que obedecen a la necesidad de tratar asuntos determinados a propuesta
de la Oposicion, debemos tener claro, de salida, que estamos ante sesiones
plenarias de naturaleza extraordinaria —de ahi la necesidad de que su convo-
catoria deba ser motivada— y en las que, a diferencia de lo que ocurre en las
sesiones ordinarias, no se pueden adoptar acuerdos sobre temas no incluidos
en su orden del dia, por imposicion expresa del articulo 48.2 del TRLHL que,
después de establecer la necesidad de que las convocatorias de estas sesiones
expresen los puntos a los que deben circunscribirse las deliberaciones y los
acuerdos a adoptar, establece que, fuera de estos, no se podran tratar otros
asuntos. En el mismo sentido se expresa el articulo 103.4 del TRLMC.

La razon de esta prevision descansa, segun ha sefialado el Tribunal Supre-
mo'’, en la especial naturaleza de estas sesiones, que deben circunscribirse a los
temas expresamente incluidos en su convocatoria, sin que puedan ser objeto de
ampliacion, ni siquiera mediante declaracion de urgencia, por lo que, aunque el
articulo 51 del TRRL, que es el unico que determina la nulidad de los acuerdos
que se adopten contraviniendo esta prevision, no tiene caracter basico, lo cierto
es que, aun prescindiendo de su aplicacion, se llega a idéntica solucion, resul-
tando nulos los acuerdos que se adopten en una sesion extraordinaria del Pleno
cuando no figuren incluidos previamente en el orden del dia.

Tampoco debe figurar en el orden del dia de estas sesiones la parte de
control, para el debate o formulacion de las mociones, los ruegos y las pre-
guntas por parte de los grupos politicos municipales a que se refiere el arti-
culo 46.2. 1) de la LBRL, pues este precepto las circunscribe unicamente a
las sesiones ordinarias; ni tampoco la aprobacion del borrador del acta de la
sesion anterior, por los motivos ya expuestos en el apartado anterior.

Se trata de sesiones extraordinarias que deben ser convocadas por el al-
calde o alcaldesa a solicitud de una cuarta parte, como minimo, del nimero

14, SSTS de 10 de diciembre de 1999 (Ar. 8829) y de 9 de octubre de 1997 (Ar. 8320).
15. LaSTS de 12 de febrero de 1990 (Ar. 1140) sefiala que las dudas que pueda ofrecer la
identidad de los firmantes no pueden servir de base para denegar la convocatoria de la sesion.
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legal de miembros de la Corporacion, como manifestacion de su derecho de
participacion politica. En este caso, los concejales y concejalas proponentes
deben solicitar por escrito, debidamente firmado por todos ellos, la convoca-
toria de la sesion, razonando y motivando'® la necesidad de su celebracion,
los puntos a incluir en el Orden del Dia'” y el texto de las propuestas de los
acuerdos que se pretendan adoptar'®, con la limitacion de que ningiin concejal
podré suscribir mas de tres solicitudes de esta naturaleza al afo.

A estos efectos, entendemos que no seran computables las solicitudes de
sesiones plenarias que, por las razones que sean, no lleguen a ser convocadas
y/o celebradas.

En las sesiones plenarias de caracter extraordinario convocadas a inicia-
tiva de los concejales y concejalas, como ha sefialado el Tribunal Supremo'”,
cuando el alcalde o alcaldesa efectia su convocatoria, ejerce una competen-
cia estrictamente reglada, que no admite valoraciones como las que en esta
sentencia se planteaban por la Alcaldia®, consistentes en la banalidad de la

16. La ausencia de esta motivacion, a juicio del Tribunal Supremo manifestado en su
sentencia de 29 de abril de 1992 (Ar. 4092), es un defecto subsanable que no puede tampoco
servir de base para denegar la convocatoria del Pleno.

17. Laacotacion del alcance y contenido de los temas a tratar, a pesar de que es recomen-
dable, no siempre sera determinante del alcance de la sesion que al efecto se convoque, como
se deduce de la STS de 30 de noviembre de 2000 (Ar. 10367), que ha admitido formulas
genéricas como “el debate y la resolucion que proceda sobre delegaciones de competencias
efectuadas por el Pleno Municipal en la Comision de Gobierno”. En este supuesto el Tribunal
entiende no ajustada a derecho la negativa de un alcalde de someter a votacion las delega-
ciones de competencias efectuadas por el Pleno en la Comision de Gobierno, basandose en
que los solicitantes de la celebracion de la sesion circunscribieron su peticion respecto a este
concreto punto del Orden del Dia a que se les suministrara informacion sobre tales com-
petencias, sin incluir una propuesta pertinente a lo que sobre esta materia debia resolver el
Pleno, por entender que “pedir al Pleno una resolucion sobre las controvertidas delegaciones
de competencia, equivale a proponer que se pronuncie sobre la continuidad o no de dichas
delegaciones”.

18.  Esta precision no se recoge expresamente en la Ley, pero entendemos que si la docu-
mentacion de las sesiones plenarias debe estar en la Secretaria de la Corporacién a partir de
su convocatoria, para que todos los miembros de la Corporacion tengan acceso a la misma,
resulta necesario que se aporten los textos concretos de las propuestas. También es necesario
desde otro punto de vista, para analizar si se trata de competencias del Pleno, si requieren
algiin informe que sea preceptivo, si tienen repercusion econdmica, a efectos de su previa
fiscalizacion por la Intervencion, etc.

19.  STS de 10 de diciembre de 1999 (Ar. 8829).

20. Las SSTS de 5 de noviembre de 1999 y 9 de diciembre de 2000 (Ar. 2011 y 10685)
admiten, en cambio, en un caso, la demora de la convocatoria del Pleno extraordinario solici-
tado por los concejales y concejalas para acordar solicitar a otras Administraciones unas ayu-
das, en forma de aval, para una actividad comercial que se realizaba en el municipio, hasta
tanto el alcalde o alcaldesa obtuviera resultado de algunas gestiones que se estaban llevando
a cabo con los titulares de la actividad sobre las posibles soluciones y, en el otro caso, la
denegacion de la convocatoria de la sesion plenaria solicitada para ratificar unos despidos de
personal laboral, por estar pendientes de resolucion del recurso de stplica interpuesto contra
la sentencia del Juzgado social.



propuesta o en el hecho de haber sido ya debatida, aunque, en mi opinion, esto
no supone que quede enervada la competencia del alcalde para determinar los
puntos que deban integrar el Orden del Dia, sino solo que esta posibilidad se
somete a autorizacion, pues la incorporacion de otros puntos nuevos, distintos
de los propuestos por los solicitantes, requiere la autorizacion expresa de la
convocatoria por parte de estos’'.

Respecto de esta cuestion, hasta la reforma operada en el articulo 46 de
la LBRL por la Ley 11/1999, de 21 de abril, se entendia que el ROM podia
contemplar la prevision de que el alcalde o alcaldesa quedara facultado para
excluir del Orden del Dia, de forma motivada, alguno de los puntos propues-
tos por los concejales y concejalas peticionarios, cuando esto se basara, unica
y exclusivamente, en la falta de competencia del Ayuntamiento o del Pleno
para la adopcion de los acuerdos relativos a los asuntos propuestos. Asi pa-
recia deducirse de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en particular en
un pronunciamiento en el que analiz6 la denegacion por un alcalde de la con-
vocatoria de un pleno de esta naturaleza, entre otros motivos, por el hecho de
que alguno de los asuntos propuestos no era de competencia plenaria. De esta
sentencia se podia extraer lo siguiente:

a. Poruna parte, el Tribunal record¢é la doctrina fijada en alguna de sus
sentencias anteriores™, y seflalo abiertamente que no toda solicitud
de esta naturaleza debe ser obligatoriamente estimada, especialmen-
te cuando se polarice, como era el caso, en demandas de informes de
caracter genérico.

b. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Supremo, en
lugar de rechazar frontalmente tal posibilidad, se preocupa de jus-
tificar de alguna manera la existencia de competencias plenarias en
el caso concreto que estaba enjuiciando, al sefialar: “[...] sin negar
que el contratar y despedir al personal laboral de la Corporacion, asi
como el nombrar y cesar al personal interino y eventual, figuren en-
tre las atribuciones especificamente atribuidas a los Alcaldes [...],
también lo es que el Pleno no estd privado de ciertas facultades de
control sobre estas materias, bien sea determinando el niimero y
caracteristicas del personal eventual, bien aprobando las bases para
la seleccion de personal, bien ratificando el despido del personal
laboral [...]. Y, lo que es mas importante, como 6rganos de gobierno

21. En este sentido debe entenderse modificado el articulo 78.2 del ROF. Véase STS de
5 de abril de 2000 (Ar. 4016).

22.  STS de 5 de abril de 2000 (Ar. 4016).

23.  SSTS de 8 de julio de 1986 (Ar. 4227) y 5 de octubre de 1987 (Ar. 6701).
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municipal tienen igualmente encomendada la gestion de los intere-
ses propios de las correspondientes colectividades [...], asi como el
servir con objetividad los intereses publicos [...]. En consecuencia
no es posible considerar como tema ajeno a la competencia del Ple-
no del Ayuntamiento la convocatoria de una sesion para discutir el
posible abuso que pueda efectuar uno de los 6érganos municipales de
las facultades concretas que tiene conferidas, cuando la solicitud de
convocatoria expresa de manera inequivoca que con dicha convoca-
toria se persigue plantear la contratacion de personal sin respetar las
prescripciones legales, [...]".

En cambio, en otro de sus pronunciamientos, el Tribunal Supremo es
mas rotundo y entiende que: “[...] no cabe admitir ni apreciar ninguna facul-
tad o competencia del Alcalde para demorarlo —el Pleno— ni menos para no
convocarlo [...]".

En la actualidad, esta ultima interpretacion parece ser la postura domi-
nante. Sin embargo, y aunque la primera interpretacion no esta exenta de
importantes dudas, en particular teniendo en cuenta que en las sentencias
que la sustentaban se analizaban unos supuestos que se habian producido
con anterioridad a la modificacion de la LBRL, la verdad es que me resisto
a creer que no pueda denegarse la convocatoria de una sesion plenaria para
debatir asuntos respecto de los cuales el Pleno sea manifiestamente incom-
petente de modo patente y notorio, por tratarse de asuntos de la competencia
de otros 6rganos y no referirse a la fiscalizacioén y control del Pleno sobre
los actos dictados por aquellos otros 6rganos®, sino a la suplantacion de
estos. Imaginemos, por ejemplo, que la convocatoria del Pleno se solicita
para modificar el régimen de delegaciones de competencias previamente
conferidas por el alcalde o alcaldesa. Ello sin perjuicio de entender que las
propuestas de fiscalizacion y control tienen en nuestro sistema legal actual
un canal especifico, como es la parte de control de las sesiones plenarias de
caracter ordinario.

Por el contrario, resulta evidente que este derecho de ejercicio colegiado
de los concejales y concejalas para instar la convocatoria de sesiones de ca-
racter extraordinario no podra quedar enervado, en ningun caso, por la incor-
poracién de los asuntos que estos hayan propuesto en el Orden del Dia de una
sesion ordinaria o de una extraordinaria, salvo que el alcalde o alcaldesa que-
de expresamente autorizado para ello por los solicitantes de la convocatoria.

24. Segun la STS de 27 de mayo de 1999 (Ar. 3670), cuando el objeto de la sesion es fisca-
lizar la actuacion de otro 6rgano corporativo, por ejemplo la de un concejal delegado, procede
su celebracion, con independencia de como sea la materia sobre la que verse tal delegacion.



Por otra parte, y por lo que se refiere a la convocatoria de las sesiones del
Pleno propuestas por una cuarta parte de los concejales y concejalas, el articu-
lo 48 del TRRL, con caracter de norma basica, impone al alcalde o alcaldesa
la obligacion de convocar la sesion correspondiente dentro de los cuatro dias
siguientes, no pudiendo demorar su celebracion por mas de quince dias, a te-
nor de lo dispuesto en el articulo 46.2 de la LBRL, segun la nueva redaccion
dada a este precepto por la Ley 11/1999, de 21 de abril.

Lo cierto, sin embargo, es que en relacion con esta cuestion, y a partir de la
modificacion operada en la LBRL por la Ley 11/1999, de 21 de abril, se plan-
tearon algunas dudas respecto de la vigencia del plazo maximo legal de cuatro
dias que para efectuar la convocatoria de la sesion establece el TRRL, ya que,
con la redaccion actual del articulo 46.2.a) de la LBRL, se podria entender que
el plazo para convocarla y para celebrarla es de 15 dias, pero lo cierto es que
esta tesis tampoco puede sostenerse, pues este ultimo precepto, mas que identi-
ficar, confunde los términos “convocatoria” y “celebracion”, pues es imposible
convocar validamente una sesion extraordinaria del Pleno el dia que hace el nu-
mero 15 a partir de que ha sido solicitada y a la vez celebrar la sesién correspon-
diente el mismo dia, salvo en el supuesto de sesiones extraordinarias urgentes.

Es por ello que, teniendo en cuenta que el plazo de cuatro dias fijado por
el TRRL permitiria cumplir los plazos de convocatoria para que la sesion se
celebrara, como maximo, a los 15 dias de haber sido solicitada, y que, por
tanto, no puede considerarse totalmente derogado, entendemos que a partir
de aquella reforma este precepto ha podido perder su caracter basico, y han
quedado habilitados tacitamente los reglamentos organicos para regular esta
cuestion, dentro del marco legal contemplado en el articulo 46.2. a) de la
LBRL y en el articulo 98.a) del TRLMC, que permitiria convocar el Pleno
después de los cuatro dias a que se refiere el TRRL, siempre que se efectie
esta convocatoria con dos dias de antelacion a su celebracion, y que esta tenga
lugar, como maximo, dentro de los 15 dias siguientes a su solicitud.

Esta forma rogada de convocatoria de los Plenos a instancias de los con-
cejales y concejalas ha sido una constante en nuestro derecho local de las ulti-
mas décadas, pero también ha sido una constante, como pone de manifiesto la
gran litigiosidad que este tema ha planteado, el entorpecimiento del ejercicio
de este derecho por parte de algunos alcaldes y alcaldesas que han nega-
do su convocatoria, incluso cuando se producia la intervencion del Estado™.

25. La STS de 16 de mayo de 2000 (Ar. 4311) admitio la legitimacion del Estado para,
al amparo de lo dispuesto por el articulo 65 de la LBRL, interesar del alcalde o alcaldesa la
convocatoria de un pleno extraordinario negado a los concejales y concejalas solicitantes,
que representan la cuarta parte de la Corporacion, por entender que tal negativa infringe la
legislacion estatal.

40



Esta situacion fue, precisamente, la que motivo la modificacion operada en
la LBRL en 1999, mediante el establecimiento de un sistema de convocatoria
automatica o convocatoria ope legis de las sesiones plenarias instadas por los
concejales y concejalas, por lo que cuando el presidente de la Corporacion
no convoque el Pleno extraordinario solicitado por estos para su celebracion
dentro de los quince dias siguientes, quedara automaticamente convocado
para las 12 horas del décimo dia habil siguiente al de la finalizacion de dicho
plazo, circunstancia que, por evidentes razones de seguridad juridica, debe-
ra ser notificada por el secretario o secretaria de la Corporacion a todos sus
miembros el dia siguiente a la finalizacion del plazo legalmente establecido
para que el Pleno se hubiera celebrado originariamente.

En estos casos sera indiferente que el alcalde o alcaldesa, o quien legal-
mente le sustituya, asista o no a la sesion, pues en estos supuestos, por impe-
rativo legal, el Pleno queda validamente constituido con la presencia minima
de un tercio del namero legal de sus miembros, siempre que no sea inferior a
tres, y la asistencia del secretario o secretaria® de la Corporacion o de quien
legalmente le sustituya, bajo la presidencia del miembro de la Corporacion de
mayor edad entre los presentes en el acto.

Estas nuevas previsiones legislativas, en mi opinion, no tienen la su-
ficiente precision, al no prever las consecuencias que puedan derivarse de
las solicitudes que no cumplan los requisitos legalmente establecidos, o que
propongan la celebracion de sesiones plenarias respecto de asuntos que des-
borden la competencia municipal o la expresamente atribuida al Pleno, ya
que entiendo que cuando el escrito de peticién no cumpla los requisitos for-
males sefalados por el legislador o el Pleno fuera incompetente para debatir
la totalidad de los asuntos que configuraran el Orden del Dia propuesto por
los concejales y concejalas, deberia caber la posibilidad de que el alcalde o
alcaldesa, mediante resolucion motivada notificada a los interesados, dene-
gara tal peticion, sin perjuicio de que esta decision pueda ser recurrida por
los interesados ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’’, lo que, en

26. La presencia del secretario o secretaria o de quien legalmente le sustituya, es un
requisito necesario para la validez de la sesion. En este sentido, ademas de la sentencia del
Tribunal Supremo de 2001 que ya hemos recogido en estas notas, podemos citar en el mismo
sentido la de 3 de febrero de 1999 (Ar. 1379).

27. A efectos de la interposicion del recurso, no existe litisconsorcio activo necesario de
los concejales y concejalas proponentes del Pleno. STS de 27 de mayo de 1999 (Ar. 3670).
Por su parte, la STS de 16 de mayo de 2000 (Ar. 4311) admite la legitimacion de la Adminis-
tracion del Estado para, al amparo de los articulos 65 de la LBRL y 78 del ROF, interponer
el correspondiente recurso contencioso-administrativo contra la denegacion del alcalde o
alcaldesa de la convocatoria de este tipo de sesiones plenarias, por suponer una infraccion
del Ordenamiento Juridico.



mi opinion, deberia neutralizar la convocatoria automatica del Pleno extraor-
dinario, por no darse los requisitos legalmente exigidos para que el mismo
pueda ser validamente celebrado.

En cambio, cuando, de los asuntos propuestos, solo alguno de ellos ex-
cediese de la competencia municipal o de la competencia del Pleno, el alcal-
de o alcaldesa deberia quedar tinicamente facultado para dictar resolucion
motivada, que debera notificar a los solicitantes, denegando parcialmente su
solicitud en lo referido, Unica y exclusivamente, a este extremo, pero mante-
niendo la obligacion de convocar el Pleno correspondiente y la posibilidad de
su eventual convocatoria automatica por ministerio de la ley, respecto de los
demas puntos del Orden del Dia propuesto.

En este sentido, con el fin de solventar estos problemas, se podia haber
adoptado una solucidn similar a la adoptada por el legislador con la presen-
tacion de la mocion de censura, es decir, una previa intervencion formal del
secretario, para informar sobre su viabilidad legal desde el punto de vista
competencial.

Otro problema que se suele plantear en relacion con la convocatoria de
sesiones plenarias a instancia de los concejales y concejalas, es el hecho de
que, normalmente, el Orden del Dia de estas sesiones estara configurado por
asuntos que no han sido dictaminados previamente por la Comision Informa-
tiva correspondiente, a pesar de que ello constituye un requisito necesario de
validez, aunque nada impide que, aportadas las correspondientes proposicio-
nes o propuestas de acuerdo, a instancias del alcalde o alcaldesa, se les dé el
tramite correspondiente con caracter previo a la celebracion del Pleno, por lo
que se refiere tanto al dictamen de la Comision Informativa como a la ins-
truccion previa del correspondiente expediente que disponga de los informes
y demas documentos legalmente preceptivos, ya que resulta evidente que en
este caso cada uno de los puntos del Orden del Dia, al no estar referidos a la
parte de control, constituye una propuesta de resolucion y, en consecuencia,
debe cumplir los requisitos exigidos por la ley que comento en el apartado
siguiente.

Sea como sea, lo que es aconsejable es que sea el ROM el instrumento
normativo que, en desarrollo de las previsiones legales, aclare estos extremos,
complementando las normas legales con una regulacion que, con cierta osa-
dia y sin contradecirlas, sea mas precisa.

b. Posibilidad de presentacion de propuestas de resolucion para su de-

bate y votacion por el Pleno
Este derecho se encuentra reconocido tanto a los grupos municipales

como a los concejales y concejalas, aunque en este caso de forma colegiada
—un minimo de tres—, salvo que no se hayan constituido grupos politicos mu-
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nicipales, pues en este supuesto podran presentarse por todos los concejales
y concejalas individualmente considerados. En virtud de dicho derecho es-
tos quedan habilitados para presentar al Pleno propuestas de resolucion para
debate y votacion, que deben incluirse, necesariamente, en el Orden del Dia
cuando se hayan presentado antes de su convocatoria, quedando supeditadas,
de lo contrario, a que el Pleno las considere de urgencia, mediante un previo
acuerdo adoptado por mayoria absoluta del mismo.

Segtn dispone el articulo 106 del TRLMC, puede considerarse que una
propuesta de resolucion es una proposicion formulada por escrito, a través
del Registro General, por un minimo de tres concejales y concejalas o por un
Grupo Politico Municipal, que tiene por objeto proponer al Pleno la adopcion
de uno o varios acuerdos en relacion con un asunto determinado de compe-
tencia municipal, cuando por su naturaleza no tenga el caracter de acto de
control ni, en consecuencia, deba formar parte de las mociones incluidas en la
parte de control del Orden del Dia.

Este derecho plantea, no obstante, la duda de si estas propuestas de reso-
lucidn, al estar referidas a los asuntos de gestion, ya que estan configuradas
por el TRLMC como distintas de las mociones, requieren o no el previo dic-
tamen de la Comision Informativa correspondiente y, en su caso, si el ROM
asi lo puede determinar, posibilidad que, cuando no se planteen por el proce-
dimiento de urgencia, creo que es perfectamente factible, pues no se pueden
predicar diferencias en cuanto a la participacion politica de los miembros del
Gobierno respecto de los de la Oposicion, y del mismo modo que los grupos
de la Oposicion tienen derecho a conocer los asuntos antes del Pleno, median-
te las Comisiones Informativas, el Gobierno municipal debe tener idéntico
derecho.

En este caso, tanto si se presentan para su inclusion en un pleno ordi-
nario, como si constituyen parte de los puntos de un pleno extraordinario
convocado a instancia de la Oposicion, resultan de aplicacion, y entiendo que
asi lo puede determinar el ROM, las reglas esenciales que resultarian de apli-
cacion si se tratara de un asunto incluido en el Orden del Dia por el alcalde,
en cuanto a los tramites y documentos publicos indispensables exigidos por
el legislador.

En este sentido, cabria la aplicacion de las previsiones contenidas en la
legislacion de procedimiento administrativo sobre enmienda de la solicitud,
a fin de que el alcalde, con suspension de los plazos legales, instara a los pe-
ticionarios a que complementaran su solicitud, con advertencia de que, de no
atender este tramite, se les tendria por desistidos de su peticion.

Por ultimo, como ya he adelantado en el apartado anterior, es eviden-
te que debe tratarse de propuestas de resolucion de la parte de gestion del



Pleno, referidas a asuntos de su competencia, no de la competencia de otras
Administraciones u 6rganos municipales, a menos que se limiten a censurar
una actuacion o a declarar un posicionamiento, aunque en este ultimo caso
estariamos mas ante mociones de la parte de control que ante auténticas pro-
puestas de resolucion. Estas exigencias competenciales también deben darse
cuando se presenten al Pleno por urgencia, pues, como ha sefialado la Juris-
prudencia’®, aunque refiriéndose a las mociones: “[...] el que el Pleno haya
declarado la urgencia de las mociones ello no impide el que se pueda y deba
analizar si el contenido de las mismas es o no competencia del Pleno, o del
Alcalde, pues si la competencia para las mismas esté atribuida al Alcalde, no
se podian ni se pueden en Pleno analizar tales mociones, aunque haya sido
declaradas urgentes, pues la posibilidad de las mociones de urgencia a que se
refiere el articulo 97 citado lo son solo y exclusivamente para aquellas cues-
tiones que sean de la competencia del Pleno y por tanto no se pueden utilizar
para privar al Alcalde de sus competencias”.

c. _Posibilidad de presentacién de mociones, ruegos v preguntas en la

parte de control
Los concejales y concejalas de la Oposicion también tienen derecho a

formular ruegos y preguntas y a presentar mociones en la parte dedicada a
control de los plenos ordinarios.

A estos efectos, el articulo 98.e) del TRLMC establece la obligacion de
que esta parte tenga una sustantividad propia y diferenciada de la parte reso-
lutiva, y de que las reglas de funcionamiento de la entidad, establecidas o no
en una norma organica, garanticen de forma efectiva la participacion de todos
los grupos municipales en la formulacion de los ruegos, preguntas y mocio-
nes en las sesiones de caracter ordinario.

a) Ruegosy preguntas:

La formulacién de ruegos y preguntas, no obstante, es un derecho que se
lleva a cabo en todas las sesiones ordinarias del Pleno corporativo, que el ar-
ticulo 105 del TRLMC reconoce, también, a los miembros de la Corporacion
individualmente considerados, y que constituye un sistema de control ordina-
rio de la gestion corporativa, pero también un sistema de solicitud de infor-
macion, en ambos casos, en ejercicio de su derecho de participacion politica.

Por ruegos debemos entender la formulacion por parte de los conce-
jales y concejalas, o de los grupos politicos municipales, de una propuesta
de actuacion dirigida a alguno de los 6rganos de gobierno municipal, ya se
trate del alcalde o alcaldesa o de la Junta de Gobierno, o de los concejales y

28. STS de 17 de febrero de 2004 (Ar. RIN\2004\1524).
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concejalas que ejerzan competencias por delegacion de aquel. Respecto de
los ruegos debemos tener en cuenta, en primer lugar que, en tanto que consti-
tuyen unicamente propuestas de actuacion, ni quedan limitados a materias de
la competencia del Pleno, 16gicamente, ni dan lugar a la adopcion de acuerdo
alguno, de lo que se deduce que estos ruegos no deben generar debate ni,
evidentemente, tienen caracter vinculante para el 6rgano al que van dirigidos.

Por lo que se refiere a las preguntas, entendiendo por tales las cuestio-
nes planteadas por los concejales y concejalas o por un determinado grupo
municipal a los distintos 6rganos de gobierno del Ayuntamiento en relacion
con su actividad, debemos sefialar que estas se efectian en el mismo punto
del Orden del Dia de las sesiones ordinarias que los ruegos, y tienen por ob-
jeto obtener determinada informacion en relacion con la actividad municipal,
por lo que tampoco deben generar debate, ni dar lugar a decision ejecutiva
alguna de caracter vinculante, y inicamente otorgan al concejal o concejala o
al grupo promotor de la pregunta un derecho a ser contestado.

Tanto los ruegos como las preguntas pueden ser formulados verbalmente
en la propia sesidn o presentarse por escrito, con caracter previo a la misma,
en los términos que al efecto establezca el propio ROM, pudiendo ser con-
testadas las preguntas en la propia sesion o posteriormente, mediante escrito
dirigido personalmente al Grupo o concejal que las haya formulado, a menos
que se hayan presentado por escrito con 24 horas de antelacion a la celebra-
cion de la sesidn, en cuyo caso deben ser contestadas en la misma sesion,
excepto por razones justificadas que lo impidieran.

El problema nuclear que se ha venido planteando en relacion con los rue-
gos y preguntas en la practica, es el de la posibilidad de establecer, mediante
el ROM, un nimero maximo de ruegos y preguntas a formular en cada sesion
de caracter ordinario por los grupos politicos municipales o por los conceja-
les y concejalas, posibilidad que, en mi opinion, es factible, siempre que se
cumpla el principio de igualdad, dando un trato objetivo e igualitario a todos
los grupos politicos municipales, y de hecho esta posibilidad ha sido expresa-
mente admitida por la Jurisprudencia®, pudiendo regular el ROM, también,
su procedimiento de presentacion y, en su caso, de contestacion, y determi-
nados parametros sobre el tiempo de exposicion de los ruegos o preguntas.

b) Mociones:

La mocion, por el contrario, es una propuesta formulada, tinica y exclu-
sivamente, por uno o varios grupos politicos municipales, mediante escrito
ingresado en el Registro General, a efectos de su inclusion en la parte de

29.  STSIJ de las Islas Canarias de 30 de junio de 2006 (Ar. RICA\2006\955).



control del Orden del Dia de los plenos ordinarios, sin necesidad del previo
dictamen de ninguna Comision Informativa.

Como consecuencia de estas previsiones legales, los 6rdenes del dia de
los plenos ordinarios deben dividirse en dos partes. La primera, que la Ley de-
nomina parte resolutiva, entiendo que se identifica con los asuntos ordinarios
de gestion del Ayuntamiento, mientras que la parte de control entiendo que
esta integrada, ademas de por los ruegos y preguntas que puedan plantear los
miembros de la Corporacion al finalizar la sesion, por las mociones, lo que
nos plantea una primera cuestion —ya que el legislador no se ha molestado en
definirlas— que es si estas mociones de la parte de control tienen o no caracter
resolutivo.

En mi opinidn, nada impide que estas mociones puedan tener caracter
resolutivo, y de hecho es lo mas habitual, pero considero de fundamental im-
portancia que al proponerlas se haga constar que se trata de mociones a incluir
en esta parte de control del Orden del Dia de la sesion, a fin de diferenciarlas
de las propuestas de resolucion que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
106 del TRLMC, se elevan al Pleno a instancia de los concejales y conceja-
las®® respecto de asuntos que forman parte de la gestion ordinaria municipal
y que, por tanto, deberian incorporarse, en mi opinidn, en la primera parte o
parte resolutiva de la sesion.

En la practica es habitual que en esta parte de control, por lo que se refie-
re a las mociones, los ayuntamientos incorporen todas aquellas que coloquial-
mente llamamos “mociones de caracter politico”, es decir, que no obedecen
tanto a la gestion ordinaria de los asuntos corporativos como al posiciona-
miento del Ayuntamiento en relacion con problematicas que, aunque tienen
incidencia municipal, muchas veces exceden de las puras competencias mu-
nicipales y se realizan, bien en ejercicio del derecho de peticion a otras Admi-
nistraciones, bien en ejercicio del derecho a la libertad de expresion, también
predicable en nuestro Ordenamiento Juridico de las personas juridico-publi-
cas, o a efectos del control de la gestion del resto de drganos municipales.

En este caso, a diferencia de los ruegos y preguntas, las mociones si
constituyen auténticas propuestas de acuerdo que deben ser objeto de debate
y votacidn y, en consecuencia, deben obedecer a la estructura propia de las
propuestas, es decir, contener una parte expositiva en la que se motive su fun-
damento y una parte dispositiva en la que se concreten los acuerdos a adoptar.

Pero en este caso nos encontramos ante propuestas de adopcion de acuer-
dos que se someten directamente a la consideracion del Pleno, sin el previo

30.  STS de 24 de junio de 1987 (Ar. 6530).
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dictamen de las Comisiones Informativas correspondientes y, en opinion de
algunos autores, sin necesidad de incluirlas nominativamente en el Orden del
Dia, lo que exigira, para su votacion y discusion, su previa declaracion de
urgencia.

Sin embargo, también entiendo que nada obsta para que el ROM regu-
le un sistema especifico de presentaciéon de mociones por parte de los dife-
rentes grupos politicos, con el objeto de que queden detalladas en el Orden
del Dia correspondiente, que podria tener en cuenta aspectos tales como que
su contenido no implique ni forme parte de la gestién de los expedientes
municipales, pues esto seria como hurtar su andlisis, cuando sean competen-
cia del Pleno, al conocimiento previo de la correspondiente Comision Infor-
mativa, sino que deben tener por objeto el control, seguimiento y fiscaliza-
cion de los 6rganos de gobierno.

Lo cierto, sin embargo, es que la escasa regulacion de las mociones, que
el legislador ni siquiera ha definido, ha generado una importante problema-
tica en cuanto a la determinacion de sus limites, en particular por lo que se
refiere a los siguientes extremos:

— Posibilidad de que las mociones se refieran a asuntos que exce-

dan de la competencia municipal.

En relacion con esta cuestion debo decantarme por tal posibili-
dad, siempre que ello constituya un mero ejercicio del derecho a
la libertad de expresion constitucionalmente garantizada cuando,
aun tratandose de cuestiones que excedan del &mbito de compe-
tencias municipales, incidan o traten temas vinculados con los
intereses del municipio. Ahora bien, en este caso debemos tener
en cuenta, logicamente, que el acuerdo a adoptar inicamente po-
dré consistir en la toma de posicion del municipio en relacion
con una determinada cuestion, bien porque constituya la expre-
sion de su opinidn en relacidon con esta, a fin de trasladarla a las
Administraciones implicadas, o bien porque suponga la realiza-
cion de una censura de las actuaciones realizadas por estas Ad-
ministraciones, sin que pueda consistir nunca en la adopcién de
un acuerdo por el que el municipio adopte decisiones de fondo
en cuestiones que sean competencia de 6rganos de otras Admi-
nistraciones.

— Posibilidad de que las mociones puedan referirse a asuntos que

excedan de la competencia del Pleno.

En relacion con esta posibilidad también me decanto por entender
que nada obsta para que, cuando estas mociones sean de control, se
refieran a asuntos de la competencia de otros 6rganos, siempre que
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su finalidad consista en un posicionamiento del Pleno en relacion
con la opinion que esta gestion merece a dicho 6rgano, pero nunca
suplantando al érgano censurado en el ejercicio de sus atribuciones,
posibilidad expresamente proscrita, como ya hemos visto, por el
Tribunal Supremo, de lo que se deduce que si bien no existe incon-
veniente en que se presente una mocion al Pleno en la que se acuer-
de la comparecencia de un concejal con competencias delegadas, en
cambio, es inadmisible que esta mocion conlleve la aprobacion de
una decision que debe ser tomada por otro 6rgano, como el alcalde
o alcaldesa o, por delegacion de este, los propios concejales y con-
cejalas.

Posibilidad de presentar mociones en sentido contrario a acuer-
dos adoptados por el Pleno de la Corporacion que puedan supo-
ner revocaciones ilegales de estos.

Esta cuestion, a pesar de las dudas que pueda suscitar, entendemos
que debe ser resuelta en el sentido de que, cuando la mocion im-
plique la adopcion de acuerdos idénticos a los ya adoptados, pero
en sentido contrario, esta mocion unicamente deberia ser factible si
propusiera al Pleno el acuerdo de iniciar el correspondiente expe-
diente para revisar de oficio los citados actos.

Posibilidad de que en una misma sesion plenaria varios grupos
presenten mociones sobre el mismo tema, lo que podria dar lu-
gar, en la practica, a la adopcion de acuerdos contradictorios en
relacion con una misma cuestion.

En este sentido, quizas la solucion venga de la mano de la imagina-
cién del ROM que, en relacion con esta posibilidad, podria estable-
cer que en estos casos unicamente se incluya en el Orden del Dia la
primera mocidon que haya tenido entrada en el Registro general del
Ayuntamiento, presentandose al Pleno las restantes como enmien-
das a la totalidad o mociones alternativas a la mocion presentada en
primer lugar, pues con ello se evitaria la eventualidad de los acuer-
dos contradictorios, en la medida en que se debatirian conjuntamen-
te, votando en primer lugar las enmiendas o mociones alternativas
y, en segundo lugar, la mocion principal con la redaccion resultante
de las enmiendas aprobadas.

Posibilidad de que puedan establecerse normas por las que se
limite el nimero de mociones a presentar por cada Grupo.
Respecto de esta posibilidad entiendo que, siempre que se haga a
través del ROM, nada deberia impedirlo, ya que se trataria de una
solucion igualitaria para todos los grupos politicos municipales, in-



cluido el que tenga la responsabilidad del gobierno del municipio.
De hecho ha sido expresamente admitido por la Jurisprudencia®’.

— Posibilidad de votaciones parciales de las mociones.
En ocasiones también se ha planteado, no solo en relacion con es-
tas mociones, sino también respecto de los acuerdos plenarios en
general, la posibilidad de votaciones parciales cuando dentro de
su texto se enumeren distintos acuerdos a adoptar, lo que entiendo
que, en virtud de la unicidad que constituye la mocién como pun-
to del Orden del Dia, deberia quedar proscrito y deberia votarse
integramente su texto, ya que siempre existe la posibilidad de que
los distintos grupos municipales puedan presentar enmiendas de
caracter parcial.

Precisamente como consecuencia de estos problemas, en el afio 1997

tuvo ocasion de pronunciarse el defensor del pueblo de Cataluia, en relacion
con un municipio catalan, en el siguiente sentido:

31.

[-]

Debemos recordar, en primer lugar, que el punto central de la queja se
refiere a determinadas actuaciones del llustrisimo senior alcalde de la
poblacion, al incluir en el Orden del Dia, como ruegos, determinadas
cuestiones presentadas por un Grupo como mociones y proposiciones,
aunque dando a entender que el serior alcalde no es competente para
realizar tal funcion calificadora, al exponer en el escrito de queja que
“[...] cuando la oposicion ha querido presentar ruegos ya lo ha hecho,
v no parece razonable que sea el alcalde o alcaldesa quien modifique el
sentido de las iniciativas [...] .

El derecho a participar en los asuntos publicos (articulo 23.2 de la CE)
es, evidentemente, un derecho que no puede vulnerarse por ser, también,
un derecho que debe ejercerse en el marco de un determinado ordena-
miento juridico —de unas determinadas “reglas de juego”—, concretado
principalmente en el ROM y, supletoriamente, en el ROF.

Uno de los principios fundamentales de las citadas disposiciones, es
el principio de competencia. En efecto, en la organizacion municipal
existen diferentes organos y cada uno de estos organos tiene atribuidas
determinadas competencias. Entre los principales organos de gobierno
de los ayuntamientos cabe destacar el Pleno municipal y el alcalde o
alcaldesa, organos evidentemente distintos, con competencias propias
claramente diferenciadas.

STSJ de las Islas Canarias de 30 de junio de 2006 (Ar. RICA\2006\955).



Esta diferenciacion de competencias propias, implica que el plenario no
pueda tomar acuerdos respecto a cuestiones que son competencia del
alcalde o alcaldesa, al igual que el alcalde o alcaldesa no puede dictar
resoluciones sobre asuntos competencia del Pleno.

A fin de prevenir y evitar, en el desarrollo de una sesion del plenario,
una posible injerencia en el campo competencial de otro organo del
Gobierno municipal, resulta totalmente correcto que el alcalde o al-
caldesa, como presidente del plenario, sea el responsable de calificar
las distintas propuestas de los grupos municipales, prerrogativa que
ha quedado plenamente confirmada en varias sentencias del Tribunal
Supremo.

Podemos imaginar, por via de ejemplo, una proposicion o una mocion de
un determinado grupo municipal que implicara la toma de posicion del
plenario respecto a una cuestion de organizacion de la Policia Munici-
pal, como seria el fijar la frecuencia de las patrullas y el determinar si
estas patrullas deben realizarse en vehiculo o a pie. La posible adopcion
de un acuerdo del plenario respecto a tal cuestion significaria, induda-
blemente, una clara inmision en las competencias del alcalde o alcalde-
sa, a quien corresponde la jefatura de la Policia Local, y, por tanto, una
decision ilegitima. En consecuencia, resultaria plenamente correcto que
el alcalde o alcaldesa, como presidente del plenario y con la condicion
de prevenir y evitar esta inmision ilegitima, cambiara las calificaciones
de las propuestas de mocion o proposicion, convirtiéndolas en ruegos.
Es precisamente mediante la formulacion de ruegos como la Oposicion,
en el ejercicio de las funciones de control del Gobierno municipal que le
son propias, podra manifestar su desacuerdo con determinadas actua-
ciones o con determinadas inactividades, y, mediante la formulacion de
preguntas, podrd conocer en qué consistio la actuacion cuestionada, o
los motivos de la inactividad denunciada. Y este serd un procedimiento
que garantizard plenamente el ejercicio de su derecho a participar en
los asuntos publicos municipales.

[..]

Y aunque es cierto que este informe se produjo en el afio 1997 y, por tan-

to, con anterioridad a la reforma legal del articulo 46 de la LBRL, lo entiendo
parcialmente vigente respecto de la aplicacion del principio de competencia,
en la medida en que aunque la Ley autorice a presentar mociones, estas mo-
ciones, cuando se refieran a competencias de otro 6rgano municipal, deberian
limitarse a efectuar un posicionamiento del Pleno en relacion con la opinion
que merecen las mismas, nunca de modo que interfieran su ejercicio sustitu-
yendo al érgano competente.
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En cambio, resulta obligado hacer constar que respecto de este derecho
la Jurisprudencia® siempre se ha pronunciado a favor de los grupos, en unos
casos negando toda posibilidad de que el alcalde ostente competencias para
decidir su inclusion o no en el Orden del Dia, al corresponder al Pleno decidir
sobre su procedencia y, en otros, para negar al alcalde cualquier capacidad de
convertir las mociones presentadas en ruegos cuando a su juicio excedan de
las competencias plenarias.

A pesar de todo ello, resulta evidente que frente a estos derechos de los
grupos politicos o, en su caso, de los concejales y concejalas individualmente
considerados, la conjuncion de las competencias de la Alcaldia de convoca-
toria, de definicion del Orden del Dia y de direccion de la sesion plenaria,
con una buena regulacion de esta cuestion, puede dar luz a tanta oscuridad,
mediante una regulacion valiente y algo osada, que aporte un mayor detalle a
la forma de ejercer estos derechos por parte de la Oposicion, a fin de que no
suponga, de facto, un gobierno indirecto de la minoria.

Para finalizar, conviene también recordar que incluso el alcalde se be-
neficia mas de los efectos de la inmediata ejecutividad y de la presuncion
de legalidad y legitimidad de sus actos, pues fuera de la critica y el control
politico, el tinico instrumento de que dispone la Oposicidn es su impugnacion
jurisdiccional, lo que garantiza una decision judicial futura que a veces se
demora hasta mas alla del plazo de duracion del mandato.

32. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 25 de enero de 2000
(Ar. RICA\2000\722) y del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 10 de enero y 29
de abril de 2002 (Ar. RICA\2002\476 y 776).
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Resumen

El interés por la remunicipalizacion, un fendémeno internacional en
auge, esta llegando a Espafa. Este estudio delimita el concepto y de-
muestra la falsa indiferencia del derecho frente a las decisiones discre-
cionales en general y las relacionadas con el modo de gestion de los
servicios publicos (incluyendo su privatizacion) en particular. Para ello
analiza los requisitos que los rescates de concesiones deben cumplir
para ser legales y garantizar el derecho a una buena administracion de
los ciudadanos, negando que la pura ideologia sea un motivo valido
en derecho para decidir la gestion directa o indirecta de los servicios
publicos.

Palabras clave: remunicipalizacion; rescate; gestion; buena administracion;
control judicial; servicio publico.
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Remunicipalization and privatization of public services and the right
to good administration. Theoretical and jurisprudential analysis of the
rescue of public concessions

Abstract

The interest for remunicipalization, an emerging international phenome-

non, is reaching Spain. This article circumscribes the concept and shows

the false indifference of the law before discretional decisions in general
and decisions related to the management of public services in particular.

To this end, the article analyses the requirements that the figure of rescue
of concessions must comply for being legal and also to guarantee the
right to good administration. The article denies the mere ideology as a
valid motive for choosing between direct and indirect management of
public services.

Keywords: remunicipalization; rescue of public concessions; management;
right to good administration; judicial review; public services.

1
Introduccién: contexto y precisiones conceptuales

En los ultimos tiempos se han multiplicado las referencias a la remuni-
cipalizacion de servicios publicos en el ambito local. Las razones para
ello serian diversas. Radicarian, por un lado, y ante todo, en los cambios
politicos acaecidos en las ultimas elecciones municipales, que en algunos
casos, por cierto, han llevado a entender, errbneamente, como veremos,
que decidir la remunicipalizacion seria un tema pura y Unicamente ideo-
logico®, como histéricamente ha venido considerandose en no pocas oca-
siones su opuesto, la privatizacion de la gestion de los servicios publicos
(en el siglo XIX con el dogma del concesionario interpuesto propio del
liberalismo, en el siglo XX sobre este tema véase, por ejemplo, VERGES,
2013, 31).

2. Véanse las declaraciones de una primera teniente de alcalde en un municipio catalan,
sefialando que “municipalizar servicios es solo una cuestion politica, y nosotros queremos
dejar claro cudl es nuestra voluntad”, recogidas en un articulo del diario E! Pais, edicion
Cataluia, aparecido el 19 de octubre de 2015, titulado: “Ayuntamientos del area de Barcelona
recuperan servicios privatizados”, y consultable en:

http://ccaa.elpais.com/ccaa/2015/10/18/catalunya/1445190361 56883 1.html
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En segundo lugar, el movimiento en favor de recuperar la gestion directa
de servicios publicos se basaria en la existencia de diversos informes solven-
tes sobre la ineficiencia y los problemas de la gestion indirecta llevada a cabo
por empresas privadas’.

En tercer lugar, existen crecientes experiencias norteamericanas (reverse
privatization o contracting back-in) y europeas de recuperacion de la gestion
directa, que muestran como esta es factible y preferida en ocasiones, por di-
versas razones vinculadas con la eficiencia, la calidad del servicio y la par-
ticipacion ciudadana (WARNER, M., BALLARD, M. y HErETZ, A., 2003; HEFETZ
y WARNER, 2007; WARNER, 2008; WARNER y BEL, 2008; y WoLLMANN, 2013)*.

Esta evidente tendencia internacional de cambio a la gestion directa des-
de la gestion previamente indirecta de los servicios publicos también ha sido
subrayada por la prensa, como, por ejemplo, por el diario The Guardian, en
un amplio articulo de 2014, aludiendo a diversos paises, también europeos,
como Francia o Alemania’.

Finalmente, como cuarto elemento a considerar, impulsaria ese movi-
miento una preocupacion por la adjudicacion de contratos de gestion de servi-
cios publicos, como reconocido ambito de alto riesgo de corrupcidn, de notoria
relevancia en los ultimos afnos (Poncg, 2012). Como recuerda GimMeno FELIU
(2014), “El mercado de los contratos publicos es donde existen ‘mayores ten-
taciones’ y ofrecen mas oportunidades a la corrupcion que las licitaciones en
el sector publico (como bien se destaca por Transparencia Internacional). De

3. Véase Tribunal de Cuentas (2013), Informe n.° 1.010 de fiscalizacion del sector
publico local, ejercicio 2011, http://www.tcu.es/repositorio/fd3654bc-3504-4181-ade5-
63e8a0dea5c2/11010.pdf; y el informe de la Universidad de Greenwich y otros acerca del
sector del agua: Llego para quedarse. La remunicipalizacion del agua como tendencia
global, https://www.tni.org/es/publicacion/llego-para-quedarse-la-remunicipalizacion-del-
agua-como-tendencia-global

4. Como sefiala BEL (2008, 729), las razones fundamentales alegadas por los gestores
publicos para la remunicipalizacion son los problemas con la calidad del servicio y la falta
de ahorros en los costes debido a los desafios de la gestion privada. El analisis estadistico
de encuestas realizadas entre esos gestores muestra que la remunicipalizacién es asociada
con problemas de costes de transaccion (vigilancia de los contratistas), asi como con la
insuficiente competencia. Estos analisis también muestran como las ciudades grandes
reinternalizan contratos en mayor medida, porque gozan de economias de escala internas que
lo hacen posible.

Pero los diversos estudios citados detectan también en EE. UU. un cambio del mercado
hacia la gestion publica, en razon de que los gestores norteamericanos han extendido sus
preocupaciones en la prestacion del servicio mas alla de los costes de transaccion y de la
eficiencia, y prestan atencion a dar voz a los ciudadanos en la gestion del servicio, incluyendo
preocupaciones relativas a la democracia deliberativa, que extiende el papel de la ciudadania
mas alla del de meros compradores de servicios en el mercado.

5. Publicado el dia 12 de noviembre de 2014 y consultable en: http://www.theguardian.
com/cities/2014/nov/12/hamburg-global-reverse-privatisation-city-services



hecho, el Parlamento Europeo ha llegado a afirmar que ‘el sector de la con-
tratacion publica es el mas expuesto a los riesgos de gestion irregular, fraude
y corrupcion y que estas conductas ilicitas distorsionan el mercado, provocan
un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por los consumidores para
la adquisicion de bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto
a la Union Europea’ (apartado 27 de la Resolucion del Parlamento Europeo,
de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades y la lucha contra el fraude, P7_TA (2010) 0155 (DOUE C 81E,
de 15 de marzo de 2011)”.

Esta aun por ver si este movimiento global de recuperacion de la gestion
directa de servicios publicos supondra abrir una nueva etapa en las relaciones
entre Estado y mercado, que habrian evolucionado, como es conocido, desde
la municipalizacion propia del socialismo municipal de finales del siglo XIX
y principios del siglo XX (MacGaLpl, 2012), pasando luego por la liberaliza-
cion y privatizacion impulsada desde el ultimo tercio del siglo pasado, y por
la generacion de un Estado denominado regulador (MuNoz MacHADO, 2004,
1172 y ss.) o mas recientemente garante (desde hace ya afios insistiendo en
este concepto de origen alemén, ESTEVE ParDO, 2015).

Empezando por lo mas obvio, cabe destacar que la palabra remunici-
palizacion no se halla reconocida en la lengua espafiola (de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia®). En su uso actual, se quiere hacer alusion
con la misma a un cambio de gestion de un servicio publico existente, en el
ambito local, que hasta el momento se prestaba indirectamente y ahora se
quiere que pase a ser gestionado de forma directa. Seria la operacion inversa a
la denominada privatizacion de servicios publicos, cuando esta se ha referido
a la contratacion con privados de la prestacion del servicio (sobre este sentido
del término privatizacion, Ponce, 1996, 352).

En negativo, este concepto no significa municipalizar una actividad pri-
vada en el sentido de declararla servicio publico’ (sobre la confusion termino-
logica en torno a este término anfibologico, véase GaRciA DE ENTERRIA, 1955;
téngase en cuenta el art. 45 RSCL del mismo afio, que utiliza las expresiones
de municipalizacion y provincializacion, que habian quedado hasta ahora ob-
soletas). Remunicipalizar, en la acepcion utilizada hoy en dia, significaria un
mero cambio de gestion sobre un servicio publico ya preexistente (si bien
téngase en cuenta que, historicamente, municipalizar habia sido entendido

6. Eninglés, por ejemplo, el término es de comiin uso desde hace tiempo, como muestra
la entrada siguiente en Wikipedia: https://en.wikipedia.org/wiki/Remunicipalization, sin
equivalente aun en el momento de escribir estas lineas en la version espafiola.

7. Como aun sigue definiendo el DRA el verbo municipalizar: “Convertir en municipal
un servicio publico que estaba a cargo de una empresa privada”.
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también como pasar de la gestion indirecta por concesion a la directa —Ma-
GALDIL, 2012 a, p. 456, y 2012 b, recordando a GASCON Y MARIN—).

Tampoco supone la remunicipalizacion una revocacion por motivos de
oportunidad, no prevista en norma en rango de ley para estos supuestos (y
por tanto sin excepcion existente a la regla general de irrevocabilidad del art.
105.1 LRJPAC —PoncE, 1997-), ni una revision de oficio por motivos de lega-
lidad (pues no es esto de lo que se discute, sino un tema de mera oportunidad),
ni tampoco supone la remunicipalizacion una resolucion por incumplimiento,
pues el paso a la gestion directa no viene motivado por como ha ejecutado el
contrato el contratista, sino por razones de interés general que nada tienen que
Ver con esa ejecucion concreta.

En definitiva, remunicipalizar es un neologismo, que muestra la viveza
del lenguaje y que quizas pase a incluirse en el DRA en el futuro. El mismo
es construido a partir del prefijo re—y el verbo municipalizar, y significaria
hoy en dia, técnicamente, desde la perspectiva juridica, ir hacia atrds a partir
de una situacion existente®, en el sentido de o bien tomar una decision de ges-
tionar directamente un servicio publico al finalizar el contrato, que suponia
hasta el momento su gestion indirecta, o bien rescatar un servicio estando el
contrato en vigor, instrumento histéricamente bien conocido en el derecho
espafiol, para proceder a gestionarlo ahora directamente.

2

La delimitaciéon del objeto del estudio: el rescate de concesiones
en vigor de servicio publico y la falsa indiferencia del derecho
respecto de la decisidn discrecional sobre el tipo de gestiéon

Nosotros vamos a centrarnos aqui en la remunicipalizacion de servicios es-
tando un contrato de concesion de servicios publicos en vigor, esto es, en el
rescate. Asimismo, pese a emplear la palabra remunicipalizacion en el titulo,
que ahora ya identificamos, en realidad, con un cambio de gestion, no nos
vamos a referir exclusivamente al ambito local, donde en realidad esta in-
quietud es mas acentuada, pues al hilo del analisis expondremos también el
rescate en relacion con contratos celebrados por el Estados o las comunidades
autobnomas.

El presente estudio no se va a ocupar de las concesiones demaniales y de
los contratos de servicios, aunque se hagan alusiones y parte de las reflexiones

8. El DRA define en una de sus acepciones el prefijo 7e— como “hacia atras”.



puedan ser aplicables, en su caso, a estas figuras. Asimismo, tampoco van a ser
objeto de andlisis aqui las consecuencias (econdmicas, sobre los bienes, en rela-
cion con el personal de la empresa concesionaria) del rescate de concesiones de
servicios publicos (al respecto, pueden verse MESTRE, 1992, y BLANQUER, 2002).
Este estudio se centra en la toma de la decision, no en sus consecuencias, aunque,
como sefalaremos luego, para tomar esta es preciso considerar también aquellas,
por los impactos de todo tipo (presupuestarios, de personal) que puedan generar.

En relacion con el objeto de nuestro andlisis, podemos ya sefalar en este
momento que existe una parca y fragmentada regulacion espafiola, con inci-
dencia en todos los niveles administrativos, relativa a los limites y orientacio-
nes juridicas de la decision discrecional de rescatar una concesion adminis-
trativa, que solo puede tomarse existiendo un interés general que asi lo exija,
como comprobaremos. Asimismo, existe una jurisprudencia no excesivamen-
te abundante, pero si interesante, sobre los limites y orientaciones juridicas
a este tipo especifico de decision administrativa discrecional, los cuales han
conducido en diversas ocasiones a su anulaciéon, como veremos.

Pero la regulacion y la jurisprudencia especifica sobre rescate de conce-
siones (la especie) deben ponerse en conexion con los limites y las orienta-
ciones (derivadas especialmente del derecho a una buena administracion) que
en la tltima década especialmente la jurisprudencia espafiola y la europea han
construido sobre la toma de decisiones discrecionales (el género), un tipo de
las cuales es, precisamente, la decision de rescatar una concesion.

Serd, pues, preciso conectar la escasa regulacion sobre rescate con los
aportes doctrinales, legales y jurisprudenciales existentes en el &mbito de la
discrecionalidad a fecha de hoy, dado que el ejercicio de la discrecionalidad,
de cualquier discrecionalidad, no es libre ni indiferente para el derecho y no
puede suponer arbitrariedad (art. 9.3 CE y jurisprudencia concordante que se
analizard), y debe conducir a un buen gobierno y una buena administracion,
de acuerdo con la normativa y la jurisprudencia, aplicables también a los con-
tratos, que se analizaran en su momento.

Lo que se dira aqui, por cierto, deberia ser plenamente aplicable a la pri-
vatizacion de los servicios publicos, entendida como el paso de su gestion a
modo indirecto, la cual ha conocido en las ultimas décadas su época dorada,
en base en ocasiones igualmente a consideraciones ideologicas (MIRALLES,
2006, 66). En todo caso, este estudio no aborda directamente el paso de la
gestion directa a la indirecta, sino, como ya se ha dicho, la situacion inversa.

En definitiva, lo que se subraya en este trabajo es como las obligaciones
Jjuridicas de buena administracion existentes en nuestro ordenamiento juri-
dico hacen que el derecho ya no pueda ser indiferente a la discrecionalidad
(en este caso en la gestion de los servicios publicos), paradigma cldsico de
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nuestra doctrina y jurisprudencia que debe ser superado, y que esta discre-
cionalidad no consista en una libertad omnimoda de eleccion entre alterna-
tivas ajenas a lo juridico (en la linea en la que hemos venido insistiendo a lo
largo de los afios: Ponck, 2001, 2012, 2014, por ejemplo).

Por tanto, lo que se diga en este articulo sobre las remunicipalizaciones
es perfectamente aplicable a su opuesto, las privatizaciones. Retomaremos
esta idea en la parte final del estudio.

Antes de entrar ya en un analisis mas concreto, conviene ahora delimitar
ante todo qué se entiende por concesiones administrativas y qué se entiende
por rescate de las mismas.

21
El concepto de concesiéon administrativa y el enfoque de este estudio

En el ordenamiento juridico espaiol, como es sabido, la concesion adminis-
trativa es una institucion que presenta tres especies claramente diferenciadas:
(1) la concesion de dominio publico; (ii) la concesion de obra publica, y (iii) la
concesion de servicio publico. En lo que ahora nos interesa, esta ultima es una
de las modalidades de gestion tipicas del contrato administrativo de gestion
de servicios publicos’, caracterizada porque el particular gestiona el servicio
a su propio riesgo y ventura.

Sin embargo, no debe olvidarse que dominio, servicio y obra publica son
conceptos historicamente vinculados. La evolucion histdrica cred un vinculo
indivisible entre los tres, de tal manera que, con frecuencia, la transformacion
material de inmuebles demaniales para la prestacion de servicios publicos
conlleva la retribucion al concesionario por un cierto tiempo mediante la ce-
sion de la explotacion (FERNANDEZ, 1983, 2430).

Este lien indivisible explica que en la actualidad se encuentren en la re-
gulacion sectorial supuestos de otorgamiento por ley del derecho a un uso
privativo del dominio publico, que historicamente venia conferido por una
concesion de servicios publicos'’. De igual modo, el derecho al aprovecha-

9. Este contrato se define en el articulo 8.1 del TRLCSP como aquel en cuya virtud una
Administracion Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio
cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion o
Mutua encomendante.

10.  Asi, por ejemplo, en el ambito de las telecomunicaciones, art. 23.1 de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, sin perjuicio de que deban obtenerse
los titulos habilitantes pera ejercer el derecho en cada caso, que seran concedidos de forma
reglada, al existir un derecho legal preexistente.



miento privativo del dominio publico puede venir conferido a veces por un
contrato administrativo, frecuentemente una concesion de servicio publico o
una concesion de obra publica'’.

En consecuencia, la concesion demanial (esto es, el titulo juridico me-
diante el que la Administracion otorga temporalmente a un sujeto un dere-
cho real que le permite el uso y aprovechamiento de forma excluyente de
una porcion del dominio publico, en beneficio del propio interesado y de la
colectividad, art. 86.2 y 3 LPAP) estd frecuentemente ligada a un contrato
administrativo de los regulados en la Ley de Contratos del Sector Publico
(en adelante, LCSP), sea de concesion de obra publica, sea de concesion de
servicio publico. Teniendo ello presente, nosotros nos vamos a concentrar en
esta ultima figura, como ya dijimos.

2.2
El concepto de rescate

En consecuencia, cuando se habla de concesiones administrativas se pue-
de, pues, hacer referencia, como ya sefialamos, a concesiones demaniales
y contratos administrativos de concesion de obra publica y de concesion
de servicio publico, siendo esta ultima la que en realidad interesa aqui. En
los tres casos, el ordenamiento vigente prevé una forma de terminacion
anormal y anticipada (esto es, diferente y anterior al cumplimiento de los
contratos de concesion de obra publica o de servicio publico, y al transcurso
del plazo en la concesion demanial) que no tiene caracter sancionador (no
penaliza ningun incumplimiento del contratista o concesionario) y cuya fi-
nalidad o elemento teleoldgico es la proteccion del interés publico o interés
general, Uinica razon que legitima esa finalizacién anormal y anticipada y
que conducira a la gestion directa del servicio o a la eliminacion del uso
privativo demanial.

Pues bien, el ejercicio de esa potestad administrativa prevista, limitada
y regulada en el ordenamiento juridico vigente dard lugar, en todos los casos
vistos, a la produccion de lo que, en terminologia juridica espafiola tradicio-
nal, se conoce como rescate (de la/s concesion/ones administrativa/s).

11.  En estos casos, el ordenamiento juridico considera que la concesion demanial se halla
implicita en el contrato y que carece, pues, de sustantividad propia (art. 91.4, parrafo 2, Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, en adelante,
LPAP). Incluso cuando el contrato no habilita de por si para el aprovechamiento demanial,
la concesion demanial se considera accesoria respecto de aquel y sigue sus vicisitudes en
cuanto a su otorgamiento, duracion, vigencia y transmisibilidad (art. 91.4, parrafo 1, LPAP).
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En palabras del Consejo de Estado: “El rescate, [...] es una forma de
extincion de las concesiones en firme en la que la Administracion acuerda
poner término a su existencia, al concurrir una causa de interés publico preva-
lente, mediando indemnizacién en favor del concesionario por los dafios que
dicho acuerdo le produce” (Dictamen nim. 2918/2003, de 27 de noviembre
de 2003).

Dado que es indudable la pervivencia en Espafia de la influencia fran-
cesa en el ambito contractual, puede ser de interés acudir al ordenamiento
juridico francés y a las decisiones judiciales que lo han aplicado para ilumi-
nar nuestra propia practica (SIERRA, S. DE LA, 2004). Si lo hacemos, podemos
comprobar que, efectivamente, existe en el derecho francés una prerrogativa
contractual similar a la espanola, el “pouvoir de résiliation unilatérale pour
motif d’intérét général o rachat” de las concesiones. De conformidad con la
doctrina (por todos, RICHER, 2010, 239 y ss.) y la jurisprudencia existentes, se
pueden destacar las siguientes notas:

—  Laresolucion no puede ser decidida salvo que exista un “motif légi-

time” que es controlado por el juez.

—  De acuerdo con el Conseil d’Etat francés, el motivo de interés
general puede ser el abandono de un proyecto, la modificacion
de una reglamentacion, o estar vinculado a la organizacion y el
funcionamiento del servicio publico, por ejemplo (como indica
RicHER, 2010, p. 243, con cita de numerosas decisiones en tal sen-
tido).

—  Por otro lado, como sefiala PreBISSY-ScHNALL (2008) al referirse
a una decision litigiosa (TA Grenoble, 9 avr. 1980, St¢ aménage-
ment touristique Alpe d’Huez: D. 1981, jurisp. P. 581, nota de F.
SERVOUIN), un cambio de mayoria politica en un ayuntamiento solo
puede dar lugar a un rescate si se invocan motivos de interés gene-
ral y no exclusivamente politicos. Asimismo, la doctrina francesa
considera que no es un motivo de interés general legitimo resolver
el contrato y rescatarlo por la tinica razéon de obtener condiciones
financieras mas favorables.

3
La regulacion legal del rescate de las concesiones administrativas

El rescate de las concesiones administrativas no dispone de una regula-
cién Unica en nuestro ordenamiento juridico. Al contrario, el analisis de
la normativa vigente sobre esta institucion permite diferenciar entre las



normas reguladoras del rescate en el ambito de las concesiones de do-
minio publico, y las que hacen lo propio en el marco de la contratacion
administrativa.

Dado el ambito de este estudio, como avanzamos, no nos vamos a ocupar
aqui de la regulacion de las concesiones demaniales. En el caso de los con-
tratos administrativos, esto es, la concesion de obra publica y la de gestion de
servicios publicos, el rescate tiene su regulacion basica en el TRLCSP. En el
caso del contrato de gestion de servicios publicos, el rescate esta previsto en
los arts. 286.b) y 287.2 del TRLCSP".

Estas previsiones, asimismo, se completan en el articulo 288.4 del mis-
mo texto legal, que define los criterios para cuantificar la indemnizacion de-
bida al contratista. Adicionalmente, en el caso de la Administracion local,
también debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 99 del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (en ade-
lante, RDLeg. 781/1986, de 18 de abril), en la medida en que, de un lado, pre-
vé que en caso de rescate de concesiones se debe dar aviso a los interesados
con, al menos, seis meses de anticipacion, y, de otro, que la determinacion del
justiprecio a abonar al contratista debe determinarse por las reglas y el proce-
dimiento establecidos en la Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre
de 1954 (en adelante, LEF)".

12.  Estos preceptos disponen que:

Articulo 286. Causas de resolucion.

Son causas de resolucion del contrato de gestion de servicios publicos, ademds de las
sefialadas en el articulo 223, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e),
las siguientes:

b) El rescate del servicio por la Administracion.

Articulo 287. Aplicacion de las causas de resolucion.

[...]

2. Por razones de interés publico la Administracion podrad acordar el rescate del servicio
para gestionarlo directamente.

13. Si se trata, en particular, de una entidad local sita en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Cataluiia, las normas anteriores deben compaginarse con las disposiciones que,
sobre esta materia, contiene el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios, aprobado por
el Decreto 179/1995, de 13 de junio (en adelante, ROAS).

En efecto, el ROAS prevé el rescate como causa de extincion de la concesion de gestion de
servicios publicos, y le dedica sus articulos 185.3, 241.3, 249.c), y 263 a 265, donde regula
con cierto detalle (i) su concepto, (ii) los efectos, y (iii) el procedimiento para su ejercicio
efectivo.
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4
La naturaleza juridica del rescate

Por lo que concierne a la naturaleza juridica del rescate, tanto el Consejo
de Estado como el Tribunal Supremo han declarado repetidamente que esta
causa de extincidon anticipada y anormal de las concesiones administrativas
participa de la naturaleza de la institucion expropiatoria.

En el caso de los contratos administrativos, la STS de 8 de abril de 1999
(recurso de casacion 7541/1994) explica que el rescate se configura como
“[...] una especie de potestad expropiatoria para las concesiones de servicios
publicos por razones de interés publico expresamente contemplada en el ar-
ticulo 41 de la Ley de expropiacion forzosa y sujeta como toda expropiacion
a una indemnizacion determinada. [...] el rescate del servicio supone una
reversion anticipada cuyo motivo se encuentra en la conveniencia para el
interés general de que el servicio sea gestionado en lo sucesivo por la propia
Administracion o a través de un ente publico dependiente de la misma [...]”.

La doctrina juridica, por su parte, también considera que el rescate de
las concesiones administrativas tiene una evidente naturaleza expropiatoria
(MEsTRE DELGADO, 2004: 509, 1992: 269).

En definitiva, el rescate de las concesiones administrativas constituye el ejer-
cicio de una potestad administrativa, de naturaleza esencialmente expropiatoria,
que, tras seguir el procedimiento debido, conduciréd a la produccion de un acto
administrativo definitivo de extincion anticipada y anormal de la concesion.

El ejercicio de esta potestad, como veremos, presenta un cierto margen
valorativo (rescate por “interés publico”) o de discrecionalidad técnica, que
en ningun caso puede confundirse con la arbitrariedad (FERNANDEZ, 1991), en
la medida en que siempre debera actuarse en servicio a los intereses generales
o publicos (art. 103 CE y concordantes de la legislacion analizada, expresio-
nes ambas que pueden emplearse como sinénimos; véase NIeTo, 1991), y que
habra de respetar las obligaciones de buena administracion que garantizan la
adopcion de la mejor decision posible para los intereses generales.

5

Los requisitos y limites del rescate y el control
del ejercicio de la potestad administrativa: en especial,
las obligaciones de buena administracion

A continuacion van a analizarse los requisitos y orientaciones normativos y
los limites juridicos de los rescates que deben ser respetados por todas las Ad-



ministraciones, y que, en caso de ser vulnerados, pueden dar lugar al control
y a la anulacion de la decision de rescate, en Ultima instancia, si fuera preciso,
en via judicial.

Antes, sin embargo, de proceder al andlisis detallado de cada uno de
ellos, conviene acabar de precisar el tipo de potestad administrativa que se
ejerce y la clase de acto administrativo a que el rescate da lugar:

a) Como dijimos en su momento, la decision de rescatar (como la de
pasar a modo de gestion indirecta) supone el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa discrecional. Discrecionalidad que, entendemos, es predominante-
mente técnica, por cuanto el ordenamiento juridico reconoce en favor de los
administradores un &mbito de decision para tomar una resolucion en funcion
de evaluaciones de naturaleza técnica o caracteristicas de un saber profesio-
nal, basadas en valoraciones propias del derecho, de la gestion publica y de
la Economia (al igual que ocurre en el supuesto contrario, la privatizacion
por cambio de gestion a indirecta). De ahi que el incorrecto ejercicio de la
discrecionalidad para rescatar pueda ser controlado y anulado en funcion de
pruebas que demuestren el error de la Administracion, siendo plenamente
controlable y sustituible por los tribunales (por todos, DESDENTADO DAROCA,
1997, 66).

b) Como también ya dijimos, la decision de rescatar no supone en nin-
gun caso un acto politico o de gobierno (ni siquiera cuando es adoptada por
un ayuntamiento, por ejemplo), pues se trata del ejercicio de una potestad
administrativa, discrecional pero vinculada a la técnica de gestion de los ser-
vicios publicos o del demanio publico.

Por ello, como ya vimos en el caso francés, no es aceptable, por ejem-
plo, que un simple cambio de mayorias politicas en un gobierno local con-
duzca a fundamentar el rescate por razones, digamos, ideologicas. Si bien,
obviamente, la ideologia tiene un lugar destacado en la lucha por el poder
politico, dado que “los sistemas ideoldgicos sirven para legitimar el poder
diferencial que mantienen los grupos” (GIDDENS, citado por ArRpaL, 1998,
367 y 368), una vez alcanzado este, la Politica deviene ya politicas publicas
concretas en sectores especificos (medio ambiente, urbanismo, aguas, ser-
vicios sociales...).

Por utilizar la mas expresiva lengua inglesa en este punto, la Politics
se transmuta en policies. Y estas politicas publicas no pueden dar lugar a
decisiones administrativas arbitrarias, sin justificacion racional en la técni-
ca de gestion publica (no lo es la cita de una ideologia cualquiera) y que
no cumplan sus obligaciones de buena administracion. En otras palabras, la
ideologia puede tener su papel en la Politica (politics), pero no lo tiene en
la politica publica concreta (policy) si no supone el correcto ejercicio de la
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discrecionalidad técnica de gestion, que en el caso de los rescates podra ser
objeto de control juridico, en su caso judicial (sobre la estéril contraposicion
entre legitimidad democratica y derecho, y evidente necesidad de que los
gestores publicos de origen democratico respeten el Estado de derecho como
modo, precisamente, de garantizar una auténtica democracia, véase por todos
GARCiA DE ENTERRIA, 1995, in totum).

c¢) En esta linea, de conformidad con la doctrina y la jurisprudencia
actuales, que exista discrecionalidad no significa que las Administraciones (y
los Gobiernos) puedan decidir de forma arbitraria (esto es, de modo irracional
o no justificado), ni tampoco que puedan decidir no importa qué de no impor-
ta qué modo, de modo /ibre. Como senala reiteradamente la jurisprudencia,
no hay libertad para decidir si rescatar o no una concesion, pues tal decision
debe ser resultado del mejor servicio posible al interés general.

Asi, en relacion con las concesiones demaniales, que no son objeto aqui
de analisis detallado, el Tribunal Supremo ha sefialado repetidamente que la
Administracion carece de facultad para rescatar las concesiones “a libre vo-
luntad”, “arbitrariamente”, no existiendo “libre actuacion de la Administra-
cion” incluso si ha incluido una cldusula de precario, puesto que, a diferencia
del &mbito civil, aqui la Administracion no es libre, sino que estd vinculada
por el ordenamiento juridico tanto en cuanto a limites como a orientaciones
(SSTS de 29 de septiembre de 1980 y 4 de noviembre de 1997, entre otras).

En un Estado de derecho, pues, al ordenamiento juridico (y a los jue-
ces que en ultima instancia lo aplican) no le es indiferente el resultado del
ejercicio de la potestad de rescatar, sino que, como vamos a ver, el mismo
pretende la mejor solucion posible para los intereses generales, establecien-
do orientaciones en positivo y limites en negativo a ese ejercicio de la dis-
crecionalidad. Como senala la STS de 7 de octubre de 1999 (la cursiva es
nuestra): “[...] resultard que se incurre en el &mbito de la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, garantizada en el art. 9.3 de la Cons-
titucidn, y se priva al 6rgano jurisdiccional de la posibilidad de controlar si
la actividad de la Administracion sirve con objetividad los intereses gene-
rales, conforme al art. 103.1 de la Norma Fundamental, y viene inspirada
por las exigencias de los principios de buena administracion (arts. 3 de la
Ley de Contratos y 111 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril) que es lo que justamente impone a los
Tribunales el art. 106.1 de la Constitucion”. De ahi que “Dicha motivacion
es exigible, por tales razones, [...] cuando la Administracion ejercita facul-
tades discrecionales que requieren la posibilidad de elegir entre un mayor o
menor abanico de opciones, o entre una pluralidad de alternativas justas o
‘razonables’ desde el punto de vista del derecho, o de decidir entre diversas



alternativas ‘juridicamente indiferenciadas’, como textualmente expresa la
sentencia recurrida —aunque cabria preguntarse si en un Estado de derecho
puede admitirse la existencia a priori de algo ‘indiferente juridicamente’—".

d) No es aceptable, pues, una interpretacion de la potestad de rescate
como un instrumento al servicio de la Administracion Publica, para recupe-
rar algo que le pertenece y que ha dejado en manos de tercero. La potestad
de rescate esta al servicio de los intereses generales de la sociedad consti-
tuida por los ciudadanos, no del Gobierno de turno ni de la Administracion,
y ese algo que se pretende recuperar (la concesion administrativa) una vez
cedido mediante contrato o concesion demanial ya no pertenece inicamente
a la Administracion responsable de la obra o servicio o titular del demanio,
sino que ha generado derechos para el concesionario, los cuales han de ser
respetados en el ejercicio de la potestad de rescate.

Asi, por un lado, en el caso de los contratos (incluyendo las concesio-
nes demaniales, como hace un sector doctrinal), el punto de partida es que
el contrato obliga a su cumplimiento (art. 1258 del Codigo Civil, lo que se
expresa con los conocidos brocardos latinos pacta sunt servanda o contrac-
tus lex interpartes; por todos, GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2002, 732
y ss.). Pero, sin duda, la Administracion goza en nuestro sistema juridico
de prerrogativas para la proteccion de los intereses generales, como la de
rescatar el contrato.

La posibilidad de rescate encaja perfectamente con la regulacién en
nuestro derecho de la irrevocabilidad de actos administrativos favorables
o declarativos de derechos (que, por otro lado, seria de aplicacion direc-
ta, por cierto, si se entendiera que las concesiones demaniales son actos
administrativos). Efectivamente, como es conocido, en nuestro derecho el
punto de partida historico ha sido la imposibilidad de revocar por motivos
de oportunidad actos administrativos ya dictados si son favorables o decla-
rativos de derechos, establecido por la doctrina (véase un estudio sobre la
revocacion, con abundantes citas doctrinales, en PoNcE, 1997, 165 y ss.) y
la jurisprudencia (por todas, STS de 13 de mayo de 1974 o STS de 26 de
febrero de 1987).

Pero excepcionalmente se acepta la revocacion de actos favorables
a los particulares, si lo prevé una normativa sectorial (como es el caso,
bien conocido en el ambito local, del art. 16 RSCL o, en Catalufia, del
art. 88 ROAS), mediante indemnizacidn ante la naturaleza expropiatoria
de la revocacion, considerando estos casos como excepciones concretas
a la regla general de irrevocabilidad (por ejemplo, STS de 17 de julio
de 1995), que hoy en dia se extrae del art. 105 de la Ley 30/1992, a
contrario (“Las Administraciones Publicas podran revocar en cualquier
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momento sus actos, expresos o presuntos, no declarativos de derechos y
los de gravamen, siempre que tal revocacion no sea contraria al ordena-
miento juridico”).

e) En resumen, la Administracioén, aunque sea posible el rescate en
servicio a los intereses generales, no ha sido nunca ni es libre de rescatar
una concesion administrativa, pues no puede entenderse que al dar algo
que era suyo pueda recuperarlo cuando le plazca (como tampoco es libre de
conceder un contrato para la gestion indirecta de un servicio publico). Bien
al contrario, al celebrar el contrato o dictar el acto que permite el uso priva-
tivo del dominio, la autoridad queda vinculada por el ordenamiento juridico
en vigor, que protege la posicion juridica y econdmica del concesionario, la
cual descansa en los arts. 38 y 33 CE (como titular del derecho a la libertad
de empresa y titular, en su caso, de derechos reales amparados por la con-
cesion, respectivamente). Y si bien acepta el rescate (que tiene naturaleza
expropiatoria), rodea el ejercicio de esta potestad, como vamos a ver, de
diversos limites, y la enmarca con diferentes orientaciones, en proteccion, a
la vez, del interés general y de los derechos del concesionario.

f)  En fin, como indica la STS de 31 de julio de 1990, en relacion con
la institucidn revocatoria, en el tema que nos ocupa se hallan en tension dos
principios constitucionales: por un lado, el de seguridad juridica (art. 9.3
CE), que exige el respeto por parte de la Administracion de los derechos
y las expectativas legitimas de los particulares; por otro, el principio de
eficacia de la actuacion administrativa (art. 103.1 CE), que fundamenta la
revocacion y, en lo que ahora nos interesa, el rescate. La tension entre estos
dos principios constitucionales es resuelta de la manera que a continuacion
veremos.

Una vez tenemos este marco genérico claro, vamos ahora a repasar bre-
vemente los elementos reglados que debe respetar el ejercicio de la potestad
de rescatar, asi como los principios generales que limitan la misma y las
obligaciones juridicas que la orientan.

A tal fin, vamos a seguir las categorias firmemente establecidas en el
derecho espafiol de control de la discrecionalidad (incorporadas a nuestro
derecho desde el capital trabajo de Garcia DE ENTERRIA, 1962), que son
halladas con normalidad tanto en la doctrina (pudiéndose encontrar en cual-
quier manual al uso; por todos, SANCHEZ MORON, 2014, pp. 88 y ss.) como
en la jurisprudencia.

Finalmente, afiadiremos a este estudio el papel que desde hace mas de
una década esté representando el derecho a una buena administracion como
orientacion del comportamiento administrativo hacia la calidad y el mejor
servicio al interés general (PoncE, 2001).



5.1
El impacto del derecho de la Unién Europea

En cuanto al papel del derecho de la UE, este respeta la posibilidad de eleccion en
los Estados miembros respecto a la gestion de los servicios publicos. La Directiva
23/2014, para la cual hay plazo de transposicion hasta el dia 18 de abril de 2016,
afirma tal libertad', y aunque no contempla entre las causas de finalizacion de
los contratos una figura identificable con el rescate espafiol, tampoco la prohibe
(véase art. 44; de hecho, los arts. 43.4, letra d, y 44, letra a, parecen aceptarlo con
naturalidad, considerandolo una modificacion sustancial de la concesion, al exis-
tir “un nuevo concesionario” que “‘sustituya a aquel al que el poder adjudicador o
la entidad adjudicadora habia adjudicado inicialmente la concesion™).

5.2

Existencia de potestad para rescatar: orientaciones
legales para su ejercicio del art. 85 LBRL y obligaciéon
legal de proceder a la gestion directa

En el caso que nos ocupa, dada la posible afectacion de la libertad de empre-
sa y del derecho de propiedad de los concesionarios, existe una vinculacion
positiva de la Administracion al ordenamiento juridico, que mediante normas
con rango de ley (LCSP, LPAP y diversa legislacion sectorial, como ya nos
consta) prevé la potestad de rescate, en los términos ya expresados.

La potestad de rescate solo puede ejercerse para el caso de que se pre-
tenda recuperar la gestion directa del servicio, siendo ilegal su ejercicio si
se efectiia para realizar una nueva concesion de la obra, servicio o dominio
en favor de un tercero distinto (asi lo recuerda la jurisprudencia, que llega a
anular rescates por esa causa: véase la STS de 5 de abril de 1999, recurso de
casacion num. 7541/1994).

Ahora bien, ejercer la potestad de rescate supone, implicitamente, tomar
una decision sobre el modo de gestionar un servicio o un bien (pasando del

14, Art. 2.1

Principio de libertad de administracion de las autoridades publicas

1. La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracion de las au-
toridades nacionales, regionales y locales, de conformidad con el derecho nacional y de
la Union. Dichas autoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel de
calidad, seguridad y accesibilidad economica, la igualdad de trato y la promocion del acce-
so universal y de los derechos de los usuarios en los servicios publicos.
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modo indirecto al modo directo, lo que en el caso de los servicios se conoce
informalmente, como ya nos consta, con el nombre usual de remunicipali-
zacion). Esto es, al rescatar, se decide como gestionar un servicio. Por ello,
la potestad de rescate no solo esta concedida y limitada por la legislacion de
contratos y la demanial, sino que la legislacion referida a la gestion de los
servicios publicos sera de aplicacion.

Esto tiene singular relevancia en el ambito local, donde el art. 85 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (en
adelante, LBRL), establece ahora (tras su reforma por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local)
unas directrices legales sobre como deben gestionarse los servicios publicos
de competencia local. Este precepto sefiala que en la eleccion entre la gestion
directa (y aun dentro de esta, aunque ahora no nos interese) y la gestion indi-
recta (y rescatar es una decision de pasar de la segunda a la primera) debera
tenerse en cuenta este concreto mandato legal: “Los servicios publicos de
competencia local habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficien-
te entre las enumeradas a continuacion”.

En otras palabras, antes de decidir rescatar una concesion administrativa,
se debera estudiar, tener claro y fundamentar y justificar, como veremos, que
la gestion directa del concreto servicio o del concreto bien es mas sostenible
(desde un punto de vista econémico, ambiental y social) y eficiente (esto es,
que emplea menos recursos o que dados unos recursos obtiene mas resultados
—por todos, PoncCE, 2001-) que la gestion indirecta por el concesionario.

En caso contrario, esto es, si no se prueba por la Administracion que la
gestion directa es mas sostenible y eficiente que la gestion indirecta, la deci-
sion de rescatar serd ilegal, por vulneracion de este precepto de la LBRL (art.
63.1 Ley 30/1992)

5.3
Competencia de la Administracién y del érgano para rescatar

En segundo lugar, como es tradicional, la decision de rescatar debera ser adoptada
por la Administracion (persona juridica) competente (pues si no se incurrira en
un vicio de nulidad absoluta, art. 62.1 b, por razdn del territorio o la materia, Ley
30/1992), y, dentro de esta, por el 6rgano que tenga otorgada la competencia (en
caso contrario, se produciria un vicio de anulabilidad, art. 63 Ley 30/1992). Un
ejemplo de control de la competencia para rescatar una concesion lo encontramos
en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de diciembre de
2011 (recurso 2877), en relacion con el rescate de una concesion administrativa
para la explotacion de un café-bar en un bien demanial local.



En términos generales, hay que sostener que debera rescatar el mismo
organo que contratd u otorgd la concesion demanial, pues quien puede lo mas,
puede lo menos (como senala, por ejemplo, el Dictamen del Consejo Consul-
tivo de la Comunidad Autonoma de Madrid nim. 604/11, referido al rescate
de una concesion demanial del Ayuntamiento de Las Rozas).

En el ambito local, por ejemplo, correspondera al Pleno el otorgamiento
(y rescate) de concesiones demaniales, y a este y al alcalde la celebracion
de contratos (y su rescate), en los términos ahora de la disposicion adicional
segunda, apartado 2, de la LCSP. En el &mbito catalan, el rescate de un con-
trato de gestion de servicios publicos correspondera en todo caso al Pleno, de
acuerdo con el ROAS (art. 265.3).

5.4
Procedimiento administrativo debido para rescatar

Como es sabido, el procedimiento administrativo se configura como una ins-
titucion relevante para proteger los derechos de los ciudadanos (en este caso,
los de los concesionarios) y garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de buena administracion, a las que luego nos referiremos (en este caso, con-
tribuir a que el rescate sirva realmente a los intereses generales).

En el ambito de los contratos, el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octu-
bre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, establece el procedimiento a seguir en el ambito
estatal, en su art. 109",

En el &mbito local, el ROAS catalan formaliza el procedimiento adminis-
trativo de ejercicio de la potestad de rescatar (art. 265). De acuerdo con este

15, Articulo 109. Procedimiento para la resolucion de los contratos.

1. Laresolucion del contrato se acordara por el organo de contratacion, de oficio o a instan-
cia del contratista, previa autorizacion, en el caso previsto en el ultimo parrafo del articulo 12.2
de la Ley, del Consejo de Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el caso de propuesta
de oficio.

b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador si se propone la
incautacion de la garantia.

¢) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los articulos 41y 96
de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comuni-
dad Autonoma respectiva, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

2. Todos los tramites e informes preceptivos de los expedientes de resolucion de los con-
tratos se consideraran de urgencia y gozaran de preferencia para su despacho por el organo
correspondiente.
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precepto, la ejecutividad de la decision de rescatar serd suspendida durante
no menos de 6 meses (una expresion del principio de equilibrio financiero del
contrato y una excepcion sectorial a la ejecutividad inmediata, prevista por el
art. 57 de la Ley 30/1992 y también establecida por el art. 99.1 del Real De-
creto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto re-
fundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local).

El ordenamiento juridico prevé también la necesidad de un dictamen
preceptivo, pero no vinculante (art. 80 Ley 30/1992), del Consejo de Estado
(art. 22.12 de su Ley organica 3/1980) u 6rgano consultivo equivalente (por
ejemplo, en Catalufia, la Comision Juridica Asesora, art. 8.3 €) Ley 5/2005,
y Dictamen 343/14, de 1 de octubre, de la Comision Juridica Asesora) en los
supuestos en que haya oposicion del contratista (art. 211 LCSP).

Por tanto, incluso alli donde el procedimiento de rescate no se halle to-
talmente formalizado, como minimo debera existir durante la instruccion un
tramite de audiencia al concesionario y la solicitud de un dictamen al Consejo
de Estado u 6rgano consultivo autonémico equivalente preceptivo, aunque no
vinculante, que debera solicitarse y tenerse en cuenta en la toma de la deci-
sion final. Todo ello en virtud de la Ley 30/1992 (art. 84) y de la normativa
vista relativa a 6rganos consultivos.

La jurisprudencia ha controlado en diversas ocasiones el procedimiento
de ejercicio de la potestad de rescatar, concluyendo a veces su ilegalidad por
este motivo (STS de 29 de diciembre de 2003, recurso de casacion 5496/1998,
invalidez de rescate efectuado por un ayuntamiento por falta de dictamen de
organo consultivo; STS de 12 de diciembre de 2008, recurso de casacion
2076/2006, anulando un rescate autondmico por ausencia de dictamen de
organo consultivo y recordando la necesidad de audiencia al concesionario,
cuya ausencia, al no tratarse de un procedimiento sancionador, generara la
anulabilidad si causa indefension real y efectiva; STS de 18 de noviembre
de 2010, relativa al rescate estatal de una concesion demanial, confirmando
anulacion por falta de dictamen del Consejo de Estado).

5.5

Los hechos determinantes para el rescate: el interés
publico como concepto juridico indeterminado

Como es sabido, el ejercicio de una potestad administrativa, cuando no
concurren los hechos determinantes previstos en la norma atributiva de
la potestad, es ilegal. Como senala la jurisprudencia, su existencia y ca-
racteristicas escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la



realidad los exterioriza. No le es dado a la Administracion inventarlos o
desfigurarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su valoracion
(por ejemplo, STS de 1 de diciembre de 1986).

Si una administracion quiere rescatar una concesion administrativa,
tendra que explicar qué hechos fundamentan su decision. Dado que la le-
gislacion solo prevé uno, que la concesion sea incompatible con el interés
publico o general, tendrd que existir esa incompatibilidad.

El interés publico, pues, se configura como un concepto juridico in-
determinado contenido en la legislacion de contratos, y demanial que de-
termina el ejercicio de la potestad de rescate (sobre el interés general
o publico como concepto juridico indeterminado, por todos, GARCiA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ, 2002, 463). En cada concreto rescate, existiria una
unica solucion justa: o concurrird interés publico para efectuar el rescate
o no. Pero, obviamente, existird un margen de apreciacion administrativo,
basado en la discrecionalidad ligada a la autonomia local, en su caso, que
conducira a la existencia, como dijimos, de una discrecionalidad técnica
fundada en la ciencia juridica, de gestion publica o econdmica para de-
terminar si el rescate es o no conveniente para el interés general. Pero no
hay libertad arbitraria en tal margen de apreciacion, que no puede basarse,
como dijimos, en puras razones ideologicas desconectadas de la concreta
concesion administrativa y de sus especificas circunstancias (como tam-
poco lo puede hacer una decisioén de privatizar la gestion de un servicio,
por cierto).

Asi, de nuestra jurisprudencia se deduce que no existe interés pu-
blico para el rescate de contratos cuando se realiza para el otorgamiento
del servicio a un tercero (STS de 5 de abril de 1999, recurso de casacion
7541/1994); tampoco cabe confundir el orden publico con el interés publi-
co (STSJ de Asturias de 8 de enero de 2013, recurso 224/2012). El Consejo
de Estado ha sefialado que el rescate “exige para su viabilidad la aprecia-
cion del interés publico de su procedencia, que ha de quedar debidamente
acreditada a juicio de la Administracion actuante en el procedimiento”,
siendo “obvio que no bastaria una abstracta invocacion de su concurrencia
que sin mayor precision afirmaran los 6rganos instructores e informan-
tes: al contrario, esta invocacion ha de quedar suficientemente justificada
en términos razonables siempre que se pretenda su aplicacion” (Dictamen
50197/1987, a proposito de un rescate autondémico de una concesion de
transporte regular de viajeros).

No existira interés publico para rescatar cuando el servicio “se venga
realizando con la regularidad necesaria para su adecuado cumplimiento”
(STSJ de Asturias de 8 de enero de 2013, antes citada, a contrario). Tam-
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poco, de conformidad con la doctrina y jurisprudencia ya vista, cuando
exista un simple cambio politico en la corporacion municipal como razén
del rescate.

5.6
Finalidad del rescate: la posible desviacion de poder

La anterior reflexion nos introduce en otro tipico elemento reglado que tam-
bién concurre en los rescates: su necesaria persecucion del interés general o
publico. No, en ningun caso, de un interés privado, sea individual o colec-
tivo (por ejemplo, ideoldgico propio de un grupo o partido politico), pues
de perseguirse tal interés privado estariamos ante una clasica desviacion de
poder, como pone de relieve Cassacni (2002, 419) para el caso argentino,
al sefialar que: “La utilizacion de la técnica del rescate para finalidades po-
liticas o econdmicas constituye una de las amenazas mas generales [...] y
es necesario que el derecho administrativo moderno encuentre el equilibrio
para que el sistema juridico brinde la mayor seguridad juridica a las inver-
siones”.

Igualmente, inventarse causas de resolucion por incumplimiento como
medio para lograr un rescate con mejores condiciones econdomicas para la
Administracion también supondria una desviacion de poder.

De existir tal desviacion de poder, la misma provocaria la invalidez del
rescate (art. 63.1 Ley 30/1992).

5.7
Motivacion del rescate

La garantia de que un rescate no va a ser arbitrario ni resultado de una mala
administracion (como luego veremos) es que se exterioricen las razones que
justifican el mismo. De conformidad con el art. 54.1 de la Ley 30/1992, todo
acto administrativo de rescate va a tener que incluir una sucinta referencia a
los hechos y fundamentos de derecho que lo justifican. Y dado que en este
caso la normativa atributiva de la potestad exige la concurrencia de un interés
publico, la motivacioén debera explicar este. La ausencia de motivacion o una
motivacion puramente formal que no explique la razén de interés publica
concreta que da lugar al rescate convertira a este en ilegal, por vulneracion
de los arts. 9.3 CE y 54 de la Ley 30/1992 (de conformidad con el art. 63.1 de
esta misma Ley).



5.8

Principios generales del derecho que limitan el rescate:
en especial, interdiccion de la arbitrariedad y proporcionalidad
(subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
stricto sensu). Balance coste-beneficio, consideracion
de la indemnizacién y situacion de los trabajadores

La técnica mas sofisticada de control del ejercicio del margen de apreciacion
del concepto juridico indeterminado “interés publico” (o, si lo preferimos, de
la discrecionalidad técnica a que este da lugar) que fundamenta un posible
rescate es la consideracion del respeto o no de los limites establecidos por
los principios generales del derecho. Entre ellos, dos nos parecen de singular
importancia en este ambito: el de interdiccion de la arbitrariedad y el de pro-
porcionalidad.

Respecto al primero, como es sabido, viene consagrado en el art. 9.3 CE
y es de corriente uso en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, que
lo aplica habitualmente para controlar (y anular) decisiones administrativas
irracionales o no motivadas (por todas, STS de 10 de mayo de 2000). Por
tanto, un rescate que sea irracional, al no poder aportarse razones basadas en
la técnica de gestion publica de los servicios, o que, siendo quizas racional,
no esté motivado (en los términos vistos en el apartado anterior), serd ilegal y
susceptible de anulacion, en su caso judicial.

En cuanto al principio de proporcionalidad, es bien conocido también
en la jurisprudencia del TEDH, de nuestro Tribunal Constitucional (que lo
considera inherente a nuestro Estado de derecho y vinculado al valor Justicia
del art. 1 CE, SSTC 85/1992, FJ 4, y 50/1995, FJ 7) y de nuestro Tribunal
Supremo. La jurisprudencia y la doctrina distinguen tres subprincipios en el
mismo. En primer lugar, el de idoneidad, que implica que la decision admi-
nistrativa deba perseguir un interés general (pues en otro caso se produciria
desviacion de poder, en los términos ya aludidos). En segundo lugar, el sub-
principio de necesidad, pues, aun persiguiendo un interés general, la decision
(por ejemplo, un rescate) debe ser la menos restrictiva posible de derechos
de los ciudadanos (por ejemplo, de los concesionarios). Esta vertiente del
principio de proporcionalidad se halla explicitada ahora en el art. 39 bis de la
Ley 30/1992".

16.  Articulo 39 bis. Principios de intervencion de las Administraciones Publicas para el
desarrollo de una actividad.

1. Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas competencias
establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan
el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida
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Este subprincipio es singularmente importante en relacion con los res-
cates, porque si la Administracion contratante o titular del demanio puede
servir al interés general sobrevenido de otros modos distintos a la expropia-
cion de los derechos derivados del contrato o del titulo habilitante para el uso
privativo demanial, estd obligada a hacerlo. Efectivamente, como ya hemos
indicado, el rescate es, en definitiva, una privaciéon singular de derechos del
concesionario, y el Tribunal Supremo ha dejado claro que si existe una alter-
nativa menos gravosa que la expropiacion de bienes, esa es la que debe ser
seleccionada, siendo ilegal entonces la expropiacion (STS de 30 de diciembre
de 1991, por ejemplo y de forma muy clara).

Finalmente, aun persiguiendo una finalidad de interés general y hacién-
dolo de la manera menos restrictiva posible, una decision de rescate no supe-
rara el test de proporcionalidad si los beneficios que genera son inferiores a
los costes que origina (subprincipio de proporcionalidad stricto sensu). Este
test, empleado también por nuestra jurisprudencia (por todas, STS de 18 de
marzo de 1999, por ejemplo, respecto a la anulacion del trazado de un vial ur-
banistico), implica que la decision de rescate no solo ha de ser mas sostenible
y eficiente que la gestion indirecta preexistente (art. 85 LBRL, ya analizado),
sino que, siéndolo, los beneficios que reporte a la sociedad (ambientales, so-
ciales, econdmicos) superaran los costes que le infrinja (de todo tipo también,
ambientales, sociales y econémicos).

Correspondera al decisor efectuar este analisis coste-beneficio y demos-
trar que la decision no es desproporcionada. Para ello, antes de tomar la deci-
sion, debera haber analizado, por ejemplo, los costes que generara la gestion
directa, el personal con el que contara, el impacto del rescate en los emplea-
dos de la concesionaria y sus obligaciones con ellos, etc.

5.9

Obligaciones juridicas de buena administracion y rescate:
derecho a una buena administracion, due care y due dilligence

En la ultima década diversas iniciativas, normas juridicas y decisiones judi-
ciales han impulsado el derecho a una buena administracién, y las obligacio-
nes derivadas de €l para las Administraciones, como un elemento relevante de

menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del interés publico asi como
Justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se
produzcan diferencias de trato discriminatorias.



la agenda juridica internacional en el &mbito del derecho administrativo (asi,
por ejemplo, entre otros muchos, Bousta, 2010; WakKEFIELD, 2007; PONCE,
2005, y CasTiLLo, 2015).

Dejando ahora de lado el contexto europeo (incluyendo el conocido art.
41 de la CDFUE y la jurisprudencia del TEDH y del TJUE, con mas de 300
sentencias ya sobre la buena administracion —good, proper o sound adminis-
tration— desde los afos 60 del pasado siglo hasta 2015), el derecho a una bue-
na administracion se encuentra ya incorporado en diversa normativa espario-
la. La Constitucion de 1978 (como hemos tenido ocasion de senalar en otro
momento con mas extension y detalle —Poncg, 2001—) prevé implicitamente
un auténtico deber juridico de medios: lo que hemos denominado —siguiendo
la linea clasica de nuestra legislacion, jurisprudencia y doctrina— deber de
buena administracion. Deber que se encuentra explicitado en los arts. 9.3
(principio de interdiccion de la arbitrariedad), 31.2 (principios de economia y
eficiencia) y 103.1 (principios de objetividad, coordinacion y eficacia), y que
afecta a todo desarrollo de la funcidon administrativa.

Modernos estatutos de autonomia han recogido también el derecho a una
buena administracion'’. En el nivel legal, la legislacion de contratos contiene
una referencia clésica a la orientacion de la capacidad de contratacion de las
Administraciones Publicas por los principios de buena administracion (actual
art. 25.1 LCSP). Asimismo, también en el preambulo de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, se hace una alusion a la
buena administracion.

Una reciente incorporacion in extenso del derecho a una buena adminis-
tracion la encontramos en diversas leyes autonomicas. Asi, la Ley catalana
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las Admi-
nistraciones Publicas de Catalufia, cuyo articulo 22 recoge explicitamente el
derecho a una buena administracion'®. En Andalucia, la Ley 9/2007, de 22 de

17. Ténganse en cuenta: el art. 30 del Estatuto de Autonomia catalan, aprobado por
la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio; el art. 31 del nuevo Estatuto de Autonomia andaluz,
aprobado por la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo; el art. 14 del nuevo Estatuto de
Autonomia balear, aprobado por la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero; el art. 12 del
nuevo Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, aprobado por la Ley Organica 14/2007, de
30 de noviembre, o el art. 9 de la reforma operada por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril,
al Estatuto de Autonomia valenciano.

18.  Articulo 22. Derecho a una buena administracion.

1. El derecho de los ciudadanos a una buena administracion incluye:

a. Elderecho a que la actuacion administrativa sea proporcional a la finalidad perse-
guida.

b. El derecho a participar en la toma de decisiones y, especialmente, el derecho de
audiencia y el derecho a presentar alegaciones en cualquier fase del procedimien-
to administrativo, de acuerdo con lo establecido por la normativa de aplicacion.
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octubre, también se refiere a los principios de buena administracion'. En el
caso de Castilla y Ledn, el derecho a una buena administracion reconocido en
su Estatuto es desarrollado por una entera Ley, la Ley de la Comunidad Auté-
noma de Castillay Leon 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudada-
nos en sus relaciones con la Administracion y de Gestion Publica, que tiene,
segun su art. 1, “por objeto fundamental regular y desarrollar el derecho a una
buena administracion reconocido en el articulo 12 del Estatuto de Autonomia
de Castilla y Leon, en el marco del propio Estatuto de Autonomia y de la le-
gislacion basica del Estado™. Y la Ley Balear 4/2011, de 31 de marzo, lleva el
expresivo titulo: “de la buena administracion y del buen gobierno”.

En fin, una nueva generacion de leyes espafolas ha incorporado previ-
siones de buena administracion y buen gobierno en los ultimos afios, como
luego comprobaremos.

En la misma linea, el Tribunal Supremo espaiiol ya se ha referido en
numerosas ocasiones, en muy distintos ambitos, al derecho a una buena ad-

c. Elderecho a que las decisiones de las Administraciones Publicas estén motivadas,
en los supuestos establecidos legalmente, con una sucinta referencia a los hechos
y a los fundamentos juridicos, con la identificacion de las normas de aplicacion y
con la indicacion del régimen de recursos que proceda.

d. El derecho a obtener una resolucion expresa y a que se les notifique dentro del
plazo legalmente establecido.

e. Elderecho ano aportar los datos o los documentos que ya se encuentren en poder
de las Administraciones Publicas o de los cuales estas puedan disponer.

f- El derecho a conocer en cualquier momento el estado de tramitacion de los pro-
cedimientos en los que son personas interesadas.

2. Las Administraciones Publicas de Cataluiia deben fomentar la participacion ciuda-
dana en las actuaciones administrativas de su competencia, a fin de recoger las propuestas,
sugerencias e iniciativas de la ciudadania, mediante un proceso previo de informacion y
debate.

19. Esta sefala en su art. 5 lo siguiente:

Articulo 5 Principio de buena administracion

1. Ensurelacion con la ciudadania, la Administracion de la Junta de Andalucia actua de
acuerdo con el principio de buena administracion, que comprende el derecho de la ciudada-
nia a:

a. Que los actos de la Administracion sean proporcionados a sus fines.

b. Que se traten sus asuntos de manera equitativa, imparcial y objetiva.

c. Participar en las decisiones que le afecten, de acuerdo con el procedimiento esta-

blecido.

d. Que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable, siguiendo el principio de
proximidad a la ciudadania.
Participar en los asuntos publicos.
Acceder a la documentacion e informacion de la Administracion de la Junta de
Andalucia en los términos establecidos en esta Ley y en la normativa que le sea de
aplicacion.
Obtener informacion veraz.
Acceder a los archivos y registros de la Administracion de la Junta de Andalucia,
cualquiera que sea su soporte, con las excepciones que la ley establezca.

e
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ministracion, como lo han hecho también los tribunales superiores de justicia
de las comunidades autonomas®.

El derecho a la buena administracion supone un auténtico cambio de
paradigma en el entendimiento, analisis y control de la actividad publica’!,
pues respecto a esta debe entenderse, ante todo, que incluso la produccion
de actos juridicos formalizados (adjudicaciones de contratos, rescates, deci-
siones de gestionar indirectamente un servicio, autorizaciones, reglamentos,
etc.), como resultado del ejercicio de potestades administrativas, supone un
servicio para la colectividad, como lo es la gestion de hospitales o de escue-
las, servicio que puede y debe ser evaluado tomando como parametros, entre
otros, los criterios de eficacia, eficiencia y economia, que pueden articularse
a través del procedimiento de elaboracion de esas decisiones™. Esta reflexion
nos conduce a la relevancia del derecho en garantia de la buena administra-
cion, aunque esta no solo dependa de €l (pero también de é1).

Efectivamente, el derecho espaiiol ha disefiado diversas técnicas para hacer
efectivo ese derecho a una buena administracion (cartas de servicios, codigos
éticos o de conducta...) en las que ahora no entraremos, salvo en lo que se re-
fiere a la obligacion juridica existente de tomar en consideracion con la maxima
diligencia y cuidado posible los hechos (obligacion de due care o due diligence,
desarrollada por la jurisprudencia del TJUE), intereses, derechos y normas juridi-

20.  Un recopilatorio jurisprudencial es consultable en MiGLiarl, W. y Poncg, J., “El
derecho a una buena administracion y su proteccion judicial. La contribucion del derecho
y de los juristas al buen funcionamiento de las instituciones publicas”, Blog de la Revista
Catalana de Derecho Publico, 2015, disponible en http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/
eapc-rcdp/2015/10/22/el-derecho-a-una-buena-administracion-y-su-proteccion-judicial-la-
contribucion-del-derecho-y-de-los-juristas-al-buen-funcionamiento-de-las-instituciones-
publicas-wellington-migliari-y-juli-ponce-s/, donde en la parte final hay remision a un anexo
de jurisprudencia.

Por lo que se refiere al Tribunal Supremo, las primeras sentencias recayeron en el ambito
de la contratacion, sector donde nuestra legislacion tradicionalmente hacia —y hace— alusion
a los principios de buena administracion como inspiradores de la actividad contractual
publica. Es el caso, por ejemplo, de las SSTS de 13 de febrero de 2001 (aunque aqui se
desestima el recurso) o de 11 de junio de 2001 (donde no solo se anula la adjudicacion,
con alusion a los principios de buena administracion, sino que incluso se condena a la
Administracion a adjudicar el contrato a una concreta empresa). En la STS de 3 de mayo de
2007 (RJ2007\8351) se anula un contrato de compraventa de varias parcelas realizada por
el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife en conexion con el Plan Parcial de las Teresitas,
puesto que la ausencia de una ponderacion adecuada del precio a pagar por la Administracion
supone una vulneracion de los “principios de buena administracion”.

21. Utilizamos la expresion paradigma en el sentido empleado en el ambito de las ciencias
naturales por Kunn, 1996, extendiéndolo en este caso a las ciencias sociales y, concretamente,
al derecho (publico).

22. Llama la atencion sobre este punto CERULLI IRELLI, 1997, 339 y 340, sefialando el cambio
cultural “de verdadera y propia revolucion” que esto conlleva, respecto a los administradores,
los jueces y los ciudadanos.
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cas implicados en la toma de toda decision administrativa discrecional, también,
claro estd, en el caso de los rescates (véase ahora, por ejemplo, el art. 54.2 del
Estatuto Basico del Empleado Publico, Ley de 7/2007, de 12 de abril, sefialando
la obligacion de desarrollar las funciones publicas “de forma diligente”)*.

Este debido cuidado y diligencia comporta la necesidad de generar alterna-
tivas al rescate antes de adoptar este, alternativas menos gravosas para el con-
cesionario que la expropiacion de sus derechos, para dar cumplimiento al prin-
cipio de proporcionalidad ahora explicitado en el art. 39 bis de la Ley 30/1992.

5.10

Eficiencia, economia, art. 135 CE y equilibrio
presupuestario de los entes locales

En la ponderacion diligente y cuidadosa de todos los elementos relevantes para
la toma de la decision de rescatar, ya vimos que era preciso constatar por el
decisor que la gestion directa seria mas sostenible y eficiente que la indirecta
existente (art. 85 LBRL). Ademas, el art. 31 CE, al establecer el principio de
economia como elemento de la buena administracion, también obliga a ponde-
rar el posible ahorro de recursos publicos que una u otra solucién supone.

Esa ponderacion debe efectuarse, ademas, en el contexto establecido
por el art. 135 CE y la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria, que lo desarrolla, que exigen estabilidad presupuestaria a los
entes estatales y autonomicos y equilibrio presupuestario a los entes locales.
En el ambito local, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y
sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), que modifico la LBRL,
declara en su preambulo su objetivo de ajustarse a la normativa de estabilidad
presupuestaria. En ese sentido, sera preciso también al adoptar la decision de
rescatar tener en cuenta el art. 116 bis de la LBRL, introducido por el nimero
treinta del articulo primero de la LRSAL*.

23. En el ambito de la citada jurisprudencia del TJUE, es destacable la sentencia del
Tribunal General de la Unidén Europea de 29 de abril de 2015, T-217/11, Sala Cuarta,
Claire Staelen c¢. Ombudsman de la Uniéon Europea, ponente Kreuschitz, con una
interesante descripcion de la obligacion juridica de diligencia debida que implica este
derecho.

Esta ponderacion con debido cuidado y debida diligencia derivada del derecho a una buena
administracion enlaza con la ya existente en algunos derechos nacionales, como el aleman,
y esta calando lentamente en el espaiiol. Véanse al respecto RopRIGUEZ DE SanTiaGo (2000,
2015) y Ponce (2001).

24.  Articulo 116 bis. Contenido y seguimiento del plan economico-financiero.

1. Cuando por incumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, del objetivo de
deuda publica o de la regla de gasto, las corporaciones locales incumplidoras formulen su



En este sentido, la decision de rescatar o no deberd medir el impacto del
rescate en las arcas publicas, y garantizar que no suponga incumplimiento de
estos requisitos constitucionales y legales. Si se adoptara la decision de res-
catar y ello implicara vulnerar dichas obligaciones juridicas, la decision seria
invalida por contravenir estos preceptos y el decisor seria susceptible, depen-
diendo de las circunstancias, de cometer una infraccion de las tipificadas en
el art. 28 de la Ley estatal 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno”.

5.11

Principios de buen gobierno y obligaciones de buena administracién.
En concreto, las leyes de transparencia y buen gobierno

La ultima referencia anterior nos da pie a destacar como la normativa y la
jurisprudencia mencionadas sobre la buena administracion han sido comple-
tadas recientemente, como avanzamos antes, con la aprobacion de una nueva

plan economico-financiero lo haran de conformidad con los requisitos formales que deter-
mine el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

2. Adicionalmente a lo previsto en el articulo 21 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, el mencionado plan inclui-
ra al menos las siguientes medidas:

a) Supresion de las competencias que ejerza la entidad local que sean distintas de las
propias y de las ejercidas por delegacion.

b) Gestion integrada o coordinada de los servicios obligatorios que presta la entidad
local para reducir sus costes.

¢) Incremento de ingresos para financiar los servicios obligatorios que presta la
entidad local.

d) Racionalizacion organizativa.

e) Supresion de entidades de ambito territorial inferior al municipio que, en el ejer-
cicio presupuestario inmediato anterior, incumplan con el objetivo de estabilidad
presupuestaria o con el objetivo de deuda publica o que el periodo medio de pago
a proveedores supere en mas de treinta dias el plazo mdximo previsto en la nor-
mativa de morosidad.

Una propuesta de fusion con un municipio colindante de la misma provincia.

3. La diputacion provincial o entidad equivalente asistird al resto de corporaciones lo-
cales y colaborara con la Administracion que ejerza la tutela financiera, segun correspon-
da, en la elaboracion y el seguimiento de la aplicacion de las medidas contenidas en los
planes economico-financieros. La diputacion o entidad equivalente propondra y coordinara
las medidas recogidas en el apartado anterior cuando tengan cardcter supramunicipal, que
seran valoradas antes de aprobarse el plan economico-financiero, asi como otras medidas
supramunicipales distintas que se hubieran previsto, incluido el seguimiento de la fusion de
entidades locales que se hubiera acordado.

25. El articulo 26.3 de esta Ley sefiala que los principios de buen gobierno establecidos
en dicho articulo informaran la interpretacion y aplicacion del régimen sancionador regulado
en ese titulo. En tal sentido, el art. 28 establece las infracciones muy graves en materia de
gestion econdmico-presupuestaria.
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generacion de leyes de transparencia, acceso a la informacién y buen gobier-
no, empezando por la Ley estatal 19/2013 y siguiendo por numerosas leyes
autondmicas, entre ellas, por ejemplo, la catalana 19/2014 (al respecto, Ce-
RRILLO Y PONCE, 2015).

En ellas se concretan las obligaciones de buena administracion y se
establecen también referencias al buen gobierno de cargos electos y al-
tos cargos. En este sentido, es destacable que tanto la Ley estatal (art.
26) como algunas autondémicas, como la catalana, por ejemplo (art. 55),
establecen como principios juridicos de buen gobierno, que deben ser res-
petados por la actividad de los cargos electos y de los altos cargos, los de
imparcialidad, objetividad, servicio exclusivo a los intereses generales,
persecucion de la calidad de los servicios o gestion adecuada de los recur-
sos publicos.

Estos principios, cuya vulneracion puede dar lugar a la comision de in-
fracciones tipificadas (arts. 29 y ss. Ley estatal, y 76 y ss. Ley catalana), y
que se articulan a través de técnicas especificas (como los cddigos de buen
gobierno o las cartas de servicio, véanse los arts. 56 y ss. de la Ley catalana,
por ejemplo), en lo que ahora nos interesa, si son vulnerados pueden conducir
a la invalidez de una decision de rescatar adoptada por un cargo electo o alto
cargo en base a motivos puramente ideologicos, al faltar al deber de buen
gobierno de comportamiento imparcial y objetivo.

5.12

Motivacion y justificacion del rescate: la carga de la prueba
de la Administracion y la (ausencia de) presuncion de acierto

Finalmente, el cumplimiento de los principios de buen gobierno y del derecho
a una buena administracion supone que la decision discrecional que se adopte
justifique el rescate que se efectiie (en los términos de la motivacion exigi-
ble, ya descritos), y que dicha motivacioén sea coherente con el expediente
administrativo y este demuestre no solo el cumplimiento meramente formal
de los tramites exigibles (audiencia, dictamen o6rgano consultivo, etc.), sino
que el deber juridico de debida diligencia y cuidado se ha cumplido, y que
el material recogido en la instruccion es suficiente y ha sido adecuadamente
valorado.

Si un demandante alega un vicio procedimental, la aplicacion del dere-
cho a una buena administracion deberia dar lugar al control judicial de los
tramites procedimentales. Dicho control deberia basarse en una presuncion
de mala administracion, que podra ser destruida (o no) mediante el analisis



del expediente del rescate, presuncion de apariencia de mal derecho que debe
tenerse en cuenta judicialmente, en caso de solicitud de medidas cautelares.

Efectivamente, la vulneracion del procedimiento debido respecto a la
decision de rescatar debe dar lugar a una presuncion de ilegalidad de la
decision adoptada. Esa presuncion de ilegalidad comporta una “apariencia
de mal derecho”, concretamente de mala administracion o mal gobierno, lo
que puede justificar la adopcidon de medidas cautelares que impidan el abu-
so de autotutela en relacion con decisiones de baja calidad presuntamente
ilegales.

La primera de las afirmaciones esta vinculada con la carga de accionar
que corresponde al ciudadano, como resultado de la presuncion de validez,
pero que no supone el desplazamiento de la carga de la prueba dentro del
proceso judicial (REBoLLO Puig, 2005). La Administracién ha de probar que
ha desarrollado una buena administraciéon o un buen gobierno, mediante el
seguimiento del procedimiento debido para aprobar el rescate. Y tal prueba
solo la puede hacer a través del expediente que remite al 6rgano judicial (de
ahi su extraordinaria importancia, que lleva a que ahora la LJCA se ocupe de
como se ha de elaborar y remitir en caso de impugnacion, art. 48.4) y de la
fundamentacion y justificacion de la decision normativa adoptada.

Esta prueba de buena administracion es singularmente importante en
caso de haberse desarrollado potestades discrecionales, como las que ahora
nos ocupan. Como expone la STS de 15 de noviembre de 1995 (Ar. 8549), no
basta con alegar la existencia de discrecionalidad, sino que el expediente debe
reflejar el cumplimiento del “deber de razonar las decisiones”, ya que “no es
conforme a los principios de la carga de la prueba exigir a los administrados
una prueba que no esta en su mano realizar”, como es demostrar que una de-
cision discrecional no es la mas adecuada en su servicio al interés general®®.

Por todo ello, debe considerarse, en aplicacion del principio de buena fe
en su vertiente procesal, que es la Administracion la que debe probar, median-
te la actividad instructora realizada, plasmada documentalmente en el expe-
diente, y la motivacion, que ha cumplido su deber de buena administracion y
buen gobierno y su obligacion de seguimiento de un procedimiento debido.
Efectivamente, como ha expuesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacion con diversos supuestos, la regla general del art. 1214 del Codigo
Civil “puede intensificarse o alterarse, segiin los casos, aplicando el criterio
de la facilidad, en virtud del principio de la buena fe en su vertiente procesal:
hay datos de hechos faciles de probar para una de las partes que sin embargo

26. En este sentido, es modélica la STS de 9 de julio de 1996 (Ar. 5970).
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pueden resultar de dificil acreditamiento para la otra™’. Lo que aplicado al
ambito que nos ocupa desplaza la carga de la prueba a la Administracion que
ejerce la potestad de rescate: es ella quien debe demostrar, mediante el expe-
diente y la motivacion, la buena administracion y el buen gobierno desarro-
llados en el procedimiento de ejercicio de la potestad”.

Por otro lado, de acuerdo con la doctrina contenida en la STC 7/1994, de 17
de enero (RTC 1994, 7), y también en la STC 227/1991, de 28 noviembre (RTC
1991, 227), cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las
partes del litigio, la obligacidn constitucional de colaborar con los tribunales en el
curso del proceso (art. 118 CE) conlleva que dicha parte es quien debe aportar los
datos requeridos, a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad.

En definitiva, la ausencia de la adecuada fundamentacion de la decision
en el expediente y su motivacion defectuosa deberian hacer cesar su presun-
cion de validez. Surge entonces, a la vista de la inexistencia de expediente o
motivacion, o de los defectos de los mismos, una presuncion de ilegalidad,
por incumplimiento del deber constitucional de comportamiento objetivo, y
del derecho a una buena administracion, cuando esté reconocido legalmente,
vy una vulneracion de la obligacion legal de seguimiento del procedimiento
debido. Al incumplir la Administracion su obligacion de prueba del respeto
al ordenamiento y de haber tomado las medidas necesarias para garantizar
el acierto, debe presumirse que la decision finalmente adoptada es invalida.

Por ello, no nos parecen adecuadas ciertas expresiones en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo relativas a que determinadas decisiones ad-
ministrativas gozan de una presuncion de acierto”. No hay que confundir

27. Vid., entre otras, las SSTS de 23 de junio de 1987 (Ar. 6525), de 17 de junio de 1989
(Ar. 4731), de 7 de marzo de 1995 (Ar. 1952) o de 14 de marzo de 1995 (Ar. 2369), recaidas en
ambitos tan distintos como el ejercicio de la potestad organizatoria o el ejercicio de la potestad
de clasificacion del suelo como urbano.

28. La STS de 11 de junio de 1998 (RJ 4504), recogiendo la doctrina de la STS de 12 de
marzo de 1997 (RJ 1997\1788), senala al respecto:

[...] aun cuando en el proceso contencioso-administrativo corresponde al actor destruir la
presuncion de legalidad inherente a los actos administrativos, ello no supone imponerle la
carga de producir fuera del expediente administrativo aquellos elementos probatorios que
deben constar en el mismo y que la Administracion esta obligada a remitir al proceso, por
lo que la pasividad (o la inoperancia, mds o menos evitable) de esta ultima, en tal sentido,
no solo invierte la carga de la prueba, sino que redunda o puede redundar en perjuicio de
la Administracion autora del acto; en tanto en cuanto otra cosa seria tanto como primar
la actitud o postura procesal de la Administracion y obstaculizar el derecho de los admi-
nistrados a la plena tutela jurisdiccional, sin grado de indefension alguno.

29. Tipicamente, aquellas decisiones que provienen del ejercicio de la denominada
discrecionalidad técnica, por parte de érganos administrativos cuya constitucion refuerza su
conocimiento técnico y/o imparcialidad, como la fijacion del justiprecio por los jurados de
expropiacion o la seleccion de empleados publicos mediante las comisiones de evaluacion,
como es sabido.



la existencia de discrecionalidad con la concurrencia de una presunciéon de
acierto: tal acierto no puede presumirse, sino que debera probarse, mediante
el seguimiento del procedimiento debido y la fundamentacion en el expedien-
te y la justificacion ofrecida. Si no existe tal cosa, la presuncion es de mala
administracion y de ilegalidad, no, obviamente, de acierto.

Cuestion distinta es que si existe cumplimiento de las obligaciones
de buena administracion, y no se prueba por el recurrente cosa en contra-
rio, la decision discrecional no puede ser anulada, puesto que su acierto
o desacierto no corresponde decidirlo al poder judicial, de acuerdo con
el principio de division de poderes, que encuentra, como es conocido, su
expresion en el art. 71.2 LJCA, al sefialar este precepto que “los 6rganos
jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar re-
dactados los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los
que anularen ni podrén determinar el contenido discrecional de los actos
anulados”.

Si bien en un principio la apariencia de buen derecho juega ex lege en
favor de la Administracion, ante la ausencia de expediente o a la vista de
sus importantes defectos, la presuncion de validez, la apariencia de buen
derecho de la decision administrativa, desaparece, siendo sustituida por
una apariencia de ilegalidad. Ante la situacion descrita, e/ organo judicial
debe tener en cuenta esa apariencia de resultado de mala administracion o
del mal gobierno de la decision final, y ponderarla en su pronunciamiento
sobre la adopcion de medidas cautelares, puesto que, a la vista del expe-
diente o de su falta, la apariencia de buen derecho se desplaza a la posicion
del recurrente.

Efectivamente, en el caso de la impugnacioén de actos tramite, si el
presupuesto de adopcion de las medidas cautelares es el periculum in mora
(CHINCHILLA MARIN, 1999, 581 y ss.), parece razonable entender que el re-
curso pueda perder su efectividad si, presentado contra una actividad proce-
dimental defectuosa, la Administracion, estando el litigio en marcha, dicta
el acto definitivo de rescate. La finalidad legitima del recurso en este caso
pudiera ser, al margen, insistimos, de la trillada perspectiva defensiva, evitar
un defectuoso ejercicio de una potestad, una mala administracién que con-
duzca, inevitablemente, a una decision de baja calidad. En consecuencia,
parece razonable que, para lograr esa finalidad y asegurar el resultado del
proceso’’, el 6rgano judicial pueda llegar a conceder, previa ponderacion de
los intereses en presencia, las oportunas medidas cautelares, incluso posi-

30.  Vid. la exposicion de motivos de la LICA, apartado VL.5.
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tivas, tales como, por ejemplo, la orden de interrupcién del procedimiento
administrativo en marcha’'.

En el caso de las decisiones de rescate ya adoptadas, la ausencia de fun-
damentacion o los graves defectos de estas, al provocar la desaparicion de
la presuncion de validez de la decision administrativa, comportan al mismo
tiempo que la efectividad de la decision pueda dejar de tener sentido, arras-
trando asi la caida de la presuncion de legalidad al privilegio de ejecuto-
riedad (FonT LLOVET, 1982, 485 y ss.). Podria jugar, entonces, el criterio del
fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho del recurrente (o de fumus
malus iuris para la Administracion), como elemento a considerar junto al art.
130 LICA™, conectado a la idea de “abuso de ejecutividad”, la cual ha sido
manejada por el profesor GArcia DE ENTERRIA al comentar diversas resolucio-
nes judiciales™.

6
Reflexiones finales

La apelacion a la mera ideologia para gestionar de un modo u otro (de forma
directa o indirecta) un servicio publico, no es ya suficiente en el siglo XXI,
frente al derecho y las obligaciones que este incorpora de buena administra-
cion. El derecho no es indiferente ni a la remunicipalizacion ni a la privati-
zacion. Ello no significa que no puedan adoptarse ambas decisiones, ni que
el derecho sea una carrera de obstaculos (también ideoldgicos) en uno u otro
sentido.

31. Por otro lado, con una interpretacion a contrario sensu, podria llegar a sostenerse
que, de no hacerlo asi, de no proceder a la paralizacion del procedimiento en el que se ha
desarrollado una posible defectuosa actividad que puede incidir en la decision final a adoptar
o causar perjuicios de imposible reparacion (art. 25.1 LICA), de la inactividad del 6rgano
judicial pudiera “derivarse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero” (art.
130.2 LICA), ya que la violacion del procedimiento administrativo debido puede comprometer
tanto a unos como a otros.

32. Tras la LICA, no debe descartarse el juego del criterio del fumus boni iuris, pese a la
ausencia de mencion expresa en el art. 130 LJCA. Por un lado, tal criterio parece estar implicito
en el art. 136 LICA, pero, en cualquier caso, como seflala CHINCHILLA, C., 1999, 192, la idea
de dafio o perjuicio seguira siendo el criterio rector de la adopcion de medidas cautelares,
“obviamente con otros criterios que van desde el fumus boni iuris, hasta los daios o perjuicios
que puedan causarse al interés general o a terceros”. En este sentido, tras la entrada en vigor
de la LICA, vid. el Auto de 6 de mayo de 1999 (Ar. 4008) afirmando expresamente la vigencia
y utilidad del criterio del fumus boni iuris. Un analisis de las distintas posiciones doctrinales
puede encontrarse en ALCANTARILLA HIDALGO, 2001, 2 y ss.

33. Sobre el criterio del fumus boni iuris en su aplicacion al ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, pueden consultarse los estudios de Garcia DE ENTERRIA, E., 1991
(a), pp- 65 y ss.; 1991 (b), 255 y ss., y 1991 (c), 411 y ss.



Si, volviendo al asunto aqui abordado, se considera necesario el res-
cate —lo que, no lo olvidemos, se trata de una decision legitima, inscrita
ademads en el ambito de la autonomia local constitucionalmente garan-
tizada, si nos encontramos en el ambito municipal—, este puede llevarse
a cabo, siempre que sea fruto de una ponderacion cuidadosa y de una
justificacidon coherente, que responda a un buen gobierno y una buena
administracién, guiados, legitimamente, por visiones politicas legitimas
del bien comun, pero no obstruidos por miopias ideoldgicas irracionales.
Esta afirmacion vale, por cierto —es preciso recalcarlo de nuevo—, para la
operacion contraria, esto es, la externalizacion, la privatizacion de la ges-
tion, el paso, en definitiva, a la gestion indirecta de un servicio gestionado
hasta el momento directamente.

En ese sentido, este estudio puede verse como una sucesion de obsta-
culos legalistas a las decisiones sobre la gestion de los servicios publicos, o,
vision que es la nuestra, como una lista de comprobacion, una checklist, en
positivo, de los deberes (juridicos) que tienen que hacer las Administraciones
en garantia de la mejor decision posible para los ciudadanos. De tal modo
que si se trata de una decisiéon madura, que ha evaluado y respetado tanto los
elementos reglados como los limites derivados de los principios generales y
las obligaciones de buena administracion, entonces puede adoptarse con la
tranquilidad de saber que resistira el test juridico correspondiente, en su caso
judicial.

En todo caso, la capacitacion profesional de los responsables de garanti-
zar el buen funcionamiento de los servicios publicos, su buena administracion,
es fundamental, mas alla de las meras declaraciones grandilocuentes sobre las
bondades/maldades de la gestion directa o sobre las bondades/maldades de
la indirecta. Como sefiala el especialista en ciencia politica LAPUENTE (en un
interesante libro, 2015), necesitamos mas personas con capacidad técnica y
que se basen en datos empiricos (exploradoras, en la tipologia que ¢l crea y
maneja) para lograr la buena gestion, y menos idedlogos que prometan solu-
ciones magicas y rapidas (chamanes, en su terminologia, por contraposicion
a las exploradoras).

Por tanto, mas alla de la privatizacion y la remunicipalizacion, lo funda-
mental seria integrar la evaluacion de las politicas publicas, en este caso en el
ambito contractual, y ofrecer el disefo institucional y la formacion necesaria
en garantia de la buena administracién. Porque, en definitiva, el modo de
prestacion de los servicios publicos debe ser en beneficio de los ciudadanos
(como senala el art. 45.2 del RSCL de 1955, el modo de gestion debe ser el
que “reporte a los usuarios condiciones mas ventajosas”), no una ofrenda en
el altar de idedlogos externalizadores o remunicipalizadores.
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Ese beneficio de los ciudadanos, que constituye en definitiva el inte-
rés general (que no es transcendente, ligado a abstractas consideraciones
ideoldgicas, sino inmanente a los intereses de los usuarios de los servicios
publicos —NIETO, 1991—, y que no consiste solo en la eficiencia econdmica
—PoncE, 2011-), exige un andlisis riguroso y justificado del mejor modo
de gestion atendiendo a las circunstancias concretas de la Administracion
prestadora y del servicio especifico, caso por caso. Con una diligencia o un
cuidado debidos que permitan “un amplio debate social publico sobre todas
las cuestiones relacionadas con dicho medio de gestion de aquellos servi-
cios en aras de que las observaciones, sugerencias y alegaciones alli for-
muladas por todos lo que puedan resultar afectados contribuyan a la mejor
formacion de la voluntad que ha de plasmarse en los sucesivos actos admi-
nistrativos que han de tomarse en el procedimiento administrativo iniciado
para la prestacion del servicio en las condiciones que resulten mas benefi-
ciosas para el interés general” (STS de 22 de junio de 2004 —recurso de ca-
sacion 2384/1999—, referida, concretamente, a la aprobacion municipal de
un cambio del régimen de gestion de servicios publicos de abastecimiento,
distribucion de agua y alcantarillado, que pasan de gestion directa a gestion
indirecta, en la forma de concesion).

Esto es, la gestion publica debe hacer realidad el derecho a una buena
administracion de los usuarios de los servicios y de la totalidad de los ciuda-
danos, en terminologia ya propia del siglo XXI.

7
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3.2. El procediment per a la suspensié temporal de la prestacié de determinats
serveis per part dels municipis es pot iniciar a instancies de la Comissioé de
Govern Local de Catalunya

4. Conclusions
Resum

El passat estiu el Parlament de Catalunya va aprovar la Llei 16/2015, del
21 de juliol, de simplificacié de 1’activitat administrativa de 1’ Adminis-
tracio de la Generalitat 1 dels governs locals de Catalunya i d’impuls de
I’activitat economica. L’estudi del seu text constitueix I’objecte d’aquest
article. Si bé el seu titol ja indica que estem davant d’una llei heterogénia
que afecta diverses disposicions legals, aquest article es centra, basica-
ment, en 1’analisi del nou régim juridic de la modalitat d’intervencio
administrativa que s’estableix per a les activitats economiques conside-
rades innocues 1 de baix risc que es desenvolupen en un establiment, aixi
com també en quina situacié queda el principi constitucional i estatutari
de I’autonomia local, després que aquesta Llei faci una clara aposta per
I’estandarditzaci6 sense preveure cap participacié dels ens locals cata-
lans en la concrecid del régim d’intervencid, no només per a aquestes
activitats economiques, sin6 també en matéria urbanistica.

Paraules clau: simplificacio activitat administrativa, intervencio administra-
tiva; activitats economiques innocues i de baix risc, urbanisme; estandardit-
zacio, autonomia local.

Comments on the Law regarding simplification of the administrative ac-
tivity of the Catalan Autonomous government and the local governments
of Catalonia and the promotion of economic activity (LSA). A further cur-
tailment of the principle of local autonomy

Abstract

The last summer the Autonomous Parliament of Catalonia passed the
Law 16/2015, of 21 July, on simplification of the administrative activity
of the Catalan Autonomous government and the local governments of
Catalonia and the promotion of economic activity. The article studies
this legislative text. Although the law deals with several fields, this arti-
cle basically focuses on the study of the administrative model of interven-
tion for the innocuous and lower risk economic activities. Moreover, the
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article explores the impact of the law on the principle of local autonomy
recognized at both constitutional and Autonomous Community Statute
levels, being necessary this assessment because the law clearly bolsters
the standardization without providing the participation of Catalan local
governments in the process of concretization of the model of intervention
for these kind of economic activities and also in the town planning field.

Keywords: simplification of the administrative activity; administrative inter-
vention; innocuous and lower risk economic activities; town planning; stan-
dardization; principle of local autonomy.

1
La simplificacié administrativa com a objectiu principal de la Llei

En data 24 de juliol de 2015 fou publicada en el Diari Oficial de la Gene-
ralitat de Catalunya nim. 6920 la Llei 16/2015, del 21 de juliol, de simpli-
ficaci6 de I’activitat administrativa de 1’Administracié de la Generalitat i
dels governs locals de Catalunya i d’impuls de I’activitat economica (d’ara
endavant, LSA)’. Segons el seu preambul: “Aquesta llei consta de vint-i-
tres articles agrupats en tres titols, i de nou disposicions addicionals, tres
disposicions transitories, una disposicio derogatoria, quatre disposicions fi-
nals i dos annexos.”

Del mateix titol de la LSA ja es desprén que el seu contingut és heteroge-
ni, com ho demostra tamb¢ el fet que en el seu titol III: “Modificacio de nor-
mes amb rang de llei”, s’hi arriben a modificar fins a sis lleis, algunes d’elles
troncals, com la de régim juridic i de procediment de les administracions
publiques, o el text refos de la llei municipal 1 de régim local de Catalunya,
pero també d’altres sectorials, com la forestal. També es veu aquest tret hete-
rogeni quan ’art. 3, lletra a), fixa com a ambiciosa finalitat millorar “els pro-
cediments de control de les activitats economiques subjectes a la intervencio
administrativa que estableix la legislacio sectorial, per mitja de la reduccid,
I’agilitacid i la simplificacié dels tramits”. Per aquestes raons podriem dir que
estem davant d’una llei multisectorial, o perqué no dir-ho, d’una nova Llei
“Oomnibus”, si bé aquesta heterogeneitat pot posar en perill la unitat d’objecte
i de materia de la Llei mateixa, fins al punt de plantejar-nos el dubte de si

2. En virtut de I’acord de data 20 de gener de 2015 de la Mesa del Parlament, aquesta
Llei es va tramitar pel procediment d’urgéncia extraordinaria a peticio del Govern de la
Generalitat.



vulnera el principi de seguretat juridica’, i per tant pot fer que sigui de dificil
aplicaci6 per part dels operadors juridics.

Malgrat aquest innegable caracter heterogeni que ja deixa entreveure la
complexitat de la seva redacci6, si que s’hi observa per part del legislador
catala un intent d’establir un denominador comtl com ¢és fixar una serie de
criteris a fi de clarificar i simplificar les obligacions que la normativa vigent
imposa a les administracions publiques, amb 1’objectiu d’agilitar I’activitat
administrativa en les activitats economiques.

Ara bé, abans d’entrar a analitzar el contingut de la LSA, cal delimitar el
concepte de simplificacié administrativa com una politica publica que agru-
pa diferents mesures de millora de I’eficacia i 1’eficiéncia de ’activitat de
I’ Administracid, mitjangant la simplificacié de procediments, I’increment de
I’accessibilitat dels serveis publics o la transparéncia dels processos de presa
de decisions administratives. A més, juntament amb aquests aspectes orga-
nitzatius de I’actuacid de les administracions, la simplificacié administrativa
també pretén reduir les carregues administratives, €s a dir, les obligacions i
les carregues de tota mena que s’imposen a les empreses i als ciutadans en el
desenvolupament d’una activitat®.

Val a dir que des de principis del nostre segle s’esta demanant a les ad-
ministracions publiques que implementin mesures tendents a la simplificacio
administrativa’, pero aquest desig va esdevenir una obligacioé per als estats
membres de la Unio Europea a partir de la Directiva de serveis 2006/123/CE
del Parlament Europeu i del Consell, de 12 de desembre de 2006, relativa als
serveis del mercat interior, més coneguda com a Directiva de serveis. Aquest
objectiu de la simplificaci6 administrativa va ser implantat en I’ordenament
juridic espanyol amb la transposicié d’aquesta Directiva, que s’ha acabat ca-
racteritzant per la seva aplicacio extensiva, atés que es va comengar aplicant
només a les activitats de serveis, per fer-ho després a tota I’activitat economica.

3. En el Dictamen 10/2015, d’1 de juliol, sobre el Projecte d’aquesta Llei, el Consell
de Garanties Estatutaries de Catalunya aborda aquesta qiiestid analitzant si el seu caracter
heterogeni vulnera el principi de seguretat juridica de ’art. 9.3 de la Constitucio espanyola,
descartant que ho faci en base al segiient raonament: “Certament, el Projecte de llei objecte
de dictamen modifica diferents normes, perd el contingut del seus preceptes és suficientment
clar i precis, de manera que s’assegura la seva comprensio i previsibilitat dels efectes en el
seus destinataris” (FJ Segon, p. 16).

4. Enaquests termes es pronuncia el citat Dictamen 10/2015, d’1 de juliol, del Consell de
Garanties Estatutaries de Catalunya, sobre la simplificacié administrativa (p. 5).

5. En l’'informe de la Comissié al Consell i al Parlament Europeu que porta com a
titol: “Estat del mercat interior de serveis”, de data 30 de juliol de 2002, de Brusselles,
que constitueix 1’antecedent de la Directiva europea de serveis, ja es posava de manifest el
caracter burocratic dels procediments d’autoritzacié o de registre, i que la simplificacio de
procediments era la demanda principal i prioritaria de les empreses (p. 20).
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Davant d’aquest marc juridic podriem dir que la gran aportacié de
la LSA ¢és la nova concepcio de la simplificacié6 administrativa, en el
sentit que deixa de ser una simple obligacié per a les administracions
publiques per passar a considerar-se un veritable dret subjectiu de la
ciutadania, les empreses 1 els professionals, tal com es proclama en el
seu preambul®.

Per tal de donar compliment a aquesta nova concepcidé de la sim-
plificaci6 administrativa per part de la LSA, en 1’art. 10.1, sota el titol
“Mecanismes d’informacio per a la reducci6 d’obstacles”, s hi preveu que
la ciutadania o qualsevol organitzacid puguin reclamar 1’incompliment
de les mesures de simplificacio administrativa en 1’exercici de [’activitat
economica recollides en aquesta mateixa Llei; en concret s’hi estableix
que: “Els interessats a accedir a alguna de les activitats a que fa referén-
cia aquesta Llei, 1 també les corporacions, els collegis professionals, les
organitzacions i les associacions que els representen, per mitja del portal
electronic unic per a les empreses establert per 1’article 16 poden informar
sobre qualsevol disposicio, acte o actuacid de les administracions publi-
ques que comporti un obstacle per a I’aplicaci6 d’aquest titol, i també po-
den formular consultes relatives a la interpretacio de la llei sectorial que
sigui aplicable en cada cas.”

I perque aquestes reclamacions siguin ateses correctament, i en tot
cas es vetlli per I’obtencio de 1’objectiu de la simplificacio dels proce-
diments que regulen 1’activitat economica, es crea la Comissié per a la
facilitacio de 1’activitat economica, regulada en 1’art. 17 de la LSA.

Com a ultim apunt en relacid6 amb aquest apartat, cal ressaltar que el
legislador catala considera que la finestreta inica empresarial (art. 15) 1
el portal economic Unic per a les empreses (art. 16) poden ser instruments
importants per tal de facilitar I’activitat economica. Val a dir que aquesta
mesura de simplificacié administrativa no és cap novetat, pero si que ho
¢s I’obligaci6 que s’imposa a totes les administracions publiques cata-
lanes que els tinguin plenament operatius en un termini de sis mesos a
comptar des de I’entrada en vigor de la Llei, segons disposa la disposicid
addicional primera.

6. Aixi es proclama en el segiient paragraf del preambul: “No obstant aix0, cal fer
un pas endavant i configurar la simplificacié administrativa no com una obligaci6 de les
administracions publiques, sind com un veritable dret subjectiu de la ciutadania, les empreses
i els professionals”.
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El réegim d’intervencié administrativa previst per
a les activitats enumerades en la LSA

2.1

La consagracio de la declaracié responsable com a
modalitat d’intervencié en el dret administratiu catala

Fins a I’entrada en vigor de la LSA pot afirmar-se que, amb caracter general,
’altra modalitat d’intervencié admesa pel dret administratiu catala 1 que feia
la funcio de substituci6 de la llicéncia era la comunicaci6 prévia, en virtut del
que disposava I’art. 96 del Decret 179/1995, de 13 de juny, pel qual s’aprova
el Reglament d’obres, activitats 1 serveis dels ens locals.

En efecte, en la legislaci6 sectorial catalana gairebé no es mencionava la
declaracio responsable; a tall d’exemple, ni en la ja derogada Llei 3/1998, de
la intervenci6 integral de 1’Administracié ambiental, on només es feia refe-
réncia a la comunicacid prévia, ni en la posterior Llei 20/2009, de prevencid
1 control ambiental de les activitats, ni en el Decret Llei 1/2009, d’ordenacid
d’equipaments comercials, o tampoc en la Llei 11/2009, d’espectacles publics
1 activitats recreatives. Certament, només en el Decret 112/2010, pel qual
s’aprova el Reglament d’espectacles publics i activitats recreatives, s’hi fa
una mencio a la declaracié responsable, en concret en 1’art. 94, perd sense
atorgar funcions de modalitat d’intervenci6 sobre 1’activitat econdomica, a di-
feréncia de la comunicaci6 prévia segons 1’art. 124.

Pero en canvi, amb la LSA, la declaracio responsable passa a ser consi-
derada com una modalitat d’intervencio sobre les activitats economiques, en
concret sobre les innocues, tal com s’hi exposara més endavant. També passa
a fer aquesta funcié de modalitat d’intervenci6 en la Llei 3/2010, del 18 de
febrer, de prevencio i seguretat en matéria d’incendis en establiments, activi-
tats, infraestructures i edificis, segons la nova redacci6 de I’apartat tercer de
I’art. 20 d’aquesta Llei sectorial, que en fa I’art. 21 de la LSA’.

Ara bé, si fem una comparaci6 entre el régim juridic que el legis-
lador estatal estableix per a la declaraci6 responsable i el de la LSA, veu-
rem que en aquesta ultima se li atorga el mateix régim juridic que el pre-
vist en D’art. 35 de la Llei 26/2010, del 3 d’agost, de régim juridic i de

7. De la nova redaccio de I’art. 20.3 de la Llei 3/2010 sorprén que s’hi inclogui el terme
“asseveracid”, com si se li volgués atorgar un paper més transcendent, i no el verb “declarar”,
com fa I’art. 13.1.a) de la mateixa LSA o ’art. 35.1 de la Llei 26/2010 de régim juridic i
procediment administratiu comu.
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procediment de les administracions publiques de Catalunya, i que de fet
guarda certa similitud amb la definicié continguda en I’art. 3.9 de la Llei
17/2009, de 23 de novembre, sobre el lliure accés a les activitats de ser-
veis 1 el seu exercici (coneguda com a Llei “Paraigiies”). Pero, en can-
vi, esta lluny de la definida en el vigent art. 71 bis.1 de la Llei 30/1992,
de 26 de novembre, de régim juridic de les administracions publiques i
del procediment administratiu comu. Efectivament, recordem que en aquesta
ultima disposicio legal estatal® es determina que cal acompanyar la declaracio
responsable amb la documentacié técnica corresponent, mentre que a la co-
municaci6 preévia se li atorga un paper de simple comunicacid, exactament a
I’inrevés del previst en la LSA’, com s’exposara a continuacio.

2.2

Les activitats economiques inndcues sotmeses a declaracio
responsable i les de baix risc a comunicacio prévia

En el capitol II del titol I de la Llei es regulen les activitats economiques in-
nocues i les de baix risc. No obstant aix0, préviament, convé fer alguns apunts
sobre els preceptes juridics continguts en el capitol I: “Intervencié adminis-
trativa en ’activitat economica”, que, com ja diu el seu titol, és aplicable a
qualsevol tipus d’activitat economica, per la qual cosa completa la normativa
catalana de control 1 régim d’intervencio de les activitats economiques, aixo
¢s, la citada Llei de prevenci6 i control ambiental de les activitats i la Llei i el
seu Reglament d’espectacles publics 1 activitats recreatives.

8. Cal tenir en compte que ja ha estat aprovada la Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del
procediment administratiu comd de les administracions publiques (BOE, suplement en
llengua catalana al nim. 236, de 2 d’octubre de 2015), tot i que entrara en vigor en data 2
d’octubre de 2016; la seva regulacio de la declaracid responsable i la comunicacid prévia esta
recollida en I’art. 69, sense que s’hagi introduit cap modificacio substancial pel que fa al seu
régim juridic.

9. Precisament la redaccio d’aquest art. 13 de la LSA ha motivat, juntament amb la de
I’art. 19.6 1 els seus annexos I i II, que la Subcomissioé de Seguiment Normatiu, Prevencio
i Solucié de Conflictes de la Comissio Bilateral Generalitat-Estat hagi acordat, mitjangant
la Resolucié de 30 d’octubre de 2015 (BOE de 26 de novembre de 2015), iniciar les
negociacions per resoldre les discrepancies competencials suscitades per aquests preceptes.
Val a dir que aquest diferent régim juridic que s’atribueix a la declaracié responsable per
part de I’ordenament juridic catala en relacié amb 1’estatal va ser posat en relleu també pel
Dr. Josep Ramon BARBERA 1 Gowmis en la ponencia: “La Llei 16/2015, del 21 de juliol, de
simplificacié de 1’activitat administrativa de I’ Administracié de la Generalitat i dels governs
locals de Catalunya i d’impuls de I’activitat economica”, que va impartir el passat 6 de
novembre de 2015 en el Seminari de Dret Local organitzat per la Federacio de Municipis de
Catalunya.



D’aquest capitol I cal destacar I’art. 4, pel fet que conté els principis
d’actuaci¢ relatius a la intervencié administrativa en I’exercici de I’activitat
economica. De tots ells, m’interessa ressaltar-ne dos, primer el que preveu la
lletra b): “La intervenci6é administrativa minima per a I’inici de I’activitat”, i
també¢ el que preveu la lletra f): “L’estandarditzacié dels requisits exigits per
les administracions per a iniciar i desenvolupar 1’activitat economica”.

Per la seva banda, I’apartat 2 de 1’art. 5 estableix la regla general seglient
en relacio amb la intervencid administrativa de I’activitat economica: “Els
mecanismes d’intervencié administrativa en I’exercici de 1’activitat econo-
mica son, amb caracter general, la declaracio responsable i la comunicacio
previa. En qualsevol cas, els titulars de I’activitat han de disposar del compro-
vant de pagament de la taxa corresponent.”

També convé ressaltar que 1’apartat 4 d’aquest art. 5 recull el principi
de no-duplicitat o una tnica llicéncia o autoritzacid, mentre que 1’apartat 5
disposa que I’establiment d’un régim d’autoritzacié “ha d’estar justificat per
I’interes general que es vol protegir”.

L’art. 6 torna a remarcar 1’obligacid que tenen les administracions publi-
ques de Catalunya d’aprovar anualment els plans d’inspeccio i de control de
les activitats economiques, “per a afrontar les tasques de control ex post a que
obliga aquesta Llei”. I I’art. 7 regula el procediment administratiu d’esmena
de defectes o mancances de requisits legals que resulti de la corresponent
inspeccio a I’activitat que ja es troba en funcionament.

Precisament sobre aquest ultim article em voldria detenir, breument, per
comentar que cal designar un instructor (art. 7.1), el procediment adminis-
tratiu d’esmena t¢ una durada maxima de dos mesos (art. 7.2), es preveu la
possibilitat d’imposar mesures cautelars de suspensio de ’activitat (art. 7.3),
i I’apartat 5 determina el contingut que ha de tenir la seva resolucié adminis-
trativa:

a) L’arxivament de [’expedient, si de la tramitacio del procediment
d’esmenes en resulta que [’activitat compleix la normativa sectorial
vigent.

b) El cessament de [’activitat, si en el termini d 'un mes no s ’han esme-
nat les deficiencies detectades o si ’activitat no és legalitzable.

c¢) El reinici de l’activitat, si després d’haver estat suspesa cautelar-
ment s acredita que compleix tots els requisits exigits per la norma-
tiva sectorial vigent.

Per tant, de la seva lectura s’observa que no s’hi preveu la possibili-
tat que I’ Administracié publica competent pugui imposar multes coercitives
quan es detectin defectes o mancances un cop feta la inspeccio, en la linia
de la normativa aplicable als espectacles publics i a les activitats recreatives,
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pero a diferéncia, en canvi, de la Llei de prevencié i control ambiental de les
activitats, on si que es preveuen (art. 88).

L’art. 8.1 tipifica com a falta greu I’inici de ’activitat economica sense
haver presentat comunicacio prévia o declaracio responsable, o “haver-les
presentat amb dades falses o inexactes amb afectacions sobre la salut, el
medi ambient o la seguretat de les persones”, amb la previsioé de sancions
de 6.000 a 20.000 euros, tot i que aquest article és d’aplicacio subsidiaria,
com s’hi reconeix amb la inclusi6 de I’expressio: “A falta de norma sanci-
onadora especifica preferent”, per la qual cosa només sera aplicable a les
activitats economiques regulades en aquesta Llei, perd no a les activitats
economiques ambientals i recreatives, perque tenen el seu propi régim san-
cionador.

I per ultim, sobre aquest capitol I, cal dir que 1’art. 9 obliga les adminis-
tracions publiques de Catalunya, i per tant també els ens locals, a impulsar
mecanismes alternatius a la intervencidé administrativa com una clara con-
tribucié a la simplificacié administrativa, com ara: “els instruments basats
en ’assegurament de la responsabilitat dels empresaris, els codis de bones
practiques i les guies d’autoavaluacio en els diversos sectors d’activitats, la
interoperabilitat dels diferents sistemes d’informacio i les bases de dades de
les administracions publiques, i altres mecanismes que les administracions
publiques decideixin establir” (art. 9.2).

Fets aquests breus apunts sobre la intervencio administrativa de qualse-
vol activitat economica, és el moment d’entrar a analitzar el capitol II, és a
dir, les activitats economiques a les quals el legislador de la LSA dedica una
atencio especial, com son les innocues i les de baix risc.

En primer lloc, Iart. 12.2 defineix aquestes dues activitats economiques
de la manera segtient:

a) Activitat economica innocua: l’activitat que, amb caracter general,
per les seves caracteristiques no produeix molésties significatives
ni cap afectacio considerable al medi ambient, la seguretat de les
persones ni els béns. Les activitats economiques innocues son les
incloses en [’annex L.

b) Activitat economica de baix risc: [’activitat que, per les seves ca-
racteristiques, pot produir alguna molestia poc significativa o té
una incidencia molt baixa sobre el medi ambient, la seguretat de les
persones o els béns. Les activitats economiques de baix risc son les
incloses en [’annex I1.

A continuacid s’hi estableix el régim d’intervenci6é d’aquestes activi-

tats economiques; aixi, d’acord amb 1’art. 13.1: “a) Les activitats economi-
ques innocues estan subjectes a declaracid responsable”. Mentre que: “b)



Les activitats economiques de baix risc estan subjectes al régim de comu-
nicacio previa”.

Per tant, el legislador catala configura la declaracio responsable com la
modalitat d’intervencid per a les activitats que per les seves caracteristiques
no produeixen molesties significatives, 1 per aquesta rad no s’exigeix que sigui
necessari adjuntar cap documentacio, sind només la citada declaracio responsa-
ble, com diu P’art. 13.1.a): “El titular, o la persona que el representi, ha de posar
en coneixement de I’ Administracié ptiblica competent I’inici d’una determina-
da activitat mitjangant la presentacié d’una declaracio responsable en la qual
ha de declarar, sota la seva responsabilitat, que compleix els requisits establerts
per la normativa vigent per a accedir a I’exercici de I’activitat, que disposa d’un
certificat técnic justificatiu de complir-los i que es compromet a mantenir-ne el
compliment durant la vigéncia de 1’exercici de I’activitat.”

Aixi veiem com no cal adjuntar cap mena de documentaci6 teécnica, si bé
aixo0 no vol dir que des del mateix moment de I’inici de I’activitat el promotor
no hagi de tenir en la seva possessid un certificat tecnic; la seva comprova-
cid per part dels serveis técnics municipals es relega a un moment posterior,
1 quan ja estigui en funcionament 1’activitat. Ara bé, sembla logic que ens
qiiestionem que, si el promotor de I’activitat ha de posseir des d’un primer
moment el certificat técnic, per que no es preveu que 1’hagi d’adjuntar amb
aquesta declaracio responsable, a fi de facilitar la tasca de comprovacié de la
documentaci6 técnica als serveis d’inspeccid municipal.

Pel que fa a la comunicaci6é previa, el legislador si que li dona més
transcendencia, conscient de la tradicié que té en el nostre ordenament ju-
ridic catala, en el sentit que ja no és suficient la seva sola presentacio, sind
que es requereix també 1’acompanyament d’un projecte i certificat técnic
segons disposa 1’art. 13.1.b): “El titular, o la persona que el representi, ha
de posar en coneixement de I’Administracié publica competent 1’inici de
I’activitat mitjangcant una comunicacio previa, en els termes establerts per
la Llei 26/2010, del 3 d’agost, de régim juridic i de procediment de les
administracions publiques de Catalunya, que ha d’anar acompanyada del
projecte tecnic justificatiu del compliment dels requisits establerts per la
normativa vigent per a accedir a I’exercici de I’activitat signat per un técnic
competent, 1 del certificat del técnic competent que sigui responsable de la
posada en funcionament de 1’activitat.”

Malgrat aquesta diferenciaci6 inicial, s’hi preveu un régim juridic quasi
ideéntic per a ambdues modalitats d’intervencid, tant pel seu contingut, segons
disposa I’art. 13.2 (“La declaracio6 responsable o la comunicaci6 prévia a que
fa referéncia 1’apartat 1 ha de contenir una manifestacié explicita sobre la
conformitat de I’activitat economica amb el régim urbanistic del sol”), com
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en relacid amb els seus efectes des de llur presentacio, segons disposa 1’apar-
tat 3 (“La presentacio de la declaracio responsable o la comunicaci6 previa a
que fa referéncia 1’apartat 1 habilita de manera immediata per a 1’exercici de
I’activitat sota la responsabilitat del seu titular, i alhora faculta I’ Administra-
ci6 per a dur a terme qualsevol actuacié de comprovacid™).

L’apartat 4 d’aquest mateix art. 13 vol deixar clar que el régim d’auto-
ritzacid no pot ser introduit per cap disposicid reglamentaria, qiiestio a la que
tornaré més endavant, quan s’abordi la problematica de com queda I’autono-
mia local amb la LSA.

Per la seva banda 1’apartat 5 de I’art. 13 disposa que, per a les acti-
vitats descrites en els annexos I i II i que estiguin connectades al sistema
public de sanejament, no cal obtenir cap permis d’abocament previ, ni I’in-
forme de compatibilitat urbanistica. En primer lloc s’ha de recon¢ixer que
no ¢és facil trobar la relaci6 que aquest precepte pot tenir amb les activitats
regulades en la LSA. En qualsevol cas, sembla que cap d’aquestes activi-
tats economiques de la LSA no esta afectada pel Reglament metropolita
d’abocament d’aiglies residuals (BOPB de 9 de febrer de 2015), ni obliga-
da a I’obtencié del permis d’abocament previ que atorga 1’Area Metropo-
litana de Barcelona. I I’altra consideracid que es deriva d’aquest precepte
¢s que la connexi6 al sistema public de sanejament és un servei urbanis-
tic basic que ha de tenir un terreny per ser considerat solar, de conformitat
amb I’art. 27.1.b) del text refos de la Llei d’urbanisme de Catalunya; aixi, si
no té la consideracio de solar per aquest motiu, el legislador de la LSA exigeix
I’obtencid de I’informe de compatibilitat urbanistica abans d’iniciar ’activi-
tat, perque sembla considerar que en aquests casos hi ha més risc que el seu
us no sigui conforme amb el planejament urbanistic.

Mg¢s enrevessat, i que a ben segur tindra forga transcendéncia en la prac-
tica, €s el contingut de 1’apartat 6 d’aquest art. 13: “En el cas que les obres de
condicionament dels locals per a dur a terme una activitat economica descrita
en els annexos I 1 II estiguin subjectes al régim de comunicacid prévia esta-
blert per la legislacio urbanistica, aquesta comunicacio habilita el titular per a
iniciar I’activitat si compleix els requisits que exigeix I’apartat 1.”

Vista aquesta redaccid, sembla com si el legislador deixés clar que per
a les activitats economiques innocues o de baix risc que necessitin fer obres
que estiguin subjectes a comunicacio previa urbanistica, n’hi haura prou amb
la presentacié d’aquesta ltima per poder iniciar I’activitat, amb un clar intent
d’unificaci6 dels dos expedients. No obstant aixo, crec que sera dificil que en
la practica es compleixi aquest desig del legislador. En efecte, perqué tot i que
pot tenir cert sentit per a les activitats subjectes a declaracio responsable, pel fet
que no s’exigeix presentar el certificat técnic, sind només tenir-lo en possessio,



en canvi considero que resulta inviable per a les activitats subjectes a comuni-
caci6 previa, pel fet que requereixen adjuntar el projecte i el certificat técnic per
poder iniciar 1’activitat, cosa que només sera factible quan hagin finalitzat la
totalitat de les obres a executar'’. Es a dir, per molt lloable que sigui qualsevol
intent de simplificacié administrativa, sembla inevitable que el promotor d’una
activitat subjecta a comunicacio6 previa hagi de tornar a fer acte de preséncia a
I’ajuntament per adjuntar la documentacié técnica d’activitats, sense que sigui
possible la unificacié d’expedients mitjangant la comunicacid prévia urbanis-
tica. En qualsevol cas, estem davant d’una redaccié que de segur donara que
parlar entre els juristes 1 técnics privats i municipals.

Ates que D’art. 13.6 es refereix a la comunicacio prévia urbanistica, val
a dir que aquesta modalitat d’intervenci6 urbanistica es troba regulada en un
nou art. 187 bis del text refds de la Llei d’urbanisme que ha estat introduit per
la mateixa LSA, alhora que s’ha aprofitat ’avinentesa per ampliar els actes
urbanistics subjectes a comunicacid prévia urbanistica.

Per ultim, pel que fa a aquesta regulacio dedicada al régim d’interven-
cio, trobo a faltar que s’abordi —de fet, per ser justos, encara cap disposicid
legal no ho ha fet— com queden garantits els drets procedimentals dels tercers
interessats en aquestes técniques d’intervencio ex post, 1 més quan I’art. 34.2
de I’esmentada Llei 26/2010, de régim juridic i procediment de les adminis-
tracions publiques de Catalunya, adverteix que les mesures de simplificacid
administrativa no poden suposar cap limitacié als drets i garanties que la le-
gislacio vigent reconeix als ciutadans, i1 a les terceres persones interessades en
qualsevol procediment administratiu.

Aquesta possible afectacio de drets de tercers amb les técniques d’inter-
vencid ex post, potser quedaria disminuida en bona part si la LSA obligués els
ajuntaments a emetre, un cop presentada la comunicacid prévia o declaracid
responsable, un assabentat sobre la seva conformitat o no amb la normativa
aplicable, el que atorgaria seguretat juridica al promotor de I’activitat, en el
benentes, obviament, que no demoraria I’inici de I’activitat. I amb 1’afegit6
que aquest assabentat s’hagués de publicar en la seu electronica municipal,
en un intent de facilitar als veins la informacié que 1’activitat que s’acaba de
posar en marxa compleix la normativa vigent.

10. Precisament per aquesta rad, I’art. 52.1 de la Llei 20/2009, del 4 de desembre,
de prevencid i control ambiental de les activitats, preveu que s’haura de certificar un cop
executades les obres; en concret estableix que: “La comunicacié s’ha de formalitzar un cop
acabades les obres i les instal-lacions necessaries, les quals han d’estar emparades per la
llicéncia urbanistica corresponent o, si escau, per la comunicacid prévia d’obres no subjectes
a llicéncia, 1 també per la resta de llicéncies sectorials necessaries, fixades per llei o pel
desplegament reglamentari d’una llei, per a dur a terme ’activitat.”
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2.3
Els annexos de la LSA

La LSA conté dos annexos: 1’annex I, que inclou les activitats economiques
innocues subjectes a declaraci6 responsable, i I’annex II, que inclou les activi-
tats economiques de baix risc subjectes a comunicaci6 prévia. Abans d’entrar
a I’analisi d’aquests dos annexos, cal comentar que amb ells es materialitza
un dels principis d’actuacié clau de la Llei, com és el d’estandarditzacio al
que ja ens hem referit, atés que els ajuntaments perden qualsevol possibilitat
de participar en I’establiment de la modalitat d’intervencio perqué s’han de
limitar a aplicar els annexos previstos en la LSA.

Els annexos parteixen d’un mateix suposit, consistent en el fet que
I’activitat s’exerceix a un establiment, i prenent com a referéncia el Decret
137/2008, de 8 de juliol, pel qual s’aprova la Classificaci6 catalana d’activi-
tats economiques.

Pel que fa a les activitats economiques descrites en I’annex I, sotmeses
a declaracio responsable, del seu examen es dedueix que es refereix a les
activitats que es facin a un local que tingui, per regla general, una superficie
construida de fins a 500 m? per a les activitats de serveis i 120 m? per a les
activitats comercials. Sobre aquestes ultimes crida ’atenci6 la inclusio del
comerg a I’engros (classificacio: G; descripcio: comerg a 1’engros i al detall),
atés que sembla dificil d’imaginar que a un local amb tan sols una superficie
construida de 120 m? es pugui realitzar aquest tipus d’activitat.

Pel que fa a les activitats economiques de baix risc descrites en 1’annex
IT 1 subjectes a comunicacio preévia, son, per regla general, les activitats co-
mercials que es facin a un local amb una superficie construida que no superi
els 750 m? per a establiments situats sota edificis de qualsevol us, i els 2.000
m? per a la resta de casos. Aixi com també¢ les activitats de serveis quan es
superin els 500 m? de superficie construida.

Presumiblement s’han agafat com a referéncia aquests limits perque, en
el cas de superar-los, I’activitat estaria inclosa dins de 1’annex I de la Llei
3/2010, del 18 de febrer, de prevencio i seguretat en matéria d’incendis en
establiments, activitats, infraestructures i edificis'’, i, conseqiientment, cal-
drien I’informe 1 el control previs de I’ Administracio de la Generalitat, que

11. D’annex 1 de la citada Llei 3/2010 inclou com a epigraf 5: “Establiments d’us
comercial, tant locals individuals com conjunts de locals comercials, si tenen una superficie
total construida superior a 750 m? i estan situats sota edificis de qualsevol us, i tots els
que tinguin una superficie total construida superior als 2.000 m?”; i com a epigraf 17:
“Establiments d’activitats recreatives o de ptiblica concurréncia, d’acord amb el Codi Tecnic
de I’Edificaci6, de més de 500 m? de superficie o amb un aforament de més de 500 persones”.



regula I’art. 22 d’aquesta Llei sectorial, per la qual cosa I’activitat no podria
estar sotmesa a comunicacio prévia, perque abans d’iniciar-la caldria presen-
tar I’acte de comprovacio6 favorable expedit per una entitat col-laboradora de
I’ Administracio, en virtut del que s’estableix en 1’art. 25 de la citada Llei.

Si bé, com s’ha insistit, la LSA pretén introduir diverses mesures de sim-
plificacio, en especial pel que fa a I’establiment de la modalitat d’intervencid
per a les activitats economiques, val a dir que la regulacié dels annexos pot
suposar, paradoxalment, un pas enrere en aquest sentit.

Efectivament, diversos ajuntaments consideraven com a activitats in-
nocues les que es duien a terme als establiments comercials que tenien una
superficie total no superior a 400 m?, en virtut de I’epigraf 12.49'* de I’annex
IIT de la citada Llei de prevenci6 i control ambiental de les activitats, que sub-
jectava a comunicacié previa: “Establiments comercials amb una superficie
total superior a 400 m?”, rad per la qual només s’hi exigia com a molt un cer-
tificat técnic, pero en cap cas un projecte técnic. Pero a partir de la LSA veiem
que només passen a tenir la consideracid d’activitats innocues les comerci-
als amb una superficie construida inferior a 120 m?, mentre que la resta que
superin aquest limit queden sotmeses a comunicacio previa, és a dir, obligant
el promotor de I’activitat a adjuntar un projecte i certificat técnic.

També hi ha un segon suposit que pot comportar un pas enrere en relacid
amb la simplificacié de la modalitat d’intervencio, com son els ajuntaments
catalans que exigien només una declaracid responsable, sense que fos neces-
sari adjuntar-hi cap mena de documentaci6 técnica, per a les activitats comer-
cials i de serveis amb una superficie util d’exposicid i venda al public que no
superés els 750 m?, 1 que estiguessin incloses en 1’annex de la Llei 12/2012,
de 26 de desembre, de mesures urgents de liberalitzacié del comerg i de de-
terminats serveis. Perd com que la LSA ha rebaixat considerablement el limit
que permet la subjeccid a declaracio responsable, moltes d’aquestes activitats
passaren a estar subjectes a comunicacio previa, amb 1’obligacié d’adjuntar la
documentacid técnica corresponent, i, el que és més important, amb el dilema
conseqiient que es poden trobar els ajuntaments de si aplicar I’annex de la
Llei estatal o el nou de la LSA".

Davant d’aquesta disjuntiva, entenc que s’ha d’aplicar I’annex previst en
la citada Llei 12/2012, per les raons segiients: en primer lloc, cal recordar que

12.  Cal tenir en compte que aquest epigraf 12.49 de la Llei 20/2009 ha estat suprimit per
I’art. 80.22.¢) de la Llei 3/2015, d’11 de marg, de mesures fiscals, financeres i administratives.

13.  Com ja s’ha apuntat, cal tenir present que el contingut dels annexos de la LSA sera
objecte de debat i negociacio en la Subcomissio de Seguiment Normatiu, Prevencio i Solucio
de Conflictes de la Comissio Bilateral Generalitat-Estat, en virtut de la Resolucié de 30
d’octubre de 2015 (BOE de 26 de novembre de 2015).
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estem davant d’una llei basica, d’acord amb la seva disposici6 final onzena,
perd també que aquesta Llei estatal basica no permet a les comunitats autono-
mes augmentar I’exigencia a nivell d’intervencid administrativa segons pre-
veu la seva disposicio final desena'?, cosa que fa la LSA quan redueix I’ambit
d’aplicaci6 de la declaraci6 responsable per preveure més suposits en que cal
presentar documentacio técnica. Per tant, atés que I’esmentada Llei 12/2012
preveu una menor intervencié administrativa que la prevista en els annexos
de la mateixa LSA, entenc que aquesta disposicid legal estatal és d’aplicacid
preferent en base als diferents preceptes juridics que exigeixen la menor in-
tervencid entre els possibles mitjans d’intervencio que siguin aplicables, com
ara el vigent art. 39 bis.1 de la Llei 30/1992"° (“Les administracions publiques
que en I’exercici de les seves respectives competeéncies estableixin mesures
que limitin I’exercici de drets individuals o col-lectius o exigeixin el com-
pliment de requisits per a I’exercici d’una activitat han d’escollir la mesura
menys restrictiva, [...]”); ’art. 6.2 del Reglament de serveis de les corporaci-
ons locals (“Si fueren varios los admisibles, se elegira el menos restrictivo de
la libertad individual’), o, en el mateix sentit, 1’art. 5.2 de la Llei 20/2013,
de garantia de la unitat de mercat.

Aixi, podem concloure que els annexos de la LSA no guarden massa
coheréncia amb el seu principi de la intervencié administrativa minima per a
I’inici de I’activitat (art. 4.b), atés que rebaixa I’ambit d’actuacié de la decla-
racio responsable per a una major intervencié administrativa i posa en perill
el compliment del seu principi d’estandarditzacio, en cas que els ajuntaments
es decantin per I’annex de I’esmentada Llei 12/2012 en lloc de la LSA.

D’altra banda, mereix també una mencié especial com queden les activi-
tats d’hostaleria. En aquest sentit cal recordar que la citada Llei 3/2015, de me-
sures fiscals, financeres 1 administratives, suprimia I’epigraf 12.36 de 1’annex
IT (activitats sotmeses al régim de llicéncia ambiental) de la Llei 20/2009: “Es-
tabliments hotelers en tots els grups, modalitats, categories i especialitats amb
un nombre d’habitacions superior a 400”’; i també s’hi suprimia I’epigraf 12.36
de I’annex III (activitats sotmeses al régim de comunicacid): “Establiments ho-

14.  Aquesta disposicio final desena de la Llei 12/2012 disposa el segiient: “Les comunitats
autonomes, en I’ambit de les seves competéncies, poden ampliar el llindar de superficie i el
cataleg d’activitats comercials 1 serveis, previstos en el titol I i a ’annex d’aquesta Llei, aixi
com determinar qualssevol altres suposits d’inexigibilitat de llicéncies. Aixi mateix, poden
establir regulacions sobre aquestes mateixes activitats amb menys intervenci6é administrativa,
incloent-hi la declaracié d’innocuitat.”

15. Amb la nova Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic del sector public (BOE,
suplement en llengua catalana al nim. 236, de 2 d’octubre de 2015), els principis d’intervencio
de les administracions publiques per a la realitzacioé d’una activitat es troben recollits en 1’art.
4, si bé aquesta disposicio legal entrara en vigor el 2 d’octubre de 2016.



telers en tots els grups, modalitats, categories 1 especialitats amb un nombre
d’habitacions de fins a 400”. Pero en canvi la LSA sotmet a comunicacio prévia
dins del seu annex I, classificacio I (“Hostaleria™), epigraf 551: “Hotels i allot-
jaments similars: si el nombre de places disponibles €s inferior a 20”.

Aixi doncs, 1 després de totes aquestes modificacions, tenim que no-
més queden sotmesos a una intervencio de I’activitat els establiments amb
un nombre de places inferior a 20, i en canvi no els de més de 20 places, que
queden exempts de qualsevol control i inspeccid de 1’activitat, a excepcio del
control previ d’incendis'®, el que suposa, sens dubte, tota una contradiccio pel
que fa al compliment del principi de proporcionalitat que han de respectar els
regims d’intervencio de les activitats economiques, segons disposa I’art. 5.6
de la mateixa LSA.

Tanmateix, val a dir que hi ha tota una série d’activitats economiques que
son freqiients a la practica, com ara els magatzems, que no es troben recollits
en els annexos de la LSA, per la qual cosa entenc que només sera exigible la
presentacio de documentacid als efectes d’intervencid de ’activitat, si aixi
esta previst en la respectiva ordenan¢a municipal'’.

I per ultim, mencionar que I’art. 20 de la LSA afegeix un nou epigraf
12.59 a I’annex II de la citada Llei 20/2009, pero alhora hi suprimeix els
segiients: 6.9; 11.8; 12.27; 12.28; 12.29; 12.30; 12.40 1 12.58, sense que s’hi
especifiqui a quins annexos cal integrar-los d’ara endavant. A més, cal recor-
dar que aquesta modificacio6 dels epigrafs ve just després, com ja s’ha dit, de
la supressié de diversos d’ells per la citada Llei 3/2015, d’11 de marg. Per
totes aquestes successives modificacions resultara ben dificil, fins i tot per
part dels técnics municipals competents, saber amb exactitud quina és la mo-
dalitat d’intervenci6 aplicable a cadascuna de les activitats economiques, amb
la consegiient inseguretat juridica.

3
L’'impacte negatiu de la LSA sobre I’autonomia local

Si ja va ser una forta sotragada per a 1’autonomia local 1’entrada en vigor de
la Llei 27/2013, de 27 de desembre, de racionalitzacid i sostenibilitat de 1’ Ad-

16. Dins del citat annex I de la Llei 3/2010 es preveu: “4. Establiments d’0s
residencial public, d’acord amb el Codi técnic de 1’edificacio si tenen un nombre de
places superior a 20”.

17.  Aquesta va ser una de les conclusions més rellevants de la sessio de treball sobre
la LSA realitzada entre diversos lletrats i lletrades municipals, i organitzada per I’Oficina
d’Activitats de la Diputaci6 de Barcelona en data 19 d’octubre de 2015.
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ministracid local, ara s’hi ha d’afegir la LSA, que en la meva humil opinio
suposa una nova retallada a I’autonomia dels ajuntaments catalans'®. I es fa
aquesta afirmacio a partir de I’analisi dels seglients suposits continguts en la
mateixa LSA.

3.1
El buidament de la potestat normativa dels ens locals catalans

3.1.1
En matéria d’activitats economiques innocues i de baix risc

La LSA barra del tot la possibilitat que una ordenanga municipal introdueixi
un régim d’autoritzacio per a les activitats economiques, en virtut del que dis-
posa I’art. 13.4: “Les administracions publiques no poden introduir el régim
d’autoritzacio en el desplegament reglamentari de les normes sectorials que
afecten les activitats economiques regulades per aquest capitol.”

Pero, a més a més, els annexos de la LSA concreten de manera uniforme
per a tots els ajuntaments catalans a quina modalitat d’intervencié queden
sotmeses les activitats economiques descrites com a innocues i de baix risc,
donant aixi compliment a un dels principis d’actuacio relatius a la intervencid
administrativa en 1’exercici de ’activitat economica proclamats per la LSA,
com ¢és I’estandarditzacio (art. 4.1).

Ara bé, aquest clar i taxatiu mandat de I’estandarditzaci6 en la moda-
litat d’intervenci6 administrativa, sembla que no concordi gaire i que dei-
X1 practicament inoperatiu el contingut del ja analitzat art. 9 de la mateixa
LSA, on —recordem-ho—, es convidava les administracions publiques de
Catalunya a impulsar mecanismes alternatius a la intervenci6é administra-

18.  Sibés’hanpublicatdiversosimoltbons estudis sobrelaLlei27/2013, peral’elaboracio
d’aquest article m’he basat, fonamentalment, en: CEBRIAN ABELLAN, M., El régimen local tras
la Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local. Actualizado a las
ultimas reformas legislativas, La Ley, El Consultor de los Ayuntamientos, Bosch, 2014 (en
especial, els capitols II: “Autonomia local” —p. 39-46— 1 XX: “Intervencion de la actividad
de los ciudadanos” —p. 679-704—); NUNEz RivEro, C. y GARCia ARANDA, S., “La autonomia
de los entes locales”, Teoria y Realidad Constitucional, mam. 31, 2013, p. 407-438; VELASCO
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y sostenibilidad de la Administracion Local”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 34,
2014, p. 369-394.



tiva. Per tant, entenc que el legislador incorre en una contradiccio, perque
si s’imposa ’estandarditzaci6 dificilment queda marge per impulsar me-
canismes alternatius.

D’altra banda, ens podem trobar amb la paradoxa que mentre, com
veiem, per a les activitats economiques innocues i de baix risc no s’hi
permeti cap participaci6 dels ajuntaments, en canvi, per a les de més inci-
déncia ambiental subjectes en principi a llicéncia ambiental, s’hi permet
plena llibertat als ajuntaments per passar-les a subjectar a comunicacid
prévia ambiental”, conseqiientment, sense cap exigéncia d’estandardit-
zacio.

En qualsevol cas, queda clar que amb I’entrada en vigor de la LSA ja
no es deixa cap esquerda als ajuntaments catalans perqueé puguin introduir,
mitjangant una ordenanga, alguna especificitat a la modalitat d’intervencio®,
no només per establir el régim d’autoritzacions, sin6 també per a les activitats
economiques innocues i de baix risc.

Davant d’aquest nou marc juridic fixat per la LSA, crec interessant po-
sar-lo en comparaci6 amb la regulaci6 establerta per part del legislador esta-
tal, a fi d’esbrinar quines son les diferéncies pel que fa al régim d’intervencid
administrativa de I’activitat economica. Amb aquesta finalitat passo a reflec-
tir, de manera breu, els trets que considero més rellevants de I’ordenament
juridic estatal:

1. En primer lloc, cal recordar que s’exigeix reserva de llei per establir
un régim d’autoritzacid per a les activitats de serveis en virtut del que disposa
I’art. 5 de la citada Llei “Paraigiies”.

1i. Aquesta exigencia de reserva de llei per establir un régim d’autorit-
zacio s’estén a tota I’activitat economica en virtut de ’art. 17.1 de la Llei
20/2013, de 9 de desembre, de garantia de la unitat de mercat.

iii. Perd aquesta situacid entenc que es capgira amb la modificacio de
I’art. 84 bis de la Llei 7/1985, reguladora de les bases del regim local (in-
troduit préviament per la Llei 2/2011, d’economia sostenible), per part de la
citada Llei 27/2013°". T ho entenc aixi perqué 1’apartat 1 d’aquest article, quan

19.  Segons preveu I’art. 7.1.d) de la citada Llei 20/2009, que disposa el segiient: “Els
ajuntaments poden establir que algunes activitats de I’annex II subjectes al régim de llicéncia
ambiental, situades en determinades zones urbanes i amb una qualificacié urbanistica
determinada se sotmetin al régim de comunicacio establert en el titol quart.”

20. En aquest mateix sentit entenc que cal interpretar la modificacié de ’art. 20.2 de
la Llei 3/2010, de prevenci6 i seguretat en materia d’incendis en establiments, activitats,
infraestructures i edificis, per part de I’art. 21 de la LSA, que ja no permet que la normativa
municipal pugui establir un acte de comprovacio abans de I’inici de I’activitat.

21. Dart. 84 bis.1.a) de la Llei 7/1985 disposa: “1. Sense perjudici del que disposa I’article
anterior, amb caracter general, I’exercici d’activitats no se sotmet a I’obtenci6 d’una llicéncia
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regula els requisits que han de concorrer per establir un régim d’autoritzacio
per a les activitats economiques, 1 no les sotmeses a técniques ex post, que
queden fora del seu ambit, no fa cap tipus de referéncia expressa al fet que
només es pugui establir per llei, a diferéncia de ’apartat 2, on si que es preveu
la reserva de llei per a I’establiment del régim d’autoritzaci6 en relacié amb
les instal-lacions o infraestructures per a I’exercici de les activitats economi-
ques. Aixi, entenc que es permet als ajuntaments establir, mitjangcant una or-
denanca, el regim d’autoritzacid per a les activitats economiques, si bé hauran
de complir tots els requisits previstos en I’art. 84 bis.1 1 no contradir la llei
sectorial. Davant d’aquesta apreciacio se’m podria argumentar que contradiu
el que disposen els anteriors art. 5 de la Llei “Paraigiies” 1 17.1 de la Llei de
garantia de la unitat de mercat, perd vull remarcar que la Llei 27/2013 que
dona aquest redactat a I’art. 84 bis.1 €s una llei ordinaria com les altres, pero
d’aplicaci6 preferent, pel fet de ser una llei posterior, i a més, en el nostre cas,
una lex specialis.

Feta aquesta breu comparativa entre la legislaci6 estatal i I’autonomica
catalana, hom pot deduir que la gran diferéncia és que —s’hi insisteix—la LSA
introdueix I’estandarditzacié com un principi d’actuacié de la intervencio ad-
ministrativa, sense permetre cap mena de participacio a I’ordenan¢a munici-
pal en I’establiment del régim d’intervencid de les activitats economiques, 1
no només pel que fa a I’establiment d’un régim d’autoritzacio, sind també per
a les técniques ex post que intervenen les activitats economiques innocues i
de baix risc; mentre que la Llei reguladora de les bases del régim local permet
als ajuntaments introduir fins i tot el régim d’autoritzacid, amb el compliment
del requisits preestablerts legalment.

D’altra banda, aquesta manca de sensibilitzaci6 de la LSA envers 1’au-
tonomia local tamb¢ es visualitza en el ja citat art. 8.1 que regula el “Régim
sancionador” aplicable per a les activitats economiques regulades en aquesta
Llei, pel fet de no permetre cap tipus de participacio per part dels ajuntaments
en la tipificacié d’infraccions. I es fa aquesta afirmacio, perqué considero que
seria admissible juridicament que la LSA fixés el criteri minim d’antijuridici-
tat per després ser concretat pels ajuntaments, com aixi succeeix per exemple
amb el titol XI de la Llei 7/1985: “Tipificacio de les infraccions i sancions per
les entitats locals en determinades materies” (art. 139 a 141).

o un altre mitja de control preventiu. No obstant aixo, es pot exigir una llicéncia o un altre
mitja de control preventiu respecte a les activitats economiques: a) Quan estigui justificat
per raons d’ordre public, seguretat publica, salut piblica o proteccid del medi ambient en
el lloc concret on es fa I’activitat, i aquestes raons no es puguin salvaguardar mitjangant la
presentacié d’una declaraci6 responsable o d’una comunicacio.”



3.1.2
En matéria d’urbanisme

També ens hem d’ocupar d’analitzar I’art. 22.2 de la LSA, perqué modifica
I’art. 187 del text refos de la Llei d’urbanisme de Catalunya. Una primera
consideracié sobre aquesta modificacid ha d’ésser positiva, perqué entenc
que posa coheréncia entre la redaccio primitiva d’aquest article de la Llei
d’urbanisme 1 les novetats substancials, fins i tot algunes a risc d’extralimi-
tar-se, que havia introduit el Decret 64/2014, de 13 de maig, pel qual s’aprova
el Reglament de proteccio de la legalitat urbanistica. A més, un altre encert
que trobo que té la LSA amb aquesta modificacid és que amplia els suposits
d’actes urbanistics que queden subjectes a comunicacid prévia, mitjancant la
introducci6 del ja citat art. 187 bis al text refos de la Llei d’urbanisme, con-
seqiientment amb una clara contribucio a la simplificacié dels procediments
urbanistics™.

Pero6 aquesta modificacio del text refos de la Llei d’urbanisme té un rere-
fons coherent amb un dels objectius principals de la LSA, que no és cap altre
que I’estandarditzaci6 de la modalitat d’intervencio, perd en aquesta ocasiod
en la legislacio urbanistica catalana.

Aquestes afirmacions es fonamenten en el fet que la nova redaccio de
I’art. 187.1, quan preveu tots els suposits en qué els actes urbanistics que-
den subjectes a llicéncia urbanistica, deixa de preveure un dels apartats que
tradicionalment sempre apareixia en la legislacio urbanistica catalana, i que
encara ho fa en el dret autonomic comparat, com ¢és la lletra s): “Totes les al-
tres actuacions en que ho exigeixin el planejament urbanistic o les ordenances
municipals.”

Pero, a més a més, la disposicid derogatoria, apartat 1, de la LSA, dispo-
sa el segiient: “Es deroguen els apartats 112 de I’article 5 i els articles 61 71
del Reglament sobre proteccid de la legalitat urbanistica, aprovat pel Decret
64/2014, del 13 de maig.”

Per tant, es deroga la regulaci6é continguda en el Reglament de protec-
ci6 de la legalitat urbanistica sobre quins actes urbanistics estan subjectes a
llicéncia urbanistica (art. 5) i quins actes no n’estan (art. 6), cosa que sembla
coherent, pel fet de quedar recollida en el nou art. 187, a fi d’evitar contra-

22. Tanmateix, val a dir que trobo a faltar alguna menci6 al régim juridic de la
comunicacio6 previa urbanistica en el text refos de la Llei d’urbanisme, atés que ni tan sols
s’hi fa esment a si la seva eficacia és immediata o diferida des de la seva presentacid, i s’ha
d’acudir necessariament al text reglamentari del citat Decret 64/2014 per tal de saber que
amb caracter general es preveu una eficacia immediata (art. 72.3), excepte per a la primera
utilitzacid i ocupacio dels edificis, que t¢ eficacia diferida (art. 75.2).
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diccions. Pero, com veiem també, es deroga I’art. 71 del citat Reglament,
que portava com a titol: “Actes subjectes a comunicacid previa”, i que en el
seu apartat 2 contenia el segiient: “Les ordenances municipals sobre Us del
sol 1 edificacio poden substituir I’exigencia de llicéncia urbanistica per la
de comunicaci6 prévia per a actes determinats en funcié de la seva entitat o
caracteristiques.”

Doncs bé, practicament un any després ara es diu tot el contrari, perque a
partir de la LSA no es permet que les ordenances municipals puguin substituir
la Ilicéncia urbanistica per la comunicacio6 prévia urbanistica, €s a dir, es torna
a prohibir qualsevol participacié de I’ordenanga municipal en la concrecié de
la modalitat d’intervencio, pero aquesta vegada en materia urbanistica.

3.1.3

La nova redacci6 de I’art. 236.2 del text refés de la Llei
municipal i de régim local de Catalunya com a “clausula
de tancament” de la potestat reglamentaria dels ens
locals en la fixacié de la modalitat de la intervencid

Com si no fos suficient aquesta prohibicid de la participacié de I’ordenanca
municipal en matéria d’activitat economica i d’urbanisme, cal afegir la nova
redaccid de I’art. 236.2* del text refos de la Llei municipal i de régim local
de Catalunya, que en fa I’art. 19.13 de la LSA, consistent en la introduccid
de la legalitat com un dels principis que han de regir 1’activitat d’intervencio:
“L’activitat d’intervencio s’ha d’ajustar, en tot cas, als principis de legalitat,
de no-discriminacid, de necessitat i proporcionalitat amb 1’objectiu que es
persegueix, i de respecte a la llibertat individual.”

Sota el meu parer, la inclusio expressa del principi de legalitat no només
cal interpretar-la com la logica aplicacié del principi de jerarquia normativa
de I’art. 9.3 de la Constitucié espanyola, en el sentit que una disposici6 re-

23.  Crec interessant apuntar també que s’introdueix un nou apartat 3, lletra a), d’aquest
mateix art. 236, per establir que 1’exercici de I’activitat (no sols I’economica) només podra
estar sotmes a control preventiu quan estigui justificat per “alguna de les raons imperioses
d’interés general reconeguda pel dret comunitari”, regulacié que pot entrar en conflicte
directe amb el citat art. 84 bis de la Llei reguladora de les bases del régim local, atés que
recordem que en aquest precepte juridic es prohibeix que I’activitat en general pugui estar
sotmesa a autoritzacid prévia, i quan fa referéncia expressa a les activitats economiques ja
no exigeix la concurréncia de raons imperioses d’interés general per legitimar 1’establiment
d’un régim d’autoritzacio, sind que només 1’admet en base a les raons concretes segiients:
“ordre public, seguretat publica, salut pblica o proteccié del medi ambient en el lloc concret
on es fa I’activitat, i aquestes raons no es puguin salvaguardar mitjangant la presentacio d’una
declaracio responsable o d’una comunicacio.”



glamentaria no pot contradir una llei, sin6 que, a més, entenc que t€ com a
finalitat deixar clar que només per llei es pot establir el régim d’intervencid
de I’activitat ciutadana, en coheréncia amb una interpretacié conjunta de la
regulaci6 prevista en matéria d’activitat economica i d’urbanisme per part de
la mateixa LSA. D’aquesta manera, considero que I’art. 236.2 fa la funcié de
“clausula de tancament”, a I’efecte de garantir que els ens locals no utilitzin la
potestat reglamentaria en la fixacio de la modalitat d’intervencid en qualsevol
materia sectorial.

Sens dubte que aquesta modificacio €s transcendental, atés que fins ara
I’establiment de la modalitat d’intervencid no estava presidida pel principi
de legalitat, a fi de permetre que tamb¢ es pogués fonamentar en una norma
reglamentaria, en concordanga amb el que disposava I’art. 71 del citat Regla-
ment d’obres, activitats 1 serveis dels ens locals.

D’altra banda, si posem en comparaci6 aquesta nova redaccid de ’art.
236.2 del text refos de la Llei municipal i de régim local de Catalunya amb
el que es preveu en la legislacio estatal de régim local, veiem que en I’art.
84.2 de la citada Llei 7/1985 s’estableix que: “L’activitat d’intervencié de
les entitats locals s’ha d’ajustar, en tot cas, als principis d’igualtat de tracte,
necessitat 1 proporcionalitat amb 1’objectiu que es persegueix.”

Per tant, la legislaci6 estatal basica de régim local no preveu la legalitat
com un principi que hagi de regir ’activitat d’intervencio, i, fent una inter-
pretacio conjunta amb el ja comentat art. 84 bis.1 de la mateixa Llei 7/1985,
podem concloure que es garanteix una minima participacié de 1’ordenanca
municipal en la concrecio de la modalitat d’intervencio, a diferéncia, com
hem vist, de la LSA.

Davant d’aquesta diferent regulacio de la potestat d’intervenir 1’activitat
dels ciutadans, ens pot sorgir el dubte més que raonable de si és admissible
que la LSA rebaixi aquest estandard minim d’autonomia local garantit per la
citada Llei estatal basica de regim local, alhora que cal tenir present que arran
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de juny, sobre
I’Estatut d’ Autonomia de Catalunya, s’han imposat uns limits o un nucli es-
sencial que el legislador autonomic no pot superar en la seva funcio de fixacio
de les competencies locals, o dit d’una altra manera, ara el joc es centra entre
els art. 149.1.18 1 137 1 140 de la Constitucio, quedant practicament excloses

les comunitat autonomes, que només poden aprovar legislacio d’execucio™.

24. Aquesta nova interpretacié per part del Tribunal Constitucional dels limits que
s’imposen a les comunitats autonomes sobre la fixacio de les bases del regim local, és
criticada per VELASCO CABALLERO, F., op. cit., en especial en la p. 81.
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3.2

El procediment per a la suspensio temporal de la prestacié
de determinats serveis per part dels municipis es pot iniciar
a instancies de la Comissio de Govern Local de Catalunya?®

L’art. 19.1 de la LSA introdueix un nou art. 69 bis al citat text refos de la Llei
municipal i1 de régim local, que s’emmarca dins dels preceptes juridics dedi-
cats a les competencies locals. Val a dir que en aquest text refos de la Llei mu-
nicipal i de régim local es descriu quines son les competéncies locals (art. 66),
per tot seguit determinar quins son els serveis minims (art. 67) i acabar amb el
procediment de dispensa de prestacié d’aquests serveis minims (art. 68 1 69).

Tot i que sembla inevitable que ens preguntem que fa un precepte d’aquest
contingut en una suposada Llei de simplificacio de 1’activitat administrativa,
el cert €s que s’afegeix un nou art. 69 bis del text refés de la Llei municipal
i de régim local que té per objecte establir un procediment per a la suspensiod
temporal de la prestacio de serveis sectorials que no tenen la consideracié de
minims per no estar inclosos en I’art. 67. De la lectura d’aquest nou precepte,
entenc que I’aspecte més polémic €s el seu apartat 6, quan estableix que: “La
Comissio de Govern Local de Catalunya, d’ofici o a iniciativa d’un municipi,
pot identificar mesures de suspensio temporal de la prestacio d’activitats 1
serveis publics atribuits per una llei sectorial de Catalunya i proposar les ac-
cions necessaries per a iniciar el procediment de suspensiod”.

De la seva redacci6 es desprén que no només el municipi interessat pot
iniciar aquest procediment per a la suspensi6 temporal de la prestacio de de-
terminats serveis, tal com sembla deduir-se dels apartats 2 1 3 d’aquest mateix
art. 69 bis, sind que també pot iniciar-se a instancies d’un organ de la Gene-
ralitat de Catalunya com és la Comissio de Govern Local de Catalunya, mit-
jangant la identificaci6é de mesures de suspensid temporal o proposant accions
necessaries per iniciar-lo. Per aquest motiu, entenc que el municipi queda to-
talment a expenses i a remolc del pronunciament discrecional d’un organ su-
pralocal en una matéria que forma part, intrinsecament, de I’ambit de la gestio
dels seus respectius interessos locals com és la decisido de quins serveis no
minims es prestaran i quins no. I s’ha dit pronunciament discrecional perque
la Llei mateixa no fixa uns criteris minims objectius que permetin avaluar la
proporcionalitat de les mesures i accions necessaries proposades per tal d’ini-

25.  Valadir que aquesta modificaci6 introduida per la LSA ha estat valorada negativament
pel Col-legi de Secretaris, Interventors i Tresorers de I’ Administracié Local de Catalunya i
per la Federacié de Municipis de Catalunya, en el respectius escrits d’al-legacions presentats
durant el tramit d’audiéncia del Projecte de LSA.



ciar aquest procediment, raons per les quals sembla logic que ens plantegem
si el seu contingut té certa similitud amb un control supralocal d’oportunitat
no permes en virtut de I’establert en 1’art. 137 de la Constitucio™.

En aquest sentit cal puntualitzar que, a diferéncia del nou art. 69 bis,
I’art. 68 que regula el procediment de dispensa de prestacio dels serveis mi-
nims locals només preveu que pugui ser iniciat pel mateix municipi afectat,
per la qual cosa aqui si que es respecta completament el caracter voluntari
del procediment, i no es déna peu a cap possible control d’oportunitat su-
pralocal.

4
Conclusions

Fins I’entrada en vigor de la LSA, podem considerar que el legislador cata-
la havia estat molt respectuds amb 1’autonomia local, en el sentit de donar
marge suficient a les ordenances municipals a fi que concretessin el réegim
d’intervencié administrativa per a les activitats economiques de menys inci-
dencia ambiental. Aixi, per exemple, en la Llei 3/1998 d’intervencid integral
de I’Administracié ambiental es permetia als ajuntaments catalans que po-
guessin substituir el régim de comunicaci6 pel de llicéncia d’obertura d’esta-
bliments per a determinades activitats del seu annex III (art. 41.3). O també,
com ja hem dit, en la vigent Llei 20/2009 de prevencio i control ambiental de
les activitats es permet als ajuntaments catalans que puguin establir que algu-
nes activitats de I’annex II subjectes al régim de llicéncia ambiental, situades
a determinades zones urbanes 1 amb una qualificacid urbanistica determinada,
se sotmetin al régim de comunicaci6 (art. 7.1.d).

Pero, com hem vist, la LSA suposa un clar punt d’inflexid, per la seva
evident aposta per I’estandarditzaci6é en 1’establiment de la modalitat d’in-

26. Cal dir que en el citat Dictamen 10/2015, d’1 de juliol, sobre el Projecte d’aquesta
Llei, el Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya va declarar que ’art. 69 bis no
vulnerava els art. 140 de la Constitucio i 86.3 de I’Estatut, en base a ’argument segiient:
“Entenem que aquesta participacié s’ha de situar tanmateix en el marc de les seves funcions
de representacid dels municipis i de les vegueries en les institucions de la Generalitat, que li
confereix I’Estatut (art. 85 EAC). A més, aquesta eventualitat, com, arribat el cas, ’emissio
d’un informe, no té en cap cas efectes vinculants ni condiciona la decisié autonoma del
municipi d’iniciar o no el procediment de suspensid voluntaria” (p. 40). Pero entenc que el
Dictamen no té en compte que I’apartat 6 de 1’art. 69 bis no es refereix a un simple informe,
com si que ho fa l’apartat 4 d’aquest mateix article, sin6 que habilita un organ de la Generalitat
de Catalunya per instar 1’inici del procediment, i que dificilment la seva petici6 sera no atesa,
atés que la resolucio final d’aquest procediment és atribuida al conseller o consellera de la
mateixa Generalitat de Catalunya.
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tervencid, en clar detriment de 1’autonomia local’’. I a més ho fa, de manera
sorprenent, per a les activitats economiques innocues i de baix risc, quan
aquestes es caracteritzen, precisament, pel fet que els seus efectes no trans-
cendeixen el terme municipal mateix, ra6 per la qual encara resulta més dificil
de comprendre perqué la LSA no permet cap tipus de participacio dels ajun-
taments catalans en la determinaci6 del régim d’intervencid per a aquestes
activitats economiques “locals”. Sense oblidar que aquest regim d’interven-
ci6 caracteritzat per la nul-la participacio local es torna a reproduir en materia
urbanistica.

Sembla que amb aquesta regulacio el legislador de la LSA oblidi que
una de les conseqiiéncies del principi d’autonomia local protegit per la Cons-
tituci6 espanyola (art. 137 1 140) és el fet que es reconegui als municipis
la potestat reglamentaria o normativa, segons disposa I’art. 4.1.a) de la Llei
reguladora de les bases del regim local. També recordem que a Catalunya es
reconeix aquesta potestat en 1’art. 87.3 de I’Estatut d’ Autonomia de Catalu-
nya en concordanga amb D’art. 8.1.a) del text refés de la Llei municipal i de
regim local.

Per tant, davant d’aquest regulaci6, que —no oblidem-ho— forma part
del bloc de constitucionalitat, hom podria pensar que els ajuntaments
podrien establir quina és la modalitat d’intervenci6 per a aquestes activi-
tats economiques “locals”, pel fet de considerar-les com a assumptes que
afecten directament la gestié dels seus respectius interessos, tal com dis-
posa I’art. 137 de la Constitucié*. Pero, en no fer-ho, sembla logic que
ens sorgeixin dubtes sobre la redaccidé de la LSA si se li aplica el principi
d’autonomia local com a canon de constitucionalitat. Com també genera

27. Per a una comprensioé completa de la relacid entre les lleis autonomiques, com és
la LSA, i ’autonomia local, entenc imprescindible la lectura de VELasco CABALLERO, F.,
Derecho local. Sistema de fuentes, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid,
2009; de les moltes i valuoses consideracions juridiques que s’hi realitzen, per raons de
brevetat, em limitaré a reproduir la conclusio segiient: “/...J el Derecho local, entendido
como sistema, no se articula unicamente a través de los criterios de jerarquia, competencia
y reserva de ley. Que es necesario partir de esos criterios, comunes a todo el sistema
de fuentes, pero que su relevancia ultima puede venir determinada por la vigencia del
‘principio constitucional de la autonomia local’. Esto es, de un mandato constitucional,
dirigido a todos los poderes publicos (v, por tanto, al poder estatutario y al legislativo,
estatal o autonomico) para que maximicen la autonomia local. Eso si, en los términos de la
propia competencia y previa ponderacion con otros bienes o principios constitucionales”
(p. 183).

28. No obstant aix0, cal apuntar que la doctrina ha criticat la resisténcia de les comunitats
autonomes a delegar competéncies als ens locals en matéria de control de les activitats; en
aquest sentit crec interessant citar DoMPER FERRANDO, J., “Control ambiental y autonomia local
(Adecuacion de la normativa del Estado y de las comunidades autonomas sobre actividades
clasificadas a la autonomia local)”, Anuario del Gobierno Local, nim. 1, 1998, p. 165-215,
en especial p. 209.



dubtes sobre la seva plena conformitat amb 1’Estatut d’Autonomia de
Catalunya, sobretot després que la seva reforma del 2006 fes una aposta
decidida per garantir al municipi I’autonomia local per a I’exercici de les
competeéncies que t¢ encomanades (art. 86.3), entre d’altres, la compe-
tencia de “regulaci6 de I’establiment d’autoritzacions i promocions de tot
tipus d’activitats economiques, especialment les de caracter comercial,
[...]” (art. 84.2.1)%.

Altrament, aquesta manca de reconeixement de la potestat normativa
local esta justificada per a les activitats sotmeses a autoritzaciéo ambiental
o en la gran majoria de les llicéncies ambientals, pel fet que hi concorren
interessos supralocals, perd no, insisteixo, per a aquestes activitats econo-
miques “locals” regulades en la LSA.

Ara bé¢, cal recon¢ixer que malauradament la LSA no €s un cas aillat,
sind que s’hi observa —almenys aquesta €és la meva percepcié— una clara
tendeéncia a rebaixar I’autonomia local en les ultimes disposicions legals
aprovades. Al meu entendre, aixo s’explica en part pel fet que el dret eu-
ropeu cada vegada posa més obligacions i criteris uniformadors d’obligat
compliment per als seus estats membres.

Pero també, en aquests ultims anys el legislador estatal ha apostat, sota
el pretext d’intentar adoptar mesures pal-liatives contra la greu crisis eco-
nomica, per una clara reconstruccio i recentralitzacio del dret administratiu
a través del titol competencial de 1’art. 149.1.18 de la Constitucio, amb 1’ul-
terior objectiu d’imposar un Unic mercat que requereix implantar un Unic
régim d’intervencié administrativa per a tot el territori estatal. I ara, a Cata-
lunya —hi insisteixo— cal sumar-hi la citada LSA.

Davant d’aquesta “tendéncia” legislativa, entenc que no es pot ajornar
més la reflexio de si cal posar fre al fet que les lleis ordinaries estatals i
autonomiques envaeixin amb total llibertat el principi de 1’autonomia local,
oblidant que la potestat normativa local no deriva de la llei, sin6 directa-
ment de la mateixa Constitucid espanyola i de I’Estatut d’Autonomia de
Catalunya, alhora que suposa una clara demostraci6é que la influéncia dels
ens locals en ’elaboraci6 de les lleis és practicament insignificant, a més
també de quedar palesa la poca utilitzacid, potser per la seva ineficacia, del
procediment de conflicte en defensa de 1’autonomia local regulat en la Llei
organica 2/1979 del Tribunal Constitucional.

29. En aquest sentit convé apuntar que el Tribunal Constitucional (Ple), en la Senténcia
57/2015, de 18 de marg, ha reconegut novament 1’urbanisme i el medi ambient com a
competéncies essencialment locals, pel fet de ser assumptes del seu interes (FJ 6).
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En aquest sentit subscric, com a possible solucid, la tesi proposada per
una part de la doctrina®’, consistent en el fet que potser seria convenient
aprovar una llei organica que fixés les bases d’autoorganitzacid i les com-
petencies locals que deriven directament dels art. 137, 1401 141 de la Cons-
titucio’'; és a dir, que s’estableixi el nucli dur de I’autonomia local en una
llei que formi part del bloc de constitucionalitat, a fi d’evitar les continues
invasions del legislador ordinari estatal i autonomic que, fins i tot, poden
buidar de contingut la potestat normativa local en materies que afecten di-
rectament la gestid dels seus interessos.

En qualsevol cas, I’tnica certesa irrefutable és que la LSA ja fa uns
mesos que ha entrat en vigor, 1 que els ajuntaments catalans 1’han d’apli-
car, sense oblidar que a més s’estableix expressament que les disposicions
legals i reglamentaries que s’hi oposin s’hi hauran d’adequar en el termini
d’un any (disposici6 final primera).

30. Aquesta tesi és recolzada per SALAzAR BENiTEZ, O., op. cit.; en especial, p. 393. 1
també és apuntada per ParEIO ALFONSO, L., “Las bases del régimen local en la doctrina del
Tribunal Constitucional”, Cuadernos de Derecho Local (OQDL), nim. 37, febrer de 2015, p.
12-40, en especial p. 30.

31. En la Senténcia nim. 132/2014, de 21 de juliol, el Tribunal Constitucional (Sala
Segona) ha diferenciat entre el nucli dur de I’autonomia local i la resta de matéries, quan
proclama que “solo aquellos extremos de la LBRL que puedan ser cabalmente enraizados
de forma directa en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen mds
que exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autonomia local
constitucionalmente garantizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios
0 no expresivos de ese nucleo esencial en el que consiste la garantia institucional, que son
mayoria en el seno de la LBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en
el art. 149.1.18 CE, tienen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y
ordinamental” (FJ 5 in fine).
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1. Ponencia impartida en el IV Congreso Andaluz Cosital, el dia 23 de octubre de 2015,
en El Rompido, Huelva.

2. Dados el foro de exposicion de la ponencia y su contenido objetivo de estudio, no he
pretendido revestirla del caracter de “trabajo de investigacion”, sino mas bien de reflexiones
aderezadas con razonamientos juridicos tanto mios propios como de otros compaiieros que,
por su lucidez, he incorporado al texto, aunque, groseramente, no haga las correspondientes
citas a pie de pagina.

Agradezco a Juan Antonio Sanchez, TAG de la Secretaria General de la Diputacion de
Sevilla, su ayuda en la redaccion de esta ponencia.
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2.5.1. Las legal o reglamentariamente determinadas para los distintos fun-
cionarios con habilitaciéon de caracter nacional

2.5.2. Las complementarias que puedan atribuirse por Relacién de
Puestos de Trabajo o acuerdo de pleno
2.6. Por el ambito del derecho en el que hayamos incurrido en responsabilidad
2.7. Por la singularidad o especificidad de la responsabilidad
3. En defensa de la actividad profesional

Resumen

Estamos en un ciclo politico y administrativo en el que el concepto “con-
trol” ha tomado fuerza. Aquellos operadores juridicos llamados a desarro-
llar dicha labor deben reflexionar sobre su responsabilidad en el ejercicio
de sus funciones. Una responsabilidad que se manifiesta principalmente
hacia el exterior, que podriamos denominar responsabilidad profesional
activa, y otra que caracterizariamos como el necesario mantenimiento in-
tegral del estatus funcionarial por parte de todos, especialmente alcaldes,
que permitan su ejercicio con objetividad y profesionalidad. Del indebido
ejercicio de la primera pueden aparecer responsabilidades civiles, penales,
disciplinarias y deontologicas; de no dejar hacer la labor profesional con
argucias y torticeras aplicaciones del derecho nacen otras parecidas.

Y todo ello bajo lo que debe ya ser reconocido por todos como un mito
urbano desaparecido: la “advertencia de ilegalidad”.

Palabras clave: control; responsabilidad profesional; responsabilidad civil;
responsabilidad penal; responsabilidad disciplinaria; responsabilidad deon-
tologica; advertencia de ilegalidad.

Some thoughts on the professional accountability of civil servants of
local governments with national qualification

Abstract

The concept of “control” has regained strength in the current political and
administrative cycle. Legal professionals in charge of this task must think
about their own accountability. This accountability could be understood
in two ways. First, the so-called active professional accountability, and
second the accountability characterized as the preservation of the integrity
of the civil servant status, in particular of majors, which should allow to
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carry out the tasks of civil servants with objectivity and professionalism. In
case of breach of the first type of accountability, this breach may imply civ-
il, criminal, disciplinary and ethical accountability, and in case of not al-
lowing carrying out the professional duties through quibbling and misuses
interpretations of the law, it could entail similar kinds of accountability.

And everything under the figure of “warning of illegality”, an urban
myth that all of us should recognized as non-existent.

Keywords: control; professional accountability; civil accountability; criminal
accountability; disciplinary accountability; ethical accountability; “warning
of illegality”.

“No actuamos correctamente porque tenemos virtud o
excelencia, sino que las tenemos porque ya
hemos actuado correctamente”

ARISTOTELES

1
El concepto de responsabilidad profesional

Aquiles Menéndez, en su libro Etica profesional, define la responsabilidad
como deber, y es entendida como la obligacion de responder de nuestros ac-
tos ante un tribunal. Se habla de responsabilidad moral cuando el tribunal es
Dios o la propia conciencia, y de responsabilidad legal cuando el tribunal es
el Poder Judicial.

La responsabilidad profesional comparte aspectos tanto de la responsa-
bilidad moral como de la legal, y tiene dos objetivos primordiales: evitar toda
falta voluntaria, y disminuir las involuntarias por debilidad humana, flaqueza
propia o negligencia en el “ser” y el “saber”. Este autor diferencia tres tipos
de responsabilidad profesional:

—  Consigo mismo: que exige una conciencia de un triple deber de

competencias fisicas, intelectuales y sociales.

—  Con los projimos profesionales: colegas y colaboradores.

—  Con la sociedad: es la responsabilidad que tiene el profesional por

el hecho de poseer un titulo universitario y dedicarse a una actividad
publica retribuida.
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Pero ;jen qué contexto o marco se mueve nuestra actividad profesional
para poder ser exigida?

Los habilitados nacionales siempre han respondido a una vision centra-
lista de la Administracion local. Fueron creados para hacer posibles la tra-
mitacion de los procedimientos legales y el cumplimiento de la legalidad,
tanto juridica como economica. La creacion del cuerpo de funcionarios con
habilitacion nacional tiene lugar a través del Estatuto Municipal de 1924, du-
rante la dictadura de Primo de Rivera, con la finalidad de ampliar el control
del Estado sobre la Administracion local. Se les dota de una gran autonomia
en el ejercicio de sus funciones, asi como de una amplia gama de garantias y
responsabilidades.

En la etapa posterior a la Guerra Civil mantienen su independencia en
el ejercicio de sus funciones, y ejercen la jefatura del personal y la direccion
inmediata de los servicios publicos. Con el paso del tiempo se van perdiendo
algunas de sus atribuciones, pero mantienen sus peculiaridades como habili-
tados nacionales.

En el Estatuto Basico del Empleado Publico desaparece del nombre de
este colectivo la referencia “nacional” y se sustituye por “estatal”, quizas con
la intencion de desvincularlos, aunque sea parcialmente, del resto de funcio-
narios locales, diferenciar y remarcar su caracter estatal (disposicion adicio-
nal segunda, derogada por la LRSAL).

En la actualidad, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre (LRSAL), intro-
duce importantes modificaciones, y vuelve a recuperar la denominacion de
“funcionarios con habilitacion de cardcter nacional”.

[ Pero son funcionarios con habilitacion nacional o funcionarios con “de-
bilitacion” nacional?

La evolucién normativa de nuestro régimen juridico constata la pérdida de
la importancia de sus funciones en nombre de la politica y de la eficacia. Parado-
Jjicamente, unas figuras llamadas a actuar como fuerzas de la legalidad y baluarte
del Estado, fueron sutilmente desmontadas en tres aspectos diferenciados:

1.— Su Estatuto normativo fue repartido entre Estado y comunidades
auténomas, dejando manos libres en ciertos aspectos estratégicos a
la Administracion a la que sirven.

2.— Sus funciones fueron recortadas de manera que su informe pocas
veces seria preceptivo y muchas menos vinculante.

3.— Sus destinos fueron rociados de un toque clientelista, al calificarse
en plazas relevantes como de “libre designacion”.

4.— Yo afadiria otro mas: los propios habilitados nacionales colabora-
cionistas que se dejaron seducir por los atractivos complementos
retributivos a cambio de..., ahi lo dejo para que lo piensen.



Ahora es innegable que la crisis econdmica y la oleada de corrupcion
estan devolviendo a muchos funcionarios de habilitacion el respeto y la fuer-
za que nunca debieron perder. En efecto, las leyes de “estado de necesidad
econdmico” y los casos de corrupcidon en casi todas las opciones politicas
han llevado a robustecer el informe de secretarios e interventores, puesto que
su ausencia, o apartarse de su criterio, puede dejar al alcalde o concejal a las
puertas de la prevaricacion, sin olvidar que los juzgados de instruccion estan
atacando muchos actos de frivolidad politica que antes se perdonaban o no se
querian ver.

2
Criterios de clasificacion de la responsabilidad profesional legal

21
En funcion del tercero perjudicado

21.1
La propia Administraciéon de desempeno (ex officio)

Segtn el articulo 145.3 LRJPAC: “Asimismo, podra la Administracion ins-
truir igual procedimiento a las Autoridades y demas personal a su servicio
por los dafios o perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera
concurrido dolo, culpa o negligencia grave”.

Esta posibilidad —yo entiendo que obligacion— se realiza en “via de re-
greso”, con la unica salvedad de que en este supuesto no existe lesion ni dano
producido a un particular o ciudadano, sino lesion a los intereses de la Admi-
nistracion misma.

En principio, es la Administracion la que ha de hacer frente, directamente,
a la peticion de indemnizacion del ciudadano o particular. Asi, el articulo 145.1
LRIJPAC establece que: “Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a
que se refiere el Capitulo I de este Titulo, los particulares exigiran directamente
a la Administracion Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafos
y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio”.

SANCHEZ GUTIERREZ’ analiza con detalle qué significa cada uno de estos
tres calificativos, para entender mejor el significado de la accioén de respon-
sabilidad.

3. “Responsabilidad de las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones
Publicas”, El Consultor, octubre 1997.
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1. Conducta dolosa:

Segun el Tribunal Supremo, el dolo tiene un contenido eminentemente
psicologico y exige el conocimiento del hecho y de su significacion, y la
voluntad de actuacion conforme a ese conocimiento. Es decir, voluntad de
actuar para conseguir un resultado u objetivo que se sabe ilegal.

2. Conducta culposa:

En este supuesto, y a diferencia del anterior, la culpa requiere una accion
y omision voluntaria no maliciosa, asi como un comportamiento reprochable.

Con mayor detalle, como afirma la STS de 30 de mayo de 1982: “En la
figura de la culpa con prevision o culpa consciente, que la doctrina cientifica
y la Jurisprudencia trata de distinguir del dolo eventual, el agente, aunque in-
telectualmente prevé que de su ilicita conducta puede derivarse un resultado
delictivo, distinto y mas grave, actua confiando en que por resultar el calculo
de probabilidades muy a su favor o por otras causas o razones, este ultimo
resultado no se producira, porque, de haber sabido que tal resultado extraordi-
nario iba a tener existencia real, hubiera renunciado a realizar el proyectado™.

3. Conducta gravemente negligente (imprudente):

La STS de 23 de julio de 1987 afirma que: “La actuacién imprudente
y dafiosa del que ostenta un titulo o ejerce una actividad, funcién o cargo
exigente en el acreditamiento de determinada pericia o conocimientos, tanto
puede encontrar su fundamento causal en la ignorancia o en la defectuosa eje-
cucion del acto requerido profesionalmente, pudiendo, asi, distinguirse entre
la culpa del profesional, que al fin y al cabo no es mas que la imprudencia o
negligencia comunes cometidas por el profesional en el ejercicio de su arte,
oficio o profesion, y la culpa propiamente profesional que descansa en la
impericia”.

Es decir, es preciso distinguir entre la culpa del profesional, que es im-
prudencia o negligencia comun, cometida por el mismo en el ejercicio de la
profesion, y la culpa profesional, que es la impericia, ineptitud o ignorancia,
es decir, la falta de los conocimientos basicos y elementales propios de su
técnica o ciencia, que puede ser origen, o bien incurriendo en ella por olvido o
falta de ejercicio, de practica, o de perfeccionamiento posterior. En la primera
se encuentra el sujeto en posesion de los conocimientos suficientes, pero obra
con abandono o descuido. En la segunda se ha producido una impericia por
los factores sefialados u otros semejantes que puedan concurrir.

El Tribunal Supremo acota el concepto: “[...] ‘imprudencia profesional’
exige que el acto pertenezca a la esfera o &mbito de su actuacion profesional,
y que revele o haga patente la incapacidad o impericia del agente, bien deri-
vada de la ignorancia o falta de conocimientos, bien de un juicio erréneo o
de inhabilidad, torpeza o ejecucion del acto con olvido de las reglas o normas




técnicas del arte o ciencia profesados, pues los deberes profesionales entra-
flan un plus de exigibilidad, y su cumplimiento de forma torpe o imperita una
mayor demanda de culpabilidad”.

21.2
Cualquier ciudadano o empresa lesionados

El texto del articulo 145.1 LRJPAC puede suscitar alguna duda sobre la po-
sibilidad de que, por parte del ciudadano lesionado en sus derechos, se pueda
acudir en peticion de responsabilidad directamente contra la Autoridad o per-
sonal al servicio de la Administracion causante de la lesion, ya que en tal texto
se alude a que los particulares exigiran directamente a la Administracion Publi-
ca la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y
personal a su servicio. Asi, segin la STS de 17 de febrero de 2006 (Sala de lo
Civil): “A partir de la entrada en vigor de la LRIJPAC (art. 145) [...] se impide
al perjudicado dirigir su reclamacion inicialmente contra el agente causante del
daio, de tal suerte que la responsabilidad del funcionario queda limitada a la via
de regreso a la que se facultaba (y hoy se obliga) a la Administracion para los
casos en que mediase dolo, culpa o negligencia grave por parte del funcionario,
mediante el procedimiento previsto reglamentariamente”.
No obstante, en el &mbito penal, téngase en cuenta el art. 121 del Codigo
Penal:
El Estado, la Comunidad Autonoma, la provincia, la isla, el municipio y
demas entes publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los
darios causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o
culposos, cuando estos sean autoridad, agentes y contratados de la misma
o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre
que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos ser-
vicios exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y
sin que, en ningun caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.
Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la auto-
ridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos, la
pretension debera dirigirse simultaneamente contra la Administracion o
ente publico presuntamente responsable civil subsidiario.
No obstante, la opinion de la doctrina es aceptar la posibilidad del ciudadano
de reclamacion directa contra la autoridad o personal al servicio de la Adminis-
tracion, como entienden los profesores GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO.
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En cuanto a la violacién de los derechos de los ciudadanos como causa de
responsabilidad, el art. 41 LRJPAC establece que los titulares de las unidades
administrativas y el personal al servicio de las Administraciones Publicas que
tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos, seran responsables
directos de su tramitacion y adoptaran las medidas oportunas para remover los
obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos
de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesa-
rio para evitar y eliminar la anormalidad en la tramitacion de procedimientos.
Loégicamente, se puede extender el supuesto de responsabilidad a todos y cada
uno de los derechos que la LRJPAC reconoce, y a aquellos otros que vengan
contemplados en otras normas o textos sectoriales; por ejemplo:

A) Los derechos de informacion, como los de los apartados a), b) y g)
del art. 35 LRJPAC.

B) Los derechos de tramitacion y documentacion, como los de los
apartados c¢) y ) del mismo articulo.

21.3
Los propios compaieros

Veamos algun ejemplo practico de lo que puede entenderse como falta de
responsabilidad profesional.

El sistema de provision de puestos de trabajo de los funcionarios de Ad-
ministracion local con habilitacion de cardcter nacional es el concurso de
méritos, que habra de convocarse periddicamente, y en el que se establece un
triple tipo de méritos: los méritos generales, establecidos para todo el terri-
torio nacional en base a criterios objetivos tales como titulaciones académi-
cas, actividades formativas, antigliedad, servicios prestados, etc.; los méritos
establecidos por cada comunidad autonoma en base a criterios igualmente
objetivos, tales como conocimiento de la lengua oficial; y, finalmente, los
establecidos por las corporaciones locales.

En cuanto a la puntuacion otorgable por méritos especificos en la regula-
cion anterior, podia elevarse hasta 7,5 puntos.

Pues bien, veamos algunos méritos relacionados objetiva y proporcio-
nalmente con las caracteristicas de tales puestos de trabajo:

—  Conocimiento del dialecto de la zona: 3,5 puntos.

—  Enun municipio de poblacion inferior a 800 habitantes de “tierra de

secano”, por conocimiento de idiomas: 1,5 puntos.

—  Curso en apicultura: 1,5 puntos.

Todo un despropdsito sobre el que no merece realizar ninguna reflexion mas.



2.2
En funcién de la naturaleza de la responsabilidad causante del daino

Una misma conducta puede ser fuente de diferentes tipos de responsabilidad.
Por ello, el art. 146 LRJPAC, junto a la responsabilidad patrimonial, establece
que:

1. La responsabilidad civil y penal del personal al servicio de las Ad-
ministraciones Publicas se exigira de acuerdo con lo previsto en la
legislacion correspondiente.

2. La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de
las Administraciones Publicas no suspenderd los procedimientos de
reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan ni
interrumpira el plazo de prescripcion para iniciarlos, salvo que la
determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea ne-
cesaria para la fijacion de la responsabilidad patrimonial.

Veamos un ejemplo.

Un ciudadano solicita licencia de instalacion para construir y abrir
una granja de pollos en un terreno de su propiedad, clasificado urbanis-
ticamente como suelo no urbanizable y en el que, ademads, no se puede
construir edificacion alguna, por no contar con la superficie minima exi-
gible al efecto por la normativa urbanistica particular del municipio en
que se ubica.

Instruido el procedimiento oportuno, el técnico municipal informa fa-
vorablemente la solicitud, y el 6rgano municipal competente, motivando su
decision en el contenido del informe, concede la licencia, construyéndose la
granja y abriéndose posteriormente.

Después, ante una denuncia formulada por un particular, la Administra-
cion competente instruye el correspondiente expediente, que concluye con
la clausura de la granja y con la demolicion de lo edificado y no legalizable.

En el supuesto, el técnico informante puede haber incurrido en los tres
tipos de responsabilidad:

1.— Civil, ante el peticionario de la licencia, dado que en base a su infor-
me se ha producido un gasto que luego deviene inutil.

2.— Administrativa, ante el 6rgano competente para conceder la licencia
y que la expidi6 basdndose en su informe, ya que se ha producido, por parte
de tal 6rgano, un dafio que habra de repararse con el empleo de fondos publi-
COS.

3.— Penal, dado el tenor del articulo 320 del Cédigo Penal, sobre pre-
varicacion de funcionarios, en relacion con el art. 404, que impone la pena
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de nueve
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a quince afos y para el ejercicio de sufragio pasivo por el mismo tiempo (re-
daccion dada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo).

4— Disciplinaria, que a su vez se subdivide por el grado de la infraccion (leve,
grave y muy grave). Se regula en los arts. 21 y99.3 LBRL, y 150y 151 TRRL.

Detengdmonos brevemente en el régimen disciplinario.

Nuestro régimen disciplinario se regulara por lo dispuesto por cada co-
munidad autonoma, correspondiendo al Ministerio de Administraciones Pu-
blicas la resolucion de los expedientes disciplinarios en los que el funcionario
se encuentre destinado en una comunidad distinta de aquella en la que se le
incoo el expediente.

Diversa jurisprudencia ha tratado este tema de forma diferente. Por
ejemplo:

*  SSTSIJ Galicia de 20 de diciembre y de 19 de julio de 2006.

Consideran competente al alcalde para incoar expediente disciplinario
a un funcionario con habilitaciéon de caracter estatal, incluso en el caso de
faltas graves y muy graves que puedan conllevar la imposicion de la sancion
de separacion del servicio. Es competente también el alcalde para ordenar las
medidas provisionales o cautelares de suspension de funciones.

«  STSJ Galicia de 24 de octubre de 2013.

Considera competente a la Direccion General de Administracion Local
(hoy Direccion General de la Funcion Publica del Ministerio de Hacienda y
Administracion Publica) para incoar expediente disciplinario a un funciona-
rio de Administracion local con habilitacion estatal, si de los hechos denun-
ciados puede eventualmente derivar la sancion de destitucion o separacion
del servicio. Y no cabe separar la incoacion del expediente de la adopcion de
la medida cautelar, puesto que el art. 150 TRRL sefiala que el 6rgano compe-
tente para incoar lo es también para nombrar instructor del mismo, y decre-
tar o alzar la suspension provisional del expedientado. Por tanto, si el alcal-
de-presidente no era competente para incoar el procedimiento, tampoco lo era
para adoptar la medida provisional de suspension y su prorroga.

* STS de 18 de marzo de 2013.

Es preciso llamar la atencion sobre los exactos términos en que se pro-

nuncia el apartado 6 de la citada disposicion adicional segunda del

EBEP y compararlos con los del art. 151 a) TRRL. En particular, debe-

mos destacar que el primero reserva al Ministerio de Administraciones

Publicas la resolucion de los expedientes disciplinarios seguidos contra

funcionarios con habilitacion de caracter estatal cuando estos se hallen

destinados en una Comunidad Autonoma distinta de aquella en la que
se le incoo el expediente. Y que el segundo sienta una reserva a favor de
ese Ministerio para resolver, no cualquier expediente disciplinario que




se siga contra esos funcionarios, sino unicamente los que supongan la

destitucion del cargo o la separacion del servicio por haber cometido

faltas muy graves o graves y para suspenderlos cuando la hayan cometi-
do en corporacion distinta de aquella en la que se hallen destinados, al
margen de donde se haya incoado el expediente.

Asi, pues cabe sostener que, para la destitucion y la separacion del ser-

vicio de los funcionarios con habilitacion de cardcter estatal, siempre

es competente el Ministerio, al igual que para suspenderlo en las cir-

cunstancias sefialadas por el art. 151 a) del Real Decreto 781/1986 y

que, también lo es para la imposicion de cualquier otra sancion, si el

expediente se hubiere incoado en Comunidad diferente a la del destino
actual del funcionario.

En cuanto a la situacion actual, tras la reforma de la LBRL, la LRSAL
y el art. 92 bis LBRL parecen haber zanjado definitivamente la cuestion, al
derogar toda la normativa anterior y establecer un tinico régimen disciplinario
aplicable a todo el territorio nacional. Seria el siguiente:

A) Organo competente para incoar:

* Por faltas leves — El 6rgano local competente.

* Por faltas graves — El 6rgano competente de la Comunidad.

* Por faltas muy graves — El Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas.

B) Organo competente para sancionar:

* Por faltas leves — El 6rgano local competente.

* Por faltas graves — El 6rgano competente de la Comunidad Au-
tonoma para sanciones de suspension de funciones y destitucion
no comprendidas entre las establecidas para faltas muy graves.

* Por faltas muy graves — El Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas.

5.— Deontologica, es decir, la adjetivable a aquellos comportamientos
que van en contra de su propio Cédigo Etico Profesional, que fue aprobado
en la Asamblea SITAL celebrada en Salamanca entre el 12 y el 14 de mayo de
2005, y que comprende y enumera los siguientes principios éticos fundamen-
tales y principios de ética profesional:

A.— Principios éticos fundamentales:

1.— Defensa de los valores democraticos.

2.— Cumplimiento de la legalidad.

3.— Servicio al interés publico.

4.— Jerarquia.

5.— Profesionalidad. El funcionario de Administracion local con ha-

bilitacion de caracter nacional, en el ejercicio de sus funciones,
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debera conocer todas aquellas actividades, procedimientos y dis-
posiciones legales o reglamentarias que afecten directa o indirec-
tamente a su competencia. Sin perjuicio del deber de informacion
de interés publico, actuard siempre manteniendo el debido cuida-
do, diligencia profesional, reserva, sigilo y discrecion en relacion
con los datos e informes conocidos por razon de su cargo.

6.— Lealtad.
7.— Neutralidad e imparcialidad.
8.— Dedicacion.
9.— Honestidad.
10.— Transparencia.
11.— Economia, eficacia y eficiencia.
12.— Formacion.
B.— Principios de ética profesional:

1.—-

Objetividad e independencia. En el consejo, informe o dic-
tamen emitido, y equidad, prudencia y discrecion en las
decisiones adoptadas, contribuyendo a evitar aquellas que
puedan lesionar los intereses generales y particulares de los
ciudadanos.

Integridad. Actuard con integridad en el desempeiio de sus
funciones, proporcionando informacion veraz y contrastada.
Excelencia y calidad. Esforzandose por conseguir la excelen-
cia y el maximo rendimiento en su trabajo.

Correccion. Cortesia respecto a autoridades y funcionarios, y
especialmente con los ciudadanos.

Proporcionalidad.

Innovacion, iniciativa, creatividad. Tomard la iniciativa y
mantendrd una actitud positiva y creativa ante las innovacio-
nes tecnologicas que faciliten el ejercicio de su actividad pro-
fesional, con el objetivo ultimo de simplificar y acercar las
relaciones entre los ciudadanos y la Administracion.
Orientacion al ciudadano. Con el objetivo de que las relacio-
nes de los ciudadanos con la Administracion sean lo mas cla-
ras, concisas y faciles posible, de forma que se potencie su
fidelidad y confianza en la misma.

Informacion. No proporcionara informacion errénea o falsa en
el ejercicio de su cargo. Tampoco podra utilizar la informacion
conocida en razén de sus funciones publicas ni en beneficio
propio, ni para la intermediacion con terceras personas.
Austeridad.



2.3

En funcién del daino producido por la actividad profesional

Dentro del &mbito juridico, se distinguen diferentes tipos de dafios:

40

1.~

2.—

El dafio patrimonial, que provoca una disminucion de utilidad que
se reintegra o se repara con dinero o con bienes intercambiables por
dinero. Se refiere a todo menoscabo o detrimento que se produce en
los bienes que componen el patrimonio de una persona, siempre que
sean susceptibles de una evaluacion monetaria mediante baremos,
protocolos o pruebas periciales.

Los perjuicios patrimoniales, ademés del deterioro efectivo del pa-

trimonio, normalmente incluyen:

a) el dafio emergente, que abarca la pérdida misma de elementos
patrimoniales, asi como los desembolsos que hayan sido me-
nester para obtenerlos o los que en el futuro seran necesarios
para recomponer el patrimonio perjudicado; y

b) el lucro cesante, que se constituye por todas las ganancias o
expectativas de ganancias ciertas que han dejado de percibirse
0 que se recibirian si no hubiera acontecido el hecho dafioso
(art. 1106 del Codigo Civil).

El dafio moral, que, por el contrario, implica una reduccion del nivel
de satisfaccion o utilidad, personal e intima, que ni el dinero, ni otros
bienes pueden llegar a reponer; por ejemplo, el impacto emocional
que implica la pérdida de un hijo. Si bien, cierta cantidad pecunia-
ria casi siempre servird como método compensatorio o paliativo del
mismo, que nunca lucrativo. Actualmente la doctrina y la jurispru-
dencia definen el concepto de dafio moral como toda manifestacion
psicologica, afectiva, emocional o intima que sufre la persona perju-
dicada. Asi, el dafio moral estard constituido por un deterioro de los
elementos psiquicos y espirituales que inciden en el normal desarrollo
cognitivo o emotivo del ser humano, extendiéndose a todo agravio
que sufre la dignidad, 1a honorabilidad y la integridad fisica. Este tipo
de dafos causan alglin deterioro a la persona en su integra armonia
psiquica, emocional o afectiva, o bien en su reputacion y en su buena
fama, su autoestima o su heteroestima. Sus manifestaciones pueden
ser muy variadas; entre ellas, las siguientes:

—  El sentimiento de la dignidad lastimada o vejada.

—  El sentimiento de la privacidad violada.

—  El sentimiento de incapacidad, subjetivo u objetivo.

—  El deshonor, publico o particular, o el publico desprestigio.
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—  El aminoramiento de la publica credibilidad.

—  La disminucion de la confianza externa.

—  La limitacion de las expectativas sociales ya adquiridas y, en
general, todo aminoramiento, normalmente subjetivo, de la
garantia personal ante terceros, concepto lindante con el de la
heteroestima dafiada.

Al contrario de los dafios materiales, el dafio moral siempre debe

ser considerado de forma individualizada, atendiendo a la especifica

repercusion que el mismo tiene para cada individuo.

La prueba de la existencia del dafio moral serda mucho mas dificil

que la del dafio material, y si bien resulta dificil dicha prueba, mu-

cho mas dificil es la cuantificacion de la compensacion. Por ello, la
doctrina ha planteado la necesidad de establecer pautas objetivas
para la cuantificacion. Los tribunales de lo contencioso-administra-
tivo actiian bajo lo que se ha dado en llamar por la jurisprudencia el

“prudente arbitrio judicial” a la hora de fijar la indemnizacion.

El dafio fisico o corporal. En el ambito contencioso-administrativo,

aunque se trate de danos corporales originados en accidente de trafico

por responsabilidad administrativa (p. €j., falta de senalizacion, bache u

obstaculo en la calzada, error de semaforo municipal, etc.), la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha sefnalado que tal

baremo tiene caracter “orientativo” y que no vincula en este ambito ju-

risdiccional, siempre que se motive por qué se abandona su aplicacion

(asi, la STS de 7 de diciembre de 2005 o la de 24 de enero de 2006).

Finalmente, cabe apuntar que recientemente se ha publicado la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los
danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulaciéon (BOE
de 23 de septiembre de 2015), que entrara en vigor el 1 de enero de 2016.

Es evidente que un mismo hecho puede provocar dafios de todas las cla-
ses, e incluso lo normal es que asi suceda, aunque el dafio corporal es dificil
que acontezca en el ejercicio de la responsabilidad profesional de los funcio-
narios con habilitacion de caracter nacional.

2.4

En funcién de la naturaleza de la actividad
que genera la responsabilidad

Por accion —activa—
por omision —pasiva o negligente—



La cuestion clave aqui es la conocida “advertencia de ilegalidad”. Es
decir, sobre si el habilitado advirtio, o, en ultimo caso, si debia haberlo hecho
y no lo hizo.

Es un tema muy recurrente, especialmente en las funciones del secretario
municipal (pese a que, como sabemos, son tasadas), y de si estas comprenden
el control de la legalidad de todos (absolutamente todos) los actos y acuerdos
que se adoptan por los distintos 6rganos municipales. Y el tema es de enor-
me importancia, ya que, de modo reflejo, el circulo de su responsabilidad ad
extra (fundamentalmente, la que se ejerce ante los 6rganos judiciales) vendra
acotado por la definicidon de sus funciones.

En este entorno actual en el que los términos “irregularidad admi-
nistrativa” y “delito” se han equiparado —primero en la opinién publica
y después en algunos juzgados—, asistimos con frecuencia a la culpabili-
zacion de los secretarios municipales por no haberse percatado de lo que
ocurria en su ayuntamiento, y, mas concretamente, por no haber advertido
la ilegalidad.

En estas operaciones, ha venido siendo nota caracteristica la presencia,
entre la relacion de detenidos o imputados, del secretario del Ayuntamiento.
Sorprende, sin embargo, que, con idéntica frecuencia, la participacion delic-
tiva que al mismo se reputa haya venido vinculada, en relacion con la pre-
varicacion o la malversacion de caudal, no tanto a una intervencion material
directa en los actos que se reputan delictivos, sino a participaciones de orden
omisivo vinculadas a un deficiente o insuficiente ejercicio por su parte de las
tareas de control juridico que le vienen atribuidas respecto a las actuaciones
de los 6rganos de gobierno, existiendo incluso menciones a la omision de una
supuestamente debida “advertencia de ilegalidad”.

La advertencia de ilegalidad, presente en la Base 44 de la Ley 41/1975,
de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de Régimen Local —“Los Secre-
tarios [...] estan obligados a advertir a las Corporaciones de las manifiestas
infracciones legales en que puedan incurrir con sus actos y acuerdos’—, fue
suprimida en la vigente Ley de Bases de Régimen Local, reduciéndose las
funciones del secretario, en la actualidad, a las reguladas por el art. 92.bis
LBRL en su redaccion por la LRSAL, esto es, “fe publica y asesoramiento
legal preceptivo”.

Resulta necesario recordar e insistir en la vigencia de este régimen juri-
dico, y rechazar la pretendida condicion, atribuida al respecto de la Secretaria
municipal, de garante ultimo y Unico de la regularidad juridica de todos los
actos de la Corporacion. Resulta necesaria la prevencion de que dicha con-
dicién sea asumida como cierta e indiscutible por las representaciones del
Ministerio Fiscal al cargo de dichas investigaciones, y, lo que es mas grave,
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por los organos jurisdiccionales, pudiendo llevar al dictado de condenas por
prevaricacion ante supuestos actos de participacion criminal no realizados en
condicion de autor, por parte del secretario municipal, en expedientes en los
que este habia intervenido unica y exclusivamente plasmando su firma como
fedatario junto a la Alcaldia.

No se pretende rebajar la trascendencia y entidad de las funciones de
control juridico, ni excusar conductas omisivas o conscientemente ignoran-
tes frente a desmanes juridicos de la autoridad, pero no estd de mas recordar
la —tantas veces olvidada en estos casos— subsidiariedad de la via penal, que,
unida al principio de presuncion de inocencia, deberia convertir en imprescin-
dible la existencia, para fundar una condena por prevaricacion —y digo mas,
la mera imputacion—, de prueba directa y efectiva, no solo respecto al cargo
ostentado por el acusado, y a la existencia de una resolucion arbitraria (no
meramente injusta), sino también respecto del control efectivo que el sujeto
activo funcionario, no autor directo de un acto administrativo, pudiera haber
tenido respecto a la emision del acto que integra el elemento objetivo de la
prevaricacion.

El régimen vigente de atribuciones de los secretarios, y las limitaciones
que para su capacidad de control sobre el expediente tiene la restriccion del
asesoramiento juridico a las materias en que la ley lo disponga con carac-
ter preceptivo, deberan por tanto ser objeto de expresa valoracion cuando lo
que se pretenda sea imputar (o ain mas condenar) a un funcionario publico
por una actuacién administrativa injusta y arbitraria (y consciente al respec-
to de esta condicion) de la que, administrativamente, no es autor; debiendo,
para ser ello posible, alcanzarse la conclusion indubitada de que la actuacion
administrativa se produjo, precisamente, gracias a la intervencion activa u
omisiva (respecto a un deber preceptivo de informe) del secretario en el expe-
diente, pues lo contrario implicaria aceptar al respecto del secretario munici-
pal una condicion, la de titular del Control de la Legalidad de las actuaciones
municipales, que, conforme a nuestro ordenamiento juridico vigente, no le
corresponde.

Pero hagamos una aproximacion al delito de prevaricacion como el mas
frecuente en estos casos.

El tipo de prevaricacién administrativa previsto en el art. 404 CP dispone
que: “A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigara
con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afios”.

Conforme a lo establecido por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
(SSTS de 21 de octubre de 2004, 21 de julio de 2005 y 1 de julio de 2009),



los requisitos de la prevaricaciéon administrativa se pueden resumir, funda-
mentalmente, en:

1) Sujeto: Que se trate de autoridad o funcionario publico en los términos
del art. 24 CP. Aunque se trata de un delito especial propio, ello no impide
la participacion (la intervencion) de extranos (de extraneus en términos de la
jurisprudencia), por lo que resulta posible la participacion en la prevaricacion
de quienes no reunen la condicion ni de autoridad ni de funcionario, y su in-
tervencion lo serd a titulo de cooperador necesario, de inductor o de complice
(SSTS de 9 de junio de 2007 y 21 de mayo de 2012).

2) Objeto: Que la resolucion sea contraria a derecho.

3) Arbitrariedad: No es suficiente, para incurrir en prevaricacion admi-
nistrativa, que la resolucion sea contraria a derecho (el control de legalidad
administrativa corresponde al orden contencioso-administrativo). Para que
constituya delito se requiere que sea injusta (“a sabiendas de su injusticia”),
lo que supone un plus de contradiccion con el derecho. Es preciso que la ile-
galidad sea “evidente, patente, flagrante y clamorosa”. El art. 404 CP dispone
que ha de tratarse de “una resolucion arbitraria” (SSTS de S de marzo de
2003 y 30 de abril de 2012).

4) Realizada con conocimiento: Se requiere, por ultimo, que se actue a
sabiendas, “lo que no solo elimina la posibilidad de comisioén culposa sino
también seguramente la comision por dolo eventual” (SSTS de 30 de abril
de 2012, y 15 de julio y 23 de septiembre de 2013).

El delito de prevaricacion administrativa puede ser cometido tanto por
accion como por omision (art. 10 CP), y la responsabilidad criminal pue-
de producirse por la participacion tanto a titulo de autor como de complice
(art. 27 CP). Los funcionarios publicos que tienen asignadas las funciones de
fiscalizacion pueden intervenir en los delitos de prevaricacion administrativa,
tanto de forma activa como de forma pasiva, elaborando documentos o in-
cumpliendo el deber de hacerlo.

Es cierto que en ocasiones se ha reconocido la posibilidad de prevarica-
cion omisiva. Cabe incurrir en responsabilidad por prevaricacion en su moda-
lidad de comision por omision, y asi la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
como recogen las SSTS de 16 de octubre de 2009 y 23 de octubre de 2013.

En los supuestos en que la actuacion se ha realizado mediante acuerdos
de organos colegiados, estos se adoptan en presencia del fedatario publico, el
secretario, y entonces la actuacion del funcionario puede haber sido activa u
omisiva, si ha advertido de la ilegalidad o no lo ha hecho.

Si ha advertido de forma escrita o verbal, entonces la estrategia defen-
siva de los imputados, los concejales, se centra en afirmar, todos a una, que
no conocian el informe, que el mismo no existia y que se incorpor6 al expe-
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diente a posteriori, 0, en fin, que no era claro el informe. Independientemen-
te de la fecha del documento, de su constancia en registros o expedientes
e, incluso, de la propia redaccion del acta de la sesidon que, por supuesto,
ellos mismos han aprobado. Pero claro, la situacion no es la misma en cual-
quier caso. La inocencia del funcionario dependera entonces de demostrar
la existencia de la advertencia y el conocimiento de la misma por parte de
los imputados.

Sino ha realizado advertencia, entonces el asunto se complica, porque su
exculpacion dependera de la percepcion que tenga el juez sobre la gravedad y
claridad del asunto y la actuacion contextual del secretario.

Ciertamente la antigua advertencia de ilegalidad no existe ya en el orde-
namiento —y, precisamente, no de forma casual—. Pero eso, vete a explicarselo
al juez instructor.

Desde la perspectiva del juzgador, el secretario es un funcionario con co-
nocimientos especificos, y por ello justificar su actuacion en caso de silencio
no resultara muy sencillo. La Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de
Cadiz, en sentencia de 2006 por la que se condena la prevaricacion del al-
calde del Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria, ante el intento de excusa
fundado en la falta de advertencia del secretario, sefiala: “El hecho de que no
conste que por el secretario del Ayuntamiento se le advirtiera de la ilegalidad
del nombramiento, lo cual es sorprendente, inadmisible e impropio de quien
esta encargado de advertir tamafa y flagrante ilegalidad, conforme al art. 92
de la Ley 7/1985, no puede exonerar de responsabilidad”.

La advertencia de ilegalidad desaparece con la regulacion de las funcio-
nes publicas de los secretarios de ayuntamientos y diputaciones provinciales,
tras la Ley de 1985. Pero resulta claro que, cuando la infraccion es manifiesta,
palmaria y aberrante, y un funcionario cualificado como el secretario esta
presente, entonces el no informar nada parece que “chirria”. Y también es cla-
ro que este tipo de sonidos, chirriantes, llaman la atencion al juez y al fiscal.

Por otra parte, téngase cuidado con las declaraciones neutrales o desca-
feinadas. Un ejemplo: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de
25 de abril de 2007:

Aquellos votaron favorablemente puesto que el Secretario nunca les

apercibio de ilegalidad. En su declaracion prestada en fase de instruc-

cion como en el acto del juicio, este niega rotundamente que le hubiesen
instado a efectuar ningun informe, asi se recogia en el acta del juicio

“Que ningun concejal le pregunto nunca en caso de informes contradic-

torios cual prevaleceria, pues en este caso constaria en acta’” y ademas

en el acto del juicio expuso que no existe ninguna disposicion legal que
obligue a los secretarios a efectuar advertencia. Tampoco estuvo presen-



te en las reuniones previas a la Comision de gobierno. En la oficina de
Planeamiento emitian los informes favorables o desfavorables. Nunca
le han pedido informe juridico y ademds que esto no se hace en cinco
minutos.
Con ello queremos poner de manifiesto que el Sr. Secretario del Ayun-
tamiento de Marbella, no estaba obligado legalmente a advertir de
ilegalidad en la concesion de las licencias urbanisticas.
La Sala llega a tal conclusion atendiendo lo dispuesto en el art. 122-5
de L.B.R.L. en el sentido de que dicho Secretario solo ha de emitir
informes cuando asi lo ordene el Presidente de la Corporacion o lo
solicite un tercio de sus miembros. En definitiva tiene que haber un
requerimiento previo por quien legalmente puede hacerlo y en ca-
sos puntuales, sin que corresponda a este determinar con cardcter
general la legalidad o no del acuerdo adoptado por la Comision de
gobierno.

En suma, ello acredita que los Concejales integrantes de la Comision

de Gobierno tenian plena conciencia y voluntad en el momento de

concesion de la licencia urbanistica de que no se ajustaba a planea-
miento alguno, ajustando el expediente a un informe general emiti-
do por Don Enrique, sin que se hubiesen incorporado los informes

Jjuridicos y técnicos que legalmente eran preceptivos, y por ende sin

respetar lo dispuesto en el art. 120 del Reglamento de Planeamiento.

Todo lo sefialado no puede llevarnos a concluir que si se emite in-
forme el problema habra concluido, porque, en ese caso, los concejales
diran invariablemente que desconocian el informe, que nadie les aviso, e,
incluso, que la fecha es falsa y estd emitido a posteriori.

Véase también la STSJ de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, de 13 de
enero de 2011: “En efecto, aunque en nuestro régimen procesal penal el acu-
sado de un comportamiento delictivo no estd obligado a declarar la verdad so-
bre los hechos que se le imputen y aunque los encausados en el presente pro-
ceso han negado en general que antes de votar la aprobacion del tan mentado
convenio urbanistico tuvieran conocimiento de que tanto el Secretario, como
el Interventor de la corporacion, funcionarios de carrera ajenos a la pugna
politica que en nuestra vida municipal se suscita a diario, habian presentado
sendos informes poniendo de manifiesto que se trataba de un pacto ilicito, es
lo cierto que se ha acreditado suficientemente lo contrario”.

Entonces, como conclusion, ;respondemos por todo? Solo les re-
cuerdo el tenor del art. 262 LECrim, y tomen sus propias conclusiones:

Los que por razon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noti-

cia de algun delito publico, estaran obligados a denunciarlo inme-
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diatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al Juez de

instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia

mads proximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante.

Los que no cumpliesen esta obligacion incurriran en la multa seniala-

da en el articulo 259, que se impondra disciplinariamente.

[...]

Si el que hubiese incurrido en la omision fuere empleado publico, se

pondran ademds en conocimiento de su superior inmediato para los

efectos a que hubiere lugar en el orden administrativo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende cuando la omision no produjere

responsabilidad con arreglo a las Leyes.

La pregunta es: ;coOmo sabemos nosotros que estamos ante un delito pi-
blico y no ante una irregularidad administrativa?

25
Por el tipo de obligaciones profesionales incumplidas

2.51

Las legal o reglamentariamente determinadas para los distintos
funcionarios con habilitaciéon de caracter nacional

A partir de la LBRL, las funciones del secretario han quedado reducidas
a la fe publica y al asesoramiento legal preceptivo. El contenido de estas
funciones esta desarrollado en el art. 3 del Real Decreto 1174/1987, de 18 de
septiembre, por el que se regula el Régimen Juridico de los Funcionarios de
Administracion Local con Habilitacién de Caracter Nacional, y a ellas deben
irse afiadiendo las que especificamente se establezcan por normas especiales
o las que se les encomiende por la entidad local.

Las funciones citadas (fe publica y asesoramiento legal) son funciones
necesarias, reservadas y minimas.

En sentido contrario, las funciones de los interventores y secretarios-in-
terventores han sufrido un importante incremento, con motivo de la entrada
en vigor del paquete normativo sobre estabilidad presupuestaria y sostenibi-
lidad financiera.

Un ejemplo de diferenciacion de funciones se produce en la siguiente
STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.*) de 7 de mayo de 2012:

Y es que, en efecto, como afirma el juez “a quo”, el secretario general

del Ayuntamiento, no estaba obligado legalmente a advertir de la ile-

galidad en la concesion de la licencia, en primer lugar, porque habia



delegado en el vicesecretario Sr. ... la tematica de urbanismo, bienes
v licencias y, en segundo lugar, porque conforme a lo establecido por
el articulo 3 del RD 1174/1987, no nos encontramos ante uno de los
supuestos en los que se exige el informe preceptivo del secretario.
Las disposiciones normativas que regulan esta materia se limitan a es-
tablecer que en los expedientes informara el Jefe de la Dependencia a la
que corresponda instruirlos, exponiendo los antecedentes y disposiciones
legales en que se funde su criterio (art. 172 ROF) y el ambito de la funcion
de fe publica (art. 2 del RD 1174/1987, de 18 de septiembre), pero en el ex-
pediente hay constancia suficiente de informes técnicos; aparece, al darse
fehaciencia, la rubrica de quien actua como secretario, sin que conste un
requerimiento previo por quien legalmente podia hacerlo a fin de que el Sr.
X emitiera informe sobre la concesion de la licencia ni, como hemos dicho,
correspondiera al mismo determinar con caracter general la legalidad o
no del acuerdo adoptado por la comision.

En consecuencia y a la vista de cuanto ha quedado expuesto, no po-
demos sino compartir la conclusion del juez de instancia cuando
afirma que la actuacion del entonces Secretario General del Ayunta-
miento de... en el expediente..., se limito a la dacion de fe de que los
acuerdos fueron efectivamente adoptados, sin que en ningun momen-
to informara sobre la conformidad o no de los citados acuerdos con
el ordenamiento juridico, lo que nos lleva a desestimar también en
este punto el recurso interpuesto.

2.5.2

Las complementarias que puedan atribuirse por Relacion
de Puestos de Trabajo o acuerdo de pleno

El art. 166 TRRL, precepto derogado por el EBEP, admitia la posibilidad de
que, por acuerdo plenario e inclusidon en la Relacion de Puestos de Trabajo,
fueran asignadas al secretario otras funciones. Aunque aquel esté derogado, si
esta vigente el art. 73.2 EBEP, que permite de manera generalizada la posibi-
lidad de extender sus funciones a cualquier funcionario. A modo de ejemplo,
hacemos referencia a un conjunto de competencias que de una u otra manera
estan reconocidas a los funcionarios con habilitacion de caracter nacional.

1.— Custodia de documentos.
La cuestion de la custodia de los documentos, bien del registro de inte-

reses, bien de los libros de actas, es sumamente importante para las funciones
del secretario. El art. 203 ROF otorga la custodia del libro de actas al mismo,
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no estando sometido a ninguna autoridad en su labor, incluida la autoridad
del alcalde.

En similares casos nos encontramos con los demas documentos que se
relacionan en la consulta. Pero, dicho esto, no encontramos normativa que
sustente y precise hasta qué momento debe llegar esta competencia de los
secretarios.

Entre sus competencias puede estar la custodia de los documentos de la
Administracion, pero, como hemos ya dicho, no hace falta que figure la de
custodia de los libros de actas y de registros de intereses.

2.— Matrimonio civil.

Como comenta Fernando SaLom HErRrERO, desde el 22 de julio de 2014,
y por imperativo legal, los secretarios de Administracion local deberan asumir
entre sus muchas y variadas funciones otra mas, muy alejada de aquellas y ab-
solutamente atipica para su bagaje de conocimientos profesionales, y que no es
otra que la tramitacion de los expedientes previos a la celebracion del matrimo-
nio en forma civil, que pasan a estar bajo su exclusiva responsabilidad.

La Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, cuya disposicion final dé-
cima sitia su entrada en vigor a los tres afos de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado, establece en su art. 58.1 que: “La celebracion del matrimonio en forma
civil corresponde a los alcaldes o a los concejales en quienes aquellos deleguen”.

Por su parte, el art. 58.2 dispone que: “La celebracion del matrimonio re-
querira la tramitacion de un expediente en el que los contrayentes acrediten el
cumplimiento de los requisitos de capacidad y la inexistencia de impedimen-
tos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Civil. La tramita-
cion del expediente corresponde al Secretario del Ayuntamiento, el cual podra
solicitar los informes y practicar las diligencias pertinentes para apreciar la
legalidad y veracidad del matrimonio”.

Y la disposicion final segunda de la misma Ley, en su apartado 2.°, nos
dice que: “Las referencias que se encuentren en cualquier norma al Juez, Alcal-
de o funcionario que haga sus veces competentes para autorizar el matrimonio,
deben entenderse referidas al Alcalde o Concejal en quien este delegue™.

Esto significa de hecho la modificacion de lo dispuesto por el Titulo IV
(del matrimonio), Capitulo IIT (de la forma de celebracion del matrimonio),
Secciones primera (disposiciones generales) y segunda (de la celebracion
ante el juez, alcalde o funcionario que haga sus veces), y Capitulo IV (de la
inscripcion del matrimonio en el Registro Civil), arts. 49, 51 a 55, 57, 58, 62
y 65 del Codigo Civil.

3.— Prevencion de riesgos laborales.

LaLey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales
es el pilar de la politica de proteccion de la seguridad y salud de los trabaja-



dores, y traspone al derecho espanol la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio
de 1989, relativa a la aplicacion de las medidas para promover la mejora de la
seguridad y salud de los trabajadores.

La elaboracion del Plan de Prevencion corresponde al Servicio de Pre-
vencion, como organo técnico de asesoramiento y asistencia técnica a los
trabajadores, a sus representantes y a la empresa, y sera elevado al Comité de
Seguridad y Salud para su consulta. El Plan debe ser aprobado por Acuerdo
del Ayuntamiento, asumido por toda su estructura organizativa y distribuido a
las areas de gobierno y organismos autonomos, para que pueda ser conocido
por todos sus trabajadores.

Entendemos que los responsables de los diferentes departamentos o uni-
dades funcionales (como es el caso de la Secretaria General) del Ayuntamiento
y sus organismos autonomos, seran los encargados de impulsar, coordinar y
controlar que todas las actuaciones llevadas a cabo en sus respectivas unidades
sigan las directrices establecidas por la Direccion sobre prevencion de riesgos
laborales, pero en ninglin caso recaera esa responsabilidad de observancia de
manera global en los funcionarios con habilitacion de caracter nacional.

4.— En materia electoral.

El art. 11.4 de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General establece que: “Los Secretarios de los Ayuntamientos son
Delegados de las Juntas Electoral de Zona y actian bajo la estricta dependen-
cia de las mismas”.

Ademas, conforme al art. 29.3 de la LOREG: “Los Ayuntamientos y
Consulados actian como colaboradores de la Oficina del Censo Electoral en
las tareas censales”. Es obvio que los secretarios de Ayuntamiento seran los
responsables de esta colaboracion administrativa importante, ya que son los
jefes de la organizacion administrativa municipal en general, y maxime hoy
cara a conocer los datos de inmigrantes censados e incluidos en el padron
municipal, que a veces alin no tienen reconocida la residencia o la nueva na-
cionalidad espafiola.

5.— En las sociedades mercantiles dependientes.

Siempre he defendido, bajo el principio de “unidad de doctrina de la
Corporacion”, que los secretarios de los Consejos de Administracion de las
empresas publicas de capital mayoritario o totalmente del municipio o pro-
vincia sean los titulares de los puestos de secretarios generales en la entidad
local respectiva, aunque con el caracter de NO consejeros.

Las novedades de la Ley 31/2014, por la que se modifica el Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital, para la mejora del gobierno corpo-
rativo, convierten en figura clave al secretario del Consejo de Administracion
en las sociedades andnimas cotizadas. Asi:
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Articulo 529 octies. Secretario del consejo de administracion.

[...]

2. El secretario, ademas de las funciones asignadas por la ley y los

estatutos sociales o el reglamento del consejo de administracion,

debe desempeiiar las siguientes:

[...]

b) Velar por que las actuaciones del consejo de administracion se

ajusten a la normativa aplicable y sean conformes con los estatutos

sociales y demas normativa interna.

[...]

Nada impide que esta prevision para las sociedades andnimas cotizadas
pueda extenderse a los diferentes Consejos de Administracion de las empre-
sas publicas municipales o provinciales no cotizadas.

6.— En relacion con la legislacion de Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas.

Todo un detalle que La Ley de Patrimonio de las Administraciones Pu-
blicas (Ley 33/2003, de 3 de noviembre) también se haya acordado de los
secretarios de los ayuntamientos cuando el art. 189.3 atribuye a estos las no-
tificaciones de las aprobaciones iniciales, provisionales y definitivas de los
planes urbanisticos que afecten a bienes de titularidad de cualquier Adminis-
tracion Publica.

7.— En materia de contratacion administrativa.

La disposicion adicional 2.* del TRLCSP, en relacion con el articulo
115.6, dispone que:

[...]

7. [...]

La aprobacion del pliego de clausulas administrativas particulares

ira precedida de los informes del Secretario o, en su caso, del titular

del organo que tenga atribuida la funcion de asesoramiento juridico
de la Corporacion, y del Interventor.

8. Los informes que la Ley asigna a los servicios juridicos se evacua-

ran por el Secretario o por el organo que tenga atribuida la funcion

de asesoramiento juridico de la Corporacion.

Los actos de fiscalizacion se ejercen por el Interventor de la Entidad

local.

[...]

El objeto de este informe es ofrecer un pronunciamiento sobre la le-
galidad del PCAP, en tanto que en ¢l se regulan cuestiones esenciales de la
contratacion, como los criterios de adjudicacion, o que afectan a los derechos
y obligaciones de las partes. Por su parte, el informe de la Intervencién tiene



por objeto examinar la viabilidad del gasto derivado de la contratacion, como
establece el art. 219 del TRLRHL. Es frecuente que el Tribunal de Cuen-
tas advierta que en los expedientes contractuales los informes juridicos y de
la Intervencidn no incluyan los pronunciamientos exigidos legalmente, o se
emitan por persona distinta a la que tenia atribuida la competencia.

Puede ocurrir que el informe del Servicio Juridico sobre la legalidad
de los PCAP no contenga un pronunciamiento critico favorable o desfavo-
rable sobre la adecuacion del PCAP a la normativa, limitandose a afirmar
la adecuacion del procedimiento de adjudicacidon del contrato. Asimismo,
se dan casos de informes de la Intervencion de contenido exclusivamente
descriptivo, sin incorporar pronunciamiento alguno, favorable o desfavora-
ble, sobre el gasto derivado del expediente de contratacion, por lo que no
responde a la finalidad del control previo econdmico-financiero previsto en
la normativa.

En definitiva, este control debe velar por la adecuacion de los pliegos de
cldusulas administrativas particulares a la normativa, en especial la justifica-
cion del procedimiento y de los criterios de valoracion elegidos, respetando
los principios de publicidad, igualdad y no discriminacion, objetividad, trans-
parencia y economia en la gestion del gasto publico.

2.6

Por el ambito del derecho en el que hayamos
incurrido en responsabilidad

— Administrativo, el normal
Laboral
—  Mercantil

2.7
Por la singularidad o especificidad de la responsabilidad

La comun a cualquier funcionario o empleado publico (EBEP)
— Las propias de la Secretaria, Intervencion o Tesoreria (normativa
propia)
Una cosa es el asesoramiento legal preceptivo y otra cosa es la fe publica.
La primera corresponde a los secretarios dentro de la Administracion
local, y se hace por la via del informe, que no es ningn control, sino una
opinion técnica que implica una valoracion juridica.
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La segunda es una mera constatacion de lo que dice un documento ad-
ministrativo (sin interpretacion o valoracion alguna); o se ha dictado un de-
creto o no, o hay tal acuerdo plenario o no, sea legal o ilegal; o hay una firma
puesta o no la hay, o pone tal cosa o no la pone; y no hace falta resaltar aqui
la importancia social que tiene la fe publica independiente, para el recto fun-
cionamiento de una Administracion Publica.

Pero ;es razonable que se pueda dar fe de un acto ilegal sin hacer la co-
rrespondiente advertencia de su ilegalidad, bajo la excusa de que de lo que se
trata es solo de dar fe?

La cuestion preocupante aqui es si esta funcion de fe publica incluye la
del control de legalidad de los actos que se someten a dicho ejercicio de la fe
publica (desarrollado en el articulo 2.° del Real Decreto 1174/1987, de 18 de
septiembre, y contemplado de modo diferenciado respecto del asesoramiento
legal preceptivo, articulo 3.° del Real Decreto 1174/1987).

Para PErEz LUQUE, la fe publica del secretario de Administracion lo-
cal no trata de la legalidad (propia del informe), sino de la veracidad de
lo que hay en los documentos o de lo que ha sucedido. Otros autores, sin
embargo, defienden que la fe publica comprende el control de legalidad
de lo que se interviene. Por ejemplo, para Paz TaBoapa, “el fedatario
ejerce un control de legalidad sobre los actos que autoriza, lo que le exige
realizar un previo examen de los requisitos del acto en que interviene, asi
como advertir a los comparecientes sobre aquellas cuestiones que consi-
dere relevantes desde el punto de vista legal y que afecten al negocio en
el que interviene”. Esto pudiera extenderse al ambito de la contratacion,
en cuanto el articulo 2.h) del Real Decreto 1174/1987 relaciona como
funcion de fe publica la de autorizar, con las garantias y responsabilidades
inherentes, las actas de todas las licitaciones, contratos y documentos ad-
ministrativos analogos en que intervenga la entidad. Pero no creemos que
se pueda ampliar mas alla.

En el ambito notarial, por ejemplo, es claro que la fe piblica comprende
el juicio de legalidad, que es lo tradicional de esta, y lo que expresamente se
consagra en su legislacion: segun el articulo 1.° de la Ley del Notariado de
1862 y el articulo 145 del Reglamento Notarial de 1944.

Pero en el ambito de la fe publica local, nada se dice de esto. Es decir,
que no incorpora un juicio de legalidad sobre la forma y el fondo del acto
administrativo que es objeto del instrumento publico. Si sobre la veracidad
del mismo, pero no sobre su ajuste o desajuste a la legalidad. ;O es que el se-
cretario puede negarse a certificar el Decreto de Alcaldia dictado que autoriza
a construir una edificacion residencial en suelo no urbanizable de especial
proteccion, y que solicita el interesado?



Conforme a la normativa bésica, tanto de Régimen Local como de Ha-
ciendas Locales, el control interno de legalidad corresponde al interventor
local. Bien es verdad que se acota a todos aquellos actos, documentos o expe-
dientes susceptibles de producir consecuencias de contenido econdomico (sea
en ingresos o en gastos). Cierto que ello impide hablar de un control interno
que se extienda a la totalidad de los expedientes administrativos o de la ges-
tion local, pero si cubre un porcentaje elevadisimo, pues de una u otra forma
es dificil no toparse con un expediente que carezca de trascendencia para la
gestion econdmica municipal.

No podemos confundir el asesoramiento legal preceptivo con el control
de legalidad, que en modo alguno nos pertenece a los secretarios, y tampoco
a los secretarios-interventores, a pesar de nuestra labor fiscalizadora interna
de las cuentas municipales. El verdadero control de legalidad compete a los
tribunales.

Finalmente, cabe recordar que la LRSAL ha venido a reforzar la funcion
interventora mediante la modificacion del art. 218 del Texto Refundido de la
Ley de Haciendas Locales (TRLHL), resolviendo ciertos problemas, como los
derivados de la elevacion al Pleno del informe comprensivo de todas las reso-
luciones adoptadas en contra de los informes de reparo de la Intervencion (y de
las principales anomalias detectadas en materia de gastos), que debera constar
en un punto independiente del orden del dia, ya que no era anormal que un al-
calde o presidente se negara a incluir esos informes en el orden del dia.

Especial referencia a la responsabilidad contable en la esfera de
la Administracion local:

Segun el tenor del art. 140 de la Ley General Presupuestaria, las auto-
ridades y funcionarios de cualquier orden que por dolo, culpa o negligencia
graves adopten resoluciones o realicen actos con infraccion de las disposi-
ciones de esta Ley, estaran obligados a indemnizar a la Hacienda Publica los
danos y perjuicios que sean consecuencia de aquellos, con independencia de
la responsabilidad penal o disciplinaria que les pueda corresponder.

Como complemento de esta exigencia, el Real Decreto 700/1988, de 1
de julio, regula el procedimiento de exigencia de responsabilidad contable
en la esfera de la Administracion del Estado, mientras que el art. 21 del Re-
glamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia
de responsabilidad patrimonial, aprobado por el Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo, contiene el procedimiento para la exigencia de responsabilidad
patrimonial a las autoridades y personal al servicio de las Administraciones
Publicas.

Pues bien, y desde la perspectiva particular que pretendemos abordar,
segun el art. 1 del Real Decreto 1174/1987, antes referido:
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1. Son funciones publicas necesarias en todas las Corporaciones Lo-
cales: [...]

b) EI control y fiscalizacion interna de la gestion economico-fi-
nanciera y presupuestaria, y la contabilidad, tesoreria y recau-
dacion.

2. La responsabilidad administrativa de las funciones enumeradas en
el apartado anterior esta reservada a funcionarios en posesion de
la habilitacion de caracter nacional, [...].

Por su parte, el art. 195 LHL determina, en su apartado 1, que “La fun-
cion interventora tendrd por objeto fiscalizar todos los actos de las Entidades
Autonomas Locales y de sus Organismos Autonomos que den lugar al reco-
nocimiento y liquidacion de derechos y obligaciones o gastos de contenido
econdmico, los ingresos y los pagos que de aquellos se deriven, y la recau-
dacion, inversion y aplicacion en general de los caudales publicos adminis-
trados, con el fin de que la gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en
cada caso”.

A mayor abundamiento encontramos el art. 201 de la referida norma y el
194 sobre el control de eficacia.

Pues bien, el incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones determi-
na la responsabilidad del funcionario al que compete la funcion interventora.

Veamos solo algunas circunstancias que determinan que tal funcionario,
para poder cumplir con dicha normativa, deba ser una especie de superhom-
bre.

Una. Se ha aludido al grado de eficacia en el cumplimiento de los ob-
jetivos y en el funcionamiento de los servicios publicos. El problema radica
en que se encarga la evaluacion de tal grado de eficacia a un funcionario, es
decir, alguien que, por definicion no se involucra en el proceso de toma de
decisiones, proceso que es el que determina el grado de eficacia y eficiencia
en la prestacion de los servicios publicos.

Dos. Si se tiene en cuenta que una de las competencias del Sr. alcalde,
tal y como establece la LBRL, es la jefatura de todo el personal, se concluye
facilmente que la tarea del interventor consiste en fiscalizar a su propio jefe.

Tres. A los secretarios-interventores se les afiaden las tareas de fe publica
local y asesoramiento legal preceptivo, mas, ahora, las funciones de tesoreria
(Real Decreto-ley 10/2015, de 11 de septiembre, por el que se conceden cré-
ditos extraordinarios y suplementos de crédito en el presupuesto del Estado
y se adoptan otras medidas en materia de empleo publico y de estimulo a la
economia, que modifica el articulo 92 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, de forma que las funciones de
tesoreria se atribuyen a la subescala de Secretaria-Intervencion).



3
En defensa de la actividad profesional

Los ataques a nuestra incomoda independencia y profesionalidad pueden
sistematizarse en los siguientes frentes a los que, a modo de ejemplo, se expo-
nen pronunciamientos judiciales en nuestra defensa:

1.— Derecho al honor. STS, Sala de lo Civil, de 7 de mayo de 2012.
[...] La sentencia de la Audiencia Provincial desestimo el recurso y
confirmo integramente la resolucion recurrida.

Se fundo en sintesis, en lo siguiente: [...] (b) se estima plenamente acre-
ditado que la demandante realizo todas las manifestaciones que como
lesivas del derecho al honor se le atribuyen por la contraparte; (c) la
actuacion del entonces secretario general del Ayuntamiento de Tarra-
gona en el expediente del “Forti de la Reina” se limito, como mantuvo
la sentencia de primera instancia, a la dacion de fe de que los acuerdos
fueron efectivamente adoptados, sin que en ningun momento informa-
ra sobre la conformidad o no de los citados acuerdos con el ordena-
miento juridico, (d) ni las certificaciones, notificaciones o edictos que
la recurrente sostiene implicaban una cooperacion del secretario del
Ayuntamiento a que se perfeccionara la voluntad de los miembros de la
comision de gobierno que adoptaron los acuerdos, y por tanto una par-
ticipacion activa de aquel en la adopcion de los mismos pueden tenerse
por tales; (e) las manifestaciones de la demandada que admitio haber
realizado en las que afirmaba que resultaba inexplicable que el actual
secretario del Ayuntamiento informara favorablemente a la concesion
de la licencia, pese a la advertencia del arquitecto municipal de urba-
nismo, no pueden quedar amparadas por el ejercicio de la libertad de
expresion en la medida en que se comunican hechos susceptibles de ser
contrastados, ni tampoco por su derecho a la libertad de informacion
toda vez que se falta a la verdad, silenciando la existencia de informes
técnicos que avalaban la concesion de la licencia y de los que ella te-
nia conocimiento, al igual que no existia ningun informe favorable que
emitido por el secretario general del Ayuntamiento, avalara la conce-
sion de la licencia; (f) la transmision de noticias incompletas, cuando
se tuvo acceso a la noticia en su integridad y la mendaz referencia a un
informe inexistente, comporta ineludiblemente falta de veracidad de la
informacion lo que impide que el ataque al honor del Sr. Rubén que-
de amparado por el derecho a la libertad de informacion aun cuando
otras de las manifestaciones realizadas por la recurrente en las que
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se limitaba a criticar la actuacion del consistorio estuvieran ampara-
das por la libertad de expresion; (g) el hecho de atribuir falsamente a
un secretario general haber emitido un informe favorable a la conce-
sion de una licencia que posteriormente resulto anulada por los tribu-
nales de justicia, afirmando que el meritado informe era contrario al
parecer de los técnicos es una afirmacion que objetivamente desmerece
el crédito de la persona a quien se refiere, al margen de la importancia
que el afectado pudiera conceder al tema del |[...].

2.— Derecho a la toma de posesion del puesto de trabajo.

Son numerosas las ocasiones en que los funcionarios con habilitacion
de caracter nacional han tenido que recurrir a actas notariales para acreditar
la falta de voluntad de los alcaldes para dar posesion de los cargos, con las
pertinentes demandas por prevaricacion en tales supuestos.

3.— Derecho a un expediente disciplinario conforme a ley. STSJ
Islas Baleares de 2 de julio de 2001.
Desviacion de poder sobre expediente disciplinario para obligar a mar-
charse a otro destino:
[...] La sentencia de instancia se ampara en la anterior doctrina, es
decir, sin negar la posible comision de la infraccion y sin negar la gené-
rica legitimacion municipal para imponer sancion disciplinaria ante di-
cha infraccion, la legitimacion desaparece cuando la sancion se impone
para un fin distinto y en este caso la sentencia de instancia aprecia como
fin distinto la imposicion de la sancion para forzar una negociacion so-
bre discrepancias ajenas a la puntualidad horaria.
Asi pues, el argumento de la Administracion apelante en el sentido de
que probada la infraccion, la sancion es ineludible, supone olvidar que el
argumento por el cual se anula el acto no es por la comision o no de la in-
fraccion sino por el uso de potestades disciplinarias para fines ilegitimos.
No obstante, si toda desviacion de poder comporta la ilegalidad del acto,
no siempre conlleva la violacion de derecho fundamental. Es decir, tratan-
dose de un procedimiento especial para la Proteccion Jurisdiccional de
Derechos Fundamentales, no basta con advertir que concurre desviacion
de poder, sino que es necesario que esta repercuta sobre uno de los Dere-
chos Fundamentales que aqui se trata de proteger.
[...] Si bien el procedimiento disciplinario asépticamente conside-
rado podria estimarse que responde a una correcta actuacion admi-
nistrativa, diversas actuaciones que anteceden y rodean al mismo,
desvirtuan la legitimidad del fin perseguido.



Concretamente, mientras que la tramitacion de la instruccion (dirigida
por funcionario ajeno al Ayuntamiento), responde escrupulosamente al
principios de objetividad, el primer elemento de sospecha se introduce
cuando en la Comision Informativa previa al Pleno, la propuesta inicial
del instructor —sancion de suspension por plazo de un mes— basada en un
estudio exhaustivo de la conducta, se eleva injustificadamente a 5 meses.
El Secretario indico en su demanda que la referida “negociacion”
consistia en que el Ayuntamiento le habia propuesto la retirada del
expediente sancionador a cambio de que abandonase su puesto de
trabajo y que se fuese en comision de servicios a una de las pla-
zas vacantes de los Ayuntamientos de [...]. Se aportan noticias de
prensa referidas a las reuniones mantenidas a tal fin. En todo caso
lo relevante es que dicha afirmacion no fue negada por la repre-
sentacion de la Administracion en el escrito de contestacion a la
demanda.

Pero es que ademas, la sujecion del cumplimiento/incumplimiento

de la sancion al resultado de las indicadas “negociaciones”, se re-

conoce sin rubor en el propio acuerdo del Pleno que impuso la san-
cion cuando el propio Alcalde propone retrasar la fecha de inicio
del cumplimiento de la sancion a efectos de que “haya un margen
de tiempo durante el cual esté abierta la puerta de la negociacion”.

A preguntas de un Concejal acerca de qué ocurriria si se le impone

la sancion y luego la negociacion da un resultado positivo y como

se quita la sancion, se le responde por el Alcalde que “el mismo

Pleno se reune otra vez en sesion extraordinaria y se le quita la

sancion”.

Es decir, el cumplimiento/incumplimiento de la sancion deriva del resul-
tado de unas negociaciones tendentes a que el funcionario renuncie a su desti-
no actual a cambio de archivar los procedimientos sancionadores en marcha,
lo que sin duda implica el uso de unas potestades —las disciplinarias— para
un fin distinto del previsto en la norma, ya que no se pretende corregir una
actitud de incumplimiento de horarios, sino forzar el cambio de destino del
indicado funcionario.

La inexistencia de procedimiento anterior tendente a corregir el incum-
plimiento horario mediante la oportuna advertencia, esperando en su lugar la
prolongacion del incumplimiento para imponer sancion por infraccion grave,
denota también que la intencion no es la de hacer uso de las potestades disci-
plinarias para los fines que le son propios.

4.— Derecho a las retribuciones que legalmente procedan. STSJ
Islas Baleares de 6 de octubre de 2000.

40



[...] La Administracion demandada invoca que la sentencia apelada
olvida el que con anterioridad a los Acuerdos plenarios impugnados,
ya se habian adoptado otros para los arios 1996, 1997 y 1998, en los
que también se habia asignado un nivel 16 para la misma plaza, con un
complemento especifico 0 ptas. Por lo que los Acuerdos impugnados
no pretendian discriminar al recurrente y prueba de ello es que con an-
terioridad al acceso a la plaza, se establecian las mismas condiciones.
No obstante, ello demuestra que la irregular actuacion administra-
tiva no solo se produjo con los acuerdos plenarios impugnados sino
que también se produjo desde el primer acuerdo plenario que decidio
—sin explicacion convincente alguna— rebajar drasticamente y “al
minimo” los complementos de destino y especificos tan pronto como
ceso el anterior Secretario titular. La ausencia de Secretario titular
explica que no se impugnasen tales acuerdos, pero no excluye su ile-
galidad.

El argumento de que “no hay discriminacion con respecto a la situa-
cion de arios anteriores” (referida a los intermedios entre Secretarios
titulares) no es correcto ya que tales Acuerdos sirven de soporte para
consolidar la situacion ilegal ahora atacada. Mas concretamente,
no aparece para nada justificada una alteracion del puesto de tra-
bajo que motive la rebaja producida entre 1995 y 1996 (y sucesi-
vos), como no sea el simple cese del que era Secretario titular. Por
ello, la rebaja al minimo de los complementos solo puede entenderse
como una ilegal medida a la espera de “examinar las condiciones
v aptitudes personales del que pueda ser nuevo Secretario titular”,
para posteriormente ajustar los complementos en atencion a si tales
aptitudes personales (conocimiento de los dos idiomas de esta C.A.,
experiencia) son del agrado municipal. El hecho de que en el propio
acuerdo plenario impugnado se justifiquen las diferencias entre los
complementos a percibir por el anterior y el actual Secretario titular,
en las condiciones personales de uno y otro individuo, demuestra
que este y no otro es el criterio municipal. Asi pues, la utilizacion de
los complementos de destino y especifico para premiar o sancionar
segun si las aptitudes personales del funcionario son o no del agrado
municipal, no es algo que se deduzca de lo actuado sino que es lo
que claramente y expresamente se reconoce en el Acuerdo Plenario
de 15.07.1999.

Otra a este respecto: STC de 3 de marzo de 1994.

[...] Desde este punto de vista, el Alto Tribunal sefiala que el alcance
del precepto contenido en el articulo 23.2 C.E. (que implica también,



como se dijo, el derecho a mantenerse en el cargo sin perturbaciones

ilegitimas y el desempeiio del puesto conforme a las disposiciones

legales) [...].

Asi pues, el demandante/apelado tenia derecho a acceder al puesto de
trabajo en las mismas condiciones econdmicas que percibia el anterior se-
cretario titular, salvo que se justificase una alteracion de las condiciones del
puesto de trabajo o de sus funciones; y en la medida en que la justificacion de
la rebaja vino dada por las condiciones personales de uno y otro, se consumo
una discriminacion constitucional entre los mismos.

Lo anterior no impide el que el Ayuntamiento, en base a la alteracion
de circunstancias del puesto de trabajo o de sus funciones, y conforme a lo
indicado en el Real Decreto 861/1986, realice una nueva valoracion del pues-
to de trabajo que se ajuste a dicha norma y, por supuesto, al art. 23.2.° de la
Constitucion.

Por todo ello, debe desestimarse este recurso de apelacion.

5.— Derecho a mantener el puesto de trabajo, sin que pueda obligar-
se a nuevo destino. STS de 21 de febrero de 1998.

[...] Se invoca como vulnerado el art. 23,2 de la Constitucion que reco-

ge como fundamental el “derecho a acceder en condiciones de igual-

dad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que serialen las
leyes”, y, ciertamente, tal derecho, de configuracion legal, garantiza
no solo el acceso igualitario a las funciones y cargos publicos, sino
también que los que hayan accedido a los mismos se mantengan en
ellos sin perturbaciones ilegitimas y los desemperien de conformidad
con lo que la Ley disponga, como expresa, por ejemplo la sentencia
del Tribunal Constitucional 32/1985, de 6 de marzo, y la del Tribunal

Supremo de 4 de abril de 1997, ya que, en otro caso, la norma cons-

titucional perderia toda eficacia si, respetado el acceso a la funcion

o cargo publico en condiciones de igualdad, su ejercicio pudiera ser

mediatizado o impedido, [...].

6.— Derecho a no ser acosado fisica, moral ni profesionalmente. Juz-
gado de lo Social n.” 8 de Bilbao, 20 de noviembre de 2014.

[...]

Pues bien los hechos acreditados de la prueba documental y testifical

practicada en el plenario son rotundos, tanto respecto de los actos

administrativos que han desposeido al demandante de su derecho a

la inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera, y de su

derecho al desemperio efectivo de las funciones o tareas propias de su
condicion profesional y de acuerdo con la progresion alcanzada en
su carrera profesional [art. 14 a) y b) del EBEP], como de los actos

40



realizados contra él, que han sido constitutivos de trato vejatorio,
ademdas realizado con publicidad [...]. Y estos han sido:

4)

B)

La situacion de conflictividad se inicia cuando el actor en ejer-
cicio de su responsabilidad profesional y como Secretario Acci-
dental del Ayuntamiento advierte (previo informe a peticion de
la Alcaldesa Sra. D... de J...) en el pleno del Ayuntamiento que
la concesion de licencias de edificacion y urbanizacion para el
inicio de obras de las viviendas de la Plaza... estaba anulada por
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de
Bilbao

Y a partir de este hecho: la Alcaldesa dicta una serie de actos

administrativos en el ejercicio de su cargo, ya relatados en los

hechos probados y que resumidos son:

1) Cesa al actor como Secretario Accidental el 9-10-2007 por
“deslealtad” y nombra a otra persona Secretario General (Sr.
M...).

2) Dicta decreto argumentando que la plaza de oficial mayor del
Ayuntamiento habia desaparecido, y que es una simple deno-
minacion carente de trascendencia que habrd de corregirse
en la proxima RTP para evitar confusiones.

3) Dicta decreto acordando la amortizacion de la plaza del actor
de Oficial Mayor del Ayuntamiento de....

4) Dicta decreto reasignando al actor al puesto de Técnico de
Secretario General.

5) Vulnera la Resolucion de la Direccion General de la Funcion
Publica de 16-3-1988 que excluye de forma expresa el puesto
de Oficial Mayor del actor de cualquier concurso de tras-
lados y vulnera la notificacion expresa que la Corporacion
debe de hacer de esta situacion a la Subdireccion General de
la Funcion Publica Local del Ministerio de Administracio-
nes Publicas (va que en el Ayuntamiento desde el 13-12-1993
consta que el puesto de Oficial Mayor se encuentra cubierto
de manera definitiva por el demandante).

[...]

7) Le asigna tareas inespecificas en materia de espacios artis-
ticos como Técnico del Secretario General [...], pero bajo
la dependencia directa no del Secretario Sr. M... sino de ella
misma (la Alcaldesa...).

[..]
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Resumen

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de reforma parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) —BOE de 22
de septiembre de 2015—, viene a culminar la primera gran etapa de
la llamada “reforma fiscal”, iniciada en su dia con la aprobacion de
las leyes 26, 27 y 28/2014, de 27 de noviembre, de reforma de los
principales impuestos de nuestro sistema tributario, a saber: impuesto
sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), impuesto de socieda-
des (IS) e impuesto sobre el valor afiadido (IVA), respectivamente.
Esta modificacion encuentra su justificacion en motivos de diversa
indole, algunos exclusivamente técnicos, respecto de preceptos ya
incorporados en la vigente LGT, y otros determinados por la necesi-
dad de incorporar nuevas figuras sustantivas y procedimentales para
cubrir vacios legales actualmente existentes, o adaptar la norma para
superar situaciones de controversia interpretativa, administrativas y
jurisdiccionales, puestas de manifiesto a los largo de estos afios, ase-
gurando esta reforma el mantenimiento del cardcter codificador que
se reconoce a esta Ley.

No es la primera reforma de la LGT desde su entrada en vigor, pero si
es, como sefala su preambulo, la de mayor calado, con la finalidad de
adaptar la normativa tributaria a la evolucién de la sociedad, respetando
el principio de estabilidad de la normativa en beneficio de los operadores
juridicos que aplican el sistema tributario: los obligados tributarios, los
colaboradores sociales y la propia Administracion Tributaria.

Con esta modificacion de la Ley General Tributaria, y a falta de las que
procedan en cada uno de los reglamentos reguladores de los distintos
procedimientos, se completard el proceso de reforma fiscal iniciado el
afo pasado.

ISSN: 1696-0955, febrero de 2016, pags. 172-200 173



En este trabajo se analizan las modificaciones mas importantes llevadas
a cabo por la reforma.

Palabras clave: actuaciones inspectoras, prescripcion, conflicto en la aplica-
cion de la norma, reclamaciones economico-administrativas.

The amendments to the General Tax Law
Abstract

Law 34/2015, of 21 September, on partial amendments to the Law 58/2003,
of 17 December; on the General Tax Law —BOE of 22 September 2015, fin-
ished the first phase of the so-called “tax reform” which started with Laws
26, 27 and 28/2014, of 27 November, on the amendment of the main taxes
of our system: income personal tax (IRPF), corporate income tax (IS) and
the value added tax (VAT). This reform, which maintains the codification
aim, pursues several goals: (1) to introduce technical improvements to the
existent legal framework; (2) to incorporate new substantive and procedural
tools for filling legal gaps, and (3) to adapt the legal norms in order to over-
come persistent interpretative, administrative and judicial controversies.

Although this is not the first amendment to the General Tax Law, it is in-
deed the greatest reform as the preamble points out. The reform is aimed
at adjusting the tax system to the evolution of the society, always in ac-
cordance with the rule of law and the legal certainty principles in favour
of taxpayers, social workers and also the Tax Administration.

This reform and the subsequent amendments of the regulations of the
different proceedings will complete the whole reform of the tax system
started a year ago.

Keywords: inspections; legal time limit; conflict on the applicability of the

norm; economic-administrative claims.

1
Introduccion

LaLey34/2015,de 21 de septiembre, de reforma parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) —BOE de 22 de septiembre
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de 2015—, viene a culminar la primera gran etapa de la llamada “reforma
fiscal”, iniciada en su dia con la aprobacion de las leyes 26, 27 y 28/2014,
de 27 de noviembre, de reforma de los principales impuestos de nuestro
sistema tributario, a saber: impuesto sobre la renta de las personas fisicas
(IRPF), impuesto de sociedades (IS) e impuesto sobre el valor afiadido
(IVA), respectivamente. Esta modificacion encuentra su justificacion en
motivos de diversa indole, algunos exclusivamente técnicos respecto de
preceptos ya incorporados en la vigente LGT, y otros determinados por
la necesidad de incorporar nuevas figuras sustantivas y procedimentales
para cubrir vacios legales actualmente existentes, o adaptar la norma para
superar situaciones de controversia interpretativa, administrativas y ju-
risdiccionales, puestas de manifiesto a lo largo de estos afios, asegurando
esta reforma el mantenimiento del cardcter codificador que se reconoce a
esta Ley.

No es la primera reforma de la LGT desde su entrada en vigor, pero si es,
como sefiala su predmbulo, la de mayor calado, con la finalidad de adaptar la
normativa tributaria a la evolucion de la sociedad, respetando el principio de
estabilidad de la normativa en beneficio de los operadores juridicos que apli-
can el sistema tributario: los obligados tributarios, los colaboradores sociales
y la propia Administracion Tributaria.

Con esta modificacion de la Ley General Tributaria, y a falta de las que
procedan en cada uno de los reglamentos reguladores de los distintos proce-
dimientos, se completara el proceso de reforma fiscal iniciado el afio pasado.

Los objetivos esenciales que persiguen las novedades introducidas por la
Ley, son los siguientes (preambulo):

a) Reforzar la seguridad juridica tanto de los obligados tributarios
como de la Administracion Tributaria, y reducir la litigiosidad en
esta materia, para lo que es fundamental una regulacion clara, pre-
cisa y sistematica de todos aquellos procedimientos a través de los
cuales se aplica y gestiona el sistema tributario.

b) Prevenir el fraude fiscal, incentivando el cumplimiento voluntario
de las obligaciones tributarias.

c) Incrementar la eficacia de la actuacion administrativa en la apli-
cacion de los tributos, logrando un mejor aprovechamiento de los
recursos a disposicion de la Administracion.

Estos objetivos se pueden sintetizar en uno solo: mejorar, adaptar y com-
pletar la regulacion del sistema tributario espafol, haciéndolo mas justo y
eficaz, en cumplimiento del mandato constitucional consagrado en el articulo
31.1 de la Constitucion Espanola (CE), que sefiala que: “Todos contribuiran
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad economi-



ca mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad
y progresividad que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio”.

Su entrada en vigor, seglin dispone la disposicion final duodécima, se pro-
dujo el dia 12 de octubre de 2015. No obstante, las modificaciones referidas a
las obligaciones formales necesarias para hacer efectivo el Proyecto SII (Su-
ministro Inmediato de Informacién) y a la determinacion de los casos en que
la aportacion o llevanza de libros registro se deba efectuar de forma periddica
y por medios telematicos (art. 29.3), asi como la infraccion por el retraso en
la obligacion de llevar los libros registro a través de la Sede Electronica de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (articulo 200), entraran en vigor
el 1 de enero de 2017, y determinadas modificaciones introducidas en la Ley
Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, en ma-
teria de infracciones y sanciones, entraron en vigor el 22 de diciembre de 2015.

La reforma introduce dos nuevos titulos: el titulo VI, dedicado a las “Ac-
tuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de de-
lito contra la Hacienda Publica”, y el titulo VII, dedicado a la “Recuperacion
de ayudas de Estado que afecten al ambito tributario”.

2
Objetivos de la reforma

Los tres objetivos fundamentales de la reforma de la Ley General Tributaria, se-
gun se recoge en la exposicion de motivos, son: reducir la conflictividad, poten-
ciar la lucha contra el fraude, e incrementar la seguridad juridica de las normas
tributarias. Objetivos que, a priori, no siempre permiten la adopcion de medidas
proporcionadas o idoneas para su consecucion. Con esta reforma se intensifican
las potestades administrativas de comprobacion, liquidacion y recaudacion.

2.1
Reducir la conflictividad

a) Con el objetivo de reducir la conflictividad se amplia la facultad de los
organos de la Administracion Tributaria para dictar disposiciones interpretati-
vas o aclaratorias con caracter vinculante.

Estas disposiciones vinculan a los 6rganos de aplicacion de los tributos.

b) También se prevé el desarrollo reglamentario de las obligaciones for-
males necesarias para hacer efectivo el Proyecto SII, que empezard a fun-
cionar el 1 de enero de 2017. Se trata de los casos en los que la aportacion o
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llevanza de los libros registro se pueda efectuar por medios telematicos, lo
que afectara al 80 % de las transacciones realizadas en la economia espafiola.

El Proyecto del Suministro Inmediato de Informacion (SII) de la Agencia
Tributaria implantard un nuevo sistema de gestion del IVA, basado en la infor-
macion en tiempo real de las transacciones comerciales. Con dicho proyecto se
busca impulsar el uso de medios electronicos en la gestion de este impuesto,
con el fin de lograr mayor fluidez en la comunicacién de los contribuyentes con
la Administracién Tributaria. Después de cada facturacion, los contribuyentes
enviaran a la Agencia Tributaria el detalle de las facturas emitidas y recibidas,
donde los libros-registro se irdn formando con cada uno de los envios del deta-
lle de las operaciones realizadas, la llevanza electronica de los libros.

Con la informacion recibida y la de la base de datos, la Agencia Tribu-
taria podra elaborar los datos fiscales del contribuyente, a efectos del IVA,
facilitando la declaracién del impuesto al contribuyente, incrementando su
seguridad juridica y permitiendo eximirle del cumplimiento de obligaciones
informativas anuales.

El nuevo sistema supondra un cambio significativo en la relacion entre
las empresas y la Administracion Tributaria, y un gran esfuerzo en la gestion
de la informacion de las facturas enviadas y recibidas por las empresas, sien-
do claves del sistema:

— lainmediatez (en la actualidad, la presentacion de las declaraciones
del IVA —modelos 340, 347 y 390- tiene unos plazos determinados:
mensual, trimestral o anual, que permiten a las empresas un mayor
margen para decidir como contabilizar las facturas —por ejemplo,
decidir si una determinada operacion se corresponde a bienes co-
rrientes o a bienes de inversion—; con el nuevo sistema las empresas
tienen solo 4 dias desde la fecha de expedicioén o recepcion de la
factura para enviar toda la informacion a la Agencia Tributaria);

— lacantidad de informacién a suministrar (se obliga a establecer un flu-
jo constante de informacion entre la empresa y la Agencia Tributaria);

— la capacidad de respuesta (las empresas deberan ser agiles en la
creacion de la informacion a enviar a la Agencia Tributaria, muchas
veces dispersa por la organizacion en varios programas de gestion).

2.2
Luchar contra el fraude fiscal

Entre las medidas adoptadas para combatir el fraude tributario se prevén las
siguientes:



2.21
Ampliacion de potestades de investigacion y comprobacion

a) La reforma de la Ley General Tributaria amplia las potestades de
comprobacidn e investigacion, regulando el derecho a comprobar las obli-
gaciones tributarias en el caso de ejercicios prescritos, siempre que sea
preciso en relacion con obligaciones de ejercicios no prescritos. Se fija un
plazo de diez afios para la comprobacion de bases o cuotas compensadas
o pendientes de compensacion, o deducciones aplicadas o pendientes de
aplicar, introduciendo el articulo 66 bis sobre el derecho a comprobar que
no se vera afectado por la prescripcion de los cuatro afios de los derechos
del articulo 66 (determinar la deuda, exigir el pago, solicitar y obtener
devoluciones).

b) Por otra parte, se aprueba el procedimiento para liquidar adminis-
trativamente deudas tributarias aun cuando se aprecien indicios de haber-
se cometido un delito contra la Hacienda Publica, y se adapta el procedi-
miento de recaudacion de dichas deudas, introduciendo un titulo VI bajo
la riibrica: “Actuaciones y Procedimientos de aplicacion de los tributos en
supuestos de delito contra la Hacienda Publica”.

En linea con lo previsto en la reforma en 2012 del delito contra
la Hacienda Publica, operada en el Cdodigo Penal, la nueva normativa
contempla la posibilidad de practicar la liquidacion tributaria e iniciar
el cobro de la deuda en supuestos en que se aprecien indicios de haber
cometido delito fiscal, y por consiguiente se remita el tanto de culpa al
organo judicial competente o bien se remita el expediente al Ministerio
Fiscal.

La Ley sigue las pautas marcadas por la Ley 36/2006, de 29 de no-
viembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, y la Ley 7/2012,
de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

La regla general serd, por tanto, la préctica de la liquidacion y el de-
sarrollo de las actuaciones recaudatorias, pese a iniciarse en ese momen-
to la via penal, a fin de superar la hasta ahora obligada paralizacion de
las actuaciones administrativas de liquidacién que provocaba, entre otros
efectos, la conversion de la deuda tributaria en una figura distinta que a
veces resultaba de dificil cobro.

¢) También se mejora la regulacion del método de estimacion indi-
recta de las bases imponibles, que se habia mostrado insuficiente en al-
gunos aspectos y que habia sido corregido por la jurisprudencia; pero los
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pronunciamientos de los tribunales resultaban dispersos y heterogéneos,
lo que conducia a una cierta inseguridad juridica en la aplicacion de este
régimen.

La reforma especifica el origen de los datos a utilizar y su plena apli-
cabilidad tanto para la determinacidn de ingresos (ventas) como de gastos
(compras). Ello dota a la Administracion Tributaria de un mejor instru-
mento contra la economia sumergida (articulo 158).

2.2.2

Nueva sancién por conductas artificiosas o fraudulentas.
Conflicto en la aplicacidon de la norma tributaria

Por otro lado, como nueva norma antiabuso, y de acuerdo con el Consejo
de Estado, se introduce en la Ley General Tributaria una nueva infraccion
tributaria grave en el articulo 206 bis, con el fin de profundizar en la lucha
contra los comportamientos mas sofisticados de fraude fiscal o estructuras
artificiosas, dirigidas inicamente a obtener ahorros fiscales abusando de lo
dispuesto por las normas tributarias, suprimiendo, por tanto, la exclusion de
la posibilidad de imponer sanciones anteriormente prevista en el apartado 3
del articulo 15.

Asi, sera sancionable la obtencion de un ahorro fiscal mediante actos
que ya hayan sido declarados por la Administracion como de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria. Se podré sancionar exclusivamente en los
casos ya calificados previamente como abusivos por la Administracion, y en
donde se haya dado reiteracion.

Se modifica el articulo 179.2 para introducir una presuncion iuris tan-
tum de que, en el supuesto tipificado como infraccion en el nuevo articulo
206 bis, no concurre ni diligencia debida ni interpretacion razonable de la
norma.

223

Potenciacion de las actuaciones de los érganos de gestion
tributaria (procedimiento de comprobacion limitada)

En este sentido se establece la presuncion para distribuir linealmente la cuota
anual entre distintos periodos de liquidacion; la admision del examen de los
documentos contables aportados, motu propio, por el obligado tributario, y la
revocacion del NIF también a las personas fisicas.
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Represioén del contrabando

Se prevé un refuerzo del régimen de infracciones y sanciones en esta materia.

2.2.5

Dar publicidad de los deudores
con la Hacienda Publica de mayor cuantia

Si bien se mantiene el caracter reservado de la informacion obtenida por la
Administracion Tributaria, por motivos de interés general, y para luchar con-
tra el fraude fiscal, se autoriza la publicacion de listados de obligados tribu-
tarios con deudas y sanciones pendientes superiores a un millon de euros,
que no hubieran sido pagadas en el plazo de ingreso voluntario, salvo que se
encuentren aplazadas o suspendidas (art. 95 bis), lo que constituye una de las
novedades con mayor efecto mediatico.

La norma concede a los interesados un tramite de alegaciones con carac-
ter previo a la publicacion de la lista en relacion con las cuestiones de hecho
relativas a los requisitos para la publicacion. La Administracion Tributaria
podra llevar a cabo, en su caso, la rectificacion del listado antes de la publi-
cacion definitiva.

El Gobierno publicara la primera lista de deudores en el cuarto trimestre
de este afo, respecto a aquellos que a fecha de 31 de julio de 2015 incurran
en las circunstancias referidas, segiin se acuerda en la disposicion transitoria
unica, apartado cuarto. Posteriormente, en el primer semestre de cada ano
natural se publicara un listado con aquellos que estén en dicha circunstancia
el 31 de diciembre del afio previo.

2.2.6
Publicidad de datos fiscales

Acceso a la informacion contenida en las sentencias en materia de fraude
fiscal, para permitir la publicacion parcial de las sentencias condenatorias
firmes por delitos contra la Hacienda Publica, y los de insolvencia punible y
de contrabando en los que sea acreedor, o que se produzcan con perjuicio a la
Hacienda Publica.

La publicacién de las sentencias no serd completa, sino de alcance pro-
porcionado, unicamente de aquellos aspectos que sean estrictamente necesa-
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rios para cumplir con la finalidad buscada, lo que resulta asi respetuoso con
los derechos fundamentales al honor y a la intimidad, asi como a la proteccion
de datos de caracter personal.

Esta medida sera aplicable a las sentencias que alcancen firmeza tras la
entrada en vigor de la reforma, dado el cardcter procesal y no sancionador de
la medida, y se verificara mediante certificacion de los secretarios judiciales.

En esta materia hay que resefiar la Ley Orgénica 10/2015, de 10 de sep-
tiembre (BOE de 11 de septiembre), por la que se regula el acceso y publi-
cidad de determinada informacion contenida en las sentencias dictadas en
materia de fraude fiscal.

La modificacion que se hace en esta Ley Organica se cohonesta con
la de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, que regula la posibilidad de publicar la identidad
de quienes causan un mayor perjuicio econdémico a la Hacienda Publica,
y por ende a toda la sociedad, introduciendo importantes excepciones al
principio general de reserva tributaria establecido en el articulo 95 bis de
la misma, excepcidn que se hace precisamente a la luz de tales principios.
Pues bien, en conexioén con tal modificacion, y como complemento indi-
sociable de la misma, se articula la que ahora se introduce con este texto,
ya que resultaria incoherente que se publicara la identidad de quienes por
unos u otros motivos han dejado de abonar sus obligaciones tributarias, y
sin embargo quedara oculta precisamente la de los grandes defraudadores,
condenados en sentencia firme por delitos de esta naturaleza. Se afiade
un articulo 235 ter de la Ley Organica del Poder Judicial, relativo a la
publicidad del acceso a los datos personales en los fallos de las sentencias
firmes condenatorias, cuando se hubieren dictado en virtud de los delitos
a que el mismo se refiere.

23
Incrementar la seguridad juridica

a) Con el fin de aumentar la seguridad juridica de las normas tributarias
se fijan nuevos plazos para el procedimiento de inspeccion, regulados en el
articulo 150 de la LGT.

Asi, se simplifica el computo del plazo, extendiendo el actual de doce
meses, prorrogable por otros doce. Concretamente, se establece con caracter
general un periodo temporal mas amplio de dieciocho meses, a la vez que se
limitan las causas de suspension del computo y se eliminan las dilaciones no
imputables a la Administracién que, segun la propia Administracion, en la



practica, extendian el plazo preexistente, provocando graves disfunciones y
aumento de litigiosidad.

b) Por otra parte, se aprueban medidas para agilizar la actuacion de
los tribunales econdmico-administrativos (TEAR) y reducir la litigiosidad,
promoviendo la utilizacion de medios electronicos en todas las fases del
procedimiento, y mejorando la regulacion de los procedimientos. Por ejem-
plo, se potencia el sistema de unificacién de doctrina entre tribunales dentro
del TEAR, medida que, en mi opinion, dista de ser equilibrada respecto de
la posicion del contribuyente que acude a ellos como ultimo eslabon del
organigrama administrativo tributario, y se acortan los plazos de resolucion.

Segun la nueva redaccion del articulo 229 de la LGT, relativo a las com-
petencias de los 6rganos econdmico-administrativos, el primer control lo ejer-
cera directamente el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), al
que se reconoce en asuntos de especial trascendencia una labor unificadora
de criterio, sin necesidad de acudir al recurso extraordinario de alzada en
unificacion de criterio [apartado d) del art. 229], y el segundo mecanismo de
control se inserta en el propio TEAR en el apartado 3 del citado precepto, en
el que se confiere a los presidentes de los distintos TEAR la posibilidad de
unificar criterios.

3
Principales novedades

Con caracter general, y para lograr los objetivos de la reforma, son multiples
las novedades que incorpora la nueva Ley 34/2015, teniendo en cuenta los
objetivos citados. Por razones de extension no entraré a analizar todas ellas,
siquiera someramente, motivo por el cual haré hincapié¢ en aquellas que ad-
quieren una mayor relevancia.

3.1
Interpretacion de las normas tributarias (articulo 12 LGT)

La Ley 34/2015 modifica el art. 12 de la LGT, apartado 3, relativo a la inter-
pretacion de las normas tributarias (Seccion 3. Interpretacion, calificacion e
integracion — Articulo 12. Interpretacion de las normas tributarias).

En la regulacion anterior dicho precepto senalaba lo siguiente:

1. Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en

el apartado 1 del art. 3 del Codigo Civil.
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2. En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos em-
pleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, segun proceda.

3. En el ambito de las competencias del Estado, la facultad de dictar

disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demds normas

en materia tributaria corresponde de forma exclusiva al ministro de Ha-
cienda.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias serdn de obligado cum-

plimiento para todos los organos de la Administracion Tributaria y se

publicaran en el boletin oficial que corresponda.

Con la reforma, este precepto queda asi redactado:

3. En el ambito de las competencias del Estado, la facultad de dictar

disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demas normas

en materia tributaria corresponde al ministro de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas y a los organos de la Administracion Tributaria a los
que se refiere el articulo 88.5 de esta Ley’.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias dictadas por el ministro

seran de obligado cumplimiento para todos los organos de la Adminis-

tracion Tributaria.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias dictadas por los organos

de la Administracion Tributaria a los que se refiere el articulo 88.5 de

esta Ley tendran efectos vinculantes para los organos y entidades de la

Administracion Tributaria encargados de la aplicacion de los tributos.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias previstas en este aparta-

do se publicaran en el boletin oficial que corresponda.

Con caracter previo al dictado de las resoluciones a las que se refiere

este apartado, y una vez elaborado su texto, cuando la naturaleza de las

mismas lo aconseje, podran ser sometidas a informacion publica.

Se reconoce la facultad de dictar disposiciones interpretativas y aclara-
torias ademas de al ministro de Hacienda y Administraciones Publicas (como
se recogia en el texto anterior vigente) al 6rgano con competencia en la inicia-
tiva legislativa (la Direccién General de Tributos, DGT), y las mismas seran
obligatorias para los 6rganos de aplicacion de los tributos.

Los o6rganos que tengan atribuida la iniciativa para la elaboracion de dis-
posiciones, su propuesta o interpretacion, podran dictar disposiciones interpre-
tativas o aclaratorias de las leyes y demas normas tributarias, y se publicaran en

2. 5. La competencia para contestar las consultas corresponderd a los érganos de
la Administracion Tributaria que tengan atribuida la iniciativa para la elaboracion de
disposiciones en el orden tributario, su propuesta o interpretacion.



el boletin correspondiente (art. 12.3 LGT). Tiene lugar asi la extension de una
facultad con la que ya contaba la DGT a través de las consultas tributarias a un
supuesto equiparable en el que, sin embargo, no ha existido iniciativa del con-
tribuyente a través del planteamiento de la cuestion correspondiente. El citado
centro directivo, a pesar de no tener la consideracion de superior jerarquico del
Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), podra dictar una deter-
minada doctrina interpretativa que habria de ser asumida por dicho Tribunal.

Cabe preguntarse en qué medida la nueva prevision introducida podria
llegar a vulnerar el sistema tradicional de fuentes, por cuanto atribuye dicha
facultad de caréacter cuasi normativo a un 6rgano administrativo que carece
de atribuciones normativas, segiin la distribucion competencial recogida en
nuestra Constitucion.

Cabe cuestionarse, por otro lado, si la seguridad juridica, que es el objeti-
vo que subyace a esta modificacion, no estaria mejor servida con una técnica
legislativa mas depurada en lugar de anadir una nueva fuente de complejidad
al ya de por si enmarafiado sistema tributario.

Las disposiciones aclaratorias que dicte la DGT solo vinculan a los
organos de aplicacion de los tributos (no a los 6rganos revisores ni a
los particulares), por lo que habra de determinarse si la discrepancia del
obligado tributario es admisible a efectos de excluir culpabilidad en su
conducta.

3.2
Ampliacion de las potestades de comprobacion e investigacion

Tal y como sefiala el apartado II del predmbulo de la Ley 34/2015, constatada
la existencia de numerosas incidencias en la interpretacion de la regulacion
de los plazos de las actuaciones inspectoras, se hace precisa una nueva regu-
lacion que, sin menoscabar los derechos y garantias de los obligados tributa-
rios, permita reducir la conflictividad en esta materia.

Los objetivos perseguidos con la nueva regulacién del procedimiento

inspector, segun el citado apartado II del preambulo, son los siguientes:

a) Simplificar de manera importante la normativa vigente, al elimi-
narse un amplio y complejo sistema de supuestos de interrupciones
justificadas, dilaciones no imputables a la Administracion, y am-
pliaciéon del plazo. Asimismo, se suprime el supuesto de interrup-
cion injustificada durante mas de seis meses.

b) Una mayor seguridad juridica, en cuanto al cémputo de los plazos
del procedimiento inspector, incorporando nuevas obligaciones para
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informar al obligado tributario de las vicisitudes de dicho plazo (du-
racion y, en su caso, suspension y extension del mismo), de forma
que el obligado pueda conocer claramente cual es la fecha limite del
procedimiento.

¢) Reducir significativamente la conflictividad tributaria.

La modificacion de la regulacion del plazo del procedimiento inspector
permitira que las actuaciones tengan una fecha mas previsible de finalizacion,
conocida por el obligado tributario, sin merma de derecho alguno de este,
contribuyendo a su vez al buen fin de las liquidaciones tributarias y a la de-
fensa de los intereses generales.

Con carécter general, se simplifica la regulacion del procedimiento de
inspeccion (art. 150 LGT).

La reforma implica un incremento del plazo del procedimiento de ins-
peccion y, como contrapartida, a lo largo de la tramitacion se van a producir
determinadas vicisitudes que no van a alargar el plazo de que la Administra-
cion Tributaria dispone para finalizar el procedimiento, como los aplazamien-
tos solicitados por el obligado tributario para cumplir tramites, o el periodo de
espera de datos solicitados a otras Administraciones.

Es esta una de las novedades mas importantes de la reforma, aunque
la consecuencia de superacion de plazo sigue siendo la misma: la pérdida
de eficacia interruptora de la prescripcion. El actual sistema de dilaciones
ha dado lugar a una enorme litigiosidad y a la pérdida de recaudacion,
como consecuencia de la declaracion de prescripcion por los tribunales de
numerosas deudas tributarias, por lo que con la reforma se trata de cum-
plir el objetivo de reforzar la seguridad juridica, tanto de los obligados tri-
butarios como de la Administracion Tributaria, previsto en la exposicion
de motivos.

Con esta reforma se pretende reducir la conflictividad y neutralizar los
pronunciamientos favorables a los contribuyentes.

La nueva regulacion establecida en la Ley 34/2015 amplia el plazo méxi-
mo de duracion de las actuaciones inspectoras del articulo 150.1 de la LGT,
que pasa de 12 a 18 meses con caracter general, y a 27 meses, en lugar de 24
meses, en los siguientes supuestos (véase articulo 150 de la LGT):

a) que la cifra anual de negocios del obligado tributario sea igual o su-
perior a la requerida para auditar sus cuentas —dato este que conlleva
una remision al ordenamiento mercantil donde se especifican las
sociedades y entidades que deben ser auditadas, en concreto al art.
263 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, apro-
bado mediante el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, asi
como a la disposicion adicional primera del Texto Refundido de la



Ley de Auditoria de Cuentas, aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo 1/2011, de 1 de julio—;

b) que el obligado tributario esté integrado en un grupo some-
tido al régimen de consolidacion fiscal o al régimen especial
de grupo de entidades que esté siendo objeto de comprobaciéon
inspectora.

En segundo lugar, se elimina la posibilidad de acordar una amplia-
cion del plazo de duracidon de las actuaciones inspectoras en los supuestos
de especial complejidad, y se suprime el supuesto de interrupcion de las
actuaciones inspectoras durante mas de seis meses como supuesto desen-
cadenante de efectos juridicos similares a los de la superacion de su plazo
maximo de duracion, que obligaba a la Administracién a proceder de ma-
nera constante.

Se pretende una objetivizacion del plazo, evitando discusiones sobre
el mismo; y el plazo se contara desde la fecha de notificacion al obligado
tributario de su inicio hasta que se notifique o se entienda notificado el
acto administrativo resultante del mismo (art. 150.2).

No obstante la regla general, se admiten excepciones: el plazo maximo de
duracién de las actuaciones podra verse suspendido en los casos previstos en
los apartados 3 y 4 del citado articulo 150 de la LGT: remision del expediente
al Ministerio Fiscal o la jurisdiccién competente, orden judicial, conflicto ante
las Juntas Arbitrales, expediente de conflicto en la aplicacion de la norma tri-
butaria, intento de notificacion del acuerdo de completar actuaciones, y fuerza
mayor.

La suspension del plazo obliga a la inspeccion a no realizar ninguna
actuacion en relacion con el procedimiento suspendido (lo que supone, en
definitiva, la interrupcién del procedimiento inspector), a menos que se pro-
duzca una desagregacion de los elementos u obligaciones no afectados por la
suspension; y una vez finalizada la suspension continuara el procedimiento
por el plazo que reste.

Se permite la extension del plazo maximo de duracion de las actuaciones
en determinados casos:

a) dias de cortesia que no podran exceder de 60 dias naturales en los
que el obligado tributario podra pedir que no se lleven a cabo actua-
ciones con el mismo;

b) aportacion tardia de documentacion;

¢) aportacion de datos, pruebas o documentos relacionados con la apli-
cacion del método de estimacion indirecta.

El art. 150.6 de la LGT regula los efectos derivados del incumplimiento

del plazo maximo de resolucion.
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Dichos efectos quedan recogidos en la normativa vigente dentro del apar-
tado segundo del citado precepto. Al amparo de la nueva regulacion aprobada,
cabe estimar que tendra lugar la pérdida de los efectos interruptivos derivados
del inicio y desarrollo del procedimiento que incumpla su plazo méaximo de
duracion, ya sea el inicial de 18 o 27 meses o, en su caso, el ampliable de 3 o
6 meses adicionales. No parece en cambio razonable estimar, al no despren-
derse del espiritu del precepto, que pierden sus efectos interruptivos el con-
junto de actuaciones realizadas hasta superar los plazos iniciales de 18 o 27
meses, produciéndose en cambio una nueva interrupcion de la prescripcion
por aquellas actuaciones que pudieran llevarse a cabo durante el periodo de
tiempo adicional de 3 o 6 meses, es decir, durante el lapso de tiempo adicional
que contempla el nuevo art. 150.5 de la Ley. Califica ademas el art. 150.6 de
la Ley de manera sobrevenida como espontaneos aquellos ingresos que se ha-
yan efectuado desde el inicio del procedimiento y hasta la primera actuacion
posterior a su incumplimiento.

Por otra parte, en el supuesto de que se ordenase la retroaccion de ac-
tuaciones inspectoras, el computo del plazo para finalizar las actuaciones
habréa de contarse desde la notificacion al contribuyente de la reanudacion
del procedimiento inspector, a diferencia de lo que sucedia al amparo de la
regulacion anterior, en virtud de la cual el citado plazo se computaba desde
la recepcion del expediente por el drgano competente para ejecutar la reso-
lucion.

Debe precisarse no obstante que esta nueva regulacion sera aplicable a
los procedimientos de inspeccion que se inicien a partir de la entrada en vigor
de la Ley, a excepcion de aquellos casos en los que una resolucion judicial o
econdmico-administrativa aprecie defectos formales y ordene la retroaccion
de las actuaciones inspectoras, siendo entonces aplicable a aquellas actua-
ciones inspectoras en las que la reanudacion consecuencia de la retroaccion
ordenada se produjera a partir de la entrada en vigor de la Ley.

En cuanto al nuevo art. 150.7 de la LGT, relativo a la retroaccion de ac-
tuaciones inspectoras, dispone lo siguiente:

Cuando una resolucion judicial o economico-administrativa aprecie de-
fectos formales y ordene la retroaccion de las actuaciones inspectoras,
estas deberan finalizar en el periodo que reste desde el momento al que
se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion del plazo previsto
en el apartado I o en seis meses, si este ultimo fuera superior. El cita-
do plazo se computara desde la recepcion del expediente por el organo
competente para ejecutar la resolucion.

Se exigiran intereses de demora por la nueva liquidacion que ponga fin

al procedimiento. La fecha de inicio del computo del interés de demora



sera la misma que, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del

articulo 26, hubiera correspondido a la liquidacion anulada y el interés

se devengara hasta el momento en que se haya dictado la nueva liqui-
dacion.

En la nueva redaccion, el legislador ha querido matizar que la retroac-
cion de actuaciones se refiere unicamente a los supuestos en los que se apre-
cien defectos formales; inclusion que se deriva de la postura adoptada por el
Tribunal Supremo en relacion con la aplicacion del antiguo art. 150.5 de la
LGT a supuestos que no se consideran, estrictamente, “retroaccion de actua-
ciones”. De la diccion del mismo parece desprenderse que la Administracion
sera responsable del retraso que le resulte imputable desde la recepcion de
la resolucidon de que se trate en el Registro de la Administracion, y hasta la
notificacion del inicio de las nuevas actuaciones, eliminandose con ello el
periodo de tiempo a lo largo del cual hubiese estado paralizado el devengo de
intereses de demora correspondiente a las vias de revision. Ahora bien, cabe
plantearse si, desde un punto de vista conceptual, resultan procedentes dichos
intereses, en tanto en cuanto también resulta imputable a la Administracion
la infraccion procedimental que provoca que no se convierta validamente en
deuda la preexistente obligacion.

La nueva regulacion introducida en el apartado primero del art. 150.7
de la LGT plantea la duda (que no resuelve el precepto) relativa a qué su-
cede con aquel lapso de tiempo transcurrido desde que tiene entrada, en el
registro del 6rgano competente para ejecutar la resolucion, la notificacion
de la reanudacion del procedimiento inspector, hasta que se inician las
actuaciones de ejecucion. Recuérdese ademas a este respecto que la reite-
racion de actos podria producirse si, por ejemplo, la anulacion lo fuese de
un acto que hubiese sido dictado en un procedimiento inspector por vicios
sustantivos, asi como tratandose de un acto anulado, ya sea por vicios de
forma o de fondo, que no se hubiese dictado en el seno de un procedi-
miento inspector. De cualquier manera, el citado precepto contiene una
limitacion respecto de la percepcion de intereses de demora, asi como el
establecimiento de un plazo maximo para acometer las ejecuciones de las
resoluciones y sentencias.

3.3
Prescripcion tributaria

La prescripcion del derecho a liquidar no afecta ni transciende al derecho a
comprobar e investigar. Se acoge de forma expresa el criterio recientemente
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sentado por el Tribunal Supremo en las sentencias de 5 y 26 de febrero y 23

de marzo de 2015.
En la altima citada, el Alto Tribunal se remite a la sentencia de 5 de fe-

brero de 2015 (RCA n.° 4072/2013), que se pronuncia en el siguiente sentido:
La Administracion Tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con
el articulo 66 de la LGT 2003 (antiguo 64 de la LGT 1963), prescribe
el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liqguidacion. La comprobacion e investigacion de la situacion tributaria,
aunque necesaria para liquidar la deuda tributaria, no estaba sometida
a plazo de prescripcion o caducidad alguno y ello porque se trata de
un poder de la Administracion distinto del de liquidar, que siempre ha
estado regulado en un precepto propio (arts. 115 de la LGT 2003 y 109
de la LGT 1963) respecto del cual la legislacion nunca ha estableci-
do expresamente que su ejercicio esté sometido a plazo. El articulo 115
de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto
ante una potestad administrativa puesta al servicio de la Administracion
para poder liquidar un tributo pero que, salvo que la ley diga otra cosa,
es imprescriptible como todas las potestades administrativas. El articulo
115 de la LGT 2003 (art. 109 LGT 1963) no somete a plazo el ejercicio
de las potestades de comprobacion e investigacion y el articulo 66 de la
misma Ley tampoco las incluye dentro de los derechos de la Administra-
cion llamados a prescribir.
Esta tesis de que “lo que prescribe es el derecho de la Administracion
a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion y a exigir el
pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion, y que
lo contrario seria como reconocer una especie de ultraactividad de la
prescripcion a ejercicios no afectados por ella”, no es ni mucho menos
ajena a la previa jurisprudencia de este Alto Tribunal, pudiendo encon-
trarla sustentada, por todas, en sentencia de 19 de enero de 2012 (recur-
s0 3726/2009 F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la posibilidad
de que, dentro de las actuaciones de comprobacion, puedan verificarse
operaciones que integran el hecho imponible aun cuando tengan su ori-
gen en ejercicios fiscales ya prescritos.
Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e inves-
tigar no prescribe y que la Administracion puede usar dichas facultades
para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e
investigar operaciones realizadas en periodos que si lo estan, pero que
sigan produciendo efectos. Consecuentemente, con superacion del cri-
terio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (casa. 581/2013),
puede declararse en fraude de ley una operacion realizada en ejercicio



prescrito si fruto de dicha operacion se producen efectos tributarios en
ejercicios no prescritos.

Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegali-
dad porque en un ejercicio prescrito la Administracion no actuo frente
a ella, pues ello equivaldria a consagrar en el ordenamiento tributario
una suerte de principio de ‘“igualdad fuera de la ley”, “igualdad en la
ilegalidad” o “igualdad contra la ley”, proscrito por el Tribunal Consti-

tucional en, entre otras, la siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo
v 181/2006, de 19 junio.

Se reconoce de modo explicito que las facultades de calificacion atribui-
das a la Administracion en relacion con hechos, actos, actividades, explota-
ciones y negocios acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados en
periodos tributarios respecto de los que se hubiera producido la prescripcion
del derecho a liquidar, han de surtir efectos fiscales en ejercicios o periodos
en los que dicha prescripcion no se ha producido.

Segun el predmbulo (apartado II) de la Ley, con estas modificaciones no
solo se posibilita garantizar el derecho de la Administracion a realizar com-
probaciones e investigaciones, sino que también se asegura el del obligado
tributario a beneficiarse de los créditos fiscales, asi como el correcto ejercicio
del derecho de rectificar sus autoliquidaciones cuando, en la comprobacion
de la procedencia de la rectificacion, la Administracion deba verificar aspec-
tos vinculados a ejercicios respecto de los que se produjo la prescripcion del
derecho a liquidar.

Para ello, se introduce un nuevo articulo en la Ley General Tributaria
(articulo 66 bis), sobre el derecho a comprobar e investigar, que no se ve
afectado por la prescripcion a los cuatro anos del derecho a determinar la
deuda, exigir el pago y solicitar u obtener devoluciones. Este derecho de la
Administracion a iniciar el procedimiento de comprobacion de la procedencia
o de la cuantia de las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensar,
o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicar, prescribe a los diez afos
a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de declaracion
del ejercicio en que se generaron.

En relacion con el comienzo del computo del plazo de prescripcion, se
explicita que en los tributos de cobro periddico por recibo, cuando para de-
terminar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion no sea necesa-
ria la presentacion de declaracion o autoliquidacion, el plazo de prescripcion
comienza el dia de devengo del tributo, ya que es a partir de ese momento
cuando la Administracion puede realizar las actuaciones dirigidas a la liqui-
dacion del tributo.
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Se regula el régimen de interrupcion de la prescripcion en las obligacio-
nes tributarias conexas (que son otras obligaciones afectadas por la compro-
bada) de titularidad del mismo obligado, y el cauce procedimental a través
del cual la Administracion ejercera su derecho a liquidar interrumpido de este
modo, posibilitindose la compensacion de oficio de cantidades a ingresar y a
devolver resultantes, y garantizandose el reintegro de las devoluciones vincu-
ladas a liquidaciones que estan siendo objeto de recurso o reclamacion por el
mismo obligado tributario.

3.4
Modificaciones en el ambito de la declaracién tributaria

Elart. 119 de la LGT, relativo a la declaracion tributaria, que define como todo
documento presentado ante la Administracion Tributaria donde se reconozca
o manifieste la realizacién de cualquier hecho relevante para la aplicacion de
los tributos, y cuya presentacion no implica por parte del obligado tributario
reconocimiento de la procedencia de la obligacion tributaria, incluye un nue-
vo apartado 4 a través del cual se prohibe que, mediante la técnica de las de-
claraciones complementarias o de las declaraciones rectificativas, se puedan
modificar autoliquidaciones ya presentadas con la finalidad de materializar
una reestructuracion de las partidas pendientes de compensacion o deduccion,
con la sola intencién de modificar la deuda derivada de un procedimiento de
aplicacion de los tributos iniciado por la Administracion (de naturaleza esen-
cialmente comprobadora).

Tal y como se senala en el nuevo art. 119.4 de la LGT: “En la liquidacion
resultante de un procedimiento de aplicacion de los tributos solo podran apli-
carse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compen-
sacion o deduccion en el momento de iniciarse dicho procedimiento, sin que
a tales efectos sea posible modificar tales cantidades mediante la presentacion
de declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion después del
inicio del procedimiento de aplicacion de los tributos”. De este modo la nueva
redaccion aprobada no impide la presentacion con plenos efectos compensa-
torios de declaraciones complementarias referidas a ejercicios prescritos en
los que se origin6 el derecho a compensar, siempre que se presenten antes
de que se inicie la actuacion comprobadora de la Administracion. A la luz
de la modificacion introducida se limitan las cuotas o bases a compensar en
los casos de comprobacion a las existentes en el momento de iniciarse una
comprobacion, excluyendo la posibilidad de presentar declaraciones comple-
mentarias o solicitudes de rectificacion.



En la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacion de
los tributos, se podran aplicar las cantidades que estuvieran pendientes de
compensacion o deduccion al iniciarse el procedimiento, sin que a estos
efectos sea posible modificar tales cantidades mediante la presentacion de
declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion, después del
inicio del procedimiento. Ello se justifica en la exposicion de motivos de
la Ley 34/2015, aludiéndose a la imposibilidad de que aquellos contribu-
yentes que, al inicio de un procedimiento de comprobacion o investigacion
(no cualquier otro procedimiento de aplicacion de los tributos), hubieran
ya aplicado o compensado cantidades que estuvieran pendientes median-
te la presentacion de una declaracion complementaria, dejen sin efecto la
compensacion o aplicacion realizada en otro ejercicio y soliciten la com-
pensacion o aplicacion de esas cantidades en el que se comprueba, lo cual
podria alterar la calificacion de la infraccion eventualmente cometida. No
se dice que las cantidades a compensar resulten improcedentes en su fun-
damento de origen, sino Unicamente que se compensaron en otro €jercicio
y que se pretende hacerlo en el ejercicio posterior que estd siendo objeto de
comprobacion o investigacion. En la medida en que con dicha pretension
se pudieran presentar declaraciones complementarias, habrd que tener pre-
sente lo dispuesto en el art. 122 de la LGT, que permite las declaraciones
complementarias de otras anteriores antes de la prescripcion, y las auto-
liquidaciones complementarias, las cuales solo se admiten en cuanto que
supongan mayor cuota o menor devolucion; al eliminar las compensaciones
practicadas, se admitiria un mayor ingreso o una menor cuota negativa en el
ejercicio anterior asi modificado.

3.5

Aspectos materiales y procedimentales relativos
a la via econémico-administrativa

Las modificaciones en esta materia persiguen dos objetivos basicos:

1) laagilizacion de la actuacion de los tribunales;

2) lareduccion de la litigiosidad.

Para lograr el objetivo de la agilizacion de los tribunales, serd precisa una
modificacion del Real Decreto 520/2005 (RGRVA).

Se modifica el articulo 229 de la LGT, relativo a las competencias de los
organos econdmicos administrativos:

*  Se atribuye al Tribunal Econdémico-Administrativo Central (TEAC)

la competencia para conocer de las reclamaciones respecto de ac-
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tuaciones entre particulares cuando el domicilio fiscal del reclaman-
te se halle fuera de Espafia.

Se potencia el sistema de unificacion de doctrina, al atribuirse al
Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) la competen-
cia para dictar resoluciones en unificacion de criterio, y a los tribu-
nales econémico-administrativos regionales la posibilidad de dictar
resoluciones de fijacion de criterio respecto de las salas desconcen-
tradas.

En materia de acumulacion, se simplifican las reglas de acumula-
cion obligatoria y se introduce la acumulacion facultativa.

Se establece una presuncioén de representacion voluntaria a favor
de quienes la ostentaron en el procedimiento de aplicacion de los
tributos del que derive el acto impugnado.

Se introduce la notificacion electronica para las reclamaciones que
se interpongan obligatoriamente por esta via.

Se suprime la regla especial de computo de plazo para recurrir en
caso de silencio, de acuerdo con la reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y doctrina del TEAC. Si posteriormente a la inter-
posicion de la reclamacion econdémico-administrativa se dicta reso-
luciéon expresa, se notificara, concediéndose plazo de alegaciones
ante los tribunales econdmico-administrativos, teniéndola por im-
pugnada, sin perjuicio de que la satisfaccion extraprocesal haya de
ser declarada por el 6rgano econdmico-administrativo que estuviera
conociendo del asunto.

Se incorpora la referencia al expediente electronico, la obliga-
toriedad de la interposicion electronica en caso de que el acto
impugnado fuera de notificacion obligatoria por esta via, y se
aboga por la utilizacion de manera extensiva de dichos medios
electronicos.

Se determina de forma expresa en norma con rango de ley el plazo
del que dispone la Administracion para ejecutar la resolucion dicta-
da por el Tribunal Econdémico-Administrativo, en los supuestos en
los que se resuelva por razones sustantivas o de fondo.

Se reconoce expresamente la eficacia de las resoluciones que se dic-
ten ante la Administracion Tributaria encargada de la aplicacion de
los tributos.

Se establece la posibilidad de suspension de la resolucion econo-
mico-administrativa en caso de presentacion de recursos de alzada
ordinarios por los directores generales, ddndose determinadas cir-
cunstancias.
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El recurso de anulacion, recogido hasta la fecha en el apartado 6 del
articulo 239 de la LGT, pasa a ser regulado de forma independiente
en un nuevo precepto, el articulo 241.bis de la Ley. Se introducen
mejoras en materia de recurso de anulacion, concretamente en el
apartado seis, que dispone: “Si la resolucion del recurso de anu-
lacion desestimase el mismo, el recurso que se interponga tras la
resolucion del recurso de anulacidn servird para impugnar tanto esta
resolucion como la dictada antes por el tribunal econdmico-admi-
nistrativo objeto del recurso de anulacion, pudiendo plantearse en
ese recurso tanto las cuestiones relativas a los motivos del recurso
de anulacion como cualesquiera otras relativas al fondo del asunto y
al acto administrativo inicialmente impugnado”.

La sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 14 de
marzo de 2011, dictada en el recurso de amparo 4510/2007, estable-
ce con claridad la doctrina de que procede que los 6rganos judiciales
den una respuesta sobre el fondo de las cuestiones controvertidas en
el proceso, para satisfacer el derecho del recurrente a la tutela judi-
cial efectiva. A tal efecto senala en su FJ quinto:

La Sentencia aqui impugnada no lo ha entendido asi y, dado que el
demandante habia interpuesto el recurso de anulacion que le habia
sido ofrecido, no ha entrado en el conocimiento de las cuestiones
de fondo planteadas y que versaban, en lo fundamental, sobre la
conformidad o disconformidad a derecho de una liquidacion por el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales: se limita a examinar
si concurria el motivo de nulidad que se atribuyo a la resolucion
de 29 de julio de 2004, declarando que las indicadas cuestiones
de fondo ‘quedaban extramuros del limitado espacio de cognicion
propio del recurso 77-2005°. Con ello traslada la limitacion de la
cognitio del recurso de anulacion al posterior recurso contencio-
so-administrativo que aquel no consiguio evitar.

Tal solucion es fruto de una interpretacion del art. 239.6 LGT
claramente desproporcionada, habida cuenta de que la finalidad
perseguida por el recurso de anulacion, que es la de evitar la in-
terposicion de un ulterior recurso, para nada exige que este quede
sometido a la misma limitacion de la cognitio que afecta a aquel,
con lo que ha venido a crearse una causa de no pronunciamien-
to sobre el fondo del asunto desprovista de base legal. Por todo
ello debemos concluir que el organo judicial, al limitar su enjui-
ciamiento a la resolucion por la que se inadmitio el recurso de
anulacion y no llegar a pronunciamiento alguno sobre el conte-



nido de los motivos de fondo suscitados en el recurso contencio-
so-administrativo, ha dejado de dar respuesta a ‘todas las cues-
tiones controvertidas en el proceso’, como establece el art. 67.1
de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, sin que exista una causa legal que fundamente su decision
de no pronunciamiento, vulnerando de este modo el derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho
de acceso a la jurisdiccion.

*  Se crea un nuevo recurso, el de ejecucion, llamado hasta ahora in-
cidente de ejecucion, contra actos dictados como consecuencia de
una resolucion estimatoria del Tribunal, clarificando el ambito de
aplicacion objetivo, simplificando el procedimiento y estableciendo
el caracter urgente en su tramitacion.

*  Sereduce a seis meses el plazo de resolucion del recurso extraordi-
nario de revision.

*  Se sustituye el procedimiento ante los 6rganos unipersonales por el
procedimiento abreviado, para las reclamaciones de menor cuantia,
en el que el tribunal puede actuar de forma unipersonal.

*  Sereconoce la legitimacion de los 6rganos econdmico-administrati-
vos para promover cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea, estableciéndose normas de procedimiento
reguladoras, y se determina que la interposicion de tales cuestiones
prejudiciales suspende el procedimiento econdémico-administrativo,
asi como el computo del plazo de prescripcion.

3.6

Compatibilidad del procedimiento de liquidacion
en via administrativa y el procedimiento penal

Con la reforma de la LGT se suprime la incompatibilidad del procedimiento
penal y administrativo y se introduce un titulo VI, con la rabrica: “Actua-
ciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delito
contra la Hacienda publica”.

Con esta reforma, se articula el procedimiento para que la continuidad
del proceso administrativo de liquidacion de la deuda tributaria sea posible.

La regla general es la de continuar el procedimiento administrativo distin-
guiendo entre la cuota vinculada al delito fiscal y la cuota no vinculada al delito.

No obstante, se admiten excepciones en supuestos tasados: posible pres-
cripcion del delito, imposibilidad de determinar con exactitud el importe de



la liquidacion o su atribucion a un obligado tributario concreto, y cuando la
liquidacion administrativa pudiese perjudicar la investigacion o comproba-
cion de la defraudacion.

Pese a la continuidad del procedimiento administrativo, el principio de
preferencia del orden penal sobre el administrado dispone la imposibilidad de
iniciar o, en su caso, continuar cualquier procedimiento administrativo san-
cionador sobre la cuota vinculada al delito (articulo 250.2).

En cuanto a la recaudacién de la deuda liquidada: una vez remitido a la
jurisdiccidn penal, las actuaciones recaudatorias no se paralizan, sino que se
iniciardn una vez admitida la querella o denuncia mediante la notificacion del
periodo voluntario de pago (articulo 255).

Por tultimo, en cuanto a la regularizacion voluntaria: se exige completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria integrada por cuota, intereses y
recargos.

Esta continuidad del procedimiento administrativo de liquidacion en los
supuestos de delito contra la Hacienda Publica, puede suponer una mayor
complejidad procesal y dificultad para la defensa de los obligados tributarios,
y podré generar problemas de coordinacion entre el procedimiento inspector
y penal.

Lo dispuesto en el citado titulo VI, segin acuerda la disposicion transi-
toria unica, apartado 8, resultara de aplicacion a los procedimientos iniciados
con anterioridad al 12 de octubre de 2015 —fecha de entrada en vigor de la
Ley— en los que, a dicha fecha, no se hubiese producido el pase del tanto de
culpa a la jurisdicciéon penal o al Ministerio Fiscal.

4
Reforma del recurso de casacion

La reforma del recurso de casacion operada por la Ley Organica 7/2015, que
entrara en vigor el 22 de julio de 2016, tendra gran importancia para el dere-
cho tributario, porque permite al Tribunal Supremo pronunciarse en cualquier
asunto con independencia de su cuantia y de la instancia o Tribunal que haya
dictado la sentencia.

Se introduce, aunque con modulaciones, el sistema de la writ of
certiorari del Tribunal Supremo de los EE. UU., al igual que se hizo con
la reforma de la LOTC (Ley Organica 6/2007) en la que se introdujo el
requisito de la “especial trascendencia constitucional” (en el afio 2014
frente a 208 providencias de admision se dictaron mas de 6000 de inad-
mision).
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En la actualidad y hasta en tanto no entre en vigor la Ley Organica
7/2015, con caracter general, los obligados tributarios necesitan para recurrir
en casacion que el pleito alcance un importe minimo de 600 000 € (summa
gravaminis), lo que determina en la practica que la mayoria de los litigios tri-
butarios no puedan acceder al Tribunal Supremo. Igualmente, las sentencias
por tributos locales quedaban excluidas del recurso para los obligados tribu-
tarios. Con la reforma desaparece el requisito de la summa gravaminis, que
se sustituye por el “interés casacional”, y se generaliza el recurso contra todas
las sentencias, incluidas las de los juzgados de lo contencioso y las dictadas
en segunda instancia.

Esto implica que con la nueva casacion puede recurrirse la practica tota-
lidad de las sentencias, siempre que presenten interés casacional y se funden
en la infraccion de derecho estatal o comunitario. Como grandes novedades
podemos destacar:

*  Desaparecen las tres modalidades de casacién —ordinaria, en unifi-
cacion de doctrina y en interés de ley— y se refunden en una unica
modalidad.

* La exigencia de interés casacional, como presupuesto del recur-
so, implica la creacién de un nuevo tramite en el que el letrado
recurrente debe justificar que “el recurso presenta interés casa-
cional objetivo para la formacion de jurisprudencia”. Por lo tan-
to, aunque se extiende el ambito de sentencias susceptibles de
recurso, se incrementa la dificultad técnica del recurso de casa-
cion.

»  Se trata de dotar de cierta objetividad al concepto de interés casacio-
nal, sefialando algunos criterios para su apreciacion. No obstante, la
decision correspondera al Tribunal Supremo, por lo que presenta un
caracter discrecional.

*  Son recurribles todas las sentencias de los tribunales superiores de
justicia y la Audiencia Nacional, con independencia de que se dicten
en primera o segunda instancia; y las sentencias de los juzgados de
lo contencioso-administrativo en determinados supuestos, cuando
contengan doctrina que se repute gravemente dafosa para los intere-
ses generales y sean susceptibles de extension de efectos, segtin dis-
pone el apartado 1 in fine del articulo 86 —en su nueva redaccion—,
quedando exceptuadas las sentencias dictadas en el procedimiento
para la proteccion del derecho fundamental de reunion, y en los pro-
cesos contencioso-electorales (art. 86.2).

*  El Tribunal Supremo dara publicidad a los preceptos a los que se
refieran los recursos admitidos. Ello significa que dichos preceptos



estan siendo cuestionados en su interpretacion, y, por lo tanto, sera
necesario tenerlo en cuenta en su aplicacion.

La reforma implicara una mayor complejidad y dificultad en cuanto a la
técnica casacional, pero permitira el acceso a un mayor niumero de asuntos,
dotando al derecho tributario de criterios interpretativos en materias que de
facto quedaban excluidas del recurso de casacion tras las tltimas reformas.

5
Reformas pendientes

5.1
Procedimiento abreviado

Art. 245 LGT: Resulta positivo eliminar los supuestos de dificil analisis de la
antigua redaccion del precepto, dejando tinicamente como criterio para trami-
tar este procedimiento el de la cuantia. Los supuestos que el art. 245.1 fijaba
para tramitar este procedimiento (cuando se alegue exclusivamente la incons-
titucionalidad o ilegalidad de normas; cuando se alegue exclusivamente falta
o defecto de notificacion; cuando se alegue exclusivamente insuficiencia de
motivacion o incongruencia del acto impugnado; cuando se aleguen exclusi-
vamente cuestiones relacionadas con la comprobacion de valores, o cuando
concurran otras circunstancias previstas reglamentariamente) suponian un
esfuerzo innecesario para la Secretaria del Tribunal a la hora de clasificar y
registrar las reclamaciones, y determinar cuestion tan importante como la del
procedimiento a tramitar, amén de que suponian entrar a valorar cuestiones de
fondo que traspasaban las competencias propias de dicho 6rgano. Todo ello
conllevaba la demora en el inicio de la tramitacion de las reclamaciones, con
una mas que probable comision de errores de apreciacion que lastrarian desde
un inicio la actuacion del Tribunal.

En cuanto a la modificacion del art. 246.1, letra b), LGT, es del siguiente
tenor literal:

[...]

Si el reclamante precisase del expediente para formular sus alegaciones,

debera comparecer ante el organo que dicto el acto impugnado durante

el plazo de interposicion de la reclamacion, para que se le ponga de

manifiesto, lo que se hard constar en el expediente.

[...]

En primer lugar, no hacia falta dicha prevision, ya que el particular inte-
resado siempre tiene derecho a acceder al expediente, y mucho mas lo hara
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cuando lo necesite para fundamentar su reclamacion, si es que no accedio ya

en fase de revisidn administrativa, como es lo mas probable. Por ello lo vemos

irrelevante, si no fuera para dar solucion a algo que si es un auténtico proble-

ma practico, y que el legislador parece desconocer por su constante lejania del

dia a dia en el funcionamiento real de un tribunal econémico-administrativo.
Se elimina la ineficaz vista oral (art. 247 LGT).

5.2
Recargos por presentacion extemporanea

Se echa de menos una reforma del articulo 27 de la LGT para matizar, en
la linea admitida por la jurisprudencia, la automaticidad de los recargos por
presentacion extemporanea de las autoliquidaciones. Estos cumplen una fun-
cion coercitiva, disuasoria o de estimulo, que no los convierte en sanciones
en sentido propio, porque su funciéon no es represiva o de castigo, siempre y

cuando no alcancen el valor de las sanciones (STS de 2 de junio de 2011, RC
2363/2008).

5.3
Colaboracién social en la aplicacion de los tributos

La reforma era una magnifica ocasion para acercar nuestro ordenamiento tri-
butario al modelo cooperativo que, previsiblemente, habra de regir las rela-
ciones entre la Administracion y el contribuyente en un futuro.

En esta materia, la reforma es puramente anecdotica; el articulo 92
de la misma dispone que los interesados puedan colaborar en la aplica-
cion de los tributos, en los términos y condiciones que reglamentaria-
mente se determinen, y se modifica el parrafo segundo, que queda redac-
tado asi: “En particular, dicha colaboracion podra instrumentarse a través
de acuerdos de la Administracion Tributaria con otras Administraciones
Publicas, con entidades privadas o con instituciones u organizaciones
representativas de sectores o intereses sociales, laborales, empresariales
o profesionales, y, especificamente, con el objeto de facilitar el desarro-
llo de su labor en aras de potenciar el cumplimiento cooperativo de las
obligaciones tributarias, con los colegios y asociaciones de profesionales
de la asesoria fiscal”.

Lo que hace es incluir una mera referencia a la necesidad de instrumentar
nuevas lineas de colaboracion para fomentar el cumplimiento de obligacio-



nes tributarias, lo que, en definitiva, supone intensificar las potestades de la
Administracion Tributaria, con un claro desequilibrio frente al contribuyente.

En un mundo cada vez mas globalizado y digitalizado, seria conveniente
promover modelos de cooperacion en los que se cuente con el conjunto de la
sociedad.

5.4
Simplificacién del procedimiento de suspension sin garantias

Si en alguna materia del procedimiento econdémico-administrativo mas se
ha puesto de manifiesto la necesidad urgente de reforma, aun a nivel regla-
mentario, esa es la relativa a la tramitacion de las solicitudes de suspension
sin garantia, que directamente son de competencia de los tribunales eco-
némico-administrativos. Oportunidad perdida por tanto, aun cuando solo
fuera una mencion de la Ley para una posterior modificacién en desarrollo
reglamentario.
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Resumen

El actual trabajo analiza, desde un punto de vista eminentemente prac-
tico, las dos formas previstas en la legislacion de contratos del sector
publico para cancelar una licitacion: la renuncia y el desistimiento.
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De este modo, en primer lugar, se estudia la naturaleza juridica de estas
figuras, concluyendo en torno a si estos actos son de tramite o finaliza-
dores del procedimiento; seguidamente, se examinan las distintas causas
legitimadoras de la renuncia y del desistimiento; en tercer lugar, se abor-
dan los requisitos formales y temporales de estas potestades; y, finalmen-
te, se exponen las consecuencias indemnizatorias que conlleva su uso.

Palabras clave: renuncia; desistimiento; contrato; cancelacion anticipada.

The decision of not awarding a public contract in respect of which a
prior call for competition was made and to recommence the procedure:
case-law and doctrine

Abstract

This article analyses, from a practical perspective, the two available
tools in public procurement law for cancelling a bidding: the decision
of not awarding a public contract in respect of which a prior call for
competition was made and to recommence the procedure. In this context,
the article studies the nature of these tools aimed at clarifying whether
they are intermediate or final administrative acts. Subsequently, the ar-
ticle explores the different causes that legitimize the two tools analysed.
Finally, this work studies the formal and temporal requirements of these
tools and describes the compensation mechanisms that they entail.

Keywords: not to award a contract in respect of which a prior call for com-
petition was made; recommence the procedure; public contract; early can-
cellation.

1
Introduccion

El articulo 155 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
regula la renuncia a la celebracion del contrato y el desistimiento del procedi-
miento de adjudicacion por la Administracion. En similar sentido, tales figuras
vienen contempladas por el articulo 150 del Anteproyecto de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, por medio del cual se va a trasponer al &mbito nacio-
nal la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
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febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (de hecho las tnicas diferencias que, en principio, se prevén sobre
la actual regulacion son, por una parte, que el limite temporal para efectuar la
renuncia y el desistimiento se sita en la formalizacion del contrato en vez de
en la adjudicacion, y, por otro, que “En el supuesto de contratos basados en un
acuerdo marco y en el de contratos especificos en el marco de un sistema dina-
mico de adquisicion, el desistimiento y la renuncia de los mismos se realizara a
propuesta del organismo destinatario de la prestacion”).

Tanto la renuncia como el desistimiento producen la terminacion anti-
cipada del procedimiento de licitacion. Unicamente podran acordarse por el
organo de contratacion antes de la adjudicacion (o de la formalizacion, si nos
atenemos al Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Publico). Preci-
samente, este tope temporal diferencia a estas figuras recogidas en el articulo
155 del desistimiento como causa de resolucion contractual, el cual se produ-
ce en sede de ejecucion del contrato (esta segunda figura del desistimiento no
serd objeto del presente estudio).

También se asemejan la renuncia y el desistimiento en el hecho de que,
en los dos casos, se genera la obligacion del poder adjudicador de compensar
a los candidatos o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido, en la
forma prevista en el anuncio o en el pliego, o de acuerdo con los principios
generales que rigen la responsabilidad de la Administracion.

Y de igual forma es un punto en comun que, cuando el 6rgano de contra-
tacion renuncie a celebrar un contrato para el que haya efectuado la corres-
pondiente convocatoria, o decida reiniciar el procedimiento para su adjudi-
cacion, lo notificara a los candidatos o licitadores, informando también a la
Comision Europea de esta decision cuando el contrato haya sido anunciado
en el “Diario Oficial de la Union Europea”.

No obstante estas coincidencias, ambas figuras se distinguen en la causa
que las origina. De este modo, mientras que la renuncia obedece a razones de
interés publico, el desistimiento responde a la infraccion no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o del procedimiento de adjudicacion, si
bien, en ambos supuestos, debera justificarse en el expediente la correspon-
diente causa.

Se separan, de la misma manera, ambas figuras en que el desistimiento
no impedira la iniciacién inmediata de un nuevo procedimiento de licitacion
y, sin embargo, en la renuncia no podra promoverse una nueva licitacion del
objeto del contrato en tanto subsistan las razones alegadas para fundamentar
la misma.

Y poco mas, al margen de todo lo hasta ahora apuntado, podria extraerse
de la —parca— regulacion en derecho positivo de la renuncia y el desistimien-



to. Justamente por ello, nos vemos conminados a acudir —una vez mas— a la
jurisprudencia y la doctrina, que son quienes han contribuido —realmente— a
perfilar ambas instituciones. Asi pues, seguidamente, vamos a exponer los
principales criterios jurisprudenciales y doctrinales que existen al respecto y
que pueden servir de guia a la hora de ejercer estas potestades.

2

Naturaleza juridica de los actos administrativos de
renuncia y desistimiento: ;actos de tramite o actos
que ponen fin al procedimiento de adjudicacion?

La jurisprudencia comunitaria asegura expresamente la posibilidad de con-
trol (via recurso especial) de los actos de cancelacion precontractual de los
organos de contratacion. En virtud de la Directiva 1989/665/CEE, de 21 de
diciembre, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y
de obras, el acuerdo por el que se revoca una licitacion para un contrato publi-
co forma parte de las decisiones con respecto a las cuales los Estados miem-
bros estan obligados a prever procedimientos de recurso de anulacion, con el
fin de garantizar el cumplimiento de las normas del Derecho comunitario en
materia de contratos publicos, asi como las normas nacionales mediante las
que se adaptan los ordenamientos juridicos nacionales al referido Derecho. Y
ello porque la completa consecucion del objetivo que la resefiada Directiva
pretende alcanzar se veria comprometida si las entidades adjudicadoras pu-
dieran cancelar las licitaciones para los contratos publicos, sin estar sujetas
a los procedimientos de control jurisdiccional destinados a asegurar, desde
todos los puntos de vista, la efectividad del cumplimiento de las directivas
que establecen normas materiales sobre contratos publicos y de los principios
en los que se sustentan'.

A la vista de lo argumentado, estos actos de derogacion de las licita-
ciones no pueden insertarse dentro de la clasificacion doctrinal del ordena-
miento espafiol de acto de tramite, pues junto a la resolucion, son unas de
las formas de poner fin al procedimiento. Asi, aquellos actos que ponen fin
al procedimiento de adjudicacion, bien con la seleccion de un licitador o
bien con la no seleccién de ninguno, como pueden ser el desistimiento, la

1. Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sala Segunda, de 18
de junio de 2002, C-92/2000, y de 2 de junio de 2005, C-15/04.
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renuncia o la declaracion de desierta de una licitacion, a efectos del recurso
especial en materia de contratacién, deben considerarse incluidos dentro
del supuesto del articulo 40.2.c) del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (“acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes
adjudicadores”)’.

3
Las causas legitimadoras

3.1
El concepto de “interés publico” (renuncia)

En primer lugar, hay que partir de la idea de que, sin perjuicio del cumpli-
miento de los principios de transparencia e igualdad de trato, un poder ad-
judicador no puede estar obligado a llevar a término un procedimiento de
adjudicacion iniciado y a adjudicar el contrato de que se trata, incluso cuando
quede un Unico licitador en liza que no retina las condiciones de exclusion de
la licitacion®.

En esta misma linea, cabe aseverar que la paralizacion de la licitacion —al
igual que la convocatoria de un procedimiento de licitacion— es manifestacion
del ejercicio de una potestad discrecional de la Administracion, por lo que
cabe siempre que concurra motivacion suficiente’. A este respecto, procede
recordar que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas no establece que la renuncia del poder adjudicador a adjudicar un
contrato publico se limite a casos excepcionales o se base necesariamente en
motivos graves®.

De esta forma, las Administraciones —salvo en los casos en que la ley les
impone obligaciones concretas— tienen libertad para optar, en el amplio marco
de sus competencias, sobre qué contratos van a llevar a cabo en un momento

2. Resoluciones del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid de 8 de junio de 2011, rec. 12/2011, y de 10 de abril de 2013, rec. 48/2013;
Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
de 16 de octubre de 2012, rec. 109/2012; y Resolucion del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Leon de 28 de mayo de 2015, rec. 38/2015.

3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Quinta, de 11 de diciembre
de 2014, C-440/2013.

4. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccidn 1.2, de 8 de octubre de 2009, rec. 76/2006.

5. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sala Cuarta, de 16 de
septiembre de 1999, C-27/1998.



determinado, y pueden también modificar sus decisiones iniciales si el interés
general lo aconseja, o existe una causa legal que se lo permita, con dos limi-
taciones: si se han dictado actos declarativos de derechos, para su revocacion
debe seguirse el procedimiento previsto en el articulo 102 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun; si con ello se producen dafos a
una persona o un grupo de personas que excedan del concepto de carga social,
quedan obligadas a indemnizarlos®.

Es mas, siguiendo al Tribunal Supremo’, se entiende que no existen actos
declarativos de derechos a favor de los licitadores hasta la adjudicacion —de-
finitiva— del contrato, habiendo hasta entonces meras expectativas, sin que,
en consecuencia, el 6rgano de contratacion quede vinculado por la propuesta
efectuada por la Mesa de Contratacion®.

Precisamente, el articulo 160.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre —destinado al procedimiento abierto, pero susceptible de ser
aplicado a otros procedimientos—, determina que la propuesta de adjudicacion
no crea derecho alguno en favor del licitador propuesto frente a la Adminis-
tracion’. No obstante, cuando el 6rgano de contratacion no adjudique el con-
trato de acuerdo con la propuesta formulada debera motivar su decision'’. En
el supuesto de concurso de proyectos, el fallo del jurado no se identifica con
la adjudicacion en si, con lo que, si la propuesta de adjudicacion no genera
ningun derecho a favor del licitador propuesto, en menor medida este fallo
puede suponer el reconocimiento de ningin derecho adquirido a favor del
concursante mejor clasificado'’.

A mero titulo de ejemplo de lo que puede advertirse como razon de in-
terés publico que habilita la renuncia del contrato, se puede citar el riesgo de
tener que dejar sin efecto la adjudicacion del contrato y hasta la ejecucion del
mismo si una impugnacion formulada llegase a prosperar, con las consiguien-
tes indemnizaciones'”.

6. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 5 de junio de 2009, rec. 1330/2005.

7. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 7.2, de 2 de octubre de 2001, rec. 4429/1997.

8. Op.cit. n.°4.

9. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 30 de
noviembre de 2012, rec. 254/2012.

10.  Ibid.

11. Ibid.

12.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2, de 28 de diciembre de 2004, rec. 1723/1999.
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Por el contrario, el cambio de las politicas publicas como base para re-
nunciar a la celebracion del contrato por parte del 6rgano de contratacion no
se entiende como causa de interés publico'”. Y, en general, los cambios de cir-
cunstancias, o de criterios, tan solo imputables a la Administracion, tampoco
aparecen amparados por el concepto de “interés general”'".

Inclusive, hay ocasiones —apartadas un tanto de la jurisprudencia comu-
nitaria citada al comienzo de este apartado— en las que tampoco se aprecia
procedente la renuncia: cuando sea posible adjudicar el contrato a la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Esto es asi porque se razona que el érgano
de contratacion esta sujeto a la obligacion de adjudicar el contrato a la oferta
econdmicamente mas ventajosa, tal y como aclara el articulo 160.2 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y, como unico competente
para la adjudicacion del contrato que es, no esta vinculado —como ya se dijo
en otro momento— por la propuesta de adjudicacion realizada por la Mesa de
Contratacion, por lo que, consecuentemente, puede apartarse de la proposi-
cion de esta para dar adecuado cumplimiento a aquella obligacion'.

En relacion con la posibilidad de renuncia por razones de interés publi-
co-econodmico, se recuerda que son principios basicos en la actuacion de la
Administracion Publica tanto la eficiencia, o conseguir los objetivos al menor
coste posible, como la proporcionalidad, en virtud de la cual la medida a
adoptar ha de ser adecuada al fin que la justifica, necesaria para alcanzarlo,
y equilibrada, derivdndose para el interés general beneficios superiores a los
inconvenientes que comporta'®.

Igualmente, en este sentido, se recomienda a los 6rganos de contra-
tacion del sector publico que, en cumplimiento de los preceptos del Real
Decreto Legislativo 3/2011, aseguren la idoneidad en todos los aspectos de
los documentos preparatorios del expediente de contratacion con el objeto
y fin que se pretende conseguir con la celebracion del contrato, extremando
el cuidado en su preparacion (los 6rganos de contratacion deben prever con
la antelacion precisa los contratos a celebrar durante el ejercicio presupues-
tario, y realizar las actuaciones preparatorias precisas para cumplir los obje-
tivos programados en los plazos establecidos, integrando en los expedientes

13.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%, de 24 de mayo de 2011, rec. 605/2010.

14.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3.2, de 9 de enero de 2008, rec. 2/2007.

15. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 30 de
enero de 2015, recs. 1089 y 1102/2014.

16. Informe 3/2013, de 15 de octubre de 2013, de Ia Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Madrid.



de contratacion los estudios econdmicos o los calculos que justifiquen el
importe de los presupuestos de los contratos, basados, entre otros criterios,
en la experiencia, en el importe de adjudicacion en ejercicios anteriores, en
estudios de mercado, etc.)'’.

3.2

La infraccion no subsanable de las normas de preparacion del
contrato o del procedimiento de adjudicacion (desistimiento)

El desistimiento no es una prerrogativa de la Administracion, pues el articulo
210 del Real Decreto Legislativo 3/2011 solo recoge las de interpretacion,
modificacion y resolucion de los contratos. Se trata de una potestad reglada,
y debe estar basada en razones objetivas. A diferencia de la renuncia, en el
desistimiento —como ya se indico6 al inicio de este trabajo— no se produce una
desaparicion sobrevenida de la necesidad de contratar, sino tan solo la nece-
sidad de reiniciar el procedimiento'®.

El desistimiento, en definitiva, es una forma de finalizacion unilateral del
procedimiento, previa a la adjudicacion, que solo cabe cuando se da el supues-
to fundado en una infraccion no subsanable de las normas de preparacion del
contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, y es diferente
—como ya se apuntdé mas arriba— del desistimiento como causa de resolucion
contractual”. Eso impone que el ejercicio de dicha potestad administrativa se
conecte con la consecucion de un interés publico; es decir, a diferencia de lo
que ocurre en la contratacion privada en que hasta el momento de la celebracion
del contrato cualquiera de las partes puede desligarse de su intencion de contra-
tar, en el ambito de la contratacion publica no es una opcion de libre utilizacion,
sino una solucidn a la que unicamente podra acudirse cuando la prosecucion de
las actuaciones o de la ejecucion del contrato perjudique el interés publico o sea
incompatible con é1”’, y, por consiguiente, inicamente procede cuando concu-
rra alguna de las infracciones referidas anteriormente”'.

Lo determinante es, por tanto, que exista una infraccion de las normas
de preparacion o de los procedimientos, y que esta, por su relevancia juridica,

17. Ibid.

18.  Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad de
Madrid de 29 de julio de 2015, rec. 106/2015.

19. Ibid.

20. Resolucidn del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid de 20 de noviembre de 2014, rec. 197/2014.

21. Op.cit.n.° 18.
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sea insubsanable, lo que supone, en la logica de la dogmatica de la invalidez,
que exista un vicio de nulidad de pleno derecho, ya que solo son insubsana-
bles los vicios de nulidad, en tanto vicios de orden publico. No bastan, en
consecuencia, meras irregularidades, ni vicios que tengan consideracion de
anulabilidad, para poder acordar el desistimiento™.

En este sentido, no se puede entender amparada por este supuesto la elec-
cion de una formula, siempre que esta pueda aplicarse y que atribuya la mejor
puntuacion a la mejor oferta””. Ahora bien, cuando no se identifica la formula
a emplear para la valoracién de un criterio vinculado a cifras o porcentajes,
en la medida en que de la cladusula se puedan desprender interpretaciones
contradictorias, nos encontramos ante una cldusula ambigua u oscura, lo que
justificaria el desistimiento para no perjudicar a los licitadores™.

De la misma manera, el establecimiento de una formula que no otorga la
maxima puntuacion a la oferta econdémicamente més ventajosa, supone una
infraccion no subsanable de las reglas preparatorias del contrato o de las regu-
ladoras del procedimiento de adjudicacion, que permite al 6rgano de contrata-
cion desistir del procedimiento™. En idéntica linea, la omision de la formula
aplicable se concibe como un vicio insubsanable (la formula aplicable debe
figurar en los pliegos y resultar accesible a todos los eventuales licitadores)™.

Asimismo, constituye una infraccion insubsanable y relevante de las nor-
mas de preparacion y adjudicacion del contrato que justifican el desistimiento
el error en la configuracion de un requisito de solvencia”’, o la exigencia de
un requisito de solvencia técnica no previsto en el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico’®. Y paralela consideracion merece el no ha-
ber tenido en cuenta la repercusion de los costes de personal procedentes de
las subrogaciones impuestas por la debida aplicacion del convenio colectivo,
impidiendo asi la configuracion razonable de la oferta econémica”.

22. Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon de 20 de
febrero de 2014, rec. 006/2014.

23. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 5 de
enero de 2012, rec. 307/2011.

24. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 1.4, de 19 de octubre de 2015, rec. 122/2014.

25. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 13 de
marzo de 2015, rec. 014/2015.

26. Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 5 y
6 de marzo de 2013, recs. 106/2013 y 113/2012, respectivamente.

27. Resolucidn del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 14 de
diciembre de 2012, rec. 277/2012.

28. Op. cit. n.° 22,

29. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 3 de
octubre de 2014.



De igual forma, cuando el objeto del contrato viene definido de diversa
manera en el pliego de clausulas administrativas particulares y en el pliego
de prescripciones técnicas del contrato, implica una indeterminacién de aquel
y, consecuentemente, una infraccion no subsanable de las normas de prepa-
racion®.

Sin embargo, se puede calificar como infraccion subsanable de las nor-
mas del procedimiento, y por tanto no incluida dentro de las causas de desis-
timiento, el cambio en los pliegos de clausulas administrativas particulares
del contrato exigiendo clasificacion de los licitadores cuando inicialmente no
se preveia®’'. Como tampoco puede apreciarse una infracciéon no subsanable
cuando concurra un equivoco de las ofertas generado por la redaccion de los
pliegos, méaxime si su subsanacion fuera viable con una simple operacion
aritmética®.

Queda patente entonces, atendiendo a lo explicado, que la praxis es muy
heterogénea y con soluciones, en muchos casos, un tanto dispares, cuando
no frontalmente contradictorias, lo cual nos obliga, en tltima instancia, a un
andlisis personalizado de cada caso.

4
La exigencia temporal

Como ya se indico al inicio, el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico establece como limite temporal infranqueable para la eventual
adopcion de un acuerdo de renuncia o desistimiento el de la propia adjudica-
cion del contrato. Limite que, como ya se apuntd anteriormente, esta previsto
que cambie si nos atenemos a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 150
del Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Publico, pasando el mis-
mo al momento de la formalizacion del contrato.

En todo caso, sea uno u otro el limite desde la optica del tiempo, tal requi-
sito tiene la consideracion de fundamental®™. Y ello tendra trascendencia a los
efectos del articulo 62 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones

30. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 21 de
noviembre de 2012, rec. 255/2012.

31. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 23 de
enero de 2013, rec. 001/2013.

32. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 28 de
marzo de 2014, rec. 160/2014.

33. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 3 de
octubre de 2014.
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Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, esto es, en relacion con
la posible nulidad de pleno derecho de un acto administrativo de renuncia o
desistimiento dictado una vez haya sido rebasado el susodicho limite.

Es el hecho de la propia adjudicacion, que no su eventual firmeza (por
transcurso del plazo legalmente establecido para la interposicion del corres-
pondiente recurso o desestimacion del —en su caso— interpuesto) ni el trans-
curso del plazo referido en el articulo 156.3 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, el que viene legalmente establecido como limite
a tales efectos™.

Al hilo de esta linea de opinidn se sitia la interpretacion de que la demo-
ra en resolver sobre la cancelacion de la licitacion no determina su imposibi-
lidad, siempre que no se haya adjudicado, aun cuando se hayan sobrepasado
los plazos legales para adjudicar (aunque tiene como consecuencia la respon-
sabilidad por el defectuoso funcionamiento de la Administracion, por lo que
existird la obligacion de compensacion a los licitadores de acuerdo con las
reglas generales que rigen la responsabilidad de la Administracion)®.

No obstante lo expuesto, justo es reconocer que han existido supuestos
donde se ha hecho una interpretacion un tanto laxa de este maximo temporal,
de tal suerte que se considera que los efectos que se han de derivar de la impo-
sibilidad definitiva de que el contrato, una vez adjudicado, se formalice y se
perfeccione, han de ser determinados aplicando por analogia al mismo el arti-
culo 155 del Real Decreto Legislativo 3/2011 (evidentemente con las parejas
consecuencias que se prevén para estos supuestos en que no se concluyen los
procedimientos de contratacion por causa imputable a la Administracion, es
decir, compensando al interesado mediante el abono de los gastos que su par-
ticipacion en el procedimiento le hubiese ocasionado, en el modo dispuesto
en el anuncio o en los pliegos, o de acuerdo con los principios generales que
rigen la responsabilidad de la Administracion). Indudablemente, esta deduc-
cion solo es factible ante imposibilidades de formalizacion y perfeccion que
cuenten con una suficiente motivacion, como, por ejemplo, cuando tal impo-
sibilidad deriva de una insuficiencia de crédito sobrevenida con posterioridad

a la adjudicacion™.

34. Op. cit. n.° 29.

35. Informe 2/2011, de 14 de junio de 2011, de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Valencia.

36. Informe 1/2013, de 31 de enero de 2013, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Canarias.



5
Las exigencias formales

El articulo 155.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, dispone que: “En el caso de que el 6érgano de contratacion renuncie
a celebrar un contrato para el que haya efectuado la correspondiente convo-
catoria, o decida reiniciar el procedimiento para su adjudicacion, lo notificara
a los candidatos o licitadores, informando también a la Comision Europea de
esta decision cuando el contrato haya sido anunciado en el ‘Diario Oficial de
la Unién Europea’.

No especifica, sin embargo, este precepto el medio a través del cual debe
hacerse la notificacion, lo cual nos lleva en primer lugar a la conclusion de
que debe hacerse a través de los medios establecidos en el articulo 59 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Por tanto, a tenor del apartado 1 de ese
articulo: “Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita
tener constancia de la recepcion por el interesado o su representante, asi como
de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado™’.

En particular, si se trata de procedimientos iniciados a instancia del in-
teresado, la notificacion se practicara por regla general en el lugar designado
por €1, y, en su defecto, en cualquier lugar apto para ello. Igualmente, sera po-
sible la notificacion por medios electroénicos cuando el interesado haya sefia-
lado dicho medio como preferente o consentido expresamente su utilizacion,
identificando ademas la direccion electronica correspondiente™.

El texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico en ningiin
momento considera al perfil de contratante como un medio alternativo de
efectuar las notificaciones. Por eso precisamente, no cabe interpretar el ulti-
mo inciso del articulo 42 de esa norma como una atribucidn a la publicacion
en el perfil de contratante de los mismos efectos atribuidos a la notificacion.
Asi, cuando dicho articulo establece que: “La difusion a través del perfil de
contratante de la informacion relativa a los procedimientos de adjudicacion
de contratos surtird los efectos previstos en el Titulo I del Libro III”, debe
entenderse que el legislador se limita a remitirse a los supuestos en que los
mencionados Libro y Titulo se refieren al perfil de contratante para atribuirle

a la publicacion en €l los efectos previstos expresamente en ellos®.

37. Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 1 de
diciembre de 2010, rec. 019/2010.

38. Ibid.

39. Ibid.
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Cuestion distinta es la referente a si bastaria una mera referencia en la
notificacion al hecho de que el acuerdo se encuentra publicado en el perfil de
contratante para considerarla hecha de conformidad con los requerimientos
legales, es decir, para considerar que la notificacion contenia el texto integro
de la resolucion. Tal circunstancia seria admisible como forma de dar cumpli-
miento al requisito indicado, si el interesado hubiera aceptado la practica de
las notificaciones por los medios telematicos mencionados en el apartado 3
del articulo 59 de la Ley 30/1992, pero no en caso contrario®.

Y en lo que versa acerca del perfil de contratante, debe ademas remar-
carse que, si bien los articulos 142, 151, 154, 177, 181 y 200 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, solamente exigen la publicacion de
los anuncios de licitacion y de los actos de adjudicacion y formalizacion de
los contratos, existen sin embargo otras decisiones en el procedimiento para
las que, aun no acaeciendo exigencia legal, debe considerarse la oportunidad
de su publicacion en el antedicho perfil, por su relevancia e interés de cara
a los potenciales licitadores, o a cualquier interesado en la gestion. De este
modo, resulta conveniente publicar en el perfil los actos de desistimiento y
renuncia, que dan por finalizado el procedimiento sin llegar a la adjudicacion,
de forma que se conozca la suerte que han corrido esas licitaciones, que de
otra manera quedan en indefinicion®'.

En otro orden de consideraciones, los hipotéticos defectos formales que
tuviera la notificacion de la resolucion quedan subsanados por la formula-
cion de recursos por parte del interesado. Mismamente, se puede concluir
que los vicios de forma o procedimiento no son invalidantes de por si, sino
en cuanto concurran los supuestos de que el acto carezca de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesa-
dos, conforme dispone el articulo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn. De ahi que puedan purgarse a lo largo del procedi-
miento e incluso en via contencioso-administrativa, tramite en el cual pueden
obviarse, por razones de economia procesal, enjuiciando el fondo del asun-
to, tanto cuando los mismos hubiesen sido no influyentes en la decision —de
suerte que esta hubiere sido la misma— como cuando, aun si influyentes, la
decision hubiese sido correcta o incorrecta, manteniéndola en un supuesto y
anulandola en el otro, y solo apreciarse en el caso de que carezca el 6érgano

40. Ibid.
41. Recomendacion 1/2014, de 1 de octubre de 2014, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon.



jurisdiccional de los elementos de juicio necesarios para la valoracion de la
decision administrativa®.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que, si bien es cierto que el
articulo 155 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, no
impone de modo expreso que la renuncia y el desistimiento se comuniquen
de forma motivada, no lo es menos que, estableciéndose la exigencia de que
se justifiquen en el expediente las razones del mismo, resulta consecuencia
logica de ello el que tales razones queden explicitas y se pongan en cono-
cimiento de los licitadores, por lo que es necesario que la notificacion en
cuestion sea motivada, al ser la motivacion una exigencia de los principios
de transparencia e igualdad de trato entre los licitadores (articulo 1 del Real
Decreto Legislativo 3/2011)%.

Esta garantia se encuentra inescindiblemente unida al derecho de los li-
citadores a entablar recurso frente a los actos de tal naturaleza, toda vez que,
de no estimarse precisa esta motivacion, se vaciaria de contenido la posibi-
lidad de interponer recurso especial en materia de contratacion frente a los
actos susceptibles del mismo, pues el interesado se veria obligado a recurrir
desconociendo las razones de la decision, con la indudable indefension que
ello generaria*.

Ahora bien, de acuerdo con la marcada y sostenida doctrina del Tribunal
Constitucional®, el deber de las motivaciones no autoriza a exigir un razona-
miento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de las cuestiones a decidir, sino que deben conside-
rarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones que permitan conocer
cuales han sido los criterios juridicos esenciales que fundamentaron la deci-
sion, es decir, la ratio decidendi que ha determinado aquella®.

La doctrina jurisprudencial tiene declarado, por una parte, que la mo-
tivacion de un acto o resolucidén administrativa, conforme, entre otros, a lo
dispuesto en los articulos 53 y 54 de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, exige
que en los mismos se concrete la actuacion o abono que se pide o exige del
particular, y la razon o causa por la que se pide o exige, a fin de que el afec-

42.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 3.2, de 16 de febrero de 2012, rec. 591/2010.

43.  Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sala Sexta, de 18
de junio de 2002, C-92/00, y Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales de 7 de marzo de 2014, rec. 076/2014.

44.  Ibid.
45. Por todas, sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, nim. 116/1998, de 2
de junio.

46.  Op. cit. n.° 42.
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tado pueda conocer con claridad y precision lo que se pide, la causa, razon o
motivo que lo origina, y articular en base a ello adecuadamente su defensa’’;
y por otra parte, conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional*
y de la propia Sala Tercera del Tribunal Supremo®, la motivacion de una re-
solucion puede hacerse bien directamente, bien por referencias a informes o
dictamenes obrantes en las actuaciones’’.

En consecuencia, no cabe confundir la brevedad y concision de térmi-
nos de los actos administrativos resolutorios con la falta de motivacion, ni
es necesario exponer los motivos de la decision cuando estan presupuestos
en la misma, bastando para estimar cumplido ese requisito con que, aun su-
mariamente, se indique de forma inequivoca el fundamento de la resolucion.
En verdad, la motivacion del acto administrativo no depende del grado de
suficiencia considerado necesario por los particulares interesados, sino que
basta con que se pueda conocer con la mayor certeza posible la verdadera
voluntad del 6rgano actuante para que se entienda suficientemente motivado.
En suma, la motivacion escueta o sucinta de todo acto administrativo, si es
suficientemente indicativa, no equivale a ausencia de motivacion ni acarrea
su nulidad, pues la sucinta referencia motivadora no requiere una exhaustiva
y completa referencia factica y juridica del proceso conformador de la volun-
tad administrativa®'.

En todo caso, se considera que la decision de dejar sin efecto una licita-
cion esta suficientemente motivada cuando se basa en los informes obrantes
en el expediente’”.

Finalmente, hay que subrayar —nuevamente— que, de salir adelante
el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico en los términos
actuales, a los requisitos formales expuestos en este apartado habria que
afnadir la necesidad de que, en el &mbito de los contratos fundados en un
acuerdo marco y en el de contratos especificos en el marco de un sistema
dindmico de adquisicion, el desistimiento y la renuncia se realizasen a pro-
puesta del organismo receptor de la prestacion. Tramite este que, dicho sea
de paso y al menos en apariencia, no parece que presente demasiados bretes
interpretativos.

47.  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.7,
de 21 de enero de 2003, rec. 6012/1998.

48. Por todas, sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 46/1996, de 25 de marzo.

49. Por todas, sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4.2, de 4 de noviembre de 2002, rec. 3912/1998.

50.  Op. cit. n.° 47.

51. Ibid.

52. Op. cit. n.° 4.



6

La compensacién a los candidatos o licitadores
por los gastos en que hubiesen incurrido

La renuncia a la celebracion del contrato y el desistimiento del procedimien-
to, traen consigo la obligacion del poder adjudicador de compensar a los can-
didatos o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido, en la forma
prevista en el anuncio o en el pliego, o de acuerdo con los principios generales
que rigen la responsabilidad. Ocurre que, en muchos casos, no hay prevision
expresa en los pliegos en este sentido, lo cual genera ciertas dudas interpreta-
tivas, en particular respecto a qué requisitos deben concurrir para que exista la
obligacion aludida, asi como a qué gastos son susceptibles de indemnizacion.

En torno a la primera de las cuestiones, cabe convenir que para que naz-
ca el derecho del licitador a ser indemnizado por el poder adjudicador deben
concurrir los términos necesarios para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, a tenor de los articulos 106.2 de la Constitucion y 139
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre™.

En lo concerniente a la segunda de las cuestiones, habria que subrayar
que las posturas doctrinales al respecto han sido variadas e incluso contra-
dictorias. Asi, en unos casos se entiende que: “La compensacion por los
gastos reclamados exige realizar una consideracién previa consistente en
que los trabajos de preparacidon necesarios para poder acudir a un concur-
so publico que tiene por objeto el desarrollo de una determinada campana
publicitaria sin duda tienen una singularidad propia que impiden que tales
trabajos puedan utilizarse en otras campanas diferentes. Ahora bien, ello
no significa que tales gastos deban ser compensados cuando la Administra-
cion por causas justificadas renuncia a la continuacion del concurso pues
este supuesto es asimilable a aquellos en los que la empresa no resulta ser
adjudicataria de un concurso o se declara desierto el concurso en los que, al
igual que el que nos ocupa, también los licitadores que concurran tienen que
realizar un trabajo y un desembolsé para preparar la mejor oferta y el pro-
yecto mas interesante para ser adjudicatarios del concurso™*. Y ello porque
se interpreta que “se trata de actuaciones que deben considerarse implicitas
a su libre decision de participar en un concurso, un riesgo inherente a la
presentacion de un proyecto a un concurso en el que se ha de contar con la

53. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidn 1.2, de 16 de noviembre de 2011, rec. 1615/2008.

54. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
1.2, de 13 de junio de 2011, rec. 381/2010.
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posibilidad que no resultar adjudicatario del mismo, por lo que se considera
que tales gastos no han de ser indemnizados cuando [...] el concurso se
suspende por la concurrencia de una causa justificada, cuya existencia no
ha sido cuestionada™”.

Por el contrario, en otros supuestos se juzga que son resarcibles todos los
dafios ocasionados por la preparacion técnica y administrativa de la oferta (in-
cluidos los relativos a la presentacion del aval)’®. Es mas, en esta misma linea
se admite no solo que sean indemnizables los gastos de la alternativa técnica'y
proposicion juridico-econdmica, sino que inclusive se acepta que tales gastos
devenguen intereses también dignos de resarcimiento”’. E incluso hay quien
da un paso mas y conviene que, si se anula la decision de desistir o renunciar
al contrato, el resarcimiento se dispensara con mayor amplitud, abarcando el
beneficio industrial que se dejé de obtener™.

Por otra parte, el hecho de que una Administracion acuerde la renuncia
a un contrato, en principio, no conlleva el derecho de resarcimiento de dafo
alguno a favor de otra Administracidon que, por via de convenio, cofinancie el
susodicho contrato™.

Posiblemente circunscribir la indemnizacion a determinados dafos no
sea la conclusion mas acorde con el texto de la norma, ni con la confor-
macion de la institucion de la responsabilidad administrativa. Cuando se
comienza un proceso de licitacion, se genera la confianza razonable en los
interesados de lograr el contrato, la cual se escamotea cuando se cancela el
procedimiento por los motivos previstos legalmente. Puesto que la cancela-
cion, aun amparada por la ley, implica la inutilidad de los gastos realizados
por los licitadores, concurren todos los requisitos de responsabilidad por
confianza®.

De cualquier forma, a la vista de las vacilaciones exegéticas alumbra-
das, es pertinente remarcar la conveniencia de que los pliegos que rijan el
correspondiente contrato anticipen las consecuencias indemnizatorias de una
eventual renuncia y desistimiento, tal y como prevé el articulo 155.2 del Real
Decreto Legislativo 3/2011.

55. Ibid.

56. Op. cit. n.° 42.

57. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%, de 24 de septiembre de 2008, rec. 978/2006.

58. Op. cit. n.° 13.

59. Op. cit. n.° 6.

60. GarLeGo COrcoLEs, 1., “Renuncia a la celebracion del contrato y desistimiento del
procedimiento de adjudicacion”, Contratacion Administrativa Practica, n.° 121, Seccion
Informe de Jurisprudencia, La Ley.
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Resumen

La modernizacion del régimen de control interno de las entidades locales
es una necesidad en un marco en el que los ciudadanos exigen garantias
en relacion con la aplicacion de los recursos publicos. A estos efectos, el
proyecto de real decreto que se analiza aborda el disefio de un modelo de
control consistente con las mejores practicas, a partir de la experiencia
de la Intervencion General de la Administracion del Estado, que esta
orientado a suministrar informacion objetiva para la toma de decisiones
e inspirado en los principios de transparencia, legalidad, eficacia, eficien-
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cia, equilibrio presupuestario y sostenibilidad financiera, respetando en
todo caso el principio de autonomia local.

Palabras clave: constitucionalidad; autonomia; ministros; permanente; audi-
toria; eficaz; simplificado; anual; resumen.

The internal control of Local tax governments. Draft regulation of the
Law 27/2013 on rationalization and sustainability of local governments

Abstract

The modernization of the internal control framework of local govern-
ments becomes a necessity in order to guarantee the integrity of public
resources. This article analyzes a draft regulation which designs a model
of internal control based on the best practices acquired in the context
of the internal control of the central government. This model pursues to
provide neutral information to decision makers and it is built on the prin-
ciples of transparency, legality, efficiency, budget stability and financial
sustainability, as well as the principle of local autonomy.

Keywords: constitutionality; autonomy; ministers; permanent; audit; efficien-
cy; simplified; annual; summary.

1
Introduccion: marco de la reforma

La problemadtica que se aborda en este articulo, el desarrollo del régimen de
control interno en las entidades locales, es una cuestion que ha adquirido
especial relevancia en los ultimos afos, si bien cabe entender que en cierta
medida se trata de una tarea pendiente, que deriva de la propia estructura y
contenido que se recoge en la normativa reguladora, el Texto Refundido de
la Ley de Haciendas Locales (en adelante TRLHL), en que se recogen los
criterios o puntos basicos, sin que haya llegado a concretarse en el tiempo el
desarrollo de estos puntos. Precisamente, el paso del tiempo entre la promul-
gacion de la normativa mencionada y la evolucion de la regulacion y de las
practicas en el resto de Administraciones Publicas, supone una necesidad real
de abordar este déficit regulatorio.

No obstante, es indispensable reconocer que el impulso de la iniciati-
va que se comenta tiene su origen en el estado de situacion de las finanzas
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publicas, y en las diversas medidas que se adoptan para superar el impacto
de la crisis en las mismas. Asi, la primera parte de la legislatura, con inicio
en las elecciones celebradas el 20 de noviembre de 2011, tiene como uno
de los objetivos prioritarios el logro del equilibrio presupuestario de las
Administraciones Publicas, y dotar de fiabilidad o credibilidad a las cuentas
publicas, todo ello en un escenario de crisis de un importante calado, tanto
por su impacto econdémico como por su prolongacién en el tiempo.

Es importante resefiar que este escenario ha supuesto una mayor presencia
y relevancia de los 6rganos de control interno de las entidades locales, asi como
incrementos de cargas de trabajo y mayores responsabilidades para los funcio-
narios que desempeiian la funcion de control econémico-financiero en dichas
entidades. En este sentido, la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuesta-
ria y Sostenibilidad Financiera, asi como la normativa que la desarrolla, optan
por atribuir a estos funcionarios tareas concretas orientadas a canalizar de for-
ma eficiente la aportacion de documentacion, por los parametros de calidad y
fiabilidad requerida, en definitiva para el cumplimiento de las obligaciones de
suministro de informacion en tiempo y forma, actuando como puntos de cone-
xi6n entre los distintos niveles de las Administraciones Publicas.

Por ello, tanto la iniciativa que se analiza en el presente articulo como el
previsto desarrollo reglamentario del régimen de los funcionarios habilitados
de caracter nacional, deben ser considerados como actuaciones que forman
parte de una misma estrategia, orientada a fortalecer el rol de la funcion de
control interno en el ambito de las entidades locales y asegurar la independen-
cia funcional en su ejercicio.

A estos efectos, la Intervencion General de la Administracion del Esta-
do asumi¢ la responsabilidad de elaborar un borrador de real decreto. Para
su elaboracion fueron consultados diversos interventores que desempefian
su funcion en entidades locales, asi como las organizaciones representativas
COSITAL y CSITAL, cuyas aportaciones han contribuido a facilitar la cali-
dad del proyecto y garantizar su adecuacion a la realidad. Adicionalmente,
también fue informado por la FEMP. A la fecha de elaboracion de este articu-
lo, el proyecto de real decreto se encuentra pendiente de aprobacion, una vez
que ha sido informado por el Consejo de Estado.

2
Condicionantes para la regulacién del régimen de control interno

En relacion con el proyecto objeto de analisis, cabe identificar la necesidad de
interpretar o analizar los siguientes aspectos basicos:
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a) El margen de maniobra para configurar el régimen, atendiendo a
los requerimientos de constitucionalidad, en particular en cuanto al
respeto al principio de autonomia local.

b) Elambito y extension del desarrollo reglamentario, atendiendo a los
términos que se recogen en el mandato de la nueva redaccion de los
articulos 213 y 218 del TRLRHL.

A continuacion se recoge el analisis correspondiente a cada uno de los

apartados mencionados:

a) Encuanto al andlisis de constitucionalidad, se tom6 como referencia
basica el Dictamen emitido por el Consejo de Estado, de 22 de mayo
de 2014, acerca de la solicitud formulada por el alcalde de Barcelo-
na, actuando en nombre y representacion de su Ayuntamiento y en
nombre ¢ interés de los municipios que se relacionan en la docu-
mentacion correspondiente, como tramite previo a la formalizacion
del conflicto en defensa de la autonomia local en relacion con la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de
la Administracion Local (LRSAL).

Atendiendo a que el objetivo ltimo de la iniciativa es reforzar el ré-
gimen de control de las entidades locales, una cuestion preliminar al
analisis de la adecuacion de la nueva redaccion de los articulos 213
y 218 del TRLRHL es la conformidad a derecho de las modificacio-
nes introducidas en la regulacion del régimen de los funcionarios
de Administracion local con habilitacion de caracter nacional, ya
que constituye un pilar fundamental para disponer de independen-
cia funcional, cuestion que es consustancial al disefio de cualquier
modelo de control interno. A estos efectos, segun se recoge en el
Dictamen emitido por el Consejo de Estado, los municipios intere-
sados cuestionan que se situe a estos funcionarios en una relacion
de “dependencia funcional de la Administracion General del Esta-
do”, cuestionando que se atribuyan al Estado las competencias de
“seleccion, provision y régimen sancionador” sobre dicho personal
que la disposicion adicional segunda del EBEP otorgaba a las comu-
nidades autéonomas, lo que supone —segun dicen— una “recentraliza-
cion” que “pugna con la potestad de auto organizacion y el ejercicio
de competencias propias” por parte de los municipios. Entiende el
Consejo de Estado, con base en la jurisprudencia constitucional,
que la competencia del Estado para establecer las bases del régimen
juridico de este cuerpo de funcionarios alcanzara a los elementos
caracterizadores de su estatus funcionarial, entre los que se encuen-
tran, sin &nimo exhaustivo, los referentes a sus funciones, su sistema
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de seleccion o su régimen disciplinario. Igualmente, concreta, en el
marco de la jurisprudencia constitucional, que la nueva regulacion
de los funcionarios de la Administracion local con habilitacion de
caracter nacional resulta conciliable con las competencias autond-
micas vinculadas a la autonomia local.

Respecto al ambito objeto de andlisis, acerca del articulo 213,
plantean las entidades locales interesadas en la solicitud mencio-
nada que, segun el texto del Dictamen, el parrafo segundo de esta
disposicion evidencia ‘la posicion subordinada de los municipios
frente a otra Administracion que dirige a sus propios funciona-
rios’, mientras que el parrafo tercero pone de manifiesto ‘/a au-
sencia de cualquier participacion, siquiera de conocimiento de
ese informe’, por parte de los drganos locales de gobierno y admi-
nistracion”.

Sobre estos argumentos, el Consejo de Estado pone de manifies-
to que “ambas previsiones no son, en realidad, consecuencia de
la caracterizacion de los interventores de la Administracion local
como funcionarios con habilitacion de cardcter nacional, sino de la
competencia sobre la Hacienda general, contemplada en el articu-
lo 149.1.14.* de la Constitucion e invocada en la disposicion final
quinta de la LRSAL como uno de sus titulos competenciales, que
faculta al Estado para establecer mecanismos de fiscalizacion y con-
trol interno de los entes locales que sean uniformes a nivel nacional
y le proporcionen la informacién necesaria para la formulacion de
politicas de alcance general o la adopcion de medidas concretas en
el ambito de sus competencias”.

En tal sentido, hace referencia el Dictamen del Consejo de Estado
a la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 233/1999, de 16 de
diciembre(FJ4.°), a efectos de sefialar que “la competencia estatal
sobre la Hacienda general del articulo 149.1.14.* de la Constitucion
ampara ‘aquellos casos en los que la normativa estatal tenga por
objeto la regulacion de instituciones comunes a las distintas Ha-
ciendas o de medidas de coordinacion entre la Hacienda estatal y las
Haciendas de las corporaciones locales, o también cuando su finali-
dad sea la salvaguarda de la suficiencia financiera de las Haciendas
locales garantizada por el articulo 142 de la Constitucion, en cuanto
presupuesto indispensable para el ejercicio de la autonomia local
constitucionalmente reconocido en los articulos 137, 140 y 141 de
la Constitucion’ (sentencias nims. 96/1990, de 24 de mayo de 1990,
FJ 7.°,237/1992, de 15 de diciembre de 1992, FJ 6.°; 331/1993, de



12 de noviembre de 1993, FF. JI. 2.° y 3.% y 171/1996, de 30 de
octubre de 1996, FJ 5.°)”.

De conformidad con las referencias expuestas, concluye el Consejo
de Estado que “las medidas contempladas en los parrafos 2 y 3 del
articulo 213 de la LHL constituyen una manifestacion de la compe-
tencia estatal en la materia que la jurisprudencia constitucional no
ha considerado excluyente de la garantia institucional de la autono-
mia local”.

En cuanto a los informes sobre resolucion de discrepancias, regu-
lados en el articulo 218 del TRLRHL, las alegaciones efectuadas
por los municipios consideran que el hecho de que el informe del
interventor con todas las resoluciones del presidente de la entidad
local contrarias a los reparos efectuados constituya un punto inde-
pendiente en el orden del dia del Pleno, estaria limitando la actua-
cion de los representantes democraticamente elegidos y, en conse-
cuencia, la autonomia local, en cuanto se confiere en la practica a
la Intervencion la convocatoria de un pleno extraordinario. A estos
efectos, sefiala el Dictamen del Consejo de Estado,“la lectura del
precepto cuestionado no permite alcanzar semejante conclusion,
dado que la exigencia de que los reparos se incluyan como punto in-
dependiente en el orden del dia tiene como tnico objetivo que todos
los miembros del Pleno tomen cabal conocimiento del contenido
de los reparos efectuados y puedan ejercer las funciones de control
politico en el seno de la Corporacion local. Por lo demas, el inciso
discutido no contempla, ni expresa ni implicitamente, que la formu-
lacion del mencionado informe suponga la convocatoria automatica
del Pleno”.

Acerca del apartado 2 del articulo 218, por el que se regula la posibi-
lidad de elevar la resolucion de la discrepancia al 6rgano de control
competente por razon de la materia de la Administracion que tenga
atribuida la tutela financiera, segun el contenido del Dictamen, ale-
gan los municipios que la autonomia local exigiria que la resolucion
del presidente ponga fin al procedimiento administrativo en sede
local y no pueda ser revisada por otra Administracion, sin perjuicio
de su posible control por el orden jurisdiccional competente. A este
respecto, mantiene el Consejo de Estado que “no parece que dicha
autonomia pueda entenderse afectada de manera relevante desde el
momento en que es el presidente de la entidad local —y no el inter-
ventor— quien puede elevar el reparo a la Administracion que ejerza
la tutela financiera. Por otra parte, el protagonismo atribuido en este
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b)

caso a dicha Administracion se adecua a las competencias de tutela
financiera sobre los entes locales que, de acuerdo con una reiterada
jurisprudencia constitucional (sentencias nums. 57/1983, de 28 de
junio de 1983; 179/1985, de 19 de diciembre de 1985; y 96/1990, de
24 de mayo de 1990, entre otras muchas), corresponden al Estado y
a las comunidades autébnomas, dentro de las cuales figura sefialada-
mente ‘la fiscalizacion de las corporaciones locales’ (sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 18/1991, de 31 de enero de 1991)”.
También alegan los municipios en relacion con el apartado 3 del
articulo 218, por el que se regula la remision anual, por parte del
interventor, al Tribunal de Cuentas de las resoluciones y acuerdos
municipales contrarios a sus reparos, al margen de los 6rganos lo-
cales de gobierno y representacion, que esta dirigida a establecer
controles formales adicionales a los que ya estdn previstos por
la normativa reguladora de control econémico-financiero, segin
recoge el Dictamen. Sobre esta cuestion, mantiene el Consejo de
Estado que “cabe recordar que el control del Tribunal de Cuentas
sobre la cuenta general aprobada por el Pleno de las entidades lo-
cales ya se contempla en el articulo 223 de la LHL. Ahora se pre-
vé, como novedad, que la Intervencion de la Administracion Local
remita al Tribunal de Cuentas los reparos formulados a lo largo
de cada ejercicio econdmico. Esta remision se producird —como
resulta del propio precepto discutido— después de que el presi-
dente y el Pleno de la Corporacion hayan tenido conocimiento de
tales reparos y siempre que estos no hubieran sido atendidos. De
este modo, los municipios mantienen la capacidad de decision que
es consustancial a la autonomia local en relacion con los reparos
planteados por la Intervencion”.

Sobre la segunda cuestion, el &mbito y extension del desarrollo re-
glamentario, es necesario analizar por separado el articulo 213 y el
articulo 218.

El articulo 213 del TRLRHL introduce en el primer parrafo un in-
ciso en el que vincula indirectamente la funciéon de control finan-
ciero con la auditoria publica, a través de la expresion “incluida la
auditoria de cuentas de las entidades que se determinen reglamen-
tariamente”. En este sentido, el término auditoria publica se recoge
en la Ley General Presupuestaria en vigor para agrupar la auditoria
de cuentas y la auditoria operativa y de cumplimiento, término que
tiene su precedente en el de control financiero que se empleaba en
la anterior Ley General Presupuestaria.



Este planteamiento ilustra el desfase temporal o, quizas mejor, la
evolucion no solo semdntica, también técnica y metodologica, que
se concreta acerca de esta materia en la vigente Ley General Presu-
puestaria respecto al TRLRHL, que ha permanecido en los términos
originales y sin un desarrollo normativo.

Por otra parte, en el parrafo segundo, se determina que “A propuesta
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, el Gobier-
no establecera las normas sobre los procedimientos de control, me-
todologia de aplicacion, criterios de actuacion, derechos y deberes
del personal controlador y destinatarios de los informes de control,
que se deberan seguir en el desarrollo de las funciones de control
indicadas en el apartado anterior”.

De conformidad con lo expuesto, parece indispensable abordar,
como reflexion preliminar, la compatibilidad o no de la regulacion
del régimen local que se recoge en el TRLRHL con los plantea-
mientos que se recogen en la Ley General Presupuestaria en vigor,
en definitiva si es posible abordar un desarrollo reglamentario del
régimen de control interno de las entidades locales tomando como
referencia del modelo la experiencia de la Administracion General
del Estado.

A estos efectos, cabe sefialar que abordar el proceso a partir de una
modificacion de la redaccion actual del TRLRHL posiblemente se-
ria lo mas correcto desde una perspectiva de técnica juridica, de tal
forma que se pudiese concretar con la mayor precision posible, y
con la terminologia actual, tanto el contenido de la funcién como el
ambito de aplicacion de las distintas técnicas de control, atendiendo
a la configuracion del sector publico local. Ahora bien, no cabe duda
de que este camino presentaba la exigencia propia de la tramitacion
parlamentaria y por consiguiente una expectativa de plazos supe-
rior, en la medida en que postergaria el desarrollo reglamentario al
contenido definitivo del texto refundido.

Mencionar a este respecto que alguna de las observaciones formu-
ladas al texto remitido para informe planteaba la conveniencia de
llevar a cabo el proceso a partir de la modificacion del texto legal.
No obstante, analizado el contenido normativo, se considerd que era
viable conciliar el planteamiento de la regulacion de los regimenes
de control interno de las entidades locales y de la Administracion
General del Estado. En esta linea, es evidente que la estrategia se
centraba en recuperar el “hilo conductor” entre la Ley General Pre-
supuestaria vigente a la fecha en que se aprob6 la Ley Reguladora
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de Haciendas Locales y la actual, en la medida en que se trata de
normativa continuista, adaptada a las nuevas necesidades, pero que
no supone una ruptura con la regulacioén que la precede en cuanto a
técnica de control y metodologia. Se trata de una evolucion orienta-
da en muchos casos por la propia dindmica en el &mbito internacio-
nal, en particular de la Union Europea, e incluso del sector privado.
Por consiguiente, el proyecto de norma reglamentaria deberia abordar
la conciliacion semantica y técnica que de alguna forma estd sub-
yacente en la evolucion del texto de la Ley General Presupuestaria,
y analizar la viabilidad de regular determinados “huecos” que no se
recogen expresamente en el TRLRHL. En cuanto a la primera parte,
se consider6 que era relativamente facil de concretar en el texto, en
la medida en que se incluyese cierta descripcion de los conceptos que
se regulan en la ley aplicable a las entidades locales, y establecer la
relacion con el planteamiento actual, que, insisto, no es distinto en si
mismo, sino el resultado de la propia evolucion técnica. En cuanto a
la segunda, se estimé que, en la medida en que se trataba de materia
no regulada en la ley, pero que la logica del procedimiento la ubica
como una etapa del mismo, seria razonable concretar su regulacion en
el desarrollo reglamentario, dado que cabe esperar del mismo mayor
precision y detalle que en el texto legal.

Finalmente, el articulo 213 establece que los 6rganos interventores
de las entidades locales remitiran con caracter anual a la Interven-
cién General de la Administracion del Estado un informe resumen
de los resultados de los citados controles desarrollados en cada ejer-
cicio, en el plazo y con el contenido que se regulen en las normas
indicadas en el parrafo anterior. Con este planteamiento, se busca-
ria dar una trascendencia a los resultados del control que va mas
alla del conocimiento del mismo por los 6rganos de gobierno de
la entidad local. No obstante, es importante sefialar que no se hace
mencion expresa a la finalidad de este mandato, si bien es cierto
que contribuye a facilitar el conocimiento de la problematica global
en cuanto a la gestion regular de los recursos publicos en el ambito
local, lo que facilita que, en su caso, se puedan adoptar iniciativas
orientadas a mejorar el modelo en todos sus términos, tanto desde
el punto de vista legal como en relacion con los requerimientos téc-
nicos y de recursos humanos, lo que obviamente no implica ningiin
tipo de direccion técnica, ni por supuesto de dependencia funcional.
Evidentemente, esto supone un compromiso de la Intervencion Ge-
neral de la Administracion del Estado en relacion con el &mbito lo-



cal, tanto en la difusion del conocimiento como, en su caso, en el
impulso de mejoras técnicas, todo ello con la finalidad de facilitar
el desempefio de la funcion de control en las entidades locales, algo
que no es novedoso en la medida en que ya se recoge un amplio
bagaje en relacion con el ambito contable.

Por otra parte, este planteamiento se puede considerar coherente
con los requerimientos de la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que prevé la remision
de informacion de forma sistematica a través de los 6rganos de
control, con mayor o menor intensidad en funcion del grado de
cumplimiento de los compromisos de estabilidad y de los meca-
nismos adicionales de financiacion. Bajo esta perspectiva parece
logico que se configure un modelo que sea consistente con el dise-
flado para los restantes niveles de la Administracion Publica, fun-
damentado en metodologias y criterios coherentes, lo que facilita
la integracion de informacién y posibilita importantes economias
de escala desde la perspectiva de la implantacion de métodos y
procedimientos de control, ademas de facilitar la interpretacion de
la informacion agregada.

Llegados a este punto, constituia un punto clave la validacion de la
estrategia seguida en la elaboracion del proyecto de real decreto.
Cuestion que en la practica se concretaba en las opiniones recogidas
en los informes recabados y en el Dictamen del Consejo de Esta-
do. En cuanto a los primeros, ademas del consenso sobre la necesi-
dad de la iniciativa, con caracter general se evalud positivamente el
planteamiento, y se efectuaron sugerencias que en muchos casos se
estimaron oportunas y fueron tomadas en consideracion, lo que sin
duda ha contribuido a disponer de un texto mejor y mas adecuado a
la realidad de las entidades locales.

Respecto al Dictamen del Consejo de Estado, ademas de poner
de manifiesto que hay base legal suficiente y que el rango de real
decreto es adecuado, entiendo que cabe hacer mencidn a algunas
de las consideraciones que efectiia atendiendo a su relevancia en
cuanto a la comprension y valoracion del proyecto. Asi, se recoge
que “la funcién interventora no agota hoy el control interno, que
se produce también mediante las modalidades del control financie-
ro permanente y de la auditoria publica. Por eso, aunque la norma
tiene estrictamente por objeto desarrollar el articulo 213 TRLHL,
también presenta una ‘proyeccion innovadora’, que busca introducir
‘mejoras sustanciales en el ejercicio del control interno de las enti-
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dades locales’ (todo ello, segun el Gltimo parrafo del preambulo). Es
claro, por lo demads, que estas otras funciones desarrollan también
la ley, pues aparecen ya previstas en otros preceptos del TRLHL,
como sus articulos 220y 221”.

En cuanto a la estrategia seguida en el disefio del modelo, orien-
tada a respetar la autonomia local, en la medida en que se limita a
establecer los estdndares minimos del régimen de control, dejando
a las distintas corporaciones locales la posibilidad de adaptar a su
realidad los instrumentos que se prevén, en funcion de los riesgos
y de los medios disponibles, entiende el Consejo de Estado que “el
contenido del texto que se presenta a informe es consistente con el
citado articulo (se refiere al 213) y con el articulo 218, siendo el
régimen de control un requisito basico que contribuye a salvaguar-
dar el objetivo constitucional de la suficiencia financiera, ademas
de respetar la autonomia local para adaptar dicho modelo a sus
necesidades”.

En la misma linea, la validacion del disefio del modelo, es de par-
ticular interés la adecuacion a derecho de la alternativa adoptada,
en cuanto a tomar como referencia el modelo de la Administracion
General del Estado, y determinar la aplicacion de la normativa y
la doctrina que regula los aspectos técnicos y metodologicos del
régimen de la Administracion central. A estos efectos, el Dicta-
men del Consejo de Estado hace referencias expresas en relacion
con la funcidn interventora, el control financiero permanente y la
auditoria publica. Sobre el primer aspecto, destaca que “de for-
ma novedosa, como ya se ha dicho, regula con acierto a juicio de
este alto drgano consultivo las consecuencias de la omision de la
funcién interventora”. Acerca del control financiero permanente,
sefiala el Dictamen que “sigue de cerca las previsiones del Real
Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el
régimen del control interno ejercido por la Intervencion General
de la Administracion del Estado”, sin objetar en relacion con este
planteamiento. En relacion con la auditoria publica y la aplicacion
de las normas de auditoria del sector publico aprobadas por la In-
tervencion General de la Administracion del Estado, y las normas
técnicas que las desarrollen, manifiesta el Dictamen: “como ya se
dijo en el Dictamen niimero 1.274/2014, es esta una materia en
la que abundan este tipo de habilitaciones a las normas juridicas
dictadas por 6rganos administrativos con vocacion de generalidad
y permanencia y que deben observar, desde luego, los pertinentes



tramites de procedimiento y exigencias de publicidad. En esta ma-
teria, es de destacar la Circular de la Intervencion General de la
Administracion del Estado (IGAE) 2/2009, de 16 de septiembre,
sobre auditoria publica”.

Respecto al articulo 218 del TRLRHL, en la etapa de elaboracién
e informe se efectuaron diversas propuestas y valoraciones, cues-
tién logica por otra parte, atendiendo a lo novedoso del plantea-
miento del texto del articulo 218 y los posibles efectos que puede
generar la participacion de los dorganos de tutela financiera. En
cualquier caso, en la linea ya expuesta de llevar a cabo un plantea-
miento que presente el mayor grado posible de seguridad juridica,
y de conformidad con las consideraciones que se recogen en el
Dictamen del Consejo de Estado, cabe entender que la version de-
finitiva del real decreto respetara fielmente el contenido de la Ley
y se limitara a perfeccionar alguna cuestion procedimental.
Finalmente, en relacion con el establecimiento de un régimen de
control simplificado para las entidades locales incluidas en el 4m-
bito de aplicacion del modelo simplificado de contabilidad local,
entiende el Consejo de Estado que “se quiere hacer alusion a la
existencia de regimenes municipales especiales, en particular para
las entidades de reducida dimension, que han sido tradicionalmen-
te una excepcion al uniformismo del régimen municipal espafiol”.
Sobre la base de —entre otras— las consideraciones mencionadas
anteriormente, el Consejo de Estado dictamina que “no se objeta
la legalidad del proyecto”, sin perjuicio de las observaciones que
formula, orientadas basicamente a la mejora técnica del texto.

3
Objetivos y caracteristicas

Tal y como se resefiaba anteriormente, la iniciativa se aborda en el marco de
una importante crisis econdmica por su calado y duracion que, para el ambito
publico, se concreto en la necesidad de recuperar el equilibrio presupuestario,
asegurar la sostenibilidad financiera y superar la desconfianza en las cuentas
publicas.

En este sentido, la memoria de analisis de impacto normativo que acom-
pafia el proyecto de reglamento sefiala que el real decreto debe ser positivo,
atendiendo a los fines que persigue. En cuanto a los objetivos del proyecto,
se mencionan:



—  Permitir una gestion mas eficaz, homogénea y transparente de los
organos de control interno de las entidades locales, en todo el te-
rritorio nacional, dada la importancia de las funciones que desem-
penan en las corporaciones locales, y su repercusion en el interés
general.

—  Cubrir el vacio legal existente en materia de control interno en las
entidades que conforman el sector publico local.

—  Reforzar el papel y las funciones de los 6rganos de intervencion.

—  Homogeneizar los procedimientos de control, asimildndolos a la es-
tructura de control establecida para el sector publico estatal.

—  Garantizar una mayor profesionalidad y eficacia en el ejercicio de
las funciones de control interno.

Los objetivos citados fueron comentados en gran parte en el analisis
efectuado en el apartado anterior, con las distintas referencias al Dictamen
del Consejo de Estado. Para evitar reiteraciones en los argumentos, men-
cionar que estos objetivos encuentran su explicacion inmediata, ademas de
dar respuesta a los problemas puestos de manifiesto en la crisis, en que la
iniciativa se sustenta en el articulo 149.1.14 de la Constitucidn, que atribuye
competencia exclusiva al Estado en materia de Hacienda general, y como
tal debe entenderse la definicion de unos objetivos de sistema, para el con-
junto de las entidades locales, en cuanto a reforzar la funcién y concretar
procedimientos y metodologias uniformes. Por ello, entiendo que puede ser
de mayor interés centrar los comentarios en una serie de caracteristicas del
modelo, que realmente suponen la diferenciacion respecto a la situacion
vigente.

v Caracter integral.

El proyecto de real decreto aborda las distintas facetas de un mo-
delo de control interno, distinguiendo funcién interventora, control
financiero permanente y auditoria ptiblica. Asimismo, vincula el de-
sarrollo de la actividad a un cuerpo de instrucciones técnicas homo-
geéneas.

La propia regulacion en un unico texto, conlleva implicitamente la
necesidad de adaptar la realidad actual de la practica de control en
las entidades locales a los estandares que se definen en la norma. Por
consiguiente, cabe entender que los gestores deberan adoptar dos
acciones a la entrada en vigor de la norma. Por una parte, completar
su configuracion actual del modelo, y por otra, adaptar la regulacion
interna y las practicas llevadas a cabo en las distintas entidades lo-
cales a los estindares minimos que fija la norma, evidentemente en
el supuesto de que sean menos exigentes.

40



A la vista de lo expuesto, cabe preguntarse cual es el escenario mas
probable a fin de identificar el esfuerzo a realizar por los 6rganos de
control interno de las entidades locales. A estos efectos, es necesario
discriminar por cada area.

Respecto a la funcién interventora, siempre partiendo de que se
aplica de forma generalizada, cabe identificar dos situaciones: que
la entidad local aplique fiscalizacion exhaustiva plena, o bien limi-
tada previa. En este segundo caso se han detectado dos situaciones
distintas: las entidades locales que han definido su propio régimen
al margen de los estandares seguidos por la Administracion General
del Estado, frente a las que han concretado una estructura de requi-
sitos minimos de control tomando como referencia el Acuerdo de
Consejo de Ministros aprobado para la AGE, en los casos en que el
procedimiento haya sido objeto de regulacion en dicho Acuerdo ob-
viamente. En relacion con las entidades locales que aplican funcion
interventora exhaustiva o limitada previa siguiendo los estandares
aprobados por Acuerdo de Consejo de Ministros para la AGE, el
real decreto no deberia plantear exigencia o esfuerzo especial de
adaptacion al modelo que se propugna. Sin embargo, todas aquellas
entidades locales que hayan definido un nivel de requerimientos a
comprobar inferior al sefialado en el citado Acuerdo deberan modi-
ficar sus préacticas.

En cuanto al control financiero permanente, entiendo que se trata de
una exigencia totalmente novedosa en el &mbito local, cuya aplica-
cion facilitard la evaluacion global de las practicas de gestion. Por
lo tanto, debe suponer un valor afiadido respecto a la situacion ac-
tual, facilitando el anélisis global e incluso con una perspectiva mas
amplia que la de legalidad, en la medida en que permite una aproxi-
macion a la valoracion de la adecuada aplicacion de los principios
de buena gestion, superando la visién proporcionada por la funcion
interventora, centrada basicamente en el cumplimiento de legalidad
acto a acto.

Finalmente, cabe entender que la aplicacion de la auditoria publi-
ca por los organos de control interno de las entidades locales tie-
ne actualmente escasa relevancia. Por ello, al igual que en el caso
del control financiero permanente, sera necesario un esfuerzo para
adaptar la estructura y el contenido del modelo vigente.

En cualquier caso, debe entenderse que el objetivo primario de cual-
quier modelo de control interno en el &ambito publico es asegurar la
gestion regular de los recursos publicos, lo que requiere el disefio
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de un modelo integral, exigencia a la que pretende dar respuesta el
proyecto de real decreto mediante la regulacion de distintas técnicas
en funcion del &mbito objeto de las actuaciones de verificacion.
Avance hacia un sistema de control.

Frente a la caracteristica sefialada en el punto anterior, en el que se
comentaba el planteamiento integral, referido al &mbito de una enti-
dad local, el proyecto de real decreto también ubica el modelo local
en el marco global, a través de un disefio que es consistente con las
practicas y metodologias aplicadas por las restantes Administracio-
nes Publicas.

En este sentido, como reconocia anteriormente, es de particular in-
terés la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sos-
tenibilidad Financiera, a efectos de avanzar hacia un sistema de
control de las finanzas publicas, al menos en cuanto a sistema de
informacion y homogeneidad de los criterios y metodologias aplica-
dos. Planteamiento que se considera plenamente compatible con la
autonomia y con la disponibilidad de estructuras organizativas pro-
pias, disefiadas a medida de las distintas Administraciones. En este
marco, en relacion con los mecanismos adicionales de financiacion,
cabe hacer mencion a la posibilidad de colaboracion institucional
con la IGAE prevista en la citada norma acerca del ejercicio de la
funcion de control sobre los planes de ajuste.

Por otra parte, no se puede olvidar que formamos parte de la Unioén
Europea, y que existen unas obligaciones de Estado en cuanto a la
rendicion de informacion y de responsabilidad en el ejercicio de la
funcion de control, lo que plantea requerimientos de homogeneidad
en el desempefio de la funcion. En esta misma linea, también sefalar
la tendencia de las Administraciones Publicas a trasladar a su am-
bito los criterios y practicas seguidos en el ambito privado, lo que
facilita la apertura de mecanismos de colaboracion.

Transparencia en los resultados.

El proyecto de real decreto refuerza la efectividad del modelo de
control, a través de la potestad del 6rgano de control para la puesta
en conocimiento por el Pleno de la Corporacion de los resultados
con especial trascendencia, en un marco de planificacion de las ac-
tuaciones sustentada en el analisis de riesgo y la comunicacion del
plan correspondiente a dicho Pleno.

Es de particular relevancia la vocacion por facilitar una imagen glo-
bal; asi, se prevé que el 6rgano de control interno traslade al Ple-
no un informe resumen con los principales resultados obtenidos, lo



que sin lugar a dudas constituye un importante paso a efectos del
ejercicio del control politico, y también una medida que pretende
disuadir de la aplicacion de malas practicas de gestion. Este informe
resumen también debe ser enviado al Tribunal de Cuentas y a la In-
tervencion General de la Administracion del Estado, lo que facilita
el analisis de las fortalezas y debilidades del sistema, con el objeto
de adoptar las medidas que puedan ser necesarias.

Por otra parte, también se concreta la obligatoriedad de publicar los
informes de auditoria de cuentas, en linea con la prevision estable-
cida para la Administracion General del Estado.

Concepto de control eficaz.

Ademas de establecer la necesidad de habilitar los medios necesarios
y suficientes para disponer de un modelo efectivo en cada entidad
local, el proyecto determina el objetivo de control, fijando un umbral
que permita evaluar el modelo de control como eficaz. Asi, prevé que
el modelo debe asegurar, con medios propios o externos, el control
efectivo de, al menos, el ochenta por ciento del presupuesto general
consolidado del ejercicio, mediante las modalidades de funcién inter-
ventora y control financiero, afadiendo que en tres ejercicios conse-
cutivos debera haber alcanzado al cien por cien de dicho presupuesto.
Este planteamiento es novedoso y esta claramente orientado a evitar
que se puedan generar areas de gestion, a través de distintas formas
juridicas, con o sin personalidad, que puedan evitar la accion de
control, concretando que al menos se debe ejercer una actuacion de
control en un marco temporal de tres afios, que es la unica forma de
alcanzar el cien por cien. Dicha actuacién vendra determinada por
la regulacion en cuanto a los ambitos de aplicacion de la funcion
interventora y del control financiero.

Eficiencia operativa.

Uno de los principales desafios, atendiendo al volumen de entidades
y recursos humanos afectados por la reforma, es el disefio de un mo-
delo que pueda ser implantado en un periodo de tiempo razonable,
adecuado a la realidad sobre el 4ambito en el que se ejerce la funcion
de control, y que no plantee requerimientos de adaptacion de difi-
cil cumplimiento, tanto en relacion con la elaboracion y desarrollos
normativos como desde el punto de vista de formacion. Todo ello
con independencia de que los puntos de partida de las distintas enti-
dades locales puedan presentar cierta heterogeneidad.

Con el mero animo de facilitar la comprension del alcance de la
reforma y la conveniencia de establecer una estrategia de implan-
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tacion, me atrevo a decir que el objetivo de la iniciativa se podria
sintetizar en “trasladar al ambito local treinta afios de experiencia
de control interno ejercido por la Intervencion General de la Ad-
ministracion del Estado”. En este sentido, mientras el modelo lo-
cal, haciendo abstraccion de algunas iniciativas llevadas a cabo por
distintas corporaciones locales, en todo caso con alcance parcial,
permanecié “congelado” en el marco de la exigencia estricta del
TRLRHL, la normativa que regula el ejercicio del control interno
en el ambito de la Administracion General del Estado fue objeto
de diversas modificaciones, incluso con la aprobacion de una Ley
General Presupuestaria. Esto ha facilitado la evolucion conceptual
y la adaptacion a la realidad, tanto de la Administracion como de las
tendencias en los paises de nuestro entorno, lo que asimismo facilitd
la incorporacion de técnicas y metodologias de control sustentadas
en la aplicacion de nuevas tecnologias.
Bajo esta perspectiva, entiendo que los principales aspectos a consi-
derar son:
» adaptacion del modelo por la Corporacion local;
* evaluacion de la necesidad de regulacion complementaria para
dotar de eficacia al real decreto;
* cobertura de las necesidades de formacion.
Desde el punto de vista de la adaptacion, tal y como se sefal6 en
anteriores apartados, la entidad local debe analizar si se encuentra
dentro de los estandares minimos que se configuran en el real decre-
to. Sino es asi, en relacion con la funcidn interventora debera elegir
entre la fiscalizacion limitada previa o la exhaustiva plena, y planifi-
car la revision de los criterios y de los procedimientos, asi como los
plazos de tramitacion. A efectos del tiempo disponible para materia-
lizar esta adaptacion, el proyecto de real decreto preveia la entrada
en vigor el 1 de enero de 2016, bajo la premisa de que se aprobase y
publicase en el BOE a finales de octubre o primeros de noviembre.
A la vista de este calendario, parece 16gico prever que las entidades
locales dispondrian de un periodo aproximado de tres meses para
adaptar la estructura organizativa y los criterios de fiscalizacion a
la nueva norma, en su caso. En la medida en que el modelo local
se cina al planteamiento de los requisitos establecidos por Acuerdo
de Consejo de Ministros para el ambito de la AGE, no parece que
sea necesario que las entidades locales lleven a cabo un desarrollo
normativo especifico, partiendo de que tendrian acceso a la doctri-
na interpretativa que viene aplicando la IGAE. Desde el punto de



vista de formacion, se considera que la necesidad seria limitada, en
la medida en que las entidades locales vienen aplicando la funcién
interventora y disponen de estructuras y recursos especializados.
En cuanto al control financiero permanente y la auditoria publica,
parece que la opcion mas razonable es partir de la hipotesis de que
se trata de un ambito nuevo, en el que la mayoria de las entidades lo-
cales carecen de experiencia previa. Por ello, una primera cuestion a
dilucidar, desde el punto de vista operativo, es cuantificar las cargas
potenciales de trabajo, y adicionalmente, en el caso de la auditoria
publica, adoptar la decision sobre la cobertura de las mismas, con
medios propios o ajenos, o bien de forma mixta. Debe abordarse
como una decision estratégica, dado que afecta a la propia estructu-
ra del 6rgano de control, y, en todo caso, desde la perspectiva de que
la asuncion efectiva de la responsabilidad del control recae sobre los
funcionarios responsables del area, que deben firmar los informes
correspondientes.

Desde el punto de vista normativo, no se requiere un desarrollo espe-
cifico de los aspectos técnicos, sin perjuicio de la necesidad de con-
cretar los elementos que puedan afectar a la estructura organizativa. El
proyecto de real decreto opta por la aplicacion directa de las normas
técnicas de auditoria aprobadas para el ambito de control de la Admi-
nistracion General del Estado, planteamiento que supone una garantia
en la uniformidad de criterios en el &mbito publico y también, en este
caso, una decision logica por razones de “economia procesal”, ya que
no parece razonable que las distintas entidades locales deban abordar
un proceso de andlisis y de elaboracion de normas, que evidentemen-
te asumiria una cantidad significativa de recursos y condicionaria la
posibilidad de hacer efectivo el régimen que se plantea.

La estrategia seguida por el proyecto es facilitar la aplicacion de los
criterios o lineas de trabajo de general aceptacion en los paises de
nuestro entorno. En particular, mencionar que la IGAE esta llevando
a cabo un proceso para adaptar las normas técnicas de auditoria del
sector publico a las Normas Internacionales de Auditoria, en definiti-
va a los estandares internacionales. A estos efectos se ha creado una
Comision técnica en la que esta prevista la designacion de un experto
en el &mbito local, con la finalidad de que, en su caso, se puedan ana-
lizar y tomar en consideracion las particularidades de dicho ambito.
Respecto a la entrada en vigor, el proyecto informado por el Conse-
jo de Estado preveia que el primer ejercicio objeto de auditoria pu-
blica seria el 2016, lo que en la practica supondria que las auditorias
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de cuentas que, en su caso, se debiesen llevar a cabo en aplicacion
del real decreto, se concretarian en el afio 2017. En cuanto al control
financiero permanente, seria conveniente su implantacién en el pro-
pio ejercicio 2016, con el objeto de facilitar una vision global de la
gestion desarrollada en los ambitos para los que se prevé. Al igual
que en el caso de la funcidn interventora, el retraso en la aprobacion
del real decreto podria suponer la revision de estos plazos, si bien el
condicionante de operatividad viene dado por lo que se comenta a
continuacion.

En la medida en que cabe entender una ausencia practicamente ge-
neralizada en la aplicacion de técnicas de auditoria por los servicios
de control interno de las entidades locales, es obvio que es nece-
sario, imprescindible quizas, abordar una estrategia de formacion,
de acceso al conocimiento técnico. En este sentido, probablemente
todos los esfuerzos sean pocos, y parece aconsejable la colaboracion
de las distintas instituciones, tanto las competentes en formacion
por razon de la materia como las que disponen de experiencia en la
aplicacion de estas técnicas, para disenar una estrategia que permita
difundir el conocimiento necesario para hacer efectivo el modelo.
Sefialar que, a estos efectos, la disposicion adicional tercera del pro-
yecto prevé el compromiso de la Intervencion General de la Admi-
nistracion del Estado para analizar las necesidades de formaciéon y
para programar las actuaciones necesarias con los centros publicos
especializados en la materia, en un marco de formacién continua
por parte de los funcionarios encargados del control.

Finalmente, por razones de operatividad, el proyecto prevé un ré-
gimen especial de “control interno simplificado” para las entidades
locales incluidas en el &mbito de aplicacion del modelo simplificado
de contabilidad local, en el que se incluyen también las entidades
que pueden aplicar el modelo basico. Para las mismas se prevé que
no es de aplicacion obligatoria la funcion de control financiero, sin
perjuicio de la practica de la auditoria de cuentas en los supuestos
previstos en el articulo 29.3.A) del proyecto (organismos autono-
mos; entidades publicas empresariales; fundaciones del sector pu-
blico local obligadas a auditarse por su normativa especifica; los
fondos y los consorcios a los que se refiere el articulo 2.2 del Re-
glamento; las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector
publico local no sometidas a la obligacion de auditarse que se hu-
bieran incluido en el plan anual de auditorias), y de aquellas ac-
tuaciones cuya realizacion por el 6érgano interventor derive de una



obligacion legal. Para estas entidades, en mi opinidn, parece que el
régimen mas aconsejable seria el de fiscalizacion limitada previa,
en el ejercicio de la funcion interventora, acotando la aplicacion del
control financiero a los supuestos de obligacion legal, o bien cuando
lo aconsejen las circunstancias a partir de un analisis de riesgos.
Colaboracion administrativa.

El modelo que plantea el proyecto de real decreto contempla diver-
sos mecanismos de colaboracion entre distintas Administraciones
Publicas. Con independencia de las obligaciones de remision de in-
formacion, que no responden siempre a un criterio de supervision y
que, en todo caso, estan orientadas a aportar valor al modelo, se pre-
vén algunos espacios de informacion compartida o de colaboracion,
como serian los casos del acceso a bases de datos a disposicion del
sistema o el compromiso en tareas de formacion, junto al menciona-
do supuesto de participacién en comisiones técnicas.

No obstante, creo que merecen especial mencion dos supuestos. Por
una parte, la posibilidad de concretar acuerdos institucionales para
el ejercicio de la funcion de control financiero, y por otra, la de sus-
cribir convenios de colaboracion con la Intervencion General de la
Administracion del Estado.

En relacion con la primera, se prevé la realizacion de la auditoria
publica con medios propios o externos, pudiendo ser estos publicos
o privados. Esta posibilidad constituye un instrumento flexible, que
debe facilitar la adaptacion de las estructuras de las entidades loca-
les a los requerimientos del modelo, en particular cuando efectuen
una apuesta estratégica por el desarrollo de la funcién con medios
propios y no se disponga de la suficiente dotacion desde el primer
momento. Por otra parte, también puede entenderse como un factor
de eficiencia, al menos en los casos en que la carga de trabajo no
justifique la disponibilidad de una estructura propia. En este sen-
tido, resefar las economias de escala que pueden generar institu-
ciones que tradicionalmente han mostrado una importante vocacién
por prestar servicio a las entidades locales, ya sea por delegacion de
competencia o por convenio, como es el caso de las diputaciones.
Sobre los convenios entre las corporaciones locales y la IGAE, el
proyecto establece como finalidad de los mismos las actuaciones de
apoyo encaminadas a reforzar la autonomia y eficacia de los orga-
nos responsables del control y fiscalizacion interna en el &mbito de
las entidades locales. En cuanto al posible objeto, sefiala el acceso
a las bases de datos de informes y criterios en materia contable y de



control gestionadas por la IGAE, la resolucion directa de consultas
en materia contable y de control formuladas por el 6rgano inter-
ventor de la entidad local a la IGAE, y la realizacion de informes
de consultoria de organizacion de las funciones de contabilidad y
control efectuadas por los 6rganos interventores de la entidad local,
con propuestas para su mejor funcionamiento. Por razones de sos-
tenibilidad y adecuada gestion de recursos, deberd preverse en el
convenio la contraprestacion econdmica que deba satisfacer, en su
caso, la entidad local.

4
Acerca de la funcion interventora

A continuacion se comentan los aspectos mas significativos del proyecto de
real decreto, sin animo de ser exhaustivo ni tampoco de analizar las medidas
en toda su extension, lo que requeriria trabajos especificos. Por consiguiente,
me limitar¢ a llamar la atencioén sobre alguna cuestion acerca del estableci-
miento de los requisitos o tramites esenciales a efectos de fiscalizacion y la
subsanacion de discrepancias, asi como los efectos de la omision del tramite
de fiscalizacion.

El proyecto de real decreto opta por concretar requerimientos minimos
de fiscalizacion homogéneos, ya sea esta plena o limitada previa. En relacion
con la fiscalizacion plena, lo hace atribuyendo la consideracion de requisitos
o tramites esenciales a efectos del articulo 216.2.c) del TRLRHL, “cuya omi-
sion suspenderia la tramitacion del expediente”, a los extremos fijados en el
vigente Acuerdo del Consejo de Ministros con respecto al ejercicio de la fun-
cion interventora en régimen de requisitos basicos, con independencia de que
el Pleno haya dictado o no acuerdo de fiscalizacion e intervencion limitada
previa. Respecto al régimen de fiscalizacion e intervencion limitada previa,
la exigencia de minimos se concreta al asignar la consideracion de trascen-
dentes en el proceso de gestion, al menos, a los extremos fijados en el vigente
Acuerdo del Consejo de Ministros con respecto al ejercicio de la funcién in-
terventora en régimen de requisitos basicos, sin perjuicio de que el Pleno de la
Corporacion, previo informe del 6rgano interventor, apruebe otros requisitos
o tramites adicionales, que también tendrian, en su caso, la consideracion de
esenciales. En definitiva, cabe concluir que el objetivo del proyecto es fijar
un minimo de requerimientos de control en relacidon con los expedientes su-
jetos a funcidn interventora, que se concreta en la aplicacion directa de los
requisitos establecidos por el Acuerdo del Consejo de Ministros, aprobado
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para la AGE, y que ese minimo es el mismo, ya se aplique fiscalizacion plena
o limitada previa.

Este planteamiento, de minimos, que se ha revelado razonable para el &m-
bito de la Administracion General del Estado, asegura un umbral de control
suficientemente garantista y al mismo tiempo flexible, para que las corporacio-
nes locales puedan adaptarlo a su &mbito en funcion de los riesgos detectados.
A priori, este planteamiento supone una limitacion en el ambito local, al menos
por el momento, en la medida en que la redaccion del Acuerdo del Consejo de
Ministros en vigor estd pensada para la Administracion General del Estado,
no contemplando alguna tipologia de expedientes que se pueden tramitar en el
ambito local, pero que no tienen cabida en la Administracion central. Por con-
siguiente, parece que seria razonable abordar esta limitacion, complementando
el contenido de dicho Acuerdo para lograr una mayor adaptacion a la realidad
local, asegurando un estdndar de control similar en toda la gestion econdmi-
co-financiera desarrollada por las entidades locales, con independencia del tipo
de expediente. En cualquier caso, se trata de una iniciativa que podrian adoptar
las propias corporaciones en el ejercicio de sus competencias. Entiendo que es
un tema que se debera abordar una vez se conozca la version definitiva del real
decreto. En cualquier caso, para este ambito, hasta tanto se adopten medidas
concretas de aplicacion general, cabe entender que para los expedientes no in-
cluidos en el Acuerdo de Consejo de Ministros continuara siendo aplicable la
normativa que la entidad local respectiva haya aprobado.

Para el desempefio de la funcion, el proyecto fija un plazo de diez dias
habiles con la finalidad de que el 6rgano interventor fiscalice el expediente,
que se reduciran a cinco dias, también habiles, cuando se haya declarado
urgente la tramitacion del expediente o se aplique el régimen especial de fis-
calizacion e intervencion previa, regulada en los articulos 13 y 14 del pro-
yecto de reglamento. Senalar que, con la finalidad de reforzar el desempefio
de la funcidn de control, se determina que en ningtn caso el desarrollo y las
adaptaciones normativas que realicen las entidades locales podran reducir los
plazos citados anteriormente.

Sobre la subsanacion de discrepancias, uno de los aspectos que han
suscitado mas atencion, sefialar que en la practica la version definitiva del
proyecto de real decreto se limita a complementar desde el punto de vista
procedimental la redaccion del articulo 218 del TRLRHL. En este sentido, se
prevé que la discrepancia entre los 6rganos implicados, por una parte el gestor
inmediato o directo y por otra el de control, pueda elevarse por el primero al
presidente de la entidad local cuando no acepte el reparo formulado. Por otra
parte, se regulan los plazos, tanto en la tramitacion dentro de la propia entidad
local como en el supuesto de elevacion a la autoridad de tutela.



A efectos de la potestad de elevar la resolucion de la discrepancia al or-
gano de control competente por razon de la materia de la Administracion que
tenga atribuida la tutela financiera, el proyecto focaliza la tramitacion en los
organos de control econdmico-financiero, es decir, en la Intervencion General
de la Administracion del Estado u 6rgano equivalente, en el supuesto de que
la comunidad auténoma correspondiente haya asumido la tutela financiera
de las entidades locales en su ambito territorial, sin perjuicio de los informes
que deban recabar. Desde el punto de vista de la eficacia del reparo, sefalar
que se mantiene el planteamiento general del proyecto de real decreto, en
cuanto cualquier resolucion contraria a los criterios puestos de manifiesto
por el o6rgano de control interno, o por la autoridad de tutela, serd puesta en
conocimiento del Pleno y del Tribunal de Cuentas, lo que, sin lugar a dudas,
refuerza el ejercicio de la funcién de control.

Tres notas respecto a esta tramitacion: En primer lugar, mencionar que
el articulo 218 fue modificado por la Ley 27/2013, de racionalizacion y sos-
tenibilidad de la Administracion Local, por lo que lleva un tiempo en vigor,
si bien no consta que haya tenido especial significado el nimero de casos
en los que la entidad local ejerciese la facultad de elevar la discrepancia a la
autoridad correspondiente. En segundo lugar, el proyecto pone de manifiesto
la preocupacion por la aplicacion de criterios homogéneos ante la diversidad
de organos de tutela, concretando un mandato a la Intervencion General de
la Administracion del Estado para gestionar una base de datos sobre las dis-
crepancias resueltas, una opcion que aboga por el conocimiento compartido
como referencia para lograr la aplicacion de criterios uniformes que, sin lugar
a dudas, no debe limitarse a los 6rganos de tutela financiera, en la medida
que también deben ser tomados en consideracion por los propios érganos de
control de las entidades locales. Finalmente, en tercer lugar, sin perjuicio de
que el proyecto de real decreto acota los tiempos de tramitacion, parece que
la sucesion de etapas podria condicionar la eficacia en algunos expedientes
de gasto, por lo que cabe esperar que sea relativamente limitado el nimero
de expedientes que se eleven para subsanacion de discrepancias a las autori-
dades de tutela.

En cuanto a la omision del tramite de fiscalizacion, el Consejo de Estado
califica la iniciativa como novedosa, y da su conformidad al planteamiento
que se recoge en el proyecto de real decreto. En la practica, se configura un
disefio simétrico al aplicado en la Administracion General del Estado, que
descansa en la elevacion del expediente tramitado con omision de fiscaliza-
cion a los méximos responsables para conocimiento y toma de decision sobre
la continuidad o no del procedimiento, pudiendo considerar la continuidad
equivalente a la convalidacion de la actuacion.
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5
Acerca de la funcion de control financiero

Tal y como se mencionaba anteriormente, el proyecto de real decreto estable-
ce el vinculo entre el control financiero que se menciona en el TRLRHL y el
control permanente y la auditoria publica, facilitando la coherencia del mode-
lo que se propone con la estructura y el contenido de la vigente Ley General
Presupuestaria.

Adicionalmente, la propuesta normativa aborda la extension del control
financiero sobre los servicios prestados mediante las distintas formas pre-
vistas para el contrato de gestion de servicios publicos en el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, que se ejercerd, al menos, sobre
la liquidacién anual de los aspectos econdmico-financieros de los servicios
prestados, sin perjuicio de la posibilidad de concretar un alcance mayor en los
pliegos correspondientes.

La actividad de control financiero gira en torno a la planificacion, a cuyos
efectos el proyecto de real decreto establece que el drgano interventor debe
elaborar un plan anual, en el que se incluirdn las actuaciones que deriven de
una obligacion legal o bien del analisis de riesgo, concepto que se define en el
propio texto. Por otra parte, el plan se configura como un instrumento flexible
y de eficacia para el ejercicio de las actuaciones de control interno. En linea
con la filosofia de la norma, se determina que dicho plan debe remitirse, para
su informacion al Pleno, al igual que los resultados de las actuaciones. Por
consiguiente, ademas de contribuir a la adecuada ordenacion de los recur-
sos destinados a control interno en las entidades locales, supone un ejercicio
de transparencia ante los 6rganos de maxima responsabilidad, y refuerza el de-
sempeno de la funcion de control, en la medida en que el responsable del area
asume la iniciativa y actua de forma autonoma.

La planificacion constituye un elemento basico a efectos de concretar las
necesidades de colaboracion o de apoyo de servicios externos para el ejerci-
cio de las actuaciones de auditoria, que se llevara a cabo, en su caso, a pro-
puesta del 6rgano interventor. En este sentido, conviene recordar que el plan
debe contemplar como referencia el nivel de cobertura de control sefialado
a efectos del concepto de “control eficaz”, ya comentado, dependiendo del
mismo el cumplimiento del objetivo. Adicionalmente, para hacer posible su
consecucion, el articulo 34.1 del proyecto recoge que se consignaran en los
presupuestos de las entidades locales las cuantias suficientes para responder a
las necesidades de colaboracion.

Para el adecuado desarrollo de los trabajos se regula el régimen de ob-
tencion de informacion y documentacion, siendo de particular relevancia la



posibilidad de consultar la informacion contenida en los sistemas informati-
cos de gestion.

El control permanente se ejercera sobre la entidad local y los organismos
publicos en los que se realice la funcion interventora. Se trata de una modali-
dad de control a posteriori, con la finalidad de verificar de forma continua que
la actividad econdmico-financiera se ajusta a la normativa y a los principios
generales de buena gestion financiera, proporcionando una vision global del
ambito de gestion sobre el que se aplica, en contraposicion con la funcion
interventora, en la que el andlisis se lleva a cabo de forma individualizada,
sobre cada expediente.

La auditoria publica engloba dos modalidades, la de cuentas y la operati-
va. La primera tiene por objeto la verificacion relativa a si las cuentas anuales
representan en todos los aspectos significativos la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera, de los resultados de la entidad y, en su caso, la
ejecucion del presupuesto de acuerdo con las normas y principios contables
y presupuestarios que le son de aplicacion, y que contienen la informacion
necesaria para su interpretacion y comprension adecuadas. La auditoria ope-
rativa incluye el control de eficacia, al que se alude directamente en la norma-
tiva que regula el control interno en las entidades locales, a cuyos efectos se
verificara el grado de cumplimiento de los objetivos. Asimismo se verificara
el coste y rendimiento de los servicios de conformidad con los principios de
eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera en el uso de
los recursos publicos locales. A estos efectos, los trabajos se llevaran a cabo a
través del examen sistematico y objetivo de las operaciones y procedimientos
de una organizacion, programa, actividad o funcidn publica, proporcionando
una valoracion de la racionalidad econdmico-financiera en el desarrollo de
las actuaciones.

Desde el punto de vista de eficacia del control, mencionar el ejercicio
de transparencia que supone la elaboracion de un informe resumen con los
resultados del control interno y su elevacion al Pleno, ademas de su envio a la
Intervencion General de la Administracion del Estado.

Por otra parte, en términos analogos a los previstos para la Administra-
cion General del Estado, se atribuye al presidente de la Corporacion la for-
malizacidon de un plan de accion con las medidas necesarias para subsanar
las debilidades, deficiencias, errores e incumplimientos puestos de mani-
fiesto en las actuaciones de control. El 6rgano interventor de la entidad local
valorara la adecuacion de las medidas incluidas en el plan de accidn y, en su
caso, el resultado obtenido, debiendo informar al Pleno al respecto, en un
marco de seguimiento sistematico y periddico de la gestion econdmico-fi-
nanciera.
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6
Perspectivas y lineas de actuaciéon

Tal y como exponia al inicio, el proyecto de real decreto responde a un man-
dato recogido en el articulo 213 del TRLHL, como consecuencia de la mo-
dificacion efectuada por la Ley 27/2013, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local, y que, desde el punto de vista procedimental,
se encuentra a expensas de aprobacion por el Consejo de Ministros, una
vez emitido informe por el Consejo de Estado. No obstante, es obvio que
en el momento de elaboracion de este articulo, diciembre de 2015, existe
una incertidumbre clara acerca de la decision definitiva sobre el proyecto,
que presumiblemente correspondera al Gobierno que se forme a raiz de las
elecciones del 20 de diciembre.

Quizés, la primera cuestion que surge es la propia oportunidad de este
articulo, basado en un texto de borrador, conocido en el marco de la trami-
tacion del proyecto, pero sobre el que se desconoce el destino final. Bajo
esta perspectiva, entiendo que es conveniente aportar alguna reflexion so-
bre la conveniencia de cerrar un nuevo modelo de control de las entidades
locales y que la alternativa que da lugar a este articulo es adecuada a las
necesidades del sistema, por lo que parece logico apostar por hacer efec-
tivo el modelo, ya sea con la aprobaciéon del real decreto, o incluso, in
extremis, por la propia iniciativa de las entidades locales, segiin comentaré
mas adelante.

Desde mi punto de vista, el planteamiento del proyecto tiene un valor
en si mismo, una vez que ha sido informado por el Consejo de Estado, por
las siguientes razones:

v Pretende dar respuesta a un problema real.

La crisis econémica ha puesto de manifiesto algunas debilidades
en el ambito de la gestion publica, por lo que ha habido consenso
en la necesidad de modernizar y adecuar a la realidad las prac-
ticas contables y de control de la gestion economico-financiera.
Con independencia de la opinién que se pueda tener acerca del
momento actual en cuanto a la sostenibilidad y fiabilidad de las
cuentas publicas, cabe entender menos tenso que en los momentos
mas criticos de la crisis, parece que la mejora de los modelos de
gestion y control debe abordarse en cualquier caso, dotandolos de
capacidad para prevenir los riesgos y —también es necesario reco-
nocerlo— disuadir de las précticas de corrupcion. Por consiguiente,
una vez detectada la existencia de un problema o debilidad, y con
ello la necesidad de adoptar medidas, parece que se puede concluir
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que el mandato recogido en la Ley de Racionalizacién mantiene su
vigencia, y por lo tanto debe abordarse la regulacion del régimen
de control interno de las entidades locales o, en ultima instancia, la
mejora del modelo con independencia del instrumento que la so-
porte, una norma general o por iniciativa individual de la entidad
local.

Es un proyecto eminentemente técnico.

Con independencia de que se puedan adoptar decisiones de or-
den técnico y organizativo en cuanto a los contenidos del modelo
de control interno de las entidades locales, resulta dificil pensar
que las mismas puedan tener caracteristicas distintas atendiendo
a cuestiones ideoldgicas. En este sentido, la experiencia pone de
manifiesto la estabilidad de la normativa de referencia, como es el
caso de la Ley General Presupuestaria, asi como la de los modelos
efectivamente aplicados tanto al &mbito local como a las restantes
Administraciones Publicas.

El planteamiento del proyecto sigue directrices claramente técni-
cas. Es cierto que la autoridades locales podran decidir si se otorga
mayor o menor intensidad a la fiscalizacion previa, dentro de los
estandares previstos en el texto, o si abordan el ejercicio de la
auditoria publica con medios propios o ajenos, o el modelo mas
adecuado para los municipios de reducida dimension; pero muy
importante: los minimos son uniformes, los criterios técnicos son
homogéneos y —como se acostumbra a decir— generalmente acep-
tados, la practica de fiscalizacion se equilibra con la implantacion
del control financiero permanente, y se configura el modelo con el
animo de lograr su eficacia, tal y como establece la norma al prever
que en un ciclo de tres afos deben haberse efectuado actuaciones
de control sobre el cien por cien del presupuesto consolidado. En
ultima instancia, tampoco se puede olvidar, junto a la regulacion
del régimen de los habilitados de caracter nacional, se apuesta por
reforzar la independencia de los 6rganos de control interno de las
entidades locales.

Es coherente con los planteamientos y las estrategias de control en
otros ambitos del sector publico.

Junto al caracter técnico mencionado, el modelo que plantea el
proyecto es consistente con los requerimientos de la Ley Organica
2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, y con los modelos aplicados por las distintas Administraciones
Publicas. Por ello, permite importantes economias de escala, al



disponer desde un primer momento de un cuerpo normativo y una
doctrina interpretativa que limitan el esfuerzo de las distintas cor-
poraciones para desarrollar un modelo personalizado, sin perjuicio
del margen de maniobra para lograr la adecuacion a la realidad de
las distintas entidades locales.

Por otra parte, al igual que en otros &mbitos, se aborda la reforma
del modelo bajo un punto de vista integral. Creo que este plantea-
miento es un acierto, no solo por facilitar una referencia tinica para
el desempefio de la funcidn en las entidades locales, sino también
a la vista de las dificultades para introducir innovaciones en el
régimen de control de las mismas, para modificar la normativa
de referencia; prueba de ello es la “estabilidad”, probablemente
en sentido negativo en este caso, de la Ley de Haciendas Locales,
y que hasta la fecha no se haya concretado el desarrollo regla-
mentario del régimen de control interno. Con el planteamiento del
proyecto se dota al modelo de flexibilidad y de mecanismos de
adaptacion técnica a la realidad y a las nuevas tendencias, en la
medida en que se determina la aplicacion directa de la normativa
de caracter general.

v" Es un proyecto validado por el Consejo de Estado y por los exper-

tos e instituciones que lo informaron.

Desde el primer momento, incluso en la propia modificacion de los
articulos 213 y 218 del TRLRHL, se ha suscitado el debate acerca
de la constitucionalidad y adecuacion de la iniciativa de reforma
del régimen de control interno de las entidades locales. Creo que es
ilustrativo de las dificultades para llevar a cabo cualquier reforma o
innovacion en el modelo. Por ello, el disponer en estos momentos de
un modelo informado por técnicos o expertos en la materia, por la
propia FEMP, y evaluado positivamente por el Consejo de Estado,
constituye un valor en si mismo. El disefio que se recoge seria acor-
de o respetuoso con el principio de la autonomia local, y por lo tanto
se incardina entre los limites de los requerimientos de adaptacion
a la realidad por parte de las entidades locales y el interés general,
facilitando los mecanismos de relacion entre los distintos niveles de
las Administraciones Publicas.

De acuerdo con los comentarios efectuados, creo que es obvia la apuesta
por hacer efectivo el modelo. Por ello, llegados a este punto en el que la incer-
tidumbre sobre la concrecion del proyecto de real decreto ha sido planteada,
me permito trasladar una pregunta: ;es estrictamente necesaria la aprobacion
del real decreto para implantar el modelo que propugna?



Desde mi punto de vista, en sentido estricto, entiendo que no. Es evi-
dente que disponer de un cuerpo normativo suficientemente desarrollado,
como seria el que configura el proyecto de real decreto, garantiza un marco
uniforme de trabajo, facilitando el desarrollo de la funcion sobre la base de
unos principios y criterios técnicos homogéneos; en definitiva, proporcio-
naria un escenario apropiado para que se pudiera hablar de un sistema de
control interno de las entidades locales, coherente e integrado en un sistema
mas amplio de control del sector publico. En contraposicion, la realidad
muestra, ademas de heterogeneidad en los criterios aplicados, una distancia
sustancial con el modelo que se plantea como referencia y con significativas
oportunidades de mejora.

Es cierto que el TRLRHL no impide disefar un modelo como el plan-
teado por el proyecto de real decreto; en otro caso, no hubiese cumplido
el principio de legalidad, si bien parece un esfuerzo notable si se aborda a
iniciativa individual de cada entidad local a través de la capacidad norma-
tiva que tienen atribuida, sin perjuicio de que los mismos argumentos que
se aportan para defender el proyecto de real decreto serian aplicables a la
iniciativa que pudiesen adoptar las distintas entidades locales.

En cualquier caso, desde la perspectiva de cada entidad local, pare-
ce que seria logico pensar en una estrategia de implantacion del modelo,
tanto por la permanencia del mandato para el desarrollo normativo como
por el interés que puede suponer disponer de un sistema de control interno
actualizado y homologable a las practicas actuales en las Administraciones
Publicas, ademés de disponer de una evaluacion favorable por parte del
Consejo de Estado.

Desde el punto de vista de operatividad, parece logico adoptar las ini-
ciativas necesarias para la implantacion del modelo, que en cualquier caso
tendran un impacto positivo en relacion con las practicas actuales. A estos
efectos, tal y como se ha expuesto, la evolucion del modelo requiere abor-
dar diversas adaptaciones tanto del cuerpo normativo como de la estructura
organizativa, y algunas de ellas, como es el caso de la formacion en areas
como control financiero permanente o auditoria publica, suponen la nece-
sidad de concretar mecanismos de colaboracion y unos tiempos minimos
atendiendo al volumen de posibles destinatarios.

Por otra parte, desde el punto de vista de la estrategia de implanta-
cion, y en el supuesto de que se dilate en el tiempo la aprobacion del real
decreto, parece que seria oportuno contemplar la posibilidad de asumir, por
iniciativa propia de las corporaciones, a medida que se alcancen los hitos
estratégicos, la aplicacion de las distintas normas que configuran el marco
normativo que se disefia en el real decreto para el ejercicio de la funcion de
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control, como es el caso del Acuerdo de Consejo de Ministros a efectos de
la funcion interventora, o las normas técnicas de auditoria en relacion con el
control financiero, ademas de las circulares que son de aplicacion en el am-
bito de la Administracion General del Estado y que pudiesen ser adecuadas
a la realidad local. Iniciativas que pueden facilitar una evolucion paulatina
de los modelos de control de las entidades locales, dentro de un marco de
referencia y con un esfuerzo razonable de adaptacion.

Finalmente, reiterar la buena predisposicion e interés mostrado por los
distintos agentes implicados en la evolucidon del modelo, tanto desde el pun-
to de vista institucional como personal, lo que sin lugar a dudas constituye
un elemento basico para poder llevar a cabo las reformas necesarias con
€xito y contribuir al objetivo primario de la iniciativa: asegurar la gestion
regular de los recursos publicos, disuadiendo o evitando practicas corruptas
o simplemente contrarias a los principios de buena gestion, asi como mejo-
rar la transparencia y fiabilidad de las cuentas publicas.
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Resumen

La reciente aprobacion de la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma
de la Ley Hipotecaria y del texto refundido de la Ley del Catastro In-
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mobiliario, ha introducido un nuevo sistema de coordinacion entre el
Registro de la Propiedad y el Catastro Inmobiliario. En ella se prevé que
sea la cartografia catastral la base de la descripcion grafica de las fincas
registrales. Las Administraciones Publicas que actuan sobre el territorio
deben replantearse la utilizacién que realizan de la informacion sobre
el territorio en todos aquellos actos en los que intervengan, de manera
activa, en el ejercicio de competencias de control o en la gestion de su
patrimonio. En los expedientes administrativos que puedan suponer la
inmatriculacién de las fincas o la modificacion de su configuracion, de-
ben servirse de la informacion catastral y colaborar en su actualizacion
como elemento de control de la informacion grafica sobre la propiedad,
asi como en la defensa y proteccion del dominio publico, o en la apli-
cacion de la legislacion urbanistica y medioambiental. Para ello deben
asumir plenamente el nuevo papel y las obligaciones que la ley les atri-
buye mediante una revision de la practica de su actuacion y de sus pro-
cedimientos.

Palabras clave: Catastro; Registro de la Propiedad; procedimientos admi-
nistrativos; cartografia catastral; bienes inmuebles; fincas, ordenacion del
territorio, urbanismo.

Public Administrations before the new regime of coordination between
the Property Registry and the Cadastre

Abstract

The recent Law 13/2015, of 24 June, on the Amendment of the Mort-
gage Law and the consolidated text of the Cadastre Law, has articu-
lated a new coordination system between the Property Registry and
the Cadastre. The law provides that is the cadastral map the key to
physically describe real properties. Public Administrations should
actively rethink the use of the information regarding the territory in
all their action when they exercise their control competences or when
they manage their own patrimony. In all administrative proceedings
involving the registration of real properties or the modification of their
configuration, the protection of the public domain or in the execution
of legislation on town planning and the protection of the environment,
Public Administrations must use the cadastral information and update
the same in order to control the physical description of real properties.
To this end, Public Administrations must assume their new role and the
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obligations that the law entrusts to them through the review of their
action and proceedings.

Keywords: Cadastre; Property Registry; administrative proceedings; cadas-
tral map; real property; estates; territorial planning; town planning.

1

La utilizacion de la informacion catastral de las Administraciones
Publicas y el deber de colaboracién con el Catastro

La Ley del Catastro Inmobiliario, cuyo texto refundido ha sido aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (en adelante LCI), define
el Catastro Inmobiliario como un registro administrativo dependiente del Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Publicas, en el que se describen to-
dos los bienes inmuebles (art. 1.1), comprendiendo sus caracteristicas fisicas,
juridicas y econémicas (art. 3.1), de modo que dicha descripcion concuerde
con la realidad (art. 11.1).

La finalidad principal de la institucion catastral es poner dicha infor-
macion al servicio de los principios de generalidad y justicia tributaria y de
asignacion equitativa de los recursos publicos (art. 2 LCI). La normativa tri-
butaria dispone que el valor catastral sirve para determinar la base imponible
de determinados tributos locales (fundamentalmente, impuesto sobre bienes
inmuebles e impuesto sobre el incremento de valor de los inmuebles de na-
turaleza urbana), estatales (como el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, impuesto sobre el valor afiadido o impuesto sobre sociedades) o de
gestion autondmica (como el impuesto sobre transmisiones patrimoniales, o
el impuesto sobre sucesiones y donaciones). Por ello, el Catastro es una ma-
teria comprendida dentro del titulo de Hacienda General y por lo tanto de la
competencia exclusiva del Estado'.

Pero ademas de su finalidad estrictamente tributaria, el LCI establece
que la informacion catastral estara al servicio de las Administraciones Pu-
blicas para el ejercicio de sus competencias y de las politicas publicas (art.
2 LCI), y que su difusion es competencia del Catastro (art. 4 LCI). Para
ello prevé el acceso de los drganos de la Administracion a todos los datos
catastrales, incluso los que tienen caracter protegido, de conformidad con
los principios de competencia, idoneidad y proporcionalidad (art. 53.2

1. Asilo declaro la Sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999, ex art. 149.1.14 CE.
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LCI), y a los fedatarios publicos para el ejercicio de sus funciones, sobre
todo en orden a la identificacion y descripcion de los bienes inmuebles.
Dichos colaboradores estan exentos de la tasa de acreditacion catastral,
por lo que la obtencion de la informacion catastral tiene caracter gratuito
(art. 62 LCI).

La utilizacion de esta informacion catastral no es solo un derecho o po-
sibilidad que tienen las Administraciones actuantes y los fedatarios publicos,
sino que también constituye una obligacion en determinados supuestos. E1 LCI
establece el deber de hacer constar la referencia catastral de los bienes inmue-
bles en los instrumentos publicos, mandamientos y resoluciones judiciales, ex-
pedientes y resoluciones administrativas, y en los documentos donde consten
los hechos, actos o negocios de trascendencia real relativos al dominio y demas
derechos reales, asi como en el Registro de la Propiedad (art. 38 LCI). A esta
materia dedica el LCI su titulo V, en el que establece los obligados y plazos para
aportarla, las consecuencias y los efectos del incumplimiento, los criterios para
establecer la identidad de las fincas, tanto en los documentos administrativos
como en los notariales y en el Registro (arts. 39 a 49 LCI). Ademas, el art. 3.2
LCI establece que la certificacion catastral descriptiva y grafica acreditativa de
las caracteristicas fisicas, econdmicas y juridicas de los bienes inmuebles, se
incorporard a los documentos publicos que contengan hechos, actos o negocios
susceptibles de generar una incorporacion en el Catastro Inmobiliario, asi como
al Registro de la Propiedad en los supuestos previstos en la Ley. Igualmente se
debe incorporar en los procedimientos administrativos como medio de acre-
ditacion de la descripcion fisica de los inmuebles. Para ello prevé que dichas
certificaciones se obtengan por medios telematicos preferentemente, lo que se
puede hacer a través de la Sede Electronica de la Direccion General del Catastro
(www.sedecatastro.gob.es).

Correlativamente a la utilizacion de la informacion catastral por las Ad-
ministraciones Publicas, por las Notarias y por los Registros de la Propiedad,
estas instituciones tienen la obligacion de suministrar informacion al Catastro
para coadyuvar a su permanente actualizacion. Concretamente, el art. 36 LCI
establece con caracter general que las entidades locales y demés Adminis-
traciones actuantes, los notarios y los registradores de la propiedad deberan
suministrar al Catastro Inmobiliario, en los términos que reglamentariamente
se determinen, cuantos datos o antecedentes relevantes para su formacion y
mantenimiento sean recabados por este, bien por disposicion de caracter ge-
neral o bien a través de requerimientos concretos.

Esta informacion inmobiliaria de retorno, que deben suministrar las Ad-
ministraciones Publicas, puede haber sido generada bien por una actuacion
de reordenacioén del territorio que afecte a la configuracion de los bienes in-



muebles y su consiguiente transformacion, bien mediante el desarrollo de
determinadas politicas publicas de ayudas o subvenciones que afecten a los
inmuebles o al patrimonio de sus solicitantes, bien por la gestion del dominio
publico, o bien por la accion de control de la legalidad urbanistica, medioam-
biental o de otro tipo que realicen los poderes publicos. Para garantizar una
adecuada actualizacion del Catastro es fundamental que se le aporte toda esta
valiosa informacion sobre los bienes inmuebles, que manejan las Administra-
ciones Publicas. Asi lo prevé expresamente el art. 14 LCI, que establece el de-
ber de las Administraciones de suministrar al Catastro informacion sobre las
alteraciones que se produzcan en los inmuebles, para que este las incorpore
sin necesidad de que tengan que presentar declaraciones catastrales los titu-
lares de los inmuebles. Concretamente dicho precepto establece, entre otros,
los siguientes supuestos de comunicacion:

a) Las comunicaciones que formulen los ayuntamientos que, mediante
ordenanza fiscal, se obliguen a poner en conocimiento del Catastro
Inmobiliario los hechos, actos o negocios susceptibles de generar
un alta, baja o modificacion catastral, derivados de actuaciones para
las que se haya otorgado la correspondiente licencia o autorizacion
municipal, en los términos y con las condiciones que se determinen
por la Direccion General del Catastro (art. 14.b LCI).

b) Las que las Administraciones actuantes deben formalizar ante el Ca-
tastro Inmobiliario en los supuestos de concentracion parcelaria, de
deslinde administrativo, de expropiacion forzosa y de los actos de
planeamiento y de gestion urbanisticos que se determinen reglamen-
tariamente. La comunicacion comprendera la correspondiente certifi-
cacion administrativa expedida por el 6rgano actuante (art. 14.c LCI).

¢) La informacion con trascendencia catastral que debe remitir la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria al Catastro, en los su-
puestos y condiciones que se determinen reglamentariamente, de
la que tenga conocimiento a través de los procedimientos de apli-
cacion de los tributos, que permita completar la titularidad de los
inmuebles inscritos en el Catastro con las cuotas de participacion
no inscritas del conyuge y de los comuneros, miembros o participes
de las comunidades o entidades sin personalidad, asi como la refe-
rida a los datos identificativos, domicilio fiscal y lugar declarado de
residencia habitual de los titulares catastrales, con independencia
de la fecha de realizacion de los actos, hechos o negocios juridicos
correspondientes (art. 14.d LCI).

d) La informacion con trascendencia catastral que debe remitir el Mi-
nisterio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, relativa
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a los cambios de los cultivos o aprovechamientos de los bienes in-
muebles rusticos, de la que tenga conocimiento con motivo de las
solicitudes de ayudas de la Politica Agricola Comun (art. 14.e LCI).

Vemos que la colaboracion con las Administraciones e instituciones pu-
blicas es consustancial a la esencia del Catastro Inmobiliario tal y como esta
concebido (art. 4 LCI). Esta colaboracion tiene caracter reciproco: por una
parte, el Catastro suministra la informacion actualizada sobre los bienes in-
muebles que dichas entidades necesitan para el ejercicio de sus competencias;
por otra, obtiene buena parte de la informacion sobre las alteraciones que se
producen en los bienes inmuebles para proceder a su mantenimiento.

La obligacion de declarar ante el Catastro las alteraciones que se produz-
can en los bienes inmuebles recae, con caracter general, en los propietarios.
Pero en los supuestos que hemos enumerado en que la comunicacion de di-
chas alteraciones se produce por las diferentes Administraciones o fedatarios
publicos, se exime a los titulares de su obligacion de presentar declaraciones
catastrales, lo que provoca una disminucion de cargas administrativas para el
ciudadano y una actualizacion del Catastro mas agil.

Obviamente, el deber de colaboracion con el Catastro no solo afecta
a los 6rganos administrativos competentes en materia de Hacienda de las
diferentes Administraciones Publicas, que son los beneficiarios de los in-
gresos generados por los tributos de base inmobiliaria, sino que recae sobre
otros drganos con competencias en las diversas materias que inciden en la
gestion territorial. En el &mbito de las entidades locales, la falta de coor-
dinacion entre los drganos competentes en materia urbanistica y tributaria
dificulta la eficacia de alguno de los procedimientos de colaboracion exis-
tentes con el Catastro, con el consiguiente incumplimiento de la normativa
catastral. Esa es una de las razones por las que el deber de utilizacion de
la informacion catastral y de suministro al Catastro de las alteraciones se
cumple de manera muy desigual por los diferentes agentes colaboradores
(propietarios, autoridades o fedatarios), lo que genera una indeseable des-
actualizacion de la informacion catastral y una problematica especifica en
determinados procedimientos.

2

El nuevo sistema de coordinacion entre
el Catastro y el Registro de la Propiedad

La Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aproba-
da por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley del



Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5
de marzo (en adelante LRHC), ha introducido en la regulacion del Catastro
Inmobiliario y del Registro de la Propiedad una serie de normas encaminadas
a lograr la coordinacion entre ambos, en lo que atafie a la descripcion grafica
de las fincas.

El LCI ya recogia como uno de sus principios informadores del Catas-
tro la colaboracidon con el Registro de la Propiedad para el ejercicio de sus
competencias (art. 2), y contenia determinadas normas en las que se concre-
taba dicha colaboracion: se facilitaba la utilizacion de la cartografia catastral
como base de la identificacion de las fincas en el Registro de la Propiedad
(art. 33.4); se establecia la obligacion de los notarios y registradores de su-
ministrar la informacién relevante para el Catastro (art. 36.3); se regulaban
procedimientos para incorporar al Catastro las alteraciones que fueran objeto
de comunicacion por los fedatarios (art. 14); se establecia la obligacion de
hacer constar en el Registro de la Propiedad la referencia catastral de los in-
muebles como elemento identificador de las fincas registrales (arts. 38 y ss.
LCI). Igualmente se habia impuesto la necesidad de aportar la certificacion
catastral descriptiva y grafica para la inmatriculacion de fincas en el Registro
(arts. 50y ss. Ley 13/1996, de 30 de diciembre).

Con la nueva regulacion se avanza en la misma direccion. En primer lu-
gar, el art. 9 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH) obliga a una descripcion
mucho maés precisa de las fincas registrales, al sefialar que se debe especifi-
car la “situacion detallada de la finca”, la superficie y su referencia catastral
(apartado a), y prevé que se pueda incorporar su descripcion geografica me-
diante la inscripcion de la representacion grafica georreferenciada de la finca
(apartado b). Esta ultima prevision, aunque no es obligatoria en todos los
casos, si lo es para todos los supuestos de inmatriculacién y modificacion de
la configuracion de los terrenos en los que se abra un nuevo folio real por la
creacion de una finca registral.

En segundo lugar, la base grafica de las fincas registrales es la cartografia
catastral (art. 10.1 LH). La inscripcioén de la representacion grafica georrefe-
renciada se realizara bien presentando la certificacion catastral descriptiva y
grafica (art. 10.2 LH), bien presentando junto con esta una representacion gra-
fica alternativa, en determinados supuestos tasados por la propia Ley (art. 10.3
LH). En este ultimo caso, la representacion aportada debera ser compatible con
la delimitacion de las parcelas que se reflejan en la cartografia catastral, para lo
cual se impone el cumplimiento de determinados requisitos técnicos.

En tercer lugar, es el registrador de la propiedad el que, tras su labor de
calificacion registral, debe apreciar si concurren los requisitos de correspon-
dencia entre la descripcion literaria de la finca que conste en el titulo o en la
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inscripcion del Registro y la representacion grafica aportada. Dichos criterios
se contienen en el art. 9.b LH y consisten, basicamente, en que ambas descrip-
ciones, la literaria y la gréafica, se refieran al mismo recinto, que la representa-
cion grafica permita una perfecta identificacion de la finca y su diferenciacion
con las colindantes, que las diferencias de cabida no excedan del diez por
ciento entre la descripcion grafica aportada y las que consten en el titulo o la
inscripcion, y que no se invadan las fincas colindantes ni el dominio publico.

No van a ser objeto de estudio en este trabajo los procedimientos regis-
trales y el régimen juridico del intercambio de informacion para conseguir la
coordinacion entre el Catastro y el Registro. Solo interesa sefialar aqui que la
inscripcidn de la representacion grafica georreferenciada debe ser la aportada
por los propietarios o titulares de las fincas afectadas, manifestando que es
conforme con la realidad fisica de la finca. En el procedimiento de inscrip-
cion, se debe dar audiencia a todos los titulares de las fincas colindantes, a fin
de que puedan manifestar su oposicion, o bien se debe notificar el resultado
de la inscripcidn, segun los casos.

En cuarto lugar, la coordinacion solo se alcanzara cuando la representacion
grafica georreferenciada inscrita en el Registro sea coincidente con la deriva-
da de la cartografia catastral, bien porque se haya inscrito la contenida en la
certificacion catastral descriptiva y gréfica, bien porque se haya inscrito una
representacion grafica alternativa que haya servido para actualizar el parcelario
catastral.

La coordinacion se alcanza, por tanto, en tres fases: en primer lugar,
es necesario identificar la finca registral con su referencia catastral, lo que
no significa que las descripciones catastral y registral de la finca sean coin-
cidentes; en segundo lugar, es necesario inscribir la representacion grafica
georreferenciada de la finca en el Registro, si a juicio del registrador se supe-
ran los criterios de correspondencia grafica (coincidencia de los recintos que
figuran en la descripcion grafica y literaria, diferencias de cabida inferiores al
diez por ciento, y no invasion de fincas colindantes o del dominio publico);
finalmente, solo cuando coincida la descripcion de las fincas registrales con
las derivadas de la cartografia catastral, el registrador podra hacer constar en
el folio real que se ha alcanzado la coordinacion, y estaremos en presencia de
una finca coordinada.

Por ultimo, hay que sefalar que los datos de ubicacion, delimitacion y
superficie de las fincas registrales coordinadas graficamente con el Catastro
gozaran de la presuncion de certeza a todos los efectos legales que les otorga
el principio de legitimacion registral que recoge el articulo 38 LH (art. 10.5
LH). De esta manera, se extienden los efectos juridicos de la inscripcion re-
gistral no solo a los derechos inscritos sobre las fincas, como ha sido tradi-



cional hasta ahora, sino también a los datos de hecho del objeto sobre el que
recaen, que es la finca registral.

En este trabajo no vamos a analizar los diferentes procedimientos
y la problematica del nuevo régimen de coordinacién aprobado por la
LRHC?, sino que tan solo nos vamos a centrar en el papel de las Adminis-
traciones Publicas en estos procedimientos, dado que a nuestro entender la
reforma de la LRHC obliga a una necesaria revision de determinados proce-
dimientos administrativos. La pregunta que pretendemos responder es: ;jen
qué medida afecta a las Administraciones Publicas este nuevo régimen de
coordinacion entre el Catastro y el Registro de la Propiedad?

La respuesta viene determinada, en primer lugar, por la existencia de una
serie de procedimientos registrales en los que intervienen directamente las Ad-
ministraciones Publicas y en los que, ademas, resulta obligatoria la inscripcion
de la representacion grafica georreferenciada de la finca en el Registro.

Por una parte, nos encontramos con un grupo de procedimientos en los
que la Administraciéon actuante es la que aprueba el acto o proyecto adminis-
trativo mediante el cual se produce la alteracion de la configuracion de la pro-
piedad, y emite los titulos publicos inscribibles. Se trata de los expedientes de
expropiacion forzosa, de concentracion parcelaria, de deslinde administrativo
del dominio publico y de equidistribucion urbanistica de los terrenos.

A estos hay que afiadir aquellos otros procedimientos administrativos
en los que la Administracion no elabora y aprueba el titulo inscribible, sino
que otorga la licencia previa para que el mismo pueda ser elaborado, sin la
cual no es posible otorgar el titulo ni acceder a su inscripcion en el Registro
de la Propiedad. Nos referimos fundamentalmente a los actos de parcela-
cion (segregacion, agrupacion, agregacion y division de fincas).

Lanueva redaccion de la LH exige que la inscripcion de todos estos actos
se realice junto con la representacion grafica georreferenciada de las fincas,
que debe ser aportada por el interesado. Esta puede ser la derivada de la car-
tografia catastral, si se ha producido previamente la incorporacion de dichos
actos al Catastro mediante los procedimientos de comunicacién o declaracion
catastral, o bien la derivada de una representacion grafica alternativa, lo que
requiere unos planos georreferenciados que retnan determinados requisitos
técnicos. Dichos requisitos han sido desarrollados por la Resolucion de 26
de octubre de 2015, conjunta de la Direccion General de los Registros y del
Notariado y de la Direccién General del Catastro (BOE de 30 de octubre).

2. Para un analisis detallado de la Ley 13/2015, de 24 de junio, vid. Pablo PuyaL Sanz,
El Nuevo Régimen de Coordinacion entre el Catastro y el Registro de la Propiedad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015.
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El papel que deben desempenar las Administraciones es de enorme tras-
cendencia, porque si no cumplen los requisitos establecidos tales fincas no
podran ser inscritas en el Registro, y si los cumplen y se inscriben en el Re-
gistro, los datos inscritos relativos a su ubicacion, delimitacion y superficie
gozaran de la presuncion de exactitud de los datos registrales conforme al
principio de legitimacion registral previsto en el art. 38 LH. Por ello, vamos a
analizar estos dos grupos de procedimientos y la problematica especifica que
plantean, y los requerimientos que exige la reforma operada por la LRHC.

Ademéds, la LRHC incorpora una serie de previsiones en orden a la
inscripcion y proteccion del dominio publico y a la publicidad de la infor-
macion administrativa sobre el territorio, que son de gran importancia y que
también van a ser objeto de un somero analisis.

3

Los expedientes administrativos cuya aprobacion supone
una reconfiguracion de los terrenos: expropiacion,
concentracion parcelaria, deslinde administrativo,

reparcelacion y equidistribucion urbanistica

La obligacion de utilizar informacion catastral para la gestion de los proce-
dimientos administrativos que afecten a los inmuebles en los supuestos de
concentracion parcelaria, de deslinde administrativo, de expropiacion forzosa
y de los actos de planeamiento y de gestion urbanisticos, estd contemplada
en los articulos 3.2 y 46 LCI. La comunicacién posterior por las Administra-
ciones actuantes para la incorporacion al Catastro de las alteraciones en las
fincas resultantes, se recoge en los articulos 14.c y 36.2 LCl y en la legisla-
cion sectorial del Estado que se ha aprobado en los ultimos afios, que concreta
el modo de utilizar la informacion catastral en materia urbanistica’, agraria’,

3. El Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, contiene previsiones al respecto en
los articulos 28.4, 29 y 44, y en la disposicion adicional undécima, que dispone lo siguiente:

Disposicion adicional undécima. Catastro inmobiliario.

Lo dispuesto en esta Ley se entiende sin perjuicio de lo previsto en el texto refundido de la

Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de

marzo, en particular en lo que se refiere a la utilizacion de la referencia catastral, la in-

corporacion de la certificacion catastral descriptiva y grdfica y las obligaciones de comu-
nicacion, colaboracion y suministro de informacion previstas por la normativa catastral.

4. En lo que respecta a los procesos de concentracion parcelaria, vid. el art. 237 del
Decreto 118/1973, de 12 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario.



medioambiental’, de dominio publico® o de construccion de infraestructuras’,
y recuerda la obligacion de comunicacion al Catastro de las alteraciones en
los inmuebles que se aprueben en tales procedimientos.

Pero como venimos sefalando, las previsiones normativas que contiene
el LCI, que impone a las Administraciones Publicas el deber de colaboracion
en el mantenimiento catastral, no siempre se han cumplido. Asi, no es in-
frecuente que en los expedientes de concentracion parcelaria, reparcelacion
urbanistica, expropiacion forzosa o deslinde administrativo, las gerencias del
Catastro reciban de la Administracion actuante la informacion con retraso, o,
por el contrario, cuando todavia no han sido aprobados definitivamente, o sin
informar si los mismos han adquirido firmeza o no, por haber sido recurridos.
En ocasiones se constata que, en la elaboracion de los proyectos correspon-
dientes, se ha prescindido de la utilizacién de la cartografia catastral y de
la certificacion catastral descriptiva y grafica. Otras veces, los proyectos no
retnen determinados requisitos minimos de calidad técnica, o en su tramita-
cion no han sido llamados los titulares catastrales de los inmuebles afecta-
dos. También suele ocurrir que, una vez aprobados definitivamente dichos
expedientes administrativos, cuya tramitacién es compleja y costosa, no se
comunique el resultado de los mismos al Catastro para la incorporacion de las

5. Art. 53 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodi-
versidad.

6. La disposicion adicional duodécima de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas,
dispone:

La incorporacion de los bienes inmuebles en el Catastro Inmobiliario, asi como de las al-

teraciones de sus caracteristicas, que deban realizarse como consecuencia de lo dispuesto

en esta Ley, se efectuardn en los términos previstos en el texto refundido de la Ley del Ca-
tastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, en par-
ticular en lo que se refiere a la utilizacion de la referencia catastral y las obligaciones de
comunicacion, colaboracion y suministro de informacion a través de medios telematicos.

Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, se establecerdn

los requisitos técnicos para dar cumplimiento a las obligaciones citadas.

Merece la pena destacar que la Ley de Costas ha sido desarrollada en estos aspectos catas-
trales mas pormenorizadamente, al regular el procedimiento de deslinde, en los articulos 21 y
siguientes del Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Costas.

Igualmente, vid. la disposicion adicional sexta del Real Decreto Legislativo 7/2015.

7. Ladisposicion adicional quinta de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras,
trata sobre las inscripciones en el Catastro:

La incorporacion de los bienes inmuebles en el Catastro Inmobiliario, asi como de las al-

teraciones de sus caracteristicas, que deban realizarse como consecuencia de lo dispuesto

en esta Ley, se efectuaran en los términos previstos en el texto refundido de la Ley del

Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, en

particular en lo que se refiere a la utilizacion de la referencia catastral y la certificacion

catastral descriptiva y grdfica para la identificacion y descripcion de las fincas, y las obli-
gaciones de comunicacion, colaboracion y suministro de informacion al Catastro a través
de medios telematicos.
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alteraciones producidas en los bienes inmuebles. Todas estas circunstancias
producen la desactualizacion del Catastro, lo que da lugar a multiples pro-
blemas, dado que los propietarios quieren ver reflejada la nueva realidad de
sus fincas en el Catastro, cuando han sido configuradas en los procedimien-
tos administrativos conforme a lo tramitado, y a veces eso no es posible por
no existir correspondencia grafica con la cartografia catastral. [gualmente se
oponen a que se realicen alteraciones catastrales en sus parcelas cuando no
han sido llamados en los expedientes, o cuando estan en fase de resolucion
determinados recursos presentados contra dichos actos.

Estas disfunciones se ponen de manifiesto con relativa frecuencia, mu-
cha mas de lo que debe ser normal, y producen problemas juridicos de dificil
resolucion. Un buen ejemplo de lo que estamos tratando es la sentencia, dic-
tada recientemente por el Tribunal Supremo, de 5 de octubre de 2015 (recurso
de casacion nim. 541/2014) en la que se resuelve el recurso de un propietario
frente a la desestimacion de la Gerencia del Catastro de su pretension de
incorporar una alteracion en determinados inmuebles, derivada de un expe-
diente de reparcelacion en idénticos términos a los reflejados en el proyec-
to aprobado por la Administracion. La razon aducida por el Catastro era la
existencia de una discrepancia entre las superficies asignadas en el proyecto
y las resultantes de la digitalizacion de los planos incorporados a ese mismo
proyecto. La Gerencia del Catastro y el Tribunal de instancia habian aducido
que la carga de la prueba para la subsanacion de tales discrepancias recaia en
los propietarios, que debian aportar los correspondientes planos acreditativos
del error producido y de la realidad de las fincas. El Tribunal Supremo casa
la sentencia y anula los actos de gestion catastral impugnados, y sienta los
siguientes criterios:

* La incorporacion o la alteracion de las caracteristicas de un bien
inmueble en el Catastro Inmobiliario, consecuencia de actos de pla-
neamiento o de gestion urbanistica, debe realizarse mediante comu-
nicacioén de las Administraciones actuantes. Si bien es cierto que,
con caracter general, la acreditacion de la superficie y demas carac-
teristicas catastrales incumbe a los propietarios, dicha carga proba-
toria pueden cumplirla a través de los documentos graficos que la
Administracion actuante esta obligada a comunicar al Catastro.

* La Administracion catastral esta obligada a comprobar la integri-
dad, exactitud y veracidad de las declaraciones y comunicaciones
que se presenten, investigando la posible existencia de hechos, ac-
tos o0 negocios no declarados, declarados parcialmente o con datos
inexactos o erroneos. La finalidad del Catastro es hacer coincidir la
descripcion catastral de los bienes inmuebles con su realidad fisica,



econdmica y juridica, en aras de un necesario y constante ajuste
entre los datos catastrales y la realidad “extracatastral”.

* En caso de que se detecten errores o discrepancias, la “realidad”
urbanistica o administrativa no prevalece sobre la “realidad” ca-
tastral, dado que ambas se presumen ciertas. Esas discrepancias
se deben resolver a iniciativa del Catastro, recabando de la Ad-
ministracion responsable de la alteracion los datos, elementos y
pruebas precisos para que esa discrepancia pueda ser superada.
La resolucion de las discrepancias debe llevarse a cabo por las
Administraciones implicadas, con el concurso de los interesados,
en los correspondientes procedimientos de subsanacion y rectifi-
cacion catastral.

» La sentencia estima parcialmente el recurso, anulando los acuerdos
catastrales que denegaron la incorporacion de la superficie que se
incluia en el proyecto de reparcelacion, por estimar el motivo de que
no recaia en el recurrente la carga de la acreditacion de la realidad
de las fincas; pero desestima la pretension de reconocer la situacion
juridica individualizada del recurrente —la superficie de las parce-
las—, extremo que pospone a su resolucién por ambas Administra-
ciones con el concurso de los interesados.

Entendemos que estos criterios interpretativos son totalmente ajustados

a la normativa catastral, y deben servir de base no solo para la tramitacion
de los expedientes urbanisticos, sino también para otros tipos de expedientes
administrativos que supongan una reconfiguracion de los terrenos (deslindes,
expropiaciones y concentraciones parcelarias).

Ahora bien, los criterios que se deducen de dicha sentencia solo dan so-
lucién a determinados problemas, derivados de la existencia de discrepancias
entre la informacion catastral y los planos de los proyectos administrativos
aprobados que reconfiguran la propiedad de los inmuebles, que era la situa-
cioén que se dirimia en la citada sentencia. Si su origen esta en una erronea
descripcion catastral de los inmuebles, esta debe ser rectificada con los datos
del proyecto administrativo mediante el procedimiento de comunicacion del
art. 14.c LCI, o a través del procedimiento de subsanacion catastral de discre-
pancias regulado en el art. 18.1 LCIL.

Pero si las discrepancias derivan de una erronea descripcion de los in-
muebles o de una defectuosa cartografia del proyecto administrativo, y se
detectan dichas discrepancias en el momento de su incorporacion al Catastro,
una vez que estd definitivamente aprobado por la Administracion actuante,
solo cabe recurrir a un procedimiento de rectificacion de error o de revision
del proyecto administrativo, que se ha elaborado sin cumplir determinados
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requisitos de calidad, lo que puede resultar mas problematico, al afectar a los
derechos de los interesados en el procedimiento administrativo.

Los problemas actualmente existentes de gestion compartida de la in-
formacion territorial entre las Administraciones actuantes en el territorio y el
Catastro Inmobiliario, han adquirido mayor relevancia tras la entrada en vigor
de la LRHC. En los procedimientos derivados de expedientes administrati-
vos en los que su aprobacidon determina una reconfiguracion de la propiedad
(expropiaciones, reparcelaciones, concentraciones parcelarias o deslindes),
es obligatoria la incorporacion de la representacion grafica georreferenciada
de las fincas para su inscripcion registral [art. 9.b) LH]. La LH establece la
obligacion de identificar las fincas registrales con su referencia catastral y de
aportar una representacion grafica georreferenciada de las fincas, que guarde
correspondencia con la descripcion literaria que se contenga en los titulos
administrativos correspondientes, y que sea compatible con la cartografia ca-
tastral, que es la base de la representacion grafica de las fincas en el Registro
(art. 10.1 LH), para proceder a inscribir las fincas derivadas de estos expe-
dientes, que han de estar aprobados por una Administracién Publica.

Por ello resulta fundamental una adecuada actuacion de los poderes pi-
blicos que intervienen en los mismos, tanto en la utilizacion de la informacion
catastral grafica y alfanumérica como base de sus actuaciones, como para la
comunicacion al Catastro para que refleje fielmente la realidad de las fincas
resultantes. Solo asi se lograra la inscripcion de tales actos en el Registro.

Lo normal deberia ser que, a través del procedimiento de incorporacion
previsto en el art. 14.c LCI, el parcelario catastral contuviera la descripcion
de las fincas resultantes, cuya descripcion fisica se acreditara con la certi-
ficacion catastral descriptiva y grafica. Pero, como hemos denunciado, son
muy frecuentes los casos en que la Administracion actuante no cumple las
obligaciones de comunicacion catastral, y lo tnico que suele hacer es solicitar
la inscripcion en el Registro de la Propiedad de dichas fincas, cuando todavia
no estan reflejadas en la cartografia catastral.

Para estos casos, el nuevo articulo 204 LH regula el procedimiento a se-
guir para la inscripcion o inmatriculacion de fincas. Dispone que el registrador
remitira telematicamente al Catastro copia de la representacion grafica aportada
al dia siguiente de su presentacion, y que el Catastro devolvera las referencias
catastrales de las fincas objeto del acto de que se trate para su incorporacion al
asiento, y la representacion grafica catastral, indicando, en su caso, si la finca
ha de entenderse coordinada con la descripcion catastral. Como vemos, es la
misma prevision que realiza en los arts. 14.c y 46 LCI, para los supuestos de
comunicacion administrativa al Catastro de dichos expedientes. La LH estable-
ce dos condiciones: en primer lugar, los planos que se deben aportar al Registro



de la Propiedad, donde se describan graficamente las fincas resultantes del ex-
pediente, deben reunir una serie de requisitos técnicos que permitan comprobar
que son compatibles con la cartografia catastral, y actualizarla una vez que se
produzca la inscripcion; en segundo lugar, que el Catastro valide previamente
dicha informacion para garantizar tales requisitos.

Para el cumplimiento de la primera de las condiciones mencionadas, el
articulo 10.6 LH prevé que se regulen los requisitos que debe cumplir la des-
cripcion técnica, mediante la resolucion conjunta de las direcciones generales
de los Registros y del Notariado y del Catastro, ya citada. En ella se han es-
tablecido los siguientes requisitos que debe cumplir la representacion grafica
de las nuevas fincas creadas a través de dichos expedientes administrativos
(apartado séptimo):

1. Debe estar aprobada expresamente por la Administracioén actuante
que haya tramitado y resuelto el correspondiente procedimiento ad-
ministrativo.

2. La delimitacion geografica de las fincas debera realizarse mediante
la expresion de las coordenadas georreferenciadas de los vértices
de todos sus elementos. El sistema de georreferenciacion utilizado
debe ser el sistema nacional de referencia ETRS89 (REGCAN95
en el caso de Canarias), empleando la Proyeccion Universal Trans-
versa de Mercator (UTM), de conformidad con el Real Decreto
1071/2007.

3. Debera contenerse en un fichero informatico, en formato GML, tal
y como se encuentra definido en la Sede Electronica del Catastro,
y autenticado con firma electronica o por otros medios fehacientes
por la Administracion competente. El formato de dicho fichero si-
gue el estandar de las normas europeas (Directiva 2007/2/CE, de
14 de marzo de 2007, por la que se establece una infraestructura
de informacion espacial en la Comunidad Europea, denominada di-
rectiva INSPIRE) y de la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las in-
fraestructuras y los servicios de informacion geografica en Espana
(formato GML INSPIRE de parcela catastral).

4. Los datos del fichero grafico deberan corresponderse con los datos
descriptivos y de superficie de la parcela o parcelas resultantes que
vayan a ser objeto de inscripcion.

5. Debera tener una topologia de tipo recinto en la cual no existan
autointersecciones, pudiendo tener recintos inscritos en la finca
(huecos, construcciones u otros). En caso de fincas discontinuas se
efectuara una representacion grafica de cada una de las porciones
que las compongan.
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6. Debe estar representada sobre la cartografia catastral, y respetar la de-
limitacion de la finca matriz o del perimetro del conjunto de las fincas
aportadas que resulte de la misma, precisando las partes afectadas o
no afectadas, de modo que el conjunto de todas las parcelas catastrales
resultantes respete la delimitacion del parcelario catastral. Esta previ-
sion se realiza a fin de permitir la comprobacion de la correspondencia
entre las parcelas objeto de las actuaciones y la descripcion que figura
en el Catastro Inmobiliario. La representacion grafica comprender3,
por tanto, todas las parcelas catastrales que deban ser objeto de alte-
racion o modificacion, total o parcialmente, incluyendo no solo las
parcelas que se correspondan con la finca objeto de la inscripcion, sino
también las parcelas catastrales o bienes de dominio publico colindan-
tes cuando resulten afectados, respetando la delimitacion del resto de
las colindantes que resulte de la cartografia catastral, de modo que la
delimitacion del conjunto de las parcelas catastrales resultantes de la
alteracion o modificacion, coincida con la delimitacion del conjunto
de las parcelas extraidas de la cartografia catastral.

Aunque ni la LH ni la citada Resolucion obligan a que dichos planos
estén suscritos por un técnico competente, es lo mas aconsejable para cumplir
los requisitos técnicos necesarios.

Una vez que estén elaborados los planos resultantes del proyecto, es-
tos pueden presentarse a su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Pero,
como establece el art. 204 LH, antes deben pasar por un procedimiento de
validacion previa del Catastro, servicio que estd regulado en el apartado se-
gundo de la Resolucion citada.

El servicio de validacion técnica del fichero que contenga la representa-
cion grafica de las nuevas fincas, emite un informe sobre el cumplimiento de
las condiciones y demads requisitos técnicos que hemos descrito anteriormen-
te. Senala la Resolucion que el servicio debe emitir un informe en el plazo de
24 horas, aunque en realidad es un servicio en linea que emitira el informe de
manera inmediata a través de una actuacion administrativa automatizada. El
informe estara firmado por la Direccion General del Catastro mediante sello
electronico, e incorporara un coédigo seguro de verificacion (CSV)®.

Si el informe de validacion fuera positivo, contendra la representacion
grafica catastral que resultaria de la alteracion catastral de las parcelas, un

8. Para lo cual se ha adaptado recientemente la Orden HAP/1200/2012, de 5 de junio,
sobre el uso del sistema de codigo seguro de verificacion por la Direccion General del Catas-
tro, mediante Orden HAP/2553/2015, de 25 de noviembre, para habilitar que el informe se
realice mediante una actuacion administrativa automatizada, sin necesidad de la intervencion
de un funcionario del Catastro.



listado de coordenadas de sus vértices, la superficie obtenida y las nuevas
referencias catastrales asignadas. Cuando el resultado de la validacion fuera
negativo, el informe, ademas de los errores o defectos advertidos, expresara,
en su caso, las parcelas catastrales afectadas no incluidas en la representacion
grafica remitida.

El informe de validacion que realiza el Catastro a través de este servicio
es un informe de caracter técnico, y es de emision obligatoria antes de la ins-
cripcidn para los expedientes administrativos con fuerza inmatriculadora que
estamos tratando aqui. Aunque el informe no es vinculante para el registrador,
resulta de enorme utilidad para realizar la calificacion registral del expedien-
te, en cuya labor tiene que comprobar la correspondencia grafica conforme
establece el art. 9.b LH, y puede provocar, si pone de manifiesto que no se dan
los requisitos establecidos, una calificacion negativa del registrador. En caso
de que sea positivo tiene importantes efectos, dado que, cuando se produzca
la inscripcion de la representacion grafica alternativa en el Registro conforme
al mismo, esta inscripcion equivaldra a la coordinacion con el Catastro.

Hay que advertir que, aunque dicho servicio esta regulado en la Resolu-
cion citada como un servicio a disposicion de los registradores, también pue-
de ser solicitado por la Administracion actuante o por cualquier interesado,
y no solo una vez aprobado el proyecto administrativo, sino también durante
la elaboracion de los planos del proyecto o durante su tramitacion. Conviene
insistir en que el informe catastral de validacion de la representacion grafica
permite poner de manifiesto problemas latentes de delimitacion de las fincas,
y dar a conocer las que se encuentran afectadas por la operacion, a cuyos titu-
lares se debe tener en cuenta en el procedimiento administrativo, y detectando
posibles discrepancias de la cartografia catastral con la realidad, que deberan
ser subsanadas antes de la aprobacion definitiva del procedimiento, momento
a partir del cual las disfunciones detectadas tienen mucha peor solucion.

A la vista de estas normas, entendemos que hay que modificar la prac-
tica de la tramitacion de los procedimientos administrativos en los que se
puede aprobar una reconfiguracion de los terrenos o una alteracion en la de-
limitacion de las fincas, para que los problemas existentes en la informacion
territorial afloren en el momento en que puedan ser subsanados y no cuando
se hayan dictado actos administrativos y se hayan elaborado titulos publicos
de propiedad, cuya rectificacion o anulacion puede dar lugar a graves perjui-
cios a los propietarios o incluso a terceros que no han intervenido en dichos
expedientes, y, en todo caso, elevados costes. Esa revision debe hacerse a la
vista de la normativa catastral e hipotecaria, para que su cumplimiento evite
las disfunciones actuales del sistema, y no solo con la normativa sectorial que
los regula.
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En la propuesta que presentamos, las Administraciones actuantes deben
revisar la practica de tramitacion de los procedimientos administrativos de
su competencia que supongan una modificacion de las caracteristicas fisi-
cas, economicas o juridicas de los bienes inmuebles, para ajustarse a una
normativa catastral que, pese a ser obligatoria, desgraciadamente no siempre
obtiene el adecuado cumplimiento, y a la nueva normativa hipotecaria. En
nuestra opinion, dichos procedimientos, ademas de cumplir los tramites que
correspondan de acuerdo con su normativa sectorial, deben ajustarse a las
siguientes pautas:

1.2

2.2

En el inicio de los procedimientos, ademas de la informacion deriva-
da del Registro de la Propiedad, se debe recabar toda la informacién
catastral disponible sobre la porcion del territorio que pueda verse
afectado por el expediente. La informacion catastral esta compuesta
por la cartografia catastral, que se puede obtener de modo libre y
gratuito en la Sede Electronica de la Direccion General del Catastro
(www.sedecatastro.gob.es), y por la certificacion catastral descrip-
tiva y grafica de todos los inmuebles afectados, en las que constan
los datos de titularidad, superficie, valor, uso de los inmuebles y los
linderos georreferenciados de todas las parcelas, junto con los datos
de sus colindantes (art. 3.2 LCI). Se puede obtener por todas las Ad-
ministraciones Publicas para el ejercicio de sus competencias (art.
53.2.a LCI). Hay que tener en cuenta que los datos del Registro de
la Propiedad no siempre incluyen toda la informacion completa de
la zona del territorio sobre la que se actua, que no siempre es facil
localizar las fincas registrales incluidas en su perimetro, y que la
Administracion actuante debe tener en cuenta a todos los interesa-
dos conocidos en el procedimiento, estén o no sus derechos inscritos
en el Registro.

El proyecto debe identificar los bienes inmuebles afectados, incor-
porando la referencia catastral de los mismos, bien requiriendo su
aportacion a los interesados o bien obteniéndola directamente la
Administracion, lo que resultard mas operativo (art. 46.1 LCI). Hay
que tener en cuenta que esa labor de identificacion de las parcelas
catastrales con su referencia catastral, ademas de una obligacion
legal, serd imprescindible para la inscripcion de la representacion
grafica georreferenciada de las fincas resultantes en el Registro.
Elaboraciéon de nueva cartografia digitalizada y georreferenciada.
La Administracion actuante deberd decidir si la precision métrica
y el nivel de actualizacion de la cartografia catastral reflejan con
suficiente fiabilidad y precision la realidad de las fincas de origen.
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6.-

Si considera que se reunen las condiciones adecuadas, podra reflejar
la nueva configuracion de las fincas sobre la cartografia catastral
preexistente. Si considera que no se reunen tales condiciones, debe-
ra realizar los levantamientos topograficos necesarios para elaborar
el proyecto, preferentemente por un técnico competente. En caso
de que se detecten errores en la cartografia catastral, podra instar-
se el procedimiento de subsanacion previsto en el art. 18.1 LCI,
aportando los nuevos planos para adaptar la descripcion catastral de
los inmuebles a la realidad fisica. El proyecto que definitivamente
se tramite y apruebe debera reflejar graficamente la configuracion
de las nuevas fincas, de modo que el perimetro del conjunto de las
resultantes coincida con las existentes previamente en la cartografia
catastral, para que pueda incorporarse facilmente su actualizacion.
El proyecto debe incluir para su inscripcion registral unos planos
informatizados, que deberan reunir los requisitos contemplados en
la Resolucion conjunta de 26 de octubre de 2015, y que ya hemos
analizado.

Ultimadas las labores cartograficas, es conveniente solicitar la ya-
lidacién técnica previa por el Catastro de la representacion gréfica
de las fincas resultantes. El informe de validacion técnica se podra
solicitar por la Administracion al Catastro tantas veces como sea
necesario antes de aprobar el proyecto definitivamente, lo que per-
mitird conocer todas las fincas total o parcialmente afectadas y las
alteraciones que deberan efectuarse en la cartografia catastral.

- Audiencia de los titulares afectados. Los titulares catastrales de las

fincas afectadas, al igual que los titulares registrales, deben ser te-
nidos en cuenta en todo caso en el procedimiento administrativo
correspondiente, para lo que deben ser citados y oidos en el mismo.
Si en el procedimiento administrativo los propietarios afectados por
la alteracion manifiestan su oposicion con la configuracion o deli-
mitacion propuesta de las fincas, la Administracion actuante debera
tener en cuenta dichas alegaciones y conflictos de propiedad, que el
Catastro no tiene competencia para resolver, y tramitar el procedi-
miento administrativo teniendo en cuenta dicha circunstancia. Todo
ello de acuerdo con la normativa sectorial especifica.

Una vez aprobado definitivamente el procedimiento, la Adminis-
tracion actuante debe comunicar al Catastro la referencia catastral
de las fincas de origen, junto con el plano o proyecto que refleje las
modificaciones realizadas, que reuna los requisitos técnicos sefala-
dos. Solo asi el Catastro podra remitir en el plazo de 5 dias, junto



con el informe de validacion, las nuevas referencias catastrales de
las fincas resultantes (arts. 40.2 y 46.2 LCI). La incorporacion de
la informacidon de las fincas resultantes se realizara por el Catastro
mediante el procedimiento de comunicacion previsto en el art. 14.c
LCI, para cuya resolucion dispone de un plazo de seis meses.

De esta manera, la Administracion actuante, una vez proceda a apro-
bar definitivamente el proyecto o expediente administrativo correspondiente,
podré incorporar al mismo el informe positivo de validacion de la represen-
tacion grafica elaborada y las nuevas referencias catastrales. Cuando se pro-
duzca la inscripcion del proyecto en el Registro, las fincas resultantes podran
quedar coordinadas con el Catastro, y no encontraran nuevos impedimentos
a la inscripcion derivados de la falta de correspondencia de la representacion
grafica de las nuevas fincas con la cartografia catastral.

4

Las licencias administrativas de actos
de segregacion, divisidon o parcelacién de fincas

De conformidad con la legislacion del suelo, la division o segregacion de
una finca para dar lugar a dos o mas diferentes solo es posible si cada una de
las resultantes reune las caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable
y la ordenacion territorial y urbanistica. En la autorizacion de escrituras de
segregacion o division de fincas, los notarios exigiran, para su testimonio, la
acreditacion documental de la conformidad, aprobacion o autorizacion admi-
nistrativa a que esté sujeta, en su caso, la division o segregacion, conforme
a la legislacion que le sea aplicable. El cumplimiento de este requisito sera
exigido por los registradores para practicar la correspondiente inscripcion’. E1
articulo 3.2 LCI sefala que la certificacion catastral descriptiva y grafica se
incorporaré en los procedimientos administrativos “como medio de acredita-
cion de la descripcion fisica de los inmuebles”.

Lo normal es que cuando se realizan dichas operaciones en la Notaria o
se presentan para su inscripcion en el Registro de la Propiedad, las mismas
no estén incorporadas al Catastro Inmobiliario. El articulo 14 LCI establece
para estos supuestos que pueden ser objeto de comunicacion al Catastro por
parte de los notarios o de los registradores. En el momento de otorgarse la
escritura, o de presentarse para su inscripcion, se preveé que, si se aportan las

9. Art. 26.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana.



referencias catastrales de las fincas de origen y un plano con la descripcion
grafica de las parcelas catastrales resultantes, y el fedatario publico remite
dicha informacion por medios telematicos al Catastro, este incorporara dichas
alteraciones derivadas de los actos de parcelacion siempre que guarden co-
rrespondencia con la cartografia catastral, eximiendo asi a los titulares catas-
trales del deber de presentar la correspondiente declaracion. El Catastro, en el
plazo de cinco dias desde el otorgamiento de la escritura, debe suministrar las
nuevas referencias catastrales de las fincas resultantes al notario autorizante
del documento publico, para su constancia en la matriz por diligencia o nota
al margen (art. 47.2 LCI).

Estas previsiones se incorporaron al art. 14 LCI tras la modificacion
operada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. No obs-
tante, las previsiones de la LCI con respecto a la comunicacion catastral por
los fedatarios publicos de los actos de parcelacion, tampoco han tenido el
cumplimiento que merecian por diversas razones: el incumplimiento de la
normativa catastral por parte de las Administraciones Publicas, que en los
procedimientos de otorgamiento de las licencias de parcelacion de los terre-
nos no incorporaban la referencia catastral de los inmuebles afectados, no
comprobaban que los planos aportados de las fincas, cuando se exigian, se
ajustasen a la realidad, ni utilizaban la certificacion catastral descriptiva y
grafica de las fincas como medio de acreditacion de la descripcion fisica de
los inmuebles; tampoco se aprobd el desarrollo reglamentario que regulara
los requisitos técnicos con que debia hacerse el suministro de informacion
previsto en el art. 36.3 LCI; el procedimiento de comunicacion notarial o
registral era voluntario y solo se producia en la medida en que el interesado
aportara los planos correspondientes, sin que ello impidiera el otorgamiento
de la escritura o su inscripcion. Todo ello ha contribuido a mantener la falta
de una cultura y conocimientos cartograficos de los operadores juridicos que
han de intervenir, lo que ha producido el incumplimiento de estas normas.

Esta situacion esta llamada a transformarse con la entrada en vigor de
la LRHC, que ha establecido diversas medidas al respecto: en primer lugar
establece que los actos de segregacion, agregacion, agrupacion y division de
fincas, son supuestos en que obligatoriamente se debe aportar una represen-
tacion grafica georreferenciada de las fincas para proceder a su inscripcion,
por lo cual es obligatorio que los interesados aporten unos planos georrefe-
renciados que reflejen la alteracion producida; en segundo lugar, cabe aportar
bien la certificacion catastral descriptiva y grafica que ya refleje los cambios
realizados, o bien una representacion grafica georreferenciada alternativa,
siempre que tales planos estén representados sobre la cartografia catastral y
cumplan los requisitos técnicos que permitan la actualizacion del Catastro una
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vez remitida la informacion que refleje la operacion realizada; en tercer lugar,
se ha llevado a cabo un desarrollo reglamentario de los medios y requisitos
técnicos con que los fedatarios publicos deben suministrar la informacion al
Catastro. El desarrollo reglamentario ha sido el previsto en los articulos 36.3
LCIy 10.5 LH, para los registradores de la propiedad, mediante la Resolucion
de 26 de octubre de 2015, conjunta de la Direccion General de los Registros
y del Notariado y de la Direccion General del Catastro, ya citada; y para los
notarios, por Resolucion de la Direccion General del Catastro, de la misma
fecha, en desarrollo del art. 36.3 LCI.

El procedimiento requiere que, una vez otorgada la escritura o realizada
la inscripcion, los notarios o registradores suministren telematicamente al Ca-
tastro la informacion sobre la alteracion, incorporando la informacion grafica
georreferenciada que refleje las modificaciones, para que este, tras un proce-
so de validacion técnica de la informacion, asigne las referencias catastrales
e incorpore las alteraciones a su base de datos en caso de que el informe de
validacion sea positivo, o informe de los motivos técnicos que han impedido la
incorporacion de la alteracion y, en su caso, la coordinacion grafica de la finca
registral con el Catastro. Una vez incorporada la alteracion, el notario otorgante
podra incorporar la certificacion catastral descriptiva y grafica de las fincas
resultantes en el titulo para su presentacion para inscripcion en el Registro. Si
la comunicacion se realiza por el registrador una vez realizada la inscripcion,
el Catastro le remitira la nueva representacion grafica catastral resultante, para
que pueda proceder a la coordinacion grafica con el Catastro de la finca inscrita.

El informe de validacion técnica permite conocer, en caso de que se haya
incorporado la representacion grafica alternativa, si la configuracion de las
nuevas parcelas respeta la delimitacion de la finca matriz o del perimetro del
conjunto de las parcelas derivadas de la cartografia catastral afectadas por la
operacion, y si retne los requisitos técnicos que permitan su incorporacion
al Catastro, y, por lo tanto, determinara si es posible realizar la coordinacion
grafica con el Registro de la Propiedad. En caso de que se haya incorporado
la representacion grafica derivada de la certificacion catastral, no es necesario
que el Catastro realice alteracion alguna, y solo se validard la vigencia de la
certificacion catastral.

Pese a que la ley prevé que la comunicacion se realice una vez otorgada
la escritura o practicada la inscripcion, las resoluciones de desarrollo per-
miten que este informe de validacion pueda solicitarse con caracter previo,
no solo por los fedatarios publicos intervinientes, sino por cualquier titular
interesado o por cualquier técnico competente, lo que serd de enorme utilidad
para chequear la informacion suministrada sobre la alteracion antes de elabo-
rar los titulos.
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Nada dicen ambas resoluciones de desarrollo sobre el papel que deben
desempenar las Administraciones Publicas en este proceso, pese a que la au-
torizacion de estas actuaciones debe comprobarse por el notario en el momen-
to de autorizar la escritura, o por el registrador en el momento de realizar la
inscripcion.

No obstante, la nueva redaccion de la LH establece unos requisitos que
deben obligar a las Administraciones competentes a plantearse con mas rigor
la autorizacion administrativa de estos actos. Entendemos que, al igual que en
los procedimientos administrativos que tienen fuerza inmatriculadora y que
hemos analizado en el apartado anterior, también aqui hay que reformar la
practica habitual en la tramitacion de estos procedimientos:

1.-

En primer lugar, la Administracion debe proceder a la identifica-
cion de las parcelas catastrales afectadas con la referencia catastral,
bien mediante su aportacion por los interesados, o bien mediante su
obtencion de la certificacion catastral descriptiva y gréfica por la
propia Administracion (art. 46.1 LCI). Solo asi se podran identificar
los bienes inmuebles sobre los que recae el acto cuya autorizacion
se solicita. Dado que en dicho procedimiento se realizan modifica-
ciones en los inmuebles, es suficiente la aportacion de la referencia
catastral de las fincas de origen, junto con los planos o proyectos
que reflejen las modificaciones que se pretenden autorizar (art. 40.2
LCI).

— En segundo lugar se deben exigir unos planos georreferenciados

que cumplan los requisitos técnicos que estan especificados en el
apartado séptimo de la Resolucion conjunta de 26 de octubre de

2015 (art. 9.b LH), dado que serdn necesarios para su inscripcion
posterior en el Registro. Dado que los notarios y registradores deben
comprobar que el acto de parcelacion ha obtenido licencia, consi-
deramos imprescindible que la Administracion exija que se aporten
tales planos junto con la solicitud de autorizacion. De lo contrario
se corre el riesgo de aprobar unos actos que pueden suponer una
flagrante infraccion de las normas urbanisticas o de ordenacion del
territorio, con el burdo recurso de recurrir a una cartografia no fiable
o incluso de no aportar plano alguno para autorizar estas operacio-
nes.

Los planos aportados para poder proceder a su inscripcion deben
estar representados sobre la cartografia catastral, para poder com-
probar las parcelas que estén afectadas total o parcialmente. Esta
obligacion se corresponde con lo que establece el articulo 3.2 LCI
de que la certificacion catastral descriptiva y gréafica se incorpora-



rd en los procedimientos administrativos, como medio de acreditar
la descripcion fisica de los inmuebles. Resulta conveniente que la
Administracion que tramite la solicitud de la licencia se asegure del
cumplimiento de los requisitos de la representacion grafica aporta-
da, obteniendo el informe de validacion técnica de la representacion
grafica alternativa a través de la Sede Electronica de la Direccion
General del Catastro. De esa manera puede comprobar que su otor-
gamiento no invade fincas colindantes o el dominio publico, y que
se realiza sobre planos que guardan correspondencia con la carto-
grafia catastral. Si las segregaciones o divisiones de las fincas se
inscriben en el Registro de la Propiedad, basdndose en una repre-
sentacion grafica alternativa distinta de la cartografia catastral, en
la que no se ha obtenido su validacion técnica positiva, se pueden
estar aprobando actos que invadan fincas colindantes, por lo que su
inscripcion podria perjudicar derechos de terceros.

Con respecto a este tltimo extremo, hemos de recordar que la actuacion
administrativa de otorgamiento de una licencia de parcelacion puede tener
efectos frente a terceros. El articulo 10.5 LH dispone que la presuncion de
que la finca objeto de los derechos inscritos tiene la ubicacion y delimitacion
geografica expresada en la representacion grafica catastral que ha quedado
incorporada al folio real, se produce no solo cuando la finca ha alcanzado
la coordinacion grafica con el Catastro, sino también cuando se hubiera ins-
crito una representacion grafica alternativa, en los supuestos en que dicha
representacion “haya sido validada previamente por una autoridad publica, y
hayan transcurrido seis meses desde la comunicacion de la inscripcion corres-
pondiente al Catastro, sin que este haya comunicado al Registro que existan
impedimentos a su validacion técnica”.

Es verdad que no es responsabilidad de la Administracién que otorga la
licencia la comprobacion de la correspondencia de los planos aportados con
la realidad, ni de que no se vean afectadas las fincas colindantes, dado que
las licencias se otorgan “salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio del de
tercero”, como establece el articulo 12 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales (Decreto de 15 de junio de 1955). Pero el término de
“validacion por una autoridad publica” en que se expresa el precepto de la
LH que acabamos de reproducir, es lo suficientemente impreciso para funda-
mentar la reclamacion de responsabilidad de la Administracion por un tercero
perjudicado por la inscripcién de una segregacion que cuenta con licencia
administrativa, en la que no se han cumplido los preceptos que si obligan a
la Administracion a identificar catastralmente las fincas afectadas con la re-
ferencia catastral (arts. 40 y 46 LCI) y a incorporar la certificacion catastral



descriptiva y grafica como medio de acreditacion de la descripcion fisica de
los bienes inmuebles en los procedimientos administrativos (art. 3.2 LCI).

5
La protecciéon del dominio publico

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, obliga a estas a proteger y defender su patrimonio, a cuyo fin ordena
“procurar” su inscripcion (art. 28), imponiendo el deber de dicha inscrip-
cion en los registros de bienes y derechos (art. 36), obligaciéon que muchas
Administraciones no siempre han atendido. También establece que tanto el
Catastro como el Registro de la Propiedad deberan suministrar la informacion
de que dispongan sobre los bienes o derechos cuya titularidad corresponda a
las Administraciones Publicas o a los organismos publicos vinculados o de-
pendientes de ellas, asi como todos aquellos datos o informaciones que sean
necesarios para la adecuada gestion o actualizacion de su inventario, o para el
ejercicio de las potestades enumeradas en dicha Ley (art. 64).

Para facilitar la inscripcion en el Registro, el art. 206 LH habilita un
procedimiento especial y privilegiado de acceso al Registro para los bienes
inmuebles de las Administraciones Publicas, que ha de facilitarles la inscrip-
cion y, con ello, la adecuada proteccion del dominio publico. Para ello, dicho
precepto permite inmatricular en el Registro de la Propiedad bienes pertene-
cientes a las Administraciones Publicas, mediante certificacion administra-
tiva. Igualmente permite que soliciten, por el mismo medio, la inscripcion
de operaciones registrales de agrupacion, division, agregacion, segregacion,
declaracion de obra nueva, division horizontal, constitucion de conjuntos in-
mobiliarios, rectificacion de la descripcion, reanudacion del tracto sucesivo o
cancelacion, todas ellas referentes a los bienes de titularidad publica.

El procedimiento exige que se presente en el Registro una certificacion
administrativa, librada por el funcionario a cuyo cargo esté la administracion
de dichos inmuebles, en la que deben expresarse determinados extremos. La
nueva redaccion del articulo 206.1 LH, aunque contiene una regulacion si-
milar a la anterior a la LRHC, establece unos requisitos adicionales a dicha
certificacion, que no se encontraban ni en la redaccion anterior ni en los arti-
culos 303 a 307 del Reglamento Hipotecario, tales como el preceptivo infor-
me previo favorable de los servicios juridicos de la Administracion, y la certi-
ficacion catastral descriptiva y grafica que se corresponda con la descripcion
literaria y delimitacion geografica de la finca cuya inmatriculacion se solicita.
Solo en caso de que dicho inmueble de titularidad publica no se encuentre
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incorporado al Catastro se permite aportar una representacion grafica alter-
nativa junto con un informe del Catastro. Este supuesto solo se produce en
determinados bienes de dominio y uso publico no sometidos a tributacion'’, y
tiene un caracter excepcional, dado que la Ley establece que la incorporacion
de todos los bienes inmuebles en el Catastro es obligatoria (art. 11.1 LCI). Por
lo tanto, las Administraciones Publicas deben instar la correcta incorporacion
de sus inmuebles en el Catastro para poder proceder posteriormente a su in-
matriculacion en el Registro de la Propiedad.

Uno de los aciertos de la nueva Ley ha sido la introduccién en la regula-
cion de los procedimientos registrales de las adecuadas garantias para la pro-
teccion de los derechos de terceros, obligando a notificar a todos los titulares
de derechos de las fincas colindantes afectadas de aquellas inscripciones de
la representacion grafica georreferenciada, en los correspondientes procedi-
mientos, valorando que no se produce la invasion de fincas colindantes. La
inmatriculacién de las fincas de titularidad publica en el Registro de la Pro-
piedad, asi como su incorporacion al Catastro Inmobiliario, supondran, por
tanto, una garantia para la adecuada proteccion de la propiedad publica, pues
la Administracion titular podra intervenir en cuantas inscripciones registrales
de fincas colindantes a sus bienes puedan perjudicarla.

Ademas de esta medida, la LH introduce unas especiales garantias para
los bienes de dominio publico incluso cuando no estén inmatriculados dichos
bienes. Asi, el registrador de la propiedad, en su labor de calificacion, como
paso previo a la inscripcion de una representacion grafica georreferenciada de
cualquier finca en el folio real, debe valorar la posible invasion del dominio
publico (art. 9.b LH). Esta prevision se concreta al regular los diferentes pro-
cedimientos registrales:

» Elarticulo 199 LH, al regular el procedimiento para la inscripcion
de la descripcion grafica de una finca, establece que el registrador
debera denegarla si la misma coincidiera en todo o en parte con el
dominio publico. Cuando advierte esta posibilidad, debe comuni-
carlo a la Administracion titular del inmueble afectado, para que
realice las alegaciones que estime oportunas, a la vista de las cuales
el registrador decidira motivadamente segun su prudente criterio.

10. La LH prevé que cuando el inmueble de dominio publico que se pretende inmatricu-
lar “careciese de certificacion catastral descriptiva y grafica”, podra aportarse una representa-
cion grafica georreferenciada alternativa, a la que habra de acompafiarse un informe del Ca-
tastro. Dicho informe debera sefialar, entre otras cuestiones que se planteen, si los inmuebles
publicos cuya inmatriculacion se solicita estan catastrados o no, total o parcialmente, pues
en caso afirmativo la inmatriculacion debera hacerse con base en la mencionada certificacion
catastral descriptiva y grafica.



*  El articulo 200 LH, que regula el procedimiento de deslinde regis-
tral, establece que no resultard de aplicacion a los inmuebles cuya
titularidad corresponda a las Administraciones Publicas, cuyo des-
linde se practicara conforme a su legislacion especifica.

*  El articulo 203 LH, que regula el expediente de dominio para la
inmatriculacion de fincas'', establece que si el registrador tuviera
dudas fundadas sobre la coincidencia total o parcial de la finca cuya
inmatriculacion se pretende con otra u otras de dominio publico,
que no estén inmatriculadas, pero que aparezcan en la informacion
territorial asociada de que disponga, facilitada por las Administra-
ciones Publicas, notificard tal circunstancia a la entidad u 6rgano
competente, acompafnando la representacion grafica que se pretende
inmatricular, con el fin de que se remita informe en el plazo de un
mes. Si la Administracion se opone a la inmatriculacion o rectifica-
cion, o el registrador conservase las dudas sobre la posible invasion
del dominio publico, denegara la anotacion solicitada, motivando
suficientemente las causas de dicha denegacion.

*  Elarticulo 205 LH, que regula la inmatriculacion de fincas median-
te doble titulo de adquisicion, igualmente prevé que si el registrador
tuviera dudas fundadas sobre la coincidencia total o parcial de la
finca cuya inmatriculacion se pretende con otra u otras de dominio
publico, que no estén inmatriculadas, pero que aparezcan recogidas
en la informacion territorial asociada facilitada por las Administra-
ciones Publicas, notificara dicha circunstancia a la entidad u érgano
competente, acompanando la certificacion catastral descriptiva y
grafica que se pretende inmatricular con el fin de que, por dicha en-
tidad, se remita el informe correspondiente, dentro del plazo de un
mes a contar desde el dia siguiente a la recepcion de la notificacion.
Si la Administracion manifestase su oposicion a la inmatriculacion
o0, no remitiendo su informe dentro de plazo, el registrador conser-
vase dudas sobre la existencia de una posible invasion del dominio
publico, denegard la inmatriculacion pretendida.

De esta manera, las Administraciones Publicas van a disponer de un doble
instrumento de proteccion de sus bienes inmuebles. Por una parte, mediante la
inscripcion de los mismos en el Registro de la Propiedad, porque ostentar dicha
titularidad les otorga el derecho a ser oidas o notificadas en todo procedimiento

11. Y que también resulta aplicable para los expedientes de rectificacion de la descripcion
de las fincas y de diferencias en la cabida inscrita superiores al diez por ciento (arts. 201.1
LH), asi como para la reanudacién del tracto sucesivo (art. 208 LH).
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de inmatriculacion o incorporacion de una representacion grafica georreferen-
ciada de las fincas colindantes. Para ello serd imprescindible que sus bienes in-
muebles se encuentren dados de alta en el Catastro Inmobiliario, e incorporadas
todas las alteraciones catastrales que se produzcan, porque su inscripcion en
el Registro requerird la certificacion catastral descriptiva y grafica correspon-
diente, sin que quepa aportar una representacion grafica alternativa. Esta doble
inscripcion de los bienes, catastral y registral, va a dotar a la Administracion
titular de los mismos de la plena garantia de ser notificada y oida en todos los
expedientes y las operaciones registrales realizados en las fincas colindantes.

Por otra parte, si la Administracion remite al Registro de la Propiedad
informacion grafica georreferenciada sobre los bienes demaniales, aunque no
estén inmatriculados, también gozaréa de la proteccion que le otorga la obli-
gacion del registrador de impedir la posible invasion del dominio publico. En
esos procedimientos, serd necesario que las Administraciones remitan al Re-
gistro las correspondientes alegaciones o informes que sean solicitados por el
registrador, en cada una de las operaciones registrales que pudieran afectarles.

Esto nos lleva a analizar la prevision contenida en la LRHC de incorpo-
rar al Registro la informacién administrativa que se deba asociar al resto de la
informacion del folio registral.

6

La incorporacion al Registro de la Propiedad de la informacion
geografica asociada de las Administraciones Publicas

El art. 9.a) LH dispone que en la descripcion de la finca en el folio real “se
expresara, cuando conste acreditada, por nota al margen la calificacion urba-
nistica, medioambiental o administrativa correspondiente, con expresion de
la fecha a que se refiera”. En el apartado b) de dicho articulo se afiade que
los registradores dispondran, como elemento auxiliar de calificacion, de una
aplicacion informatica para el tratamiento de representaciones graficas, que
permita relacionarlas con las descripciones de las fincas contenidas en el folio
real, previniendo la invasion del dominio publico, asi como la consulta de las
limitaciones al dominio que puedan derivarse de la clasificacion y califica-
cion urbanistica, medioambiental o administrativa correspondiente.

La disposicion adicional primera de la LRHC prevé la existencia de una
aplicacion informatica registral para el tratamiento de representaciones grafi-
cas, que debera estar debidamente homologada por el procedimiento que en
ella se establece. Se trata mas bien de un sistema de informacion geografica
que ha de permitir, a través de servicios de mapas web en linea, enlazar e



interoperar visualmente, asi como realizar analisis de contraste, de las re-
presentaciones graficas inscritas o que se pretenda inscribir, con la cartogra-
fia catastral y con aquellas otras debidamente georreferenciadas y aprobadas
oficialmente por las distintas Administraciones competentes en materia de
territorio, dominio publico, urbanismo o medio ambiente, que fueran rele-
vantes para el conocimiento de la ubicacion de bienes de dominio publico y
del alcance y contenido de las limitaciones publicas al dominio privado. Esta
aplicacion ha de servir a los registradores como elemento auxiliar para califi-
car la descripcion grafica de las fincas, por lo que tiene una gran importancia.

Se pretende de esta manera que el Registro de la Propiedad se convierta en
el recipiendario de toda la informacion territorial con incidencia en la propie-
dad, y no solo de los derechos reales relativos a los inmuebles, lo que plantea
cuestiones como el alcance de la eficacia juridica de dicha informacion, que no
podemos analizar aqui, pero cuya publicidad registral esta limitada a que la fin-
ca registral afectada tenga incorporada la informacion grafica georreferenciada
de acuerdo con los requisitos de la LH (art. 9.b ultimo parrafo).

Los suministradores de la informacion territorial que se incorpore al Re-
gistro no solo van a ser los titulares de los derechos que se pretenda inscribir,
sino también las Administraciones Publicas con competencias en materia de
dominio publico, territorio, urbanismo o medio ambiente. Ya existen una serie
de previsiones en diversas leyes sectoriales que contemplan que la informacion
administrativa que afecte al territorio se incorpore a los asientos del Registro
de la Propiedad, en un formato grafico georreferenciado que permita su intero-
perabilidad, y en la legislacion del suelo se establece la posible responsabilidad
de la Administracion, en caso de que esta no adopte las medidas pertinentes de
disciplina o de restablecimiento de la legalidad urbanistica y su obligada comu-
nicacion al Registro, para su anotacion en el folio real de las fincas afectadas'”.

En lo que respecta a la informacion urbanistica, ademas del conjunto de
actos y cargas urbanisticas que las Administraciones tienen el deber de comuni-
car al Registro para su inscripcion o anotacion, la disposicion adicional quinta

12. A titulo de ejemplo, podemos mencionar algunas de las previsiones mas recientes,
como lo que dispone el art. 53 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Na-
tural y de la Biodiversidad, ya citado, que establece que la informacion perimetral de espa-
cios naturales, montes de utilidad ptblica y dominios publicos de las vias pecuarias y zonas
humedas, quedard incorporada al sistema de informacion geografica de la finca registral.
Igualmente la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras, en su articulo 30.7, establece
medidas de proteccion del dominio publico. Especial relevancia otorga el texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, a la inscripcion de la informacion que afecte al derecho de la propiedad
de las fincas inscritas, previniéndolo en numerosos articulos, entre los que se encuentran los
siguientes: 11.2, 13.2.d), 14.d), 15.4, 23.5, 26.3, 27.3, 28.3, 31.4, 44, 50, 52, 53,y 65 a 68.
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de la LRHC impone la obligacion a los municipios de poner a disposicion de
los registradores un acceso mediante servicio de mapas web a todos los planes
urbanisticos generales y de desarrollo, debidamente georreferenciados y meta-
datados, asi como a sus modificaciones aprobadas definitivamente y vigentes.

Sin duda, esta encomiable pretension va a encontrar dificultades en su
aplicacion practica. En la misma disposicion se prevé que se comunique al
Colegio de Registradores cuando existan dificultades técnicas o presupuesta-
rias para su cumplimiento. La falta de prevision de una norma reglamentaria
que permita desarrollar el contenido minimo de la informacién a suminis-
trar sobre dichos planes e instrumentos urbanisticos, y que defina el sistema
informatico y las caracteristicas técnicas del suministro de la informacion,
tampoco va a facilitar la implantacion de este proyecto. Los estdndares ya
aprobados para el intercambio de informacion cartografica entre el Catastro
y los fedatarios publicos, que siguen las directrices de la directiva INSPIRE,
pueden ser una buena base de trabajo en este sentido.

A pesar del camino que resta por recorrer en esta materia, resulta indis-
cutible que si se quiere garantizar una adecuada informacion territorial y de la
propiedad en este pais, que dote de seguridad juridica cabal al trafico juridico
inmobiliario, debe incorporarse toda la informacioén administrativa que afecte
al derecho de propiedad. Por eso, el Registro de la Propiedad debe incorporar
no solo la informacion sobre los derechos reales inscritos por los propietarios,
sino también todo el conjunto de circunstancias, cargas, derechos y limitacio-
nes administrativas que las leyes imponen a la propiedad inmobiliaria para
cumplir su funcién social, y cuyo cumplimiento corresponde ejecutar o con-
trolar a las diferentes Administraciones. Para ello, la labor de estas ha de ser
activa, pues ello redundard, ademas de en una mejor seguridad juridica, en un
ejercicio mas eficaz de las competencias que la Ley les otorga en la ordena-
cion e intervencion sobre el territorio, en un uso mas racional del mismo, y en
una mayor proteccion del dominio publico y el medio ambiente.

7
Conclusion

El nuevo régimen de coordinacioén del Registro de la Propiedad con el Ca-
tastro Inmobiliario que ha introducido la LRHC, para conseguir que la des-
cripcion de las fincas registrales se ajuste a la realidad, tiene por objeto dotar
de mayor seguridad juridica al trafico inmobiliario. Se pretende superar la
situacion existente hasta ahora, que ha permitido una enorme imprecision de
descripcion de las fincas registrales, que no reflejaba con precision su delimi-



tacion, superficie ni localizacion; en algunos casos, la inscripcion registral ni
siquiera garantizaba la existencia de la finca. Dicho estado de cosas ha permi-
tido la existencia de fraude inmobiliario, tanto urbanistico como fiscal. A par-
tir de la entrada en vigor de la Ley —1 de noviembre de 2015—, la descripcion
de las fincas con la simple mencion de linderos personales debe transformarse
en una representacion grafica georreferenciada, lo que permitira determinar
de modo inequivoco su perfecta ubicacion y delimitacion, asi como su super-
ficie, que sera la resultante de la representacion gréfica.

Obviamente, una reforma de este calado no afecta exclusivamente a las
inscripciones registrales, que son voluntarias, sino que ha de involucrar a
todos los agentes que intervienen en el trafico juridico inmobiliario y en el te-
rritorio, entre los que juegan un papel destacado las diferentes Administracio-
nes Publicas. Estas transforman la propiedad de las fincas con determinadas
actuaciones administrativas (expropiaciones, deslindes, concentraciones, re-
parcelaciones...) o intervienen en su modificacion, sometiendo determinados
actos a la preceptiva licencia administrativa (segregaciones, divisiones, etc.).
Sin duda la exigencia de rigor y precision en la descripcion de las fincas ha de
extenderse a todos estos procedimientos administrativos.

El Catastro Inmobiliario ha sido el vehiculo que ha dispuesto la ley para
que el Registro de la Propiedad refleje la realidad “fisica y juridica” extra-
rregistral, de modo que se incorpore la representacion grafica derivada de la
cartografia catastral o, cuando se manifieste expresamente que el Catastro
no refleja la realidad fisica de la finca, se aporte una representacion grafica
alternativa que permita la actualizacion de la cartografia catastral. Para ello,
es esencial que el sistema cuente con un Catastro Inmobiliario que refleje fiel-
mente la realidad inmobiliaria, con el mayor grado de precision y exactitud
posible, y que esté permanentemente actualizado. Las entidades locales y el
resto de Administraciones Publicas tienen reconocido en la LCI un principio
de colaboracion con el Catastro (art. 4 LCI), sin la cual no es posible su man-
tenimiento y actualizacion. Alli donde no llegan los procedimientos de coo-
peracion interadministrativa legalmente establecidos, la ley permite suscribir
convenios que permitan ampliar el &mbito de colaboracion e intercambio de
informacion disefiado en la Ley. Un buen nimero de entidades locales ya
colaboran en la actualizacion de los datos catastrales, fundamentalmente a
través de los drganos que gestionan los tributos. Incorporar en dicho proceso
a los organos que gestionan el urbanismo e intervienen en el territorio consti-
tuye una tarea pendiente.

Todo ello redundara no solo en dotar al trafico juridico de mayor seguri-
dad juridica, y en una mejor defensa de los titulares de los derechos inscritos
en el Registro, sino que también va a ayudar a lograr un Catastro debidamente
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actualizado que sirva a los principios de generalidad y justicia tributaria, un
mayor rigor en la gestion y ordenacion del territorio, garantizando el cum-
plimiento de las normas urbanisticas y medioambientales, y una mas eficaz
defensa de los bienes de dominio publico.

Sin duda, la aplicacion de las “mejores précticas” en la actuacion de las
Administraciones Publicas que hemos propuesto en este trabajo, serd mu-
cho mas viable si los principios que se contienen en la normativa catastral
e hipotecaria, y que aqui hemos analizado, se incorporan de manera clara
en la legislacion sectorial, tanto estatal como autondmica, e incluso en las
ordenanzas municipales cuando ello proceda, que regulen los procedimientos
administrativos correspondientes.
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Antecedentes

Cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo num. 4 de Zaragoza, sobre la disposicion transitoria segun-
da, apartados 2 y 3, en relacidn con los arts. 22, 25y 26, de la Ley 8/2013, de
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Extracto de doctrina

[...]

4. En segundo lugar, el Auto de planteamiento cuestiona la constitucio-
nalidad de los apartados 2 y 3 de la disposicion transitoria segunda de
la Ley de Aragon 8/2013, por exigir para la integracion de los auxiliares
de policia contar en todo caso con la titulacion correspondiente, y dejar
en situacion de “a extinguir” a aquellos que no cumplan este requisito.
El organo judicial entiende que con ello se vulnera la competencia que
el art. 149.1.18 CE atribuye al Estado para dictar las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos, ejercida mediante la disposi-
cion adicional vigesimosegunda de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
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medidas para la reforma de la funcion publica, aniadida por el art. 61 de
la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
v de orden social. La citada disposicion estatal regula, con el expreso
cardacter de base del régimen estatutario de los funcionarios publicos
(art. 149.1.18 CE), la promocion interna mediante concurso-oposicion
desde el grupo D al grupo C sin disponer de la titulacion necesaria,
siempre que se cuente con una antigiiedad de diez arios, o de cinco mas
la superacion de un curso de formacion.

Alega el Gobierno de Aragon que no estamos ante una promocion in-
terna, sino ante un proceso de integracion, razon por la cual no resul-
taria de aplicacion la disposicion adicional vigesimosegunda de la Ley
30/1984. En el marco del art. 149.1.18 CE, la distincion que traza tiene
una importancia relativa porque, como recuerda la STC 33/2013, de 11
de febrero, “este Tribunal ha reconocido en numerosas ocasiones el ca-
racter materialmente basico del requisito de la titulacion en el ambito de
la funcion publica, ya sea en relacion con el acceso o la integracion de
los funcionarios en escalas o grupos (SSTC 388/1993, de 23 de diciem-
bre, FJ 2; y 113/2010, de 24 de noviembre, FJ 5), ya sea [...] para su
promocion interna (SSTC 175/2011, de 8 de noviembre, FJ 5; 2/2012, de
13 de enero, FJ 2; 3/2012, de 13 de enero, FJ 4;y 4/2012, de 13 de ene-
ro, FJ 5)” (FJ 4). Por otra parte, la normativa basica estatal no estable-
ce los grupos de clasificacion de los cuerpos y escalas en atencion a la
titulacion que posean los funcionarios, sino a la exigida para el acceso
al cuerpo o escala de pertenencia (art. 76 de la Ley del estatuto basico
del empleado publico: LEEP). El derecho a la promocion interna, que
comprende la posibilidad de ascenso al grupo inmediatamente superior
al de pertenencia, es el aqui afectado como se expone seguidamente.
Atendiendo a la estructura de los cuerpos de policia local diseiiada por
elart. 22.1 de la Ley de Aragon 8/2013, la titulacion exigida por la dis-
posicion transitoria segunda. 2 para la integracion de los auxiliares en
la categoria de policia es la correspondiente al grupo C, subgrupo ClI,
para cuyo ingreso se exige titulo de bachiller o técnico (art. 76 LEEP),
equivalente al antiguo grupo C (disposicion transitoria tercera.2 LEEP).
A efectos de esta resolucion, no es relevante determinar si el encua-
dramiento de los auxiliares de policia existentes en el conjunto de los
municipios de la Comunidad Autonoma de Aragon ha respondido a
criterios uniformes. Basta con constatar que, a su ingreso como auxi-
liar de policia en el Ayuntamiento de Ateca, el recurrente en el proceso
a quo quedo encuadrado en el grupo D, segun consta en las bases de
la convocatoria y en su nombramiento, que obran en autos. El grupo



D se corresponde en la actualidad con el grupo C, subgrupo C2, de
conformidad con la citada disposicion transitoria tercera.2 LEEP.
Habida cuenta del descrito sistema de equivalencias entre los antiguos
y nuevos grupos de clasificacion, la dispensa de titulacion prevista por
la disposicion adicional vigesimosegunda de la Ley 30/1984 para el
acceso desde el grupo D al grupo C ha de entenderse actualmente
referida al acceso desde el subgrupo C2 al subgrupo CI. En lo que
aqui interesa, la expresada equivalencia significa que la norma bdsica
estatal determina una dispensa de titulacion para el acceso de los au-
xiliares de policia, encuadrados en la actualidad en el subgrupo C2, a
la categoria de policia encuadrada en el subgrupo C1.

Fijando por tanto la atencion en la alegada vulneracion de la dis-
posicion adicional vigesimosegunda de la Ley 30/1984, es doctrina
consolidada del Tribunal que, para constatar la existencia de una in-
constitucionalidad mediata o indirecta como la que aqui se suscita, es
necesario que concurran dos condiciones; por un lado, que la norma
estatal infringida por la Ley autonomica sea, en el doble sentido ma-
terial y formal, una norma basica y, por tanto, dictada legitimamente
al amparo del correspondiente titulo competencial que la Constitucion
haya reservado al Estado; y, por otro, que la contradiccion entre am-
bas normas, estatal y autonomica, sea efectiva e insalvable por via
interpretativa (por todas, STC 210/2014, de 18 de diciembre, FJ 4).
Sobre la primera de dichas condiciones, ya se ha sefialado que la dis-
posicion adicional vigesimosegunda de la Ley 30/1984 es formalmente
basica. Desde la perspectiva material, el criterio de este Tribunal esta
recogido en las SSTC 175/2011, de 8 de noviembre, 2/2012, de 13 de
enero, 3/2012, de 13 de enero, 4/2012, de 13 de enero, 33/2013, de 11
de febrero, y 189/2014, de 17 de noviembre, que han examinado las
dispensas de titulacion establecidas por diversas disposiciones auto-
nomicas para el acceso a diferentes plazas de cuerpos y escalas de la
policia local, a la luz de la normativa basica reguladora de la promo-
cion interna (arts. 22.1 y 25 de la citada Ley 30/1984, 92 LBRL y 3.2
v 18.2 LEEP).

Todas ellas, a partir del analisis del régimen juridico de los funciona-
rios de policia local que figura recogido en la STC 175/2011, FFJJ 4y
5, a los que procede remitirse, han puesto de relieve que, con caracter
general, la titulacion se erige en requisito esencial de la promocion in-
terna, elemento este del régimen estatutario de los funcionarios publi-
cos que conduce al titulo competencial del art. 149.1.18 CE. En conse-
cuencia, la normativa que “establece una dispensa de un requisito de
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titulacion en materia de promocion interna de funcionarios publicos,
en este caso de la Administracion local, que unicamente corresponde
regular al Estado” vulnera el orden constitucional de distribucion de
competencias, por entrar “‘en contradiccion con las normas bdsicas de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la fun-
cion publica, incidiendo, por consiguiente, en un ambito competencial
reservado al Estado por el art. 149.1.18 CE” (FJ 8). No ofrece pues
duda alguna la competencia del Estado, ex art. 149.1.18 CE, para es-
tablecer los requisitos de titulacion en materia de promocion interna,
competencia que comprende asimismo la determinacion de los supues-
tos de dispensa de titulacion, como excepcion a la regla general.
Hemos de determinar, prosiguiendo con la segunda de las condicio-
nes propias del examen de constitucionalidad mediata, si los apar-
tados 2 y 3 de la disposicion transitoria autonomica segunda de la
Ley de Aragon 8/2013 entran en contradiccion efectiva e insalvable
por via interpretativa con la norma basica especifica contenida en
la disposicion adicional vigesimosegunda de la Ley 30/1984, dis-
posicion que no ha sido derogada por la Ley del estatuto bdsico
del empleado publico, y que precisamente instituye una dispensa de
titulacion para el acceso a cuerpos o escalas del grupo C (ahora
subgrupo Cl) desde cuerpos o escalas del grupo D (ahora subgrupo
C2) del area de actividad o funcional correspondiente, a través de
la promocion interna.

Al exigir en todo caso la titulacion correspondiente para la integra-
cion de los auxiliares en la categoria de policia, no cabe conciliar lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 de la disposicion transitoria cuestio-
nada con la norma basica, toda vez que la primera es taxativa al dis-
poner que los auxiliares de policia sin titulacion quedan en situacion
de “a extinguir”, sin contemplar la posibilidad de promocion interna,
siempre que cumplan las condiciones establecidas por la disposicion
adicional vigesimosegunda de la Ley 30/1984 (antigiiedad y forma-
cion y superacion de un proceso selectivo consistente en un concur-
so-oposicion). Los funcionarios afectados ven asi cercenado su dere-
cho a la progresion en la carrera profesional y a la promocion interna
segun principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, re-
conocido por el art. 14 ¢) LEEP.

De ello resulta que los apartados 2 y 3 de la disposicion transitoria
segunda de la Ley 8/2013 de Aragon son inconstitucionales y nulos
por vulnerar la competencia estatal para dictar las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos, ex art. 149.1.18 CE.



Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2015, de 9 de julio, sobre au-
tonomia de los entes locales en materia de urbanismo en la Ley 13/2005,
de 11 de noviembre, de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de medi-
das para la vivienda protegida.

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 12, 13, 23.4, 24.11, 28.1, 28.9,

28.11 y 28.13 de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de la Comunidad Auto-

noma de Andalucia, de medidas para la vivienda protegida, por violacion de

los articulos 9.3, 33, 137, 140, 141 y 149.1.18.* de la Constitucion espafiola.
Ponente: don Andrés Ollero Tassara.

Extracto de doctrina

[...]

6. Las impugnaciones restantes se dirigen contra preceptos de la Ley
13/2005 que modifican la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia
para atribuir mayores competencias urbanisticas a la Junta de Andalu-
cia y regular técnicas de control autonomico de la actividad local. Co-
rresponde, en consecuencia, tomar en consideracion la doctrina cons-
titucional relativa a las competencias locales, por un lado, y al control
autonomico de su ejercicio, por otro; doctrina que pasamos a exponer a
continuacion.

a) En cuanto a las competencias, la Constitucion no precisa las que
corresponden a los entes locales (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3).
No obstante, el art. 137 CE delimita en alguna medida el ambito de los
diversos “poderes autonomos” al circunscribirlo a la “gestion de sus
respectivos intereses”’, lo que “exige que se dote a cada ente de todas las
competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer
el interés respectivo” (STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3). El legislador
basico estatal ha establecido criterios generales (arts. 2.1, 25.2, 26 y 36
LBRL) sin descender a la fijacion detallada de las competencias locales
(STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 3). Consecuentemente, en ambi-
tos de competencia autonomica, corresponde a las comunidades autono-
mas especificar las atribuciones de los entes locales ajustindose a esos
criterios y ponderando en todo caso el alcance o intensidad de los inte-
reses locales y supralocales implicados [SSTC 61/1997, de 20 de marzo,
FJ25b); 40/1998, de 19 de febrero, FJ 39; 159/2001, de 5 de julio, FJ
12,y 51/2004, de 13 de abril, FJ 9]. Ello implica que, en relacion con los
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asuntos de competencia autonomica que atarien a los entes locales, la
Comunidad Autonoma puede ejercer en uno u otro sentido su libertad de
configuracion a la hora de distribuir funciones, pero debe asegurar en
todo caso el “derecho de la comunidad local a participar a través de or-
ganos propios en el gobierno y administracion” (STC 32/1981, FJ 4). Se
trata de que el legislador gradue el alcance o intensidad de la interven-
cion local “en funcion de la relacion existente entre los intereses locales
v supralocales dentro de tales asuntos o materias” (SSTC 32/1981, FJ 4,
170/1989, 19 de octubre, FJ 9, y 51/2004, FJ 9, entre muchas, en el mis-
mo sentido, ultimamente, SSTC 95/2014, de 12 de junio, FJ 5; 57/2015,
de 18 de marzo, FJ 6,y 92/2015, de 14 de mayo, FJ 4).

Esta doctrina, “muy similar a la que luego fue acogida por la Carta
Europea de la Autonomia Local de 1985 (SSTC 159/2001, FJ 4, y
240/2006, FJ 8), se ha proyectado especificamente sobre el urbanismo.
El legislador autonomico esta legitimado “para regular de diversas ma-
neras la actividad urbanistica, y para otorgar en ella a los entes loca-
les, y singularmente a los municipios, una mayor o menor presencia y
participacion en los distintos ambitos en los cuales tradicionalmente se
divide el urbanismo (planeamiento, gestion de los planes y disciplina)”
(STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 4). Ahora bien, las comunidades au-
tonomas no pueden perder de vista que el urbanismo es un dmbito de
interés municipal preferente, tal como refleja el art. 25.2 LBRL, “no es
necesario argumentar particularmente que, entre los asuntos de interés
de los municipios y a los que por tanto se extienden sus competencias,
esta el urbanismo” (SSTC 40/1998, de 19 de febrero, FJ 39; 159/2001,
de 5 de julio, FJ 4, 204/2002, de 31 de octubre, FJ 13,y 104/2013, de 25
de abril, FJ 6). De modo que, por imperativo de la garantia constitucio-
nal de la autonomia local (arts. 137, 140y 141.2 CE), las comunidades
autonomas, a la hora de configurar las competencias locales, deben gra-
duar “la intensidad de la participacion del municipio” “en funcion de
la relacion entre intereses locales y supralocales”. Asi lo indico la STC
51/2004, FJ 12, para declarar la inconstitucionalidad de una prevision
autonomica que atribuia la competencia de iniciativa de la modificacion
del planeamiento de forma concurrente al municipio y a la Comision de
Urbanismo de Barcelona en el supuesto de que “la modificacion del Plan
afect[e] a elementos con una incidencia territorial limitada a un término
municipal”: “Si la graduacion de la intensidad de la participacion del
municipio ha de llevarse a cabo en funcion de la relacion entre intereses
locales y supralocales, es claro que, cuando unicamente aparecen aque-
llos y no estos, es necesario concluir que la competencia atribuida en el



segundo inciso del precepto cuestionado a la Comision de Urbanismo de
Barcelona vulnera la autonomia municipal garantizada por los arts. 137
v 140 CE”. Del mismo modo, la STC 57/2015, FJ 17 a), ha declarado
la inconstitucionalidad de una prevision autonomica que negaba “todo
margen de opcion al municipio” al establecer que el planeamiento “di-
rigira los crecimientos urbanisticos hacia las zonas con pendientes mas
suaves”; “no cabe vislumbrar en este precepto presencia alguna de in-
tereses supramunicipales que justifiquen una determinacion urbanistica
que se impone al ayuntamiento por encima de cualquier consideracion
sobre las caracteristicas fisicas del terreno objeto de su actuacion”.

b) En cuanto a los controles sobre la actividad local, hay que dis-
tinguir los limites directamente derivados de la Constitucion de los
anadidos por el legislador basico del régimen local al amparo del art.
149.1.18 CE.

La STC 4/1981 se ha referido a los primeros al perfilar el significado
de la garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137, 140 y
141.2 CE) con relacion a los controles que incluian varias leyes estata-
les, especialmente el texto articulado y refundido de las leyes de bases
de régimen local, aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955. Segiin
razona su fundamento juridico 3, los controles administrativos sobre la
actividad local deben estar previstos en normas legales, ser concretos
y precisos, no ‘“‘genéricos e indeterminados que situen a las entidades
locales en una posicion de subordinacion o dependencia cuasi jerdrqui-
ca de la Administracion del Estado u otras entidades territoriales”; y
tener por objeto actos en los que incidan intereses supralocales, velando
por la legalidad de la actuacion local; el control de oportunidad de las
decisiones correspondientes a la gestion de los intereses locales es in-
compatible con la autonomia local, salvo que concurra una justificacion
constitucional, de otro modo la toma de decision vendria a compartirse
con una Administracion no directamente relacionada con los intereses
locales involucrados. En esta linea, la posterior STC 14/1981, de 29 de
abril, FJ 6, aclaro que la suspension de actos locales como método de
control administrativo es constitucionalmente admisible respecto de los
que vulneren competencias de otra Administracion; no cabe si responde
a la defensa genérica de la legalidad en el ambito estricto de las compe-
tencias locales.

Respecto de los limites del segundo tipo, hay que tomar en considera-
cion las bases del régimen local. Conforme a ellas, las Administraciones
estatal o autonomicas pueden exigir judicialmente la suspension y la
anulacion del acto local que vulnere el ordenamiento juridico (art. 65
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LBRL), menoscabe sus competencias, interfiera en su ejercicio o exceda
de la competencia de dicho ente (art. 66 LBRL). Hay también controles
propiamente administrativos: la suspension acordada por el delegado
del Gobierno, previo requerimiento infructuoso al ente local, de actos
que atenten gravemente contra el interés general de Espana, seguida
de su impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (art.
67 LBRL), la sustitucion del ente local por parte de la Administracion
estatal o autonomica por incumplimiento que afecte gravemente a las
competencias estatales o autonomicas de las obligaciones legalmente
impuestas que cuenten con cobertura economica garantizada (art. 60
LBRL), y la disolucion de los organos de la corporacion local, acordada
por el Consejo de Ministros a iniciativa propia y con conocimiento del
Consejo de Gobierno de la Comunidad Autonoma correspondiente o a
solicitud de este y, en todo caso, previo acuerdo favorable del Senado, en
el supuesto de que la gestion de dichos organos sea gravemente dariosa
para los intereses generales y suponga un incumplimiento de sus obliga-
ciones constitucionales (art. 61 LBRL).

El legislador autonomico debe respetar la Ley reguladora de las ba-
ses de régimen local y, por tanto, el modelo de control de la actividad
local que esta ha establecido en cuanto expresion de autonomia local
legalmente garantizada. Como consecuencia de ello, este Tribunal ha
declarado la inconstitucionalidad de previsiones autonomicas en mate-
ria de urbanismo que permitian que la Administracion de la Comunidad
Autonoma suspendiese acuerdos locales o ejerciese competencias muni-
cipales por sustitucion sin ajustarse a aquellas previsiones bdsicas.
Respecto de la suspension, el Tribunal ha entendido que, conforme a los
arts. 65y 66 LBRL, “solo es potestad de los tribunales” de modo que
ha quedado “suprimida toda potestad de suspender de las autoridades
administrativas y gubernativas (salvo la que se confiere al delegado de
Gobierno en el art. 67)” (SSTC 213/1988, de 11 de noviembre, FFJJ 2
v 3,y259/1988, de 22 de diciembre, FJ 2). Ciertamente, si el legislador
autonomico atribuye a la Administracion de la Comunidad Autonoma
el poder de suspender licencias manifiestamente ilegales libradas por
ayuntamientos, esta con ello tratando de proteger un indudable interés
general ante “el hecho, de comun experiencia, de que quienes se ven
amenazados en el disfrute de una licencia ilegal aceleran las obras y
redoblan el ritmo de sus trabajos, intentando convertir las infracciones
en hechos consumados”. Sin embargo, debe entenderse que tal prevision
autonomica es inconstitucional porque las normas de la LBRL “deben
servir como punto de referencia para enjuiciar la constitucionalidad de



la Ley” sin que corresponda “pronunciarnos sobre si la suspension ad-
ministrativa que establece el precepto cuestionado protege los intereses
publicos a los que sirve la ordenacion urbanistica con un grado mayor
de efectividad que el régimen establecido por la L.B.R.L” (STC 46/1992,
de 2 de abril, FFJJ 2 y 3).

En cuanto a los controles por sustitucion, el legislador autonomico pue-
de regularlos respetando los “elementos relevantes” del régimen esta-
blecido en el art. 60 LBRL en cuanto reflejo de “las exigencias del canon
de constitucionalidad” de modo tal que no cabe “un mayor o mds inten-
so control por parte de la Administracion autonomica y una correlativa
merma de la autonomia local”. Asi lo afirmo la STC 159/2001, de 5 de
julio, al enjuiciar un precepto autonomico que autorizaba a un gerente
de la Comunidad Autonoma de Cataluria o a una comision especial de la
comision de urbanismo a ejercer las necesarias atribuciones de la Cor-
poracion municipal ante el incumplimiento grave de las obligaciones
derivadas de la ley o del planeamiento urbanistico o actuaciones con
notoria negligencia en general. Considero que correspondia contrastar
cada uno de los extremos de la norma autonomica sectorial impugnada
con el art. 60 LBRL. Concluyo que “el precepto cuestionado resulta mas
limitativo de la capacidad decisoria de los entes locales, toda vez que
no exige expresamente que el incumplimiento afecte a competencias de
otras Administraciones, que omite el requerimiento previo y que prevé
un supuesto de hecho (la negligencia) distinto y adicional”. Por tal ra-
zon, la “norma altera asi el sistema establecido en el canon de constitu-
cionalidad aplicable” (FJ 7).

Este Tribunal ha tenido oportunidad de precisar que la sefialada incons-
titucionalidad mediata no se produce en dos circunstancias: cuando la
regulacion autonomica controvertida prevé un control sin contradecir
verdaderamente los arts. 60, 61, 65 y 66 LBRL o cuando no estable-
ce propiamente un control administrativo de la actividad local. La STC
11/1999, de 11 de febrero, ha desarrollado el primer criterio al enjuiciar
la prevision que habilitaba a una Consejeria autonomica para, previo
requerimiento al alcalde de la Corporacion, ordenar la paralizacion de
actos de edificacion y uso del suelo realizados sin licencia o incursos
en nulidad de pleno derecho, asi como para ejercer las competencias
municipales sobre tal actuacion. La Sentencia considero que la para-
lizacion y ejecucion sustitutoria de actos locales incursos en nulidad
de pleno derecho contradecia los arts. 65 y 66 LBRL, conforme a estos
preceptos la apreciacion de la ilegalidad de aquellos actos locales solo
puede corresponder a los tribunales (FJ 4). Sin embargo, declaro la no
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inconstitucionalidad de la prevision de ‘“‘sustitucion cuando los actos
de edificacion y uso del suelo se realicen sin licencia’; se ajusta al art.
60 LBRL. Segun se afirma, la sustitucion indicada resulta constitucio-
nalmente viable, pues “no se esta en presencia de un juicio o control
de legalidad, sino de un acto de mera comprobacion” (FJ 5). El art. 60
LBRL permite al Estado o la Comunidad Autonoma sustituir al ente lo-
cal a partir, no de “un elemento de valoracion juridica”, sino de “datos
susceptibles de mera comprobacion”, en particular, el incumplimiento
de obligaciones impuestas a los entes locales con cobertura economi-
ca garantizada. Consecuentemente, la norma basica daba cobertura en
este caso a la serialada prevision autonomica de un control administra-
tivo de sustitucion.

En cuanto al segundo criterio, este Tribunal ha declarado la no incons-
titucionalidad de la prevision que autoriza a un Gobierno autonomico
para, decidida la iniciacion de la formacion de un plan especial de na-
turaleza ambiental, decretar la suspension cautelar de los actos de uso
del suelo y de la edificacion, aun cuando estuvieran amparados por li-
cencia o autorizacion. La suspension cautelar prevista no debe sujetarse
al régimen basico de controles de la actividad local por no tratarse de
una verdadera técnica de control administrativo de la legalidad de los
acuerdos locales. Su fundamento “no es la defensa de la legalidad”,
sino evitar el riesgo de que las obras y aprovechamiento que se lleven a
cabo durante el tiempo empleado en tramitar y aprobar definitivamente
la disposicion protectora “generen o consoliden situaciones que, aunque
conformes con la ordenacion aun vigente, sean contradictorias con las
disposiciones y las limitaciones que se vayan a aprobar para proteger el
espacio natural” (STC 148/1991, FFJJ 5 y 6, en el mismo sentido, STC
36/1994, de 10 de febrero, FJ 7). Del mismo modo, la STC 159/2001, de
5 de julio, FJ 12, ha declarado la no inconstitucionalidad de la atribu-
cion a la Administracion autonomica, en lugar de a los ayuntamientos,
de la competencia de aprobacion definitiva del planeamiento derivado
(planes parciales y planes especiales de desarrollo del plan general de
ordenacion urbana). La Sentencia parte de que tal aprobacion no cons-
tituye estrictamente un control administrativo, por lo que debe exami-
narse solo a la luz de la garantia constitucional de la autonomia local.
7. Descrita la doctrina constitucional sobre las competencias de los en-
tes locales y el control autonomico de su ejercicio, corresponde proyec-
tarla sobre las impugnaciones realizadas por los diputados recurrentes.
A tal efecto no seguiremos el orden con el que las formula la demanda,
sino el que aconseja la claridad expositiva.



a) Se impugnan conjuntamente los apartados 11 y 13 del art. 28 de la
Ley andaluza 13/2005, que modifican los arts. 188.1y 195.1, respectiva-
mente, de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia.
Elart. 188 de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia, sobre “com-
petencias de la Comunidad Autonoma de Andalucia en materia de pro-
teccion de la ordenacion urbanistica”, establece en su apartado primero.
“En las actuaciones llevadas a cabo sin licencia u orden de eje-
cucion, la Consejeria con competencias en materia de urbanismo,
transcurridos diez dias desde la formulacion del requerimiento al
alcalde para que adopte el pertinente acuerdo municipal sin que
se haya procedido a la efectiva suspension de dichas actuaciones,
podra adoptar las medidas cautelares de suspension previstas en el
articulo 181.1 cuando los actos o los usos correspondientes:
a) Supongan una actividad de ejecucion realizada sin el instrumen-
to de planeamiento preciso para su legitimacion.
b) Tengan por objeto una parcelacion urbanistica en terrenos que
tengan el régimen del suelo no urbanizable.
¢) Comporten de manera manifiesta y grave una de las afecciones
previstas en el articulo 185.2.B) de esta Ley”.
El art. 195 de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia, sobre
“competencia para iniciar, instruir y resolver” los procedimientos san-
cionadores por las infracciones urbanisticas reguladas en la Ley, dispo-
ne en su apartado primero:
“La competencia para iniciar y resolver los procedimientos sancio-
nadores corresponde:
a) Al alcalde del correspondiente municipio o al concejal en quien
delegue.
b) A la Consejeria competente en materia de urbanismo cuando
el acto o uso origen del expediente sea de los contemplados en los
parrafos a), b) o c) del articulo 188.1 de esta Ley, previo requeri-
miento al alcalde para que en el plazo maximo de quince dias inicie
el correspondiente procedimiento sancionador, sin que dicho reque-
rimiento hubiera sido atendido, o, directamente, cuando la citada
Consejeria hubiese adoptado la medida cautelar de suspension de
conformidad con lo previsto en el articulo 188 de esta Ley.
El transcurso del citado plazo de quince dias, sin ser atendido, dara
lugar, ademas, a cuantas responsabilidades civiles, administrativas
y penales se deriven legalmente.
Asimismo, le corresponderd la competencia cuando los actos cons-
titutivos de la infraccion se realicen al amparo de licencia o, en su
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caso, en virtud de orden de ejecucion, que hayan sido anuladas a

instancia de la Administracion autonomica”.
La impugnacion no alcanza al art. 195.1 a), que atribuye al alcalde la
competencia para iniciar y resolver los procedimientos sancionadores.
Tampoco al ultimo parrafo del art. 195.1 b), que configura como com-
petencia propia de la Administracion autonomica la iniciacion y reso-
lucion de determinados procedimientos sancionadores. La demanda
discute solo el art. 188.1 y los dos primeros parrafos del art. 195.1 b)
por permitir que la Administracion autonomica ejerza competencias mu-
nicipales en sustitucion del Ayuntamiento sin ajustarse al art. 60 LBRL.
Considera que conforme a este articulo el tiempo del que debe disponer
el ente local para responder al requerimiento formulado por la Comuni-
dad Autonoma nunca puede ser inferior a un mes. Al establecer plazos
de diez y quince dias, respectivamente, los preceptos impugnados esta-
rian “dificultando enormemente, y casi impidiendo, las posibilidades de
intervencion del municipio, y facilitando que se llegue a la subrogacion
de la Comunidad Autonoma en la legitima posicion municipal .
Los preceptos controvertidos, en la medida en que regulan un control
por sustitucion, deben, en efecto, contrastarse con el art. 60 LBRL. Este
articulo asegura al ente local un plazo mensual a partir del requeri-
miento para ejercer autonomamente sus competencias. El indicado pla-
zo constituye un “elemento relevante” por reflejar una exigencia de au-
tonomia local que el legislador autondmico no esta autorizado a rebajar
(STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 7); la regulacion autonomica que lo
redujera estaria con ello rebajando el margen de que disponen los entes
locales para ejercer sus competencias con limitacion consecuente del
estandar de autonomia local que ha querido garantizar el legislador
basico estatal. En el presente caso, los preceptos impugnados, al esta-
blecer plazos menores, alteran el nivel de autonomia local que asegura
el art. 60 LBRL y, con ello, invaden la competencia estatal en materia de
bases del régimen local (art. 149.1.18 CE).
No cabe duda de que a través de estos breves plazos el legislador an-
daluz ha pretendido impulsar una intervencion administrativa pronta y
eficaz que evite los hechos consumados, lo que es relevante en el terreno
de la legalidad urbanistica, tal como ha razonado la letrada de la Junta
de Andalucia. Sin embargo, este Tribunal ya ha tenido la oportunidad
de aclarar que no le corresponde pronunciarse sobre si regulaciones
de este tipo protegen los intereses publicos con mas efectividad que el
régimen de controles de la Ley reguladora de las bases de régimen local
(STC 46/1992, de 2 de abril, FFJJ 2 y 3). Le corresponde solo contras-



tar tales regulaciones con los elementos relevantes de la Ley reguladora
de las bases de régimen local declarando la inconstitucionalidad de las
primeras si hay efectiva contradiccion con los segundos, como ocurre en
el presente caso.

Conviene, en fin, realizar otra precision, que sera relevante al afrontar la
impugnacion siguiente. Conforme al art. 60 LBRL, el incumplimiento que
autoriza a la Administracion autonomica a ejercer tareas encomendadas
a los entes locales debe afectar “al ejercicio de competencias” “de la
Comunidad Autonoma”. El art. 188.1 de la Ley de ordenacion urbanistica
de Andalucia no se ajusta enteramente a esta exigencia al vincular el ejer-
cicio sustitutivo de las competencias locales a otros criterios [letras a), b)
v ¢)], que atienden al nivel de gravedad de la infraccion urbanistica. No
puede afirmarse que el criterio de la gravedad se ajuste al de la afectacion
competencial, que es el que impone la legislacion basica.

A este respecto, corresponde insistir en que las comunidades autonomas
pueden aplicar directamente el régimen de controles que ha establecido
agotadoramente la legislacion bdsica estatal y, si regulan el ejercicio
autonomico por sustitucion de competencias locales, pueden solo con-
cretar el previsto en esa legislacion basica, pero ajustandose fielmente a
sus “‘elementos relevantes”. Ciertamente, no puede excluirse en abstrac-
to que las competencias autonomicas puedan llegar a resultar afectadas
en supuestos tipificados por la Ley controvertida ni, en consecuencia,
que la Administracion de la Junta de Andalucia pueda llegar a estar
habilitada para tutelar intereses supramunicipales ejerciendo el control
regulado en el art. 60 LBRL. Ahora bien, el legislador andaluz se ha
separado de un elemento relevante de esta determinacion basica al deli-
mitar los presupuestos habilitantes de la intervencion autonomica susti-
tutiva a partir de un criterio diferente al de la afectacion competencial,
por mds que en casos concretos pudiera llegar a aceptarse el ejercicio
autonomico de la potestad de control ex art. 60 LBRL. De modo que
también por esta razon el art. 188.1 de la Ley de ordenacion urbanistica
de Andalucia incurre en inconstitucionalidad; declaracion que también
ha de extenderse al art. 195.1 b) de la misma Ley en la medida en que
dicho precepto, en conexion con el anterior, atribuye a la Consejeria
competente en materia de urbanismo la iniciacion y resolucion de los
expedientes sancionadores cuando el acto o uso del expediente sea al-
guno de los contemplados en los tres parrafos del art. 188.1, que hemos
declarado inconstitucional.

Consecuentemente, procede declarar la inconstitucionalidad y nulidad
de los arts. 188.1 y 195.1 b), parrafos primero y segundo, de la Ley de
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ordenacion urbanistica de Andalucia en la redaccion dada por los apar-
tados 11 y 13, respectivamente, del art. 28 de la Ley andaluza 13/2005.
b) Se impugna el art. 28.9 de la Ley andaluza 13/2005, que aniade un
nuevo apartado 5 al art. 183 de la Ley de ordenacion urbanistica de
Andalucia, que dispone:
“El Ayuntamiento o la Consejeria con competencias en materia de
urbanismo, en su caso, sin perjuicio de la correspondiente medida
de suspension acordada, dispondra la inmediata demolicion de las
actuaciones de urbanizacion o edificacion que sean manifiestamen-
te incompatibles con la ordenacion urbanistica, previa audiencia
del interesado, en el plazo maximo de un mes”.
La demanda razona que el apartado transcrito instituye un nuevo control
de legalidad contrario a la garantia constitucional de la autonomia local
por permitir, sin necesidad de requerimiento previo, que la Comunidad
Autonoma suplante a la entidad local en supuestos de mero interés local.
El precepto se refiere a una concreta facultad de restablecimiento del or-
den juridico perturbado (demolicion de construcciones manifiestamente
ilegales) que corresponde tanto a los ayuntamientos como a la Adminis-
tracion autonomica. Las facultades autonomicas de restauracion de la
legalidad urbanistica estan reguladas mas ampliamente en el art. 188 de
la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia, relativo, precisamente,
a las “competencias de la Comunidad Autonoma de Andalucia en mate-
ria de proteccion urbanistica”. Tal precepto establece el procedimiento
a seguir por aquella Consejeria para reaccionar ante construcciones
realizadas sin licencia u orden de ejecucion en los supuestos descritos
en las letras a), b) y c) del art. 188.1. Las intervenciones de la indicada
Consejeria consisten en la adopcion, por un lado, de “medidas caute-
lares de suspension” (art. 188.1 de la Ley de ordenacion urbanistica de
Andalucia) y, por otro, de “medidas necesarias para la reparacion de la
realidad fisica alterada” (art. 188.3 de la Ley de ordenacion urbanistica
de Andalucia). Las medidas cautelares son las que la Consejeria puede
establecer “transcurridos diez dias desde la formulacion del requeri-
miento al alcalde para que adopte el pertinente acuerdo municipal sin
que se haya procedido a la efectiva suspension de dichas actuaciones”.
Se trata de la prevision que hemos declarado inconstitucional y nula
en la letra A) de este fundamento juridico. El art. 188.3 de la Ley de
ordenacion urbanistica de Andalucia regula las otras medidas del modo
siguiente:
“Cuando se lleve a cabo alguno de los actos o usos previstos en
el apartado 1, la Consejeria con competencias en materia de ur-



banismo, transcurrido sin efecto un mes desde la formulacion de
requerimiento al alcalde para la adopcion del pertinente acuerdo
municipal, podra adoptar las medidas necesarias para la repara-
cion de la realidad fisica alterada. Todo ello sin perjuicio de la
competencia municipal para la legalizacion, mediante licencia, de
los actos y usos, cuando proceda’.
Conforme a este precepto, la Consejeria puede acordar “las medidas
necesarias para la reparacion de la realidad fisica alterada” “transcu-
rrido sin efecto un mes desde la formulacion de requerimiento al alcal-
de para la adopcion del pertinente acuerdo municipal”. Como destaca
la letrada del Parlamento de Andalucia, fluye con naturalidad la inter-
pretacion de que una de estas medidas es la descrita en la disposicion
impugnada. la “inmediata demolicion de las actuaciones de urbaniza-
cion o edificacion manifiestamente incompatibles con la ordenacion ur-
banistica” que “en su caso” corresponde a la Consejeria conforme al
precepto recurrido (art. 183.5 de la Ley de ordenacion urbanistica de
Andalucia) constituye asi una de las medidas que este organo autonomi-
co puede acordar ajustandose al procedimiento regulado en el art. 188.3
de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia.
Consecuentemente, el art. 183.5, leido en conexion con el art. 188.3,
establece un control administrativo de la actividad local que permite a
la Consejeria acordar por st la demolicion en los supuestos de las letras
a), b) y c) del art. 188.1 si en el plazo de un mes el alcalde no atiende
el requerimiento previo “para la adopcion del pertinente acuerdo mu-
nicipal” (art. 188.3 de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia).
Corresponde, pues, contrastar este control administrativo con el art. 60
LBRL y verificar si el primero se ajusta a los elementos relevantes que
regula el segundo.
En la letra a) del este fundamento juridico hemos declarado la inconsti-
tucionalidad y nulidad del art. 188.1 de la Ley de ordenacion urbanisti-
ca de Andalucia razonando que no asegura que la adopcion por parte de
la Administracion autonomica de medidas cautelares de suspension en
sustitucion del Ayuntamiento se produzca ante la afectacion de las com-
petencias autonomicas, que es lo que exige el art. 60 LBRL; el criterio
de la gravedad que traslucen sus letras a), b) y c) no se corresponde con
el de la afectacion de las competencias autonomicas que recoge el art.
60 LBRL. Ello es relevante ahora porque la prevision que estamos exa-
minando (art. 183.5 de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia),
leida en conexion con el art. 188.3 de la misma Ley, se apoya en el art.
188.1 para delimitar los supuestos en que la Administracion autonomica

40



puede ordenar por si la demolicion previo requerimiento infructuoso al
alcalde. De modo que la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia se
ha separado del criterio de la afectacion de las competencias autonomi-
cas que impone el art. 60 LBRL también cuando regula la adopcion por
sustitucion de las “medidas necesarias para la reparacion de la reali-
dad fisica alterada” (art. 188.3 de la Ley de ordenacion urbanistica de
Andalucia), en general, y la “demolicion de las actuaciones de urba-
nizacion o edificacion que sean manifiestamente incompatibles con la
ordenacion urbanistica” (art. 183.5 de la Ley de ordenacion urbanistica
de Andalucia), en particular.
Consecuentemente, corresponde declarar que el inciso “o la Consejeria
con competencias en materia de urbanismo, en su caso” del art. 183.5
de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia, en la redaccion dada
por el art. 28.9 de la Ley andaluza 13/2005, es inconstitucional y nulo.
Tal declaracion debe extenderse por conexion o consecuencia [art. 39.1
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)] al art. 188.3 de
la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia; esta es la norma que re-
gula las condiciones en que la Consejeria puede acordar la demolicion
prevista en el art. 183.5 de la citada Ley y, por tanto, la que determina su
inconstitucionalidad al permitir las medidas sustitutivas de reparacion
de la realidad fisica alterada sin ajustarse al art. 60 LBRL.
Declarada la inconstitucionalidad de los apartados 1 y 3 del art. 188 de
la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia, corresponde examinar si
procede hacer extensible esta declaracion a los apartados restantes. El
apartado 2 dispone: “La Administracion que haya adoptado la medida
cautelar prevista en el apartado anterior lo pondra inmediatamente en
conocimiento de la otra Administracion, que debera abstenerse de ejer-
cer dicha competencia”. El apartado 4 establece: “El transcurso de los
plazos citados en los apartados 1 y 3, sin que sea atendido el correspon-
diente requerimiento, dara lugar, ademadas, a cuantas responsabilidades
civiles, administrativas y penales se deriven legalmente”. Ambas previ-
siones complementan la regulacion establecida en los apartados 1y 3,
que hemos declarado inconstitucionales y nulos, por lo que a ellas debe
extenderse también esta declaracion.
c) Se impugna el art. 28.1 de la Ley andaluza 13/2005, que aniade un
apartado 4 al art. 31 de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia,
que dispone:

“En los casos de grave incumplimiento por los municipios en el

ejercicio de competencias urbanisticas que impliquen una manifies-

ta afectacion a la ordenacion del territorio y urbanismo competen-



cia de la Comunidad Autonoma de Andalucia, el Consejo de Go-
bierno, con audiencia al municipio afectado, dictamen del Consejo
Consultivo de Andalucia y previo informe favorable del Parlamento
de Andalucia, podra atribuir a la Consejeria competente en estas
materias el ejercicio de la potestad de planeamiento que correspon-
de a los municipios conforme al apartado 1 de este articulo.
El Acuerdo del Consejo de Gobierno delimitara el ejercicio de di-
cha potestad necesario para restablecer y garantizar las competen-
cias afectadas, las condiciones para llevarlo a cabo, con la inter-
vencion del municipio en los procedimientos que se tramiten en la
forma que se prevea en el mismo Acuerdo, y el plazo de atribucion,
que en ningun caso serd superior a cinco arnos desde su adopcion.
Dicho Acuerdo se pronunciara sobre la suspension de la facultad
de los municipios de firmar convenios de planeamiento a los que
se refiere el articulo 30 de la presente Ley, atribuyendo la misma a
la Consejeria competente en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo”.
Segun la demanda, el precepto contradice el art. 60 LBRL, que no per-
mite una sustitucion general en materia de planteamiento urbanistico.
A su vez, el art. 60 LBRL condicionaria la potestad de sustitucion al
incumplimiento de obligaciones legalmente impuestas, mientras que el
precepto autonomico partiria de “una subjetiva apreciacion sobre el
ejercicio de las competencias urbanisticas para comprobar y considerar
si se esta afectando negativamente a los valores que debe proteger la or-
denacion del territorio y el urbanismo tal y como lo entiende la Comuni-
dad Autonoma”. Se subraya también que, a diferencia del art. 60 LBRL,
el precepto impugnado no contempla plazo alguno de requerimiento al
municipio y se califica de deslegalizacion no aceptable la parte del pre-
cepto que remite al acuerdo del Consejo de Gobierno en lo relativo a
las condiciones de ejercicio de la potestad serialada. Se trata, segun el
recurso, de “‘mecanismos de control y tutela que no estan previstos en el
bloque de la constitucionalidad”.
El legislador andaluz ha ponderado los intereses locales al autorizar
la sustitucion solo en presencia de exigentes presupuestos de cardcter
tanto sustantivo (gravedad del incumplimiento y manifiesta afectacion
de la ordenacion del territorio y urbanismo de la Comunidad de Andalu-
cia) como formal (informe favorable del Parlamento andaluz, dictamen
del Consejo Consultivo de Andalucia, acuerdo del Consejo de Gobier-
no), entre ellos, la “audiencia al municipio afectado”. La cuestion es si
los ha ponderado suficientemente o, mas precisamente, si para proteger
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intereses supramunicipales ha articulado una intervencion autonomica
excesiva o manifiestamente desproporcionada.
El precepto no exige el previo requerimiento al municipio incumplidor,
sin que pueda entenderse implicito en la “audiencia al municipio afec-
tado”, como pretende la letrada del Parlamento andaluz. Tal audiencia
permitira al municipio alegar sobre la legalidad, conveniencia y tér-
minos de la sustitucion, pero el modo en que esta regulada no asegu-
ra que sirva para poner en manos del Ayuntamiento la evitacion de la
intervencion mediante el cumplimiento autonomo de las obligaciones
asociadas a sus competencias urbanisticas. Hay que notar que el reque-
rimiento es un presupuesto necesario de todo control administrativo por
sustitucion que arraiga directamente en la garantia constitucional de la
autonomia local. No es constitucionalmente aceptable que la Adminis-
tracion autonomica ocupe ambitos competenciales que el legislador ha
atribuido ordinariamente al municipio para la tutela de los intereses de
su comunidad territorial, si antes no le da la oportunidad de cumplir sus
obligaciones en un plazo razonable y, por tanto, de corregir por si las
disfunciones verificadas. Dicho de otro modo: la ley debe definir sufi-
cientemente los presupuestos materiales y procedimentales del control y,
en particular, las garantias que permitan al ente local evitar la subroga-
cion mediante el cumplimiento autonomo de sus competencias.
A su vez, el precepto asocia el defectuoso ejercicio de cualesquiera
“competencias urbanisticas” municipales con la posibilidad de que la
Comunidad Autonoma ejecute una muy especifica y relevante competen-
cia urbanistica municipal, el planeamiento urbanistico. De modo que la
literalidad de la norma da a entender que la competencia local ejerci-
table por sustitucion puede ser distinta de la que desplego el municipio
con incumplimiento grave. A su vez, la prevision impugnada entrega a
la Comunidad Autonoma todo el planeamiento urbanistico, esto es, una
competencia de interés local preferente y en cuyo ejercicio ordinario por
parte de los ayuntamientos ya estan presentes los intereses supralocales
a través de otras técnicas, singularmente tramites de informe preceptivo
de la Comunidad o de aprobacion autonomica definitiva (art. 33 de la
Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia). Lo hace, ciertamente, ante
las circunstancias especiales antedichas en el marco de un procedimien-
to rodeado de cautelas y con prevision de una participacion local, pero
por un tiempo que puede llegar a los cinco arnos. Ello implica que, con-
forme a la disposicion recurrida, la afectacion de los intereses supramu-
nicipales puede llegar a justificar el ejercicio sistematico y durante largo
tiempo de una potestad fuertemente discrecional que encierra infinidad



de decisiones que atarnien al municipio exclusiva o prevalentemente. No
puede perderse de vista que la potestad relativa a “la configuracion del
asentamiento urbano municipal” como “marco regulador del espacio
fisico de la convivencia de los vecinos” es una “tarea comprendida prio-
ritariamente en el ambito de los intereses del municipio” sobre la que
“se proyectan” de “‘forma especialmente intensa las exigencias de la au-
tonomia municipal”. Por eso “la ordenacion urbanistica del territorio
municipal es tarea que fundamentalmente corresponde al municipio” y
“la intervencion de otras Administraciones se justifica solo en la medida
en que concurran intereses de cardcter supramunicipal” (STC 51/2004,
FJ12).

Consecuentemente, el legislador andaluz ha previsto un control autono-
mico con tintes sancionadores que no ha ponderado suficientemente los
intereses locales implicados en lo que hace tanto a la definicion de los
incumplimientos habilitantes y del procedimiento para acordar la susti-
tucion como a la intensidad y alcance de las competencias ejercitables
por parte de la Comunidad Autonoma. Téngase en cuenta que, conforme
a la doctrina constitucional, la gestion gravemente daniosa de los inte-
reses de la propia entidad local no es suficiente para que el legislador
pueda autorizar a la Administracion General del Estado la sustitucion
de la corporacion en el ejercicio de sus competencias, si, en cambio, la
afectacion grave de los intereses generales, si la sustitucion “tiene una
eficacia limitada temporalmente, de acuerdo con un criterio razonable”
[STC 4/1981, FJ 10 d)].

Cumple, por tanto, apreciar que el art. 31.4 de la Ley de ordenacion
urbanistica de Andalucia es contrario a la garantia constitucional de
la autonomia municipal (arts. 137 y 140 CE). No se ajusta tampoco,
como no podia ser de otro modo, al art. 60 LBRL por lo que invade tam-
bién la competencia estatal en materia de bases de régimen local (art.
149.1.18 CE): la prevision impugnada, al igual que la enjuiciada en la
STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 7, limita mas que la sefialada prevision
basica la capacidad decisoria de los entes locales.

Corresponde, pues, declarar que el art. 31.4 de la Ley de ordenacion
urbanistica de Andalucia, en la redaccion dada por el art. 28.1 de la Ley
13/2005, del Parlamento de Andalucia, es inconstitucional y nulo.

d) Los diputados recurrentes impugnan el art. 23.4 de la Ley andaluza
13/2005, que aniade una nueva letra c) al art. 18.3 de la Ley de ordena-
cion urbanistica de Andalucia:

“En las areas o sectores que contengan reservas de terrenos para
viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccion pu-
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blica, el Plan General de Ordenacion Urbanistica o, en su defecto,
el instrumento de planeamiento que contenga la ordenacion deta-
llada especificara los plazos para el inicio y terminacion de estas
viviendas, plazos que deberan contar con informe favorable de la
Consejeria competente en materia de vivienda, que lo ha de emitir
en un mes, transcurrido el cual se entendera aprobado el plazo que
contenga el instrumento de planeamiento”.
La impugnacion se contrae a la exigencia del informe favorable de la
Consejeria competente en materia de vivienda en relacion con la fijacion
de los plazos para la iniciacion y terminacion de viviendas de protec-
cion oficial dentro del plan general o el instrumento que contenga la
ordenacion detallada. Ello debilitaria excesivamente la autonomia local
en un ambito de clara vocacion localista, convirtiendo en accesoria la
intervencion municipal sin que el Ayuntamiento sea reconocible como
instancia autonoma e individualizada de toma de decisiones. El legisla-
dor autonomico habria desconocido normas estatales basicas, como los
arts. 25.2 d) y 62 LBRL, que conciben el urbanismo como competencia
propia municipal y aseguran la participacion local en ambitos en que
resulta dificil o inconveniente la asignacion diferenciada de facultades.
Corresponde apreciar en primer término que el informe vinculante pre-
visto en el precepto impugnado no es una técnica de control sometida al
réegimen establecido en los arts. 60, 61, 65 y 66 LBRL. Se esta ante un
mecanismo destinado a lograr la “acomodacion o integracion entre dos
competencias concurrentes” [SSTC 103/1989, de 8 de junio, FJ 7 a);
40/1998, de 19 de febrero, FJ 38], en este caso, la tutela de los intereses
supralocales en materia de vivienda y urbanismo, que corresponde a
la Comunidad Autonoma (art. 56 EAAnd), y la gestion de los intereses
estrictamente municipales, que corresponde, en principio, a los ayun-
tamientos [arts. 137y 140 CE; art. 25.2 d) LBRL; art. 92.2 b) EAAnd].
Por tanto, la prevision impugnada debe examinarse a la luz de la ga-
rantia constitucional de la autonomia municipal (arts. 137 y 140 CE)
de modo tal que debera comprobarse si la intensidad de la intervencion
autonomica resulta desproporcionada a la luz de la intensidad de los
intereses locales y supralocales implicados (STC 51/2004, FJ 12). Asi
lo hemos declarado recientemente en la STC 57/2015, FJ 16 b), en rela-
cion con un informe vinculante de la Comision Regional de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo de la Comunidad Autonoma de Cantabria
en el procedimiento de autorizacion de construcciones en suelo no ur-
banizable. Concluimos que la prevision indicada no es inconstitucional
en la medida en que atiende a aspectos que trascienden “la esfera de lo



municipal” y “deja incolumes las potestades municipales’ para el otor-
gamiento o denegacion de la licencia o autorizacion “en funcion de cri-
terios estrictamente urbanisticos” [en el mismo sentido, STC 92/2015,
FJ7b)].

No puede dudarse de que concurren fuertes intereses supramunicipa-
les en materia de vivienda. Justamente para atenderlos el art. 56.1 a)
EAAnd atribuye competencias a la Comunidad Autonoma de Anda-
lucia en ese ambito de modo que pueda definir *“y llevar a cabo una
politica de vivienda propia” [SSTC 152/1988, de 20 de julio, FJ 4;
59/1995, de 17 de mayo, FJ 3; 139/2013, de 8 de julio, FJ 3, 141/2014,
FJ 8 b)]. Las politicas de vivienda tratan de facilitar el acceso a una
vivienda digna a personas necesitadas, que es un objetivo constitucio-
nal primordial (arts. 9.2 y 47 CE) que guarda relacion con la protec-
cion social y economica de la familia (art. 39.1 CE), la juventud (art.
48 CE), la tercera edad (art. 50 CE), las personas con discapacidad
(art. 49 CE) y los emigrantes retornados (art. 42 CE) asi como con
la construccion como factor de desarrollo economico y generador de
empleo (art. 40.1 CE). Tan es asi, que la doctrina constitucional ha
entendido amparadas en el art. 149.1.13 CE (“bases y coordinacion de
la planificacion general de la actividad economica’) determinadas in-
tervenciones estatales en este ambito (SSTC 152/1988, FJ 4; 112/2013,
de 9 de mayo, FJ 3,y 139/2013, FJ 3). En relacion con el planeamien-
to, al examinar una prevision autonomica que obliga a destinar a uso
residencial de vivienda sujeta a algun régimen de proteccion especial
un determinado porcentaje de suelo urbanizable, la STC 57/2015, FJ
17 b) ha declarado especificamente que “es evidente la imbricacion de
los intereses municipales —concretados en la potestad de planeamiento
urbanistico del territorio— y supramunicipales —aqui, los relativos a la
politica de vivienda—, que justifica y aun exige la instrumentacion de
técnicas que aseguren la satisfaccion de las necesidades de vivienda de
los sectores sociales mas desfavorecidos”.

La determinacion de los plazos de inicio y terminacion de las viviendas
protegidas, en especial, afecta a intereses que exceden del ambito es-
trictamente local; de su cumplimiento depende en parte la realizacion
practica de las politicas propias que adopta la Comunidad Autonoma.
A su vez, la prevision impugnada incide limitadamente sobre las compe-
tencias urbanisticas municipales, afecta a un aspecto muy concreto con
el fin de proteger intereses supramunicipales. No hay, por tanto, vulne-
racion de la garantia constitucional de la autonomia municipal (arts.
137y 140 CE).
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Consecuentemente, procede desestimar la impugnacion del art. 18.3 c)
de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia en la redaccion dada
por el art. 23.4 de la Ley andaluza 13/2005.
e) Se impugna el art. 24.11 de la Ley andaluza 13/2005, en la parte que
modifica el art. 74.2 de la Ley de ordenacion urbanistica de Andalucia,
que establece:
“En las delimitaciones de reserva de terrenos para el Patrimonio
Autonomico de Suelo sobre suelo urbanizable sectorizado, o en
suelo no urbanizable cuando se haya establecido con la finalidad
expresada en el parrafo segundo del apartado anterior, la Conseje-
ria competente en materia de urbanismo, podra establecerse como
Administracion actuante para la formulacion, tramitacion y apro-
bacion de los instrumentos de planeamiento, asi como para la eje-
cucion de los mismos”.
Segun los diputados recurrentes, esta prevision autoriza una sustitucion
o subrogacion organica general incompatible con la autonomia local y
con las unicas formulas admisibles de intervencion de esta especie, que
serian solo las previstas en la Ley reguladora de las bases de régimen
local. Desconoceria que la ordenacion urbanistica del territorio muni-
cipal corresponde fundamentalmente al municipio y que solo la con-
currencia de intereses de cardcter supramunicipal puede justificar la
intervencion de otras Administraciones Publicas.
El precepto impugnado en modo alguno puede contrastarse con el con-
trol administrativo previsto en el art. 60 LBRL, como pretenden los di-
putados recurrentes. La proteccion del interés supralocal se ha realiza-
do en este caso, no mediante la atribucion de las indicadas potestades
urbanisticas al ente local con prevision de un control autonomico, sino
elevando esa competencia al nivel autonomico con reduccion correla-
tiva de la intensidad de la intervencion municipal. Nuestro canon de
enjuiciamiento ha de ser entonces de nuevo la garantia constitucional de
la autonomia local, exclusivamente.
Tratandose de un ambito que atarie claramente intereses municipales,
contrasta la amplitud de la intervencion autonomica prevista con la in-
definicion relativa de las finalidades de interés supralocal que pueden
Jjustificarla. Ahora bien, hay que notar que, conforme a la Ley contro-
vertida, son mas las finalidades que facultan a la Comunidad Autono-
ma para constituir el patrimonio autonomico del suelo, que incluye la
creacion de reservas de suelo para cualesquiera “actuaciones publicas”
(art. 69.1), que las que la habilitan para formular, tramitar, aprobar y
ejecutar los indicados instrumentos del planeamiento, que se refieren



solo a la reserva de terrenos establecida con el “expreso” objetivo de
“contribuir a la proteccion o preservacion de las caracteristicas del sue-
lo no urbanizable o de cumplir determinadas funciones estratégicas de
ordenacion o vertebracion territorial” (art. 74.1). De modo que los in-
tereses generales que justifican la constitucion y gestion del patrimonio
autonomico del suelo no autorizan por si a la Comunidad Autonoma a
erigirse en Administracion actuante. Tal como senala la letrada de la
Junta de Andalucia, puede interpretarse que la Administracion autono-
mica solo podra ejercer aquellas competencias urbanisticas para pre-
servar intereses supramunicipales y, en particular, para garantizar que
el patrimonio autonomico del suelo intervenga en el mercado del suelo
v la vivienda y preserve las caracteristicas del suelo no urbanizable,
senialadamente las medioambientales.

Ahora bien, tratandose de un ambito de inequivoco interés local, re-
sulta inexcusable la apertura de canales de participacion municipal y
que esta tenga una intensidad tendencialmente correlativa al grado de
afectacion de aquel interés local, tanto en la formulacion, tramitacion y
aprobacion de los instrumentos de planteamiento como en su ejecucion.
A este respecto, hay que destacar, tal como pone de relieve la letrada
del Parlamento de Andalucia, que la Administracion autonomica esta
sometida al Plan General y, con ello, a las directrices y elementos que
ha fijado previamente el municipio. Ademas, la Ley ha tomado en con-
sideracion los intereses locales al asegurar la participacion municipal
mediante la “audiencia a los municipios afectados” (art. 32.1 de la Ley
de ordenacion urbanistica de Andalucia) en la elaboracion de los ins-
trumentos de planeamiento. Consecuentemente, la Ley de ordenacion
urbanistica de Andalucia ha previsto mecanismos reveladores de una
ponderacion de intereses locales. La cuestion es si tal ponderacion es
suficiente o, mds precisamente, si para proteger los indicados intereses
supralocales ha articulado una intervencion excesiva o manifiestamente
desproporcionada.

A este respecto, cabe resolver en consonancia con la STC 51/2004, FJ 10
que “‘es evidente que la relevancia de esa participacion dependera en la
practica” de que la Comunidad Autonoma, al realizar “el juicio de pon-
deracion en que esencialmente consiste la decision sobre el planeamien-
to”, atribuya “a los intereses hechos valer” por las entidades locales, el
peso y la importancia que “han de corresponder a dichos intereses”. El
“control judicial de esa efectividad y relevancia de la intervencion de las
entidades locales no puede realizarse, como es logico, en este juicio abs-
tracto de constitucionalidad de la norma cuestionada”, pero si “por la

40



via de la concreta impugnacion ante los organos judiciales competentes
de la decision sobre el planeamiento urbanistico que se adopte”.
Consecuentemente, el precepto impugnado no es contrario a la garantia
constitucional de la autonomia municipal (arts. 137 y 140 CE), sin per-
Jjuicio de que la jurisdiccion contencioso-administrativa podra controlar
las eventuales extralimitaciones en que incurra la Administracion auto-
nomica al ejercer las competencias urbanisticas atribuidas y, en parti-
cular, la concurrencia de intereses supralocales legitimantes, la efectiva
apertura de canales de participacion local durante todas las fases del
planeamiento asi como la asignacion a la intervencion local del peso co-
rrespondiente a los intereses municipales afectados. Esta interpretacion
de conformidad se llevara al fallo.
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