QDL4

Junio de 2017 - Cuadernos de Derech

L5
" ow
















QDL44

Junio de 2017 - Cuadernos de Derecho Local




La revista Cuadernos de Derecho Local (QDL) esta presente en las siguientes bases de datos:
LATINDEX (http://www.latindex.org/latindex/ficha?folio=21551)
DICE (http://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1696-0955)
DIALNET (https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3400)

isocll

Edicion

© FunpacioN DEMocRACIA Y GOBIERNO LocaL
Rambla de Catalunya, 126 - 08008 Barcelona
Velazquez, 90, 4.° - 28006 Madrid

Produccion

Estilo Estugraf Impresores S.L.

Correccion y revision de textos

Maria Teresa Hernandez Gil
Deposito legal: B-4681-2002
ISSN: 1696-0955

Foto de cubierta: iStockphoto LP

La revista Cuadernos de Derecho Local (QDL) fue fundada en 2002, y desde entonces viene
publicandose, ininterrumpidamente, cada cuatrimestre.



Consejo Cientifico

Consejo de Redacciéon
Presidente:

Director:
Secretario:

Vocales:

Coordinadora

Manuel Aragdn Reyes, exmagistrado del Tribunal Constitucional
José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, Tribunal Supremo

Javier Barnés Vazquez, U. de Huelva

Miguel Beltran de Felipe, U. de Castilla-La Mancha

Eduardo Calvo Rojas, Tribunal Supremo

Teresa Carballeira Rivera, U. de Santiago de Compostela

José Luis Carro Fernandez-Valmayor, U. de Santiago de Compostela
Carmen Chinchilla Marin, U. de Alcald

Diego Cérdoba Castroverde, Tribunal Supremo

Javier Delgado Barrio, exmagistrado del Tribunal Constitucional
Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor, U. Complutense
Rafael Fernandez Montalvo, Tribunal Supremo

Tomas Font i Llovet, U. de Barcelona

Josep Ramon Fuentes i Gaso, U. Rovira i Virgili

Pablo Garcia Manzano, exmagistrado del Tribunal Constitucional
Rafael Gomez-Ferrer Morant, U. Complutense

Joan Mauri Majos, U. de Barcelona

Josep Mir Bagd, U. Pompeu Fabra

Maria Jesus Montoro Chiner, U. de Barcelona

Alejandro Nieto Garcia, U. Complutense

Luciano Parejo Alfonso, U. Carlos 111

Jaime Rodriguez-Arana Muiioz, U. da Corufia

Joaquin Tornos Mas, U. de Barcelona

Francisco Velasco Caballero, U. Autonoma de Madrid

Juan Antonio Xiol Rios, Tribunal Constitucional

Ramon Camp i Batalla, Fundacion Democracia y Gobierno Local
Luciano Parejo Alfonso, Universidad Carlos 111

Antonio Descalzo Gonzalez, Universidad Carlos IIT

Juan Miguel Massigoge Benegiu, exmagistrado TSJ Madrid
Segundo Menéndez Pérez, Tribunal Supremo

Francisco Cacharro Gosende, Diputacion de Ourense

José Miguel Carbonero Gallardo, Diputacion de Granada

Jesus Colas Tenas, Diputacion de Zaragoza

Josep Ramon Fuentes i Gaso, Diputacion de Barcelona

Doménec Sibina Tomas, U. de Barcelona

Petra Mahillo Garcia, Diputacion de Barcelona



Estudios

Las relaciones entre publicidad y privacidad
en la normativa sobre transparencia y acceso
a la informacion - EMILIO GUICHOT REINA

Las relaciones interadministrativas en la nueva
Ley de régimen juridico del sector publico
- MARC VILALTA REIXACH

La potestad reglamentaria local tras la nueva
Ley de Procedimiento Comun -
FERNANDO GARCIA RUBIO

El interés adicional en la ejecucion de
sentencias contencioso-administrativas -
L. ALFREDO DE DIEGO DIEZ

Ponencias, cronicas y notas

La increible y erratica historia del caracter basico/no
basico de la regulacion del rescate como causa

de resolucién de la gestion contractual de los
servicios publicos - PETRA MAHILLO GARCIA

Y JOSE LUIS MARTINEZ-ALONSO CAMPS

Revision de los actos tributarios; especial referencia
al recurso de reposicion obligatorio regulado

en el TRLRHL, después de la entrada en vigor

de la Ley 39/2015 - PILAR GALINDO MORELL

Potestades urbanisticas y convenios urbanisticos
desde el derecho urbanistico de Catalufia
- MANUEL TABOAS BENTANACHS



Sumario

forzosa y la funcion social de la 2 5 6

NRIQUE CANDELA TALAVERO

gulacion de los consorcios, con 2 9 O

consideracion de los consorcios

es - ANTONIO PANIZO GARCIA

é - JAVIER DELGADO BARRIO 3 1 8
Jurisprudencia

en juridico de la responsabilidad 324

inistracion. Ultima jurisprudencia

al - M.2 PILAR TESO GAMELLA






Estudios




Las relaciones
entre publicidad
y privacidad en la
normativa sobre
transparencia

y acceso a la

informacion

EmiLio GuicHOT REINA
Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla

1. Conceptos previos: el derecho a la proteccion de datos y su relaciéon con el
derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional y en la normativa
sobre proteccion de datos

2. Laregulacion de las relaciones entre transparencia y acceso a la informaciéon
e intimidad y proteccion de datos en la normativa sobre transparencia

2.1.

2.2
2.3.
24,

2.5.

2.6.
2.7.
2.8.
2.9.

Un apunte acerca de la regulacion del limite por proteccion de datos perso-
nales en la tramitacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (LTBG)

Normativa aplicable

El acceso a datos especialmente protegidos

El acceso a datos meramente identificativos relacionados con la organiza-
cion, el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano

Ponderacion general entre publicidad y proteccion de datos personales
ordinarios

La disociacion

La aplicacion posterior de la normativa sobre protecciéon de datos

La colaboracién con la autoridad de proteccion de datos

Las relaciones entre publicidad y proteccion de datos en los criterios interpre-
tativos del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)

3. Las relaciones entre publicidad y proteccion de datos en las leyes autonémi-
cas de transparencia

4. Un apunte sobre las relaciones entre publicidad y proteccion de datos en el
acceso a informacion personal por representantes locales

Articulo recibido el 25/04/2017; aceptado el 28/04/2017.

44



Resumen

Se abordan en este trabajo las relaciones entre publicidad y privacidad a la
luz de la nueva normativa sobre transparencia y acceso a la informacion,
con una referencia final a su juego en el acceso por los representantes
locales a la informacion.

Palabras clave: transparencia; acceso a la informacion; publicidad; intimidad;
proteccion de datos; representantes locales.

Disclosure and privacy in the freedom of information act
Abstract

This article deals with the relationship between disclosure and privacy in
the new Spanish freedom of information act, with a final reference to the
access to information by local representatives.

Keywords: transparency; access to information; disclosure; privacy; data
protection; local representatives.

1

Conceptos previos: el derecho a la proteccion de datos
y su relacién con el derecho a la intimidad en la jurisprudencia
constitucional y en la normativa sobre proteccion de datos

La Constitucion en su articulo 105.b), que reconoce el derecho de acceso a
archivos y registros, incluye entre sus limites la “intimidad de las personas”,
derecho consagrado en su articulo 18.1, con la maxima consideracion de de-
recho fundamental. No se refiere, por el contrario, al “derecho a la proteccion
de datos personales”.

El derecho a la proteccion de datos no estd expresamente incluido en-
tre los derechos constitucionales. Sin embargo, el Tribunal Constitucional lo
ha considerado incluido en el articulo 18.4 de la Constitucion, conforme al
cual “la Ley limitara el uso de la informdtica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus

ISSN: 1696-0955, junio de 2017, pags. 12-47

13



derechos”. Lo paraddjico es que no solo lo ha afirmado en relacion con la
regulacion de datos frente a su tratamiento informatico, sino también frente a
tratamientos no informatizados'.

Ha considerado que el derecho a la proteccion de datos es un derecho
fundamental auténomo a la par que instrumental para la efectividad de los
demas derechos fundamentales’. En particular, es autonomo respecto del de-
recho a la intimidad por referencia a una notable multiplicidad de nociones
juridicas: ambos tienen como “objetivo” garantizar la vida privada personal
y familiar y cuentan con los mismos “limites”, pero difieren en su “funcion”
(otorgar al titular del derecho un poder de control sobre los datos personales,
y no solo la posibilidad de evitar injerencias de terceros); su “objeto” (cual-
quier dato personal, y no solo los “intimos™); y su “contenido” (todas las fa-
cultades que permiten el control sobre los datos, y no solo el derecho a exigir
una abstencion de un tercero).

A mi juicio, algunas de estas categorias resultan un tanto indefinidas y
reiterativas, y no responden en todos los casos a categorias suficientemente de-
cantadas en la doctrina constitucional. Y ademads, pese a la voluntad del Tribu-
nal Constitucional por marcar dogmaticamente sus diferencias, hay una notoria
contradiccion entre la enfatica proclamacion de la autonomia del derecho a la
proteccion de datos, y la recurrente intercambiabilidad de ambos derechos en
la argumentacion ad casum. Por encima de las diferencias teoricas trazadas por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, en la
jurisprudencia constitucional las diferencias parecen diluirse’.

1. En efecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que la Ley Orgénica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante, LOPD), y, en su
momento, su antecedente, la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del trata-
miento automatizado de datos de caracter personal (en adelante, LORTAD), dan cumplimiento
al mandato del art. 18.4 CE (STC 292/2000, de 30 de noviembre). Sin embargo, a diferencia
de su predecesora, la LOPD extiende su objeto a los tratamientos no automatizados de datos
personales, lo que contrasta con la referencia exclusiva a la informatica del art. 18.4 CE.

2. STC 254/1993, de 20 de julio.

3. Desde el punto de vista procesal, la eleccion del fundamento constitucional invocado
(parrafo primero frente a parrafo cuarto del art. 18) ha dependido, en la practica, de la fase del
proceso informativo en juego, de modo que la obtencion de datos personales sin el consen-
timiento de su titular ha sido enfocada normalmente desde el prisma de su conformidad con
el derecho a la intimidad, considerandose invariablemente que la injerencia que ello supone
en este derecho puede encontrar justificacion en principios constitucionales (destacadamente,
en la necesidad de garantizar el cumplimiento del deber de contribuir a los gastos publicos),
y que la injerencia sera proporcionada en la medida en que el posterior tratamiento de la
informacion se limite a la satisfaccion de dicho objetivo, y se realice con todas las garantias
que recoge la normativa sobre profeccion de datos. Cuando el recurso se ha centrado en una
irregularidad ya no en la fase de obtencion, sino en la de tratamiento de datos, entonces ha
sido cuando los demandantes han apelado directamente a los principios y derechos que les
brinda la normativa sobre proteccion de datos, y es entonces cuando el Tribunal Constitucio-
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En mi analisis, el reconocimiento como un derecho autonomo ha veni-
do muy ligado a la idea que dio origen al nacimiento de la regulacion sobre
proteccion de datos, segun la cual datos “no intimos” —presuponiendo asi una
naturaleza intrinsecamente intima de determinadas informaciones, en que la
intimidad no actuaria como una finalidad o resultado a preservar, sino que
podria definirse, de manera cuantitativa, espacial o geografica—y en aparien-
cia “inofensivos”, cruzados entre si, con las posibilidades que permite la in-
formatica, permiten generar perfiles que condicionen la vida social de las
personas. Una consecuencia del méximo calado de esta concepcion es que el
concepto de dato personal se ha tornado omnicomprensivo. En efecto, hasta
el momento, el concepto de dato personal ha venido siendo interpretado de la
forma mas amplia posible, con un cada vez mas manifiesto exceso respecto a
su sentido originario, fuente de cruciales consecuencias juridicas para nuestro
objeto de estudio, por su potencial efecto impeditivo de toda revelacion de
informacion publica en la que figure el nombre de una persona. La normativa
comunitaria —y, siguiéndola, las normativas estatales, entre ellas la espafiola—
define dato personal como “toda informacion sobre una persona fisica identi-
ficada o identificable”. En Espana, la LOPD acoge asimismo la definicion de
dato personal de la Directiva®. Debe sefalarse, en todo caso, que lo que si es
meridiano es que el concepto de dato personal se reserva por el legislador a
los relativos a personas fisicas, e incluso no a todos ellos, pues el Reglamento
de desarrollo de la LOPD parece intentar —con insuficiencia de rango— una
reconduccion para excluir de la proteccion los datos relativos a la gestion

nal ha apelado al derecho a la proteccion de datos como derecho autéonomo, a la par que ins-
trumental. Vid. el estudio de jurisprudencia en mi trabajo Datos personales y Administracion
Publica, Civitas, Madrid, 2005, pp. 69-115.

4. Articulo 3.a), desarrollada en el articulo 5.1.f) y 5.1.0) RLOPD. Sin embargo, esta
aproximacion omnicomprensiva no es del todo pacifica, y al respecto hay que destacar la
excepcional importancia de la Opinidon 4/2007 sobre el concepto de dato personal, adoptada
el 20 de junio de 2007 por el Grupo de trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29. Parte
de la constatacion de que el legislador comunitario pretendié adoptar una nociéon amplia de
dato personal, pero no ilimitada. Y resulta clave la interpretacion que debe darse a “sobre”
(relating to), y que puede abarcar informaciones que dicen algo de una persona por su conte-
nido, su finalidad o su resultado, pero no todas aquellas que llevan simplemente asociado un
nombre, pero no se refieren a una persona. Se requiere, por tanto, un analisis ad casum. Sin
embargo, por el momento, no ha sido seguida por el Tribunal de Justicia, que, como hemos
sefialado, considera que, conforme a la propia jurisprudencia del TEDH en torno al articulo 8
CEDH, los datos econdmicos o profesionales tienen también esta consideracion. Se trata de
un debate abierto a nivel mundial, con importantes implicaciones respecto de la transparencia
y el acceso a la informacion oficial, en el que por ahora prevalece la consideracion de toda
informacion asociada al nombre de una persona como informacion personal bajo la garantia
del derecho a la proteccion de datos, si bien la mayor o menor proximidad al circulo de lo
“intimo” tiene una incidencia decisiva en el momento de la ponderacion con otros derechos,
bienes o principios.



empresarial. Asi, ha excluido en su articulo 2 de su &mbito de aplicacion el
tratamiento de datos referidos a personas juridicas, y los ficheros que se limi-
ten a incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en
aquellas, consistentes unicamente en su nombre y apellidos, las funciones o
puestos desempefiados, asi como la direccion postal o electronica, teléfono y
numero de fax profesionales (datos de contacto). Asimismo, los datos relati-
vos a empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad
de comerciantes, industriales o navieros, también se entenderan excluidos del
régimen de aplicacion de la proteccion de datos de caracter personal®. Como
veremos, esta disposicion ha tenido una influencia decisiva en la mencion de
la LTBG a los datos “meramente identificativos”.

También resulta clave, como se vera al analizar la regulacion de las rela-
ciones entre transparencia y proteccion de datos, la distincion que establece la
LOPD, como antes hiciera la LORTAD, entre tipos de datos personales. Traza
lo que podriamos considerar tres circulos concéntricos de proteccion, en fun-
cion de la naturaleza de los datos, que llevan asociados un diferente régimen
en la verificacion del principio del consentimiento y del régimen de medidas
de seguridad y sanciones. Podriamos asi distinguir tres categorias de datos:
un circulo externo, integrado por los datos contenidos en “fuentes accesibles
al publico” (se sigue un sistema de lista cerrada, que incluye los datos que han
sido objeto de publicidad oficial)®; un circulo interno, al que pertenecen los
llamados “datos especialmente protegidos™’; y un circulo medio, en el que se
integran el resto de datos personales. De este modo, el contenido del derecho
a la proteccion de datos se modula en funcién del objeto, esto es, del tipo de
datos de que se trate, y de la repercusion que pueda tener en la vida social y
econdmica su flujo informativo: en unos casos, constituyen un presupuesto
de la misma (datos contenidos en fuentes accesibles al publico), mientras que
en el polo opuesto pueden constituir un obstaculo para el libre desarrollo de
la personalidad del individuo y del ejercicio de sus derechos fundamentales
(datos especialmente protegidos).

5. Y es que, por ejemplo, jel dato de consumo eléctrico de un comercio es realmente
un dato personal si se trata de un empresario individual, y deja de serlo si se ha constituido
como sociedad? El problema es la insuficiencia de rango para recortar el &mbito definido por
la propia LOPD —bien que en realidad lo que haga el Reglamento es retomar soluciones apor-
tadas por la Agencia espafiola de proteccion de datos y/o la jurisprudencia—, lo que explica
la ambigiiedad que supone excluir estas categorias de datos, no de la proteccion de la LOPD
y la aplicacion de sus principios y derechos, sino del ambito de aplicacion del propio Regla-
mento, lo que, en realidad, genera una gran inseguridad juridica y revela que en este, como
en otros puntos, se ha intentado decir por reglamento lo que hubiera correspondido hacer, en
su caso, al legislador.

6. Art.3j) LOPD.

7. Art. 7 LOPD.
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2

La regulacion de las relaciones entre transparencia
y acceso a la informacion e intimidad
y proteccion de datos en la normativa
sobre transparencia

21

Un apunte acerca de la regulacién del limite
por protecciéon de datos personales en la tramitaciéon
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno (LTBG)

La redaccion final del art. 15 LTBG difiere de la que proponia el Anteproyecto.
En efecto, el Anteproyecto de LTBG, de forma claramente continuista con los
anteproyectos del anterior Gobierno socialista, se hacia eco, de forma sintética,
de los principios reconocidos en el Derecho comparado®. Se regulaba de forma
particularizada la limitacion dimanante del derecho a la proteccion de datos
conforme al siguiente esquema. En primer lugar, se incluia una determinacion
de la normativa aplicable, conforme a la cual las solicitudes de informacion
que contuvieran datos personales de terceros se regirian por la normativa sobre
transparencia, y solo en el caso de que los tnicos datos contenidos fueran los
del propio solicitante de informacion seria de aplicacion la normativa sobre
proteccion de datos (que regula el también llamado derecho de acceso del in-
teresado a sus datos personales obrantes en un fichero de terceros). En el caso
de que la informacién solicitada contuviera datos especialmente protegidos
(categoria acufiada en la normativa sobre proteccion de datos), la regla era la
denegacion del acceso salvo consentimiento expreso del afectado. Con caracter
general, y salvo concurrencia de circunstancias particulares, prevalecia el de-
recho a acceso respecto de los datos no intimos directamente relacionados con
la organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rgano. En los demaés
casos, habia que ponderar entre el interés publico de la informacion y el sacrifi-
cio que su conocimiento supusiera para la privacidad de las personas afectadas.
El tratamiento posterior de los datos quedaba sometido a la normativa sobre
proteccion de datos’.

8. Estudiados y formulados como propuesta por mi parte en Transparencia y acceso a la
informacion publica en Espania: andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas,
Madrid, 2011, p. 39.

9. Articulo 11 del Anteproyecto.
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Esta regulacion recibié buena acogida por las organizaciones y asocia-
ciones'’, a la que también yo me sumé desde la doctrina''.

Sin embargo, el Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) marc6 por completo la regulacion sobre las relaciones entre acceso
y privacidad, hasta el punto de que contenia como conclusion una propues-
ta de redaccion alternativa del articulo, que seria acogida por el Gobierno,
sustituyendo la redaccion anterior, en los términos y con las debilidades que
veremos. Puedo avanzar que se tratd, a mi juicio y como trataré de argu-
mentar mas adelante, de un informe y una propuesta con graves defectos de
entendimiento de la logica del derecho de acceso a la informacion'?, que fue
asumido de forma acritica por el Gobierno y que introdujo graves distorsiones
en la regulacion’’. Ademas se anadio, a sugerencia de la AEPD, una disposi-

10. Ni en el Informe sobre la consulta ptblica electronica ni en ninguno de los dos informes
de la Oficina del representante para la libertad de los medios de comunicacion de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), ni en el Informe de la Asociacion Espa-
fola de Archiveros de la Funcion Publica, tan criticos en los demas aspectos nucleares del texto,
se hacia ninguna observacion. La Coalicion pro Acceso consideraba que debia integrarse mejor
el derecho de acceso y el derecho a la proteccion de datos y, en coherencia con la Exposicion de
Motivos de la LTBG, establecerse que en el caso de que la informacion contuviera datos especial-
mente protegidos, en lugar de determinar la negativa automatica a conceder el acceso, se aplicara
un test de dafo, de ponderacion y de interés publico de la divulgacion.

11. En el diario ABC de 30 de abril, publiqué un articulo titulado “Transparencia: la hora
de la verdad”. Juzgaba que habia de acogerse muy positivamente la regulacion de las rela-
ciones entre transparencia y proteccion de datos. En mi articulo “El Anteproyecto de Ley de
Transparencia”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, junio 2012, nim.
30, pp. 28-40, daba una valoracion muy favorable. Afiadia: “el unico matiz es que se prevé
que en los casos de datos no especialmente protegidos pero tampoco directamente relacio-
nados con la organizacion, el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano (donde, por
cierto, habria que entender incluidas las agendas de los altos cargos), se otorgue el acceso si
tras una ponderacion suficientemente razonada el drgano competente para resolver considera
que no se perjudica ningtn derecho constitucionalmente protegido (siendo asi que nos parece
deberia mas bien llamarse a una ponderacion entre los derechos en juego y la transparencia,
en la medida en que el derecho a la proteccion de datos es en si un derecho auténomo cons-
titucionalmente protegido, y no solo un derecho instrumental, por lo que se incurre en una
contradiccion lo6gico-juridica)” (p. 36).

12. El Informe, en realidad, aproveché materiales de diversos informes anteriores, con el
grave defecto de que se proyectaban sobre realidades particulares o, directamente, diversas,
como fue el Informe emitido el 25 de octubre de 2011 al Real Decreto 1708/2011, de 18 de
noviembre, por el que se establece el Sistema Espaiiol de Archivos y se regula el Sistema de
Archivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régi-
men de acceso, pensado en realidad en la l6gica del acceso a documentos en archivos histo-
ricos por razones culturales, y no en el acceso a informacion “viva” para el conocimiento y
control de la gestion publica.

13. Y, a mi juicio, confirmo las prevenciones que se podian tener —y yo mismo habia ma-
nifestado en otros trabajos— contra la opcion de designar a la AEPD también como 6érgano in-
dependiente de control en materia de transparencia y acceso a la informacion. Asi, en Trans-
parencia y acceso a la informacion publica en Espaiia: andlisis y propuestas legislativas,
Fundacion Alternativas, Madrid, 2011, p. 47 [en que sefialaba entre los inconvenientes que
“la AEPD ha nacido como institucion especializada en la proteccion de datos. Al extender su
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cion adicional quinta sobre colaboracion con la AEPD, que prevé que esta 'y
el CTBG adopten conjuntamente las resoluciones que sean necesarias a fin de
determinar los criterios de aplicacion de estas reglas, en particular en lo que
respecta a la ponderacion del interés publico en el acceso a la informacion y
la garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen en la
misma, de conformidad con lo dispuesto en esta norma y en la LOPD.
Durante la tramitacién parlamentaria, el precepto obtuvo una atencion
discreta en las comparecencias de expertos ante la Comision Constitucional,
en las que basicamente se discutio si era acertado que el precepto determinara
cudndo era de aplicacion a una solicitud la LTBG y cuédndo lo era la LOPD,
de una parte; y si procedia tener en cuenta el interés particular que pudiera
ostentar el solicitante de informacion a la hora de la ponderacion, de otra'“.
El debate entre los grupos parlamentarios fue también escaso, y se limito,
basicamente, a recalcar, por parte de los grupos minoritarios de oposicion
que habian presentado enmiendas a la totalidad (IU, ICV-EUiA, CHA: La
Izquierda Plural y Union Progreso y Democracia), la contradiccion entre el

competencia a la informacion, se corre el riesgo (que se ha hecho sentir en otros sistemas)
de que continte actuando en una logica ‘defensiva’ y lleve a cabo por ello una interpretacion
restrictiva del principio de transparencia y publicidad cuando la informacion contiene datos
personales”] y p. 48 [en que senalaba que en caso de optarse por la AEPD “seria necesario
fijar que la Agencia integrara claramente la idea de que en adelante es una entidad de trans-
parencia y proteccion de datos. Se requeriria una nueva cultura que fuera acompafiada de una
nueva organizacion interna que reflejara esta dualidad y, en su caso, de un reciclaje formativo
de una parte de su personal”].

14. Eltema fue abordado solo por algunos de los comparecientes: por el director de la AEPD,
por la directora de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos, por el profesor SANTAMARIA
Pastor y por mi mismo. El director defendié la regulacion, como no podia ser de otro modo
tratandose de la asuncion plena de la propuesta de la AEPD. Advirtio reiteradamente que la
proteccion de datos no podia servir para denegar automaticamente el acceso, ni ser vista como
un obstaculo para la transparencia. Apuntd también que los criterios introducidos en el aparta-
do cuarto no eran exhaustivos y cabria introducir otros, como por ejemplo la prevalencia de la
publicidad de las informaciones sobre personas que realicen actividades publicas en relacion
con las mismas. Recomendo, finalmente, la supresion del apartado primero, pues podria ser
interpretado como una peor posicion del afectado a la informacion en que figure su nombre
que de los terceros (ya que el derecho de acceso de la LOPD tiene un alcance mas limitado en
su objeto que el de la LTBG). La directora de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos
recomendo la introduccion entre los criterios de ponderacion de la mayor proteccion de los
datos de los menores, y propugnoé también la supresion o mejora de la redaccion del apartado
primero, que recogia que era la normativa de transparencia la reguladora del acceso por terce-
ros a informacion que contuviera datos personales. El profesor SANTAMAR{A PAsTOR manifesto
la necesidad de dar una mayor proteccion a los datos personales no especialmente protegidos,
para salvar la informacion personal de la mera curiosidad ajena, y la pertinencia de exigir, por
ello, la motivacion de las solicitudes y la existencia de un interés legitimo. Por mi parte, puse de
relieve los aspectos positivos y negativos de la nueva redaccion, recalcando entre los segundos
el desenfoque que supone dar entrada como criterio para la ponderacion a la consideracion de
circunstancias referidas al concreto solicitante, en sentido opuesto, pues, al defendido por el
profesor SANTAMARIA, como enseguida trataré de argumentar.



reconocimiento como derecho fundamental del derecho a la proteccion de
datos, por una discutible interpretacion del articulo 18.4 CE, y la negativa del
Gobierno a extraer el derecho de acceso del 20.4 CE, en virtud de un similar
mecanismo hermenéutico, interpretando ademas que, al no hacerlo, se deja en
peor posicion a efectos de valoracion ponderada al derecho de acceso en los
casos de colision con el derecho a la proteccion de datos.

Finalmente, el precepto no recibido muchas enmiendas. Tan solo siete en
el Congreso de los Diputados, y de caracter menor'®, de las que tnicamente
fue aceptada la inclusion entre los criterios de ponderacion de la mayor garan-
tia de reserva en el caso de datos de menores'. Y dos en el Senado'’, una de
ellas erronea, y la otra, que fue aceptada, de supresion del apartado primero,
que establecia la indicacion de la normativa aplicable a los casos de solicitud
de informacidn que contuviera datos personales.

2.2
Normativa aplicable

Una de las ensefanzas del derecho supranacional y comparado es que la nor-
mativa sobre acceso a la informacion, y no la normativa sobre proteccion
de datos, es de aplicacion a las solicitudes de informacion realizadas por un
tercero distinto del afectado. A esta regla generalizada se ha llegado por vias
diferentes: en unos casos lo disponen asi las leyes reguladoras, que a veces

15. Salvo la 335 del Grupo Parlamentario Union Progreso y Democracia en el Congreso,
que proponia la supresion del articulo, excepto en lo relativo a la determinacion de la norma-
tiva aplicable. Asi, respecto del apartado primero, la 406 del Grupo Parlamentario Catalan
(Convergéncia i Unid) en el Congreso y 176 en el Senado, para aclarar que la normativa
sobre proteccion de datos tinicamente se aplica cuando la informacion contiene solo datos
del solicitante, y la 469 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, de supresion
por innecesaria. Del apartado segundo, la 150 de Esquerra Republicana de Catalunya para
equiparar a la posibilidad de publicidad de datos intimos en los casos previstos en una ley
aquellos contemplados en una norma de derecho comunitario. La 407 del Grupo Parlamen-
tario Catalan (Convergéncia i Unid) y 279 del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en el
Congreso, que proponian incluir la audiencia a terceros afectados —contemplada con caracter
general en la regulacion del procedimiento—. La 149 de Esquerra Republicana de Catalunya
proponia la creacion por la Administracion Publica de una base de datos donde todas las per-
sonas, fisicas y juridicas, pudieran registrar un correo electronico para ser informadas en un
plazo maximo de 48 horas de la publicacion de datos que afectara a su persona o propiedades,
a cualquier ambito donde tuviera un interés particular, o sobre cualquier institucion sometida
ala LTBG.

16. Con base en la 407 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unio) en el Con-
greso.

17. La 251 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, porque proponia la misma re-
daccion del parrafo 4 ya contemplada en el Proyecto.
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—como en el caso francés— han debido ser modificadas para aclararlo expre-
samente, y en otros han tenido que ser las interpretaciones de las autoridades
independientes y/o de los tribunales las que aclaren esta regla, no sin —a me-
nudo— una previa polémica'®.

La precision es tanto mas importante por cuanto la normativa sobre pro-
teccion de datos contempla un homoénimo “derecho de acceso”, acogido en
Espafa en el articulo 15 LOPDY. Ciertamente los presupuestos —un trata-
miento de datos personales desde un fichero—, la titularidad de este derecho
—el interesado, entendiendo por tal aquella persona sobre la cual gira la in-
formacion—, el obligado —el responsable del fichero—, el alcance —informa-
cion de sus datos de caracter personal sometidos a tratamiento—, el origen de
dichos datos, asi como las comunicaciones realizadas o que se prevé hacer
de los mismos presupuestos, las condiciones de ejercicio y su garantia — re-
clamacion ante la correspondiente Agencia de Proteccion de Datos—. Sin em-
bargo, la similitud en el nombre y el amplio desconocimiento de la normativa
sobre proteccion de datos —y mayor atn de la normativa sobre acceso y de sus
relaciones con ella—, el silencio de la LOPD al respecto”, y la experiencia de

18. Sobre el tema, véase in extenso mi trabajo Publicidad y privacidad de la informacion
administrativa, Civitas, Madrid, 2009, pp. 23 a 161.

19. La informacion puede obtenerse mediante la mera consulta de los datos por medio de su
visualizacion, o la indicacion de los datos que son objeto de tratamiento mediante escrito, copia,
telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible o inteligible, sin utilizar claves o codigos
que requieran el uso de dispositivos mecéanicos especificos. El derecho solo puede ser ejercitado
en intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el interesado acredite un interés legitimo al
efecto, en cuyo caso podra ejercitarlo antes. Este derecho esta desarrollado en los articulos 27 a 30
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, de desarrollo de la LOPD.

20. En efecto, la LOPD no hace ninguna conexidn expresa con la normativa sobre acce-
so. Se limita en su articulo 11.2.a) a permitir la comunicacién de datos sin consentimiento
del afectado “cuando la cesion esta autorizada en una ley”, sin especificar si ha de tratarse
de leyes sectoriales que determinen casos concretos en que esté permitida (por enlazar
con un fundamento constitucional, de acuerdo con la doctrina de la STC 292/2000, de 30
de noviembre), o si puede incluirse bajo su manto la legislacion general sobre acceso a la
informacion publica, como se interpreta en el propio derecho comunitario (el propio Con-
sejo de Estado hizo esta misma constatacion en su Informe). EI Reglamento de la LOPD
ya avanzo la solucion en su desarrollo del articulo 15 LOPD, al disponer en su articulo
27.3 que “el derecho de acceso es independiente del que otorgan a los afectados las leyes
especiales y en particular la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, ya que como es
sabido el derecho asi llamado de acceso a la LRJPAC es precisamente el enunciado en el
articulo 35.h) y desarrollado en el articulo 37 de dicha Ley [pues el derecho del 35.a) (“a
conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimientos en los
que se tenga la condicion de interesados, y obtener copias de documentos contenidos en
ellos”) no tiene ese nombre], que una vez en vigor la LTBG queda remitido in tofum a la
misma. Puede decirse que la cuestion es también pacifica entre la doctrina especializada,
pero no cabe afirmar lo mismo en el conocimiento (o desconocimiento) general del grueso
de los aplicadores del derecho, de tal modo que una prevision como la contemplada en el
articulo 15.1 LTBG puede resultar clarificadora.



que en el derecho supranacional y comparado la cuestion no ha sido pacifica
en los inicios, aconsejaron al Gobierno establecer de forma expresa esta pre-
vision en lo que era el apartado primero del articulo dedicado a la proteccion
de datos en los anteproyectos y en el Proyecto.

Ciertamente, la determinacion del sistema de fuentes y de las relaciones
entre una ley organica y una ley ordinaria se desprende de las reglas cons-
titucionales de reparto de competencia material, y no es tarea en principio
propia de una ley ordinaria, pero cabe concluir que en pro de la seguridad
juridica una prevision al respecto, siquiera con mero caracter interpretativo
de esas reglas generales constitucionales, habria sido conveniente.

La redaccion inicial del Anteproyecto decia: “cuando la solicitud de
acceso se refiera a informacién publica que contenga datos de caracter per-
sonal se aplicardn las disposiciones previstas en esta Ley. No obstante, se
aplicard la normativa de proteccion de datos personales cuando los datos
que contenga la informacion se refieran Uinicamente al solicitante”. Se le
afiadio, siguiendo la propuesta de la AEPD, la coletilla: “sin perjuicio de
que, en este caso, el otorgamiento del acceso permita el conocimiento por el
solicitante no solo de los datos que contenga la informacion de los que sea
titular, sino de esta en su totalidad”. Pero en realidad, ni la redaccion inicial
ni siquiera la bienintencionada coletilla fueron del todo claras, porque no
reflejaban claramente la idea de que se trata de dos derechos distintos, que
responden a distintas 16gicas y con distintos alcances, unidos tan solo por
un mismo nombre. El propio director de la AEPD y la directora de la Au-
toridad Catalana de Proteccion de Datos, en sus comparecencias, como se
apuntd, recomendaron la supresion del apartado primero, habida cuenta de
su oscuridad. Finalmente, en el Senado fue suprimido el apartado de deter-
minacién de la normativa aplicable.

El principio, simple, es que rige la lex specialis, esto es, a la publi-
cidad activa y a las solicitudes de informacion se les aplica la LTBG (o,
en su caso, la respectiva ley autonémica de transparencia). Esto ademas
encuentra su apoyo en el art. 11.2.a) de la propia LOPD, que permite la
comunicacion inconsentida de datos personales cuando la cesion esté au-
torizada en una ley. La LOPD y su normativa de desarrollo solo son de
aplicacion cuando el interesado pretende ejercer el derecho de acceso de
dicha Ley, con sus diferentes presupuestos y alcance en mas —origen de
los datos, cesiones realizadas de los mismos— y en menos —se tiene acceso
a la informacion referida a los propios datos personales, pero no al resto
de la informacion, si la hay—.
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2.3
El acceso a datos especialmente protegidos

La LTBG establece un criterio restrictivo en relacion con el acceso a la infor-
macion que contiene datos especialmente protegidos.

La apelacion a esta categoria es un empleo consciente y voluntario de un
concepto acufiado en la normativa sobre proteccion de datos, en concreto en
la LOPD (la anterior Ley, la LORTAD, los llamaba “datos sensibles”)?'. El
articulo 7 LOPD considera como tales, siguiendo las determinaciones del de-
recho europeo, los relativos a la ideologia —incluida la afiliacion sindical—, re-
ligién o creencias, y solo pueden ser tratados con el consentimiento expreso y
por escrito del afectado. Asimismo, tienen la consideracion de datos especial-
mente protegidos los referidos al origen racial, la salud y la vida sexual. Los
datos referidos al origen racial, a la salud y a la vida sexual solo pueden ser
recabados, tratados y cedidos cuando el afectado consienta expresamente (no
es necesario en este caso que sea por escrito), o cuando asi lo disponga una
ley, por razones de interés. La propia LOPD establece excepciones particula-
rizadas al principio de consentimiento expreso referidas a los datos sanitarios.
Junto a estos datos se encuentran los atinentes a la comision de infracciones
penales o administrativas, a los que alude el mismo articulo bajo el paraguas
de su titulo “datos especialmente protegidos”, si bien tnicamente para decir
que solo pueden ser incluidos en ficheros publicos, sin dotarles de mayores
especificidades. Hay que advertir que la inclusion de las sanciones adminis-
trativas es una opcion del legislador nacional, ya que no figura en el Convenio
del Consejo de Europa num. 108 de 1981, y se prevé como potestativa en la
Directiva de proteccion de datos de 1995, en su art. 8.5, incluyendo en esta
facultad la de anadir también los datos derivados de procesos civiles. Como
puede comprobarse, y teniendo en cuenta que no hay una definicion legal de
“intimidad” y el Tribunal Constitucional espafiol ha puesto de manifiesto la
dificultad de petrificar un concepto objetivo de ella®’, es plausible afirmar
que el concepto de “dato especialmente protegido” viene a aproximarse a las
informaciones que socioldgicamente son tenidas por intimas, con sombras
de dudas sobre todo por exceso (el caso de las sanciones), en directa relacion
con su potencial altamente condicionante de las posibilidades de libre desen-

21. Para profundizar en su concepto, permitaseme la remisiéon a mi monografia Daftos
personales..., op. cit., pp. 218-223.

22. Sobre todo ello puede profundizarse en mi obra Datos personales..., op. cit., pp.
61-168.



volvimiento de la personalidad, sin obstaculos ni discriminaciones sociales
derivados del conocimiento de esta informacion sensible.

El articulo 15.1 LTBG, siguiendo de cerca al articulo 7 LOPD, distingue
entre dos tipos de datos especialmente protegidos.

En primer lugar, los datos relativos a la ideologia, religion o creencias,
para cuyo acceso se exige el consentimiento expreso y por escrito del afecta-
do, a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los
datos con anterioridad a que se solicitase el acceso. Esta coletilla recoge algo
previsto en el articulo 8 de la Directiva de Proteccion de Datos, pero omitido
en la LOPD, y puede considerarse razonable. Piénsese, por ejemplo, en acce-
der a un documento en que figuran el nombre de una persona y el sindicato
al que representa.

En segundo lugar, el caso de los datos de origen racial, salud o vida se-
xual, o relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que
no conlleven la amonestacion publica al infractor, respecto de los cuales solo
puede autorizarse el acceso con consentimiento expreso del afectado o —y esta
es la diferencia— si aquel estuviera amparado por una norma con rango de ley.
El precepto sigue también el criterio de la LOPD vy, por lo que se refiere a la
publicidad (activa o pasiva) de las sanciones, aclara que es necesaria una ex-
presa prevision legal, salvo cuando conllevan amonestacion publica, puesto
que estos casos implican de por si una opcion del legislador por la publicidad.

La opcidn del legislador, siendo arménica con la LOPD, es un tanto “po-
sitivista”, y acaso podria pensarse que también en el caso de datos de salud o
de sanciones pudiera haber acogido un criterio ultimo de ponderacién con el
interés publico en la divulgacion, que permitiera excepcionalmente dar pre-
ferencia a este ultimo en casos muy relevantes (el estado de salud de un alto
cargo, incluyendo en particular los presidentes de Gobiernos, relacionado con
la capacidad para el ejercicio de sus funciones, y las sanciones administrati-
vas o disciplinarias impuestas a un alto cargo). Dicho de otra forma, si por
ley singular se pueden establecer casos en que prevalece la publicidad de los
datos sanitarios o sancionadores, tal vez en la ley general que regula la trans-
parencia podria haberse acogido un principio mas general de ponderacion
del interés publico en la divulgacion, en casos relacionados con otros bienes
constitucionales. De esta forma, el derecho a la intimidad (si entendemos que
es ese derecho el que se protege mediante la especial resistencia a la publi-
cidad de los datos especialmente protegidos) se convierte en el unico limite
no sometido a un criterio de ponderacion tltima con el interés superior en la
divulgacion, a diferencia del resto de los limites acogidos en el articulo 14.
No obstante, otros argumentos (la importancia de la tutela de estos datos para
garantizar la dignidad, la no discriminacion en sociedad y el libre desenvol-
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vimiento de la personalidad) y la posibilidad altima de obtener estos datos en
via judicial pueden haber aconsejado al legislador esta opcion.

A mi juicio, lo mas cuestionable es el efecto que supone respecto a la
inaccesibilidad a la informacion sobre sanciones administrativas (salvo pre-
vision legal expresa o que se trate de sanciones que conlleven amonestacion
publica), informacién que no resulta evidente que pertenezca a la intimidad
de las personas y cuyo conocimiento en ocasiones es crucial para controlar la
efectiva aplicacion por igual de la ley a todas las personas. Mas aun conside-
rando que se incluyen, si se sigue la interpretacion que se maneja en el campo
de la proteccion de datos, las sanciones disciplinarias, cuyo conocimiento
puede ser de suma relevancia publica para juzgar la actuacién administrativa.
Se ha seguido asi la solucion mas acorde con la LOPD y el mismo criterio que
lucia en el articulo 37.3 LRJAP-PAC, que consideraba que los datos relativos
a sanciones administrativas o disciplinarias no eran intimos, pero seguian la
misma regla de los datos intimos consistente en la limitacion del acceso a los
propios afectados. Solucidon que, por cierto, habia sido objeto de fuerte debate
y alguna severa critica doctrinal en el régimen anterior>.

23. Habia merecido consideraciones de todo género. Se dijo que este tipo de datos no per-
tenecen a la intimidad de las personas, y que, por ello, se trataria de una limitacion inconsti-
tucional (L. A. PoMED SANCHEZ, “El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la
practica administrativa”, Revista de Administracion Publica, nim. 142, 1997, p. 467), maxime
cuando se contrapone al principio general de publicidad del proceso penal, llegando a insi-
nuarse que en realidad esta restriccion pretende evitar el control publico sobre la potestad
sancionadora y disciplinaria de la Administracion. R. PARaDA VAzQUEz (Régimen juridico
de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comun, Marcial Pons, Ma-
drid, 1999, pp. 165-166) estimaba que los datos referidos a expedientes sancionadores y dis-
ciplinarios no estaban cubiertos por el concepto de intimidad. La razén de su exclusion no es
la naturaleza punitiva, porque en el proceso judicial las partes conocen los datos personales
y de este modo llegan a la opinion publica, de modo que: “Puede caber la sospecha de que
con esta limitacion no se esta protegiendo al sancionado, cuyo interés en el secreto no debe
ser superior al interés publico de la transparencia informativa, sino mas bien defendiendo del
conocimiento publico actuaciones administrativas poco claras, sobre todo cuando son negli-
gentes e indulgentes con los hechos investigados”. Por su parte, los autores que encontraban
justificada una cierta restriccion al acceso en estos supuestos apuntaban unos limites nece-
sarios. Unos, el acceso al menos a la resolucion, previa omision de los datos personales (asi,
para C. Gay FUENTES, en Intimidad y tratamiento de datos en las Administraciones Publicas,
Complutense, Madrid, 1995, deberia posibilitarse el acceso a la resolucion administrativa
que ponga fin al procedimiento, al menos previa omision de los datos personales, como ocu-
rre en los casos de las sentencias penales, y en los demas casos, habria de excluirse el acceso).
Otros, el acceso por parte de los que tienen la consideracion de parte en el procedimiento,
o incluso de todos los ciudadanos en los sectores en que se reconoce la accion popular o en
que se prevé la posibilidad de publicar las sanciones. Asi, para S. FERNANDEZ Ramos, en El
derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, el legislador
habia considerado que la informacién contenida en expedientes sancionadores afectaba a la
intimidad de los sujetos, lo cual se justificaria en que dicha informacion implica la valoracion
de un comportamiento o conducta personal, y se trata de datos con una proteccion reforzada
en la Ley de proteccion de datos. En todo caso, apuntaba dos importantes matizaciones. En



Por lo demas, recuérdese que, tal y como dispone el articulo 5.3, esta limitacion
rige igualmente para la publicidad activa, respecto de la cual se dispone
que “cuando la informacidén contuviera datos especialmente protegidos, la
publicidad solo se llevard a cabo previa disociacion de los mismos”. Parece
que debe entenderse que, de nuevo, salvo que una ley especial lo prevea®.

2.4

El acceso a datos meramente identificativos relacionados con la
organizacion, el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano

Como apuntamos supra, del derecho supranacional y comparado se deriva
que, como regla general, debe prevalecer la publicidad de los datos persona-
les que, sin ser intimos, estan directamente relacionados con la organizacion,
la gestion y el gasto publicos, también si contienen la mencion de la identidad
de empleados, contratistas, agentes, beneficiarios de subvenciones, de per-
misos, etc. Siempre cabe que, en un caso determinado, la publicacion pueda
suponer un perjuicio desproporcionado a la persona afectada, lo que debera
ser ponderado, en especial, a la vista de las alegaciones que esta pueda for-
mular al ser consultada, o de las peculiaridades de un colectivo, si no se lleva
a cabo dicha consulta.

El articulo 15.3 LTBG dispone que “con caracter general, y salvo que
en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos personales u otros de-
rechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la divulga-

primer lugar, la limitacion al acceso no debia afectar a los que fueron parte en el procedimien-
to (en coherencia con lo dispuesto en el articulo 3.1 del Reglamento regulador del procedi-
miento sancionador, Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto) ni al denunciante, si concurrian
algunas de las circunstancias del articulo 31 LPC, e incluso —sefialaba— se habia defendido
que se presumiera la legitimacion alli donde se reconocia la accion popular. En segundo
lugar, habia de tenerse en cuenta que algunas sanciones son publicas, y en determinados
casos de infracciones graves la publicidad constituye propiamente una medida sancionadora,
necesaria o eventual. Si en estos casos el legislador considera que la intimidad debe ceder, el
acceso debia garantizarse incluso si en el ejercicio de su discrecionalidad en materia sancio-
nadora decide no publicar la sancion. Otros, finalmente, argumentaban que el acceso debia
concederse a los interesados (enlazando asi, en realidad, con el régimen de los documentos
nominativos en una interpretacion contra legem). En este sentido, J. F. MESTRE DELGADO,
en El derecho de acceso a Archivos y Registros administrativos [Analisis del art. 105.b) de la
Constitucion], Madrid, 1998, apuntaba que en el caso de los datos obrantes en expedientes
sancionadores o disciplinarios debia permitirse al menos el acceso a los terceros interesados,
como por ejemplo los licitadores publicos, a los efectos de conocer si alguno de los sujetos
concurrentes habia sido sancionado con una incapacidad para contratar.

24. Piénsese que aqui puede entrar la posibilidad de prevision legal de publicidad de lis-
tados de maltratadores o de defraudadores, con todo el debate juridico constitucional que
conlleva.
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cion que lo impida, se concederd el acceso a informacion que contenga datos
meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcionamiento
o actividad publica del 6rgano”.

Al margen de la mencién al érgano —que pone una vez mas de relieve
que la LTBG tiene en mente como sujeto prototipo a la Administracion Pa-
blica— cabe destacar que el precepto mantiene la redaccion inicial salvo la
introduccion de la precision “meramente identificativos™. Su origen esta de
nuevo en la acogida de la propuesta de la AEPD, que, a su vez, trae causa
nuevamente de su querencia a una interpretacion directamente tributaria de la
normativa sobre proteccion de datos. En efecto, como sefialamos, el Regla-
mento de desarrollo de la LOPD (por cierto, extralimitindose e invadiendo
la reserva de ley), en linea con la interpretacion de la propia AEPD y por su
iniciativa, excluyd en su articulo 2.2 del concepto de dato personal los me-
ramente identificativos de las personas fisicas en cuanto trabajadores (nom-
bres, apellidos, funciones, direccion, teléfono...) y los datos de empresarios
individuales en su condicion de tales. Pero el contexto de la transparencia es
absolutamente diverso y ajeno a lo que estaba regulado en ese precepto, que
inspirado en una regla general en el derecho comparado, tenia como sentido,
precisamente, aclarar que la presencia del nombre de una persona no puede
impedir que se conozcan datos relevantes sobre la actuacion publica: no solo
identificativos de funcionarios o autoridades, sino también relativos a las de-
cisiones publicas que adoptan, lo que, a su vez, a menudo implica la mencion
de nombres de terceras personas (contratistas, beneficiarios de subvenciones,
de licencias...). Por ello, esta adicion puede complicar el entendimiento del
precepto y, llegado el caso, propiciar una gran cerrazon a la transparencia de
la actuacion publica. Cierto es que, no obstante, como veremos, el apartado
siguiente contempla un criterio general de ponderacion de la publicidad de
informacion que no contiene datos especialmente protegidos, pero el senti-
do del precepto, que condensaba las directrices generales del derecho supra-
nacional y comparado, era precisamente el de exponer como ese género de
informacion debia ser por regla general publico (jno solo en lo meramente
identificativo!). Es mas, toda la regulacion de la publicidad activa es una pura
muestra de la aplicacion de este criterio, con la prevision de publicidad en
materia de informacién institucional y organizativa (que incluye no solo la
identificacion de los responsables de los diferentes 6rganos, sino también su
perfil y trayectoria personal), los contratos, convenios y subvenciones, tam-
bién los relacionados con personas fisicas, en todos sus términos y no solo en
la identidad de las mismas, las retribuciones, indemnizaciones, resoluciones
de compatibilidad y declaraciones de bienes y actividades recibidas por altos
cargos, etc., informacion mucha de la cual de hecho ya es publica porque asi



se regula en su normativa sectorial reguladora. Muestra asi la regulacion de la
publicidad activa un acuerdo con el criterio acogido en la redaccion origina-
ria de este apartado, que coincide con el general en el derecho supranacional
y comparado. Por ello, creemos que la adicidon de la precision “meramente
identificativa” es confusa y desafortunada, y no debe interpretarse como un
portillo para atentar contra el criterio de fondo sobre el que basculan las rela-
ciones entre publicidad y privacidad®.

Por lo demas, hay que reiterar que el precepto contiene un criterio gene-
ral, pero también una excepcion (“salvo que en el caso concreto prevalezca la
proteccion de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegi-
dos sobre el interés publico en la divulgacion que lo impida”), una prevision
afortunada que permite modular los efectos perversos del automatismo y que
entronca con la idea que estd en la base de lo que en materia de proteccion
de datos se califica “derecho de oposicion”. Y es que en efecto puede haber
casos en que la publicidad (activa o pasiva, pues debe recordarse en todo mo-
mento que las limitaciones rigen por igual para la primera, tal y como dispone
expresamente el articulo 5.3) de determinada informacion, incluso meramen-
te identificativa o de otro género, puede implicar para un individuo o para
un colectivo, atendidas sus circunstancias especiales, un grave perjuicio (a
veces, incluso, un riesgo para su vida e integridad fisica, como en el caso del
puesto de trabajo de personas objeto de amenaza).

25

Ponderacion general entre publicidad y proteccion
de datos personales ordinarios

La LTBG dispone que “cuando la informacién solicitada no contuviera datos
especialmente protegidos, el 6érgano al que se dirija la solicitud concedera el
acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés publico en
la divulgacion de la informacion y los derechos de los afectados cuyos datos
aparezcan en la informacion solicitada, en particular su derecho fundamental
a la proteccion de datos de caracter personal”. Esta ultima referencia a los
derechos del afectado, y en particular al de proteccion de datos, debe interpre-
tarse teniendo en cuenta que, como ha declarado el Tribunal Constitucional,

25. Quizas consciente de la absoluta restriccion introducida por la mencion a lo “mera-
mente identificativo” o de su desenfoque, el propio director de la AEPD apunt6 en su com-
parecencia que los criterios introducidos en el apartado cuarto no son exhaustivos y cabria
introducir otros, como por ejemplo la prevalencia de la publicidad de las informaciones sobre
personas que realicen actividades publicas en relacion con las mismas...
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entre otras, en la sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, y antes apuntamos,
el derecho a la proteccion de datos es a la par autonomo e instrumental para
la tutela de otros derechos (desde la integridad fisica a la libertad sindical, la
no discriminacion, etc.)*.

Se trata, pues, de un criterio general de ponderacion. Desde luego, mien-
tras mayor sea el grado de ponderacion legislativa, mayor lo sera el de segu-
ridad juridica, y en ese sentido, consideramos que las normas que llevan a su
articulado estos principios basicos de ponderacion contribuyen a este objetivo
y son, por ende, modelos a imitar. Ello no evita que siempre haya casos en
que el juicio ponderativo revista dificultad, y por ello debe abordarse caso por
caso, por parte del aplicador. Por supuesto, siempre habra zonas de sombra, a
menudo relacionada con los datos personales generados en las relaciones de
sujecion general y especial entre Administracion y ciudadanos. En particular,
(deben o no ser publicos los resultados del ejercicio de potestades tributarias?
Al 1gual que ocurria con las potestades disciplinarias, también en este caso
se trata de una materia de relevancia para el control de la gestion publica, y
la garantia de su correccion y de la aplicacion no discriminatoria del derecho
y la distribucion de las cargas. Lo ideal es que se llegue a una solucion legis-
lativa como fruto de un debate politico y social. Sobre los primeros, como
hemos visto, ya la LTBG parece haberse pronunciado en contra —bien que con
el portillo abierto de la posibilidad de publicidad cuando sean sanciones que
conlleven amonestacion publica o lo prevea una ley—. Sobre las potestades
tributarias, ha de constatarse que el conocimiento de los ingresos publicos
constituye la otra cara del gasto publico y resulta clave para “auditar” la ges-
tion publica, si bien las soluciones de los diversos ordenamientos son diver-
gentes —en algunos casos se hace publico el listado de contribuyentes, incluso
por Internet, y en otros no—, como lo es, mas en general, la respuesta a si los
datos economicos forman parte de la intimidad®’.

26. Laredaccion acogida a propuesta de la AEPD supone una modificacion en la redaccion
del Proyecto, que comenzaba con un significativo “asimismo” que enlazaba con el apartado
anterior. La idea inicial era que el criterio de la ponderacion era el que regla para aquellos ca-
sos en que no se tratase de datos personales relacionados con la organizacion, funcionamien-
to o actividad publica del 6rgano, precisamente porque en el apartado anterior ya el propio
Proyecto habia llevado a cabo la ponderacion por si mismo a favor de la transparencia. Como
se acaba de exponer, la adicion de la coletilla “meramente identificativos” ha conducido a
enturbiar fuertemente la comprension y el sentido de ambos apartados.

27. Sobre el particular, véase J. A. SANTAMARTA PASTOR, “Sobre derecho a la intimidad, se-
cretos y otras cuestiones innombrables”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
15, 1985, pp. 159-180. En su comparecencia ante la Comision Constitucional, se mostro
contrario a la publicidad de estos datos por via del ejercicio del derecho de acceso. Me re-
mito también a mis consideraciones en Datos personales y Administracion Publica, Civitas,
Madrid, 2005, pp. 91-115.



La oscuridad se hace mucho mayor si se compara el término de ponde-
racion correctamente empleado en la formulacion inicial (“el interés ptblico
en la divulgacion de la informacién™) con los criterios que, en un intento de
aportar mas luz al aplicador, tan encomiable como errado, han sido aportados
por la AEPD y acogidos por el Gobierno en el Proyecto y, de ahi, transforma-
dos en ley. En efecto:

Por una parte, como reconoce directamente el Informe de la AEPD, se
llevan a la LTBG criterios extraidos del andlisis que la AEPD realiz6 en 2011
de la normativa sobre patrimonio historico y archivos —noétese, por cierto,
que el estrambote que suponen se manifiesta en la propia terminologia, no
apoyada en el concepto de informacidn, como el resto de la LTBG, sino en el
de documento, como lo hace la legislacion de patrimonio historico y archivis-
tica—. Dichos criterios son (articulo 15):

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los
plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espariol.

Conforme dispone dicho articulo, “los documentos que contengan datos
personales de caracter policial, procesal, clinico o de cualquier otra indole
que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad
de su vida privada y familiar y a su propia imagen, no podran ser publica-
mente consultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o
hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco afos desde su muerte, si
su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta afos, a partir de la fecha
de los documentos”. La acogida de este criterio es un despropdsito por varios
motivos. En primer lugar, por cuanto, como puede comprobarse, esos plazos
se predican en la LPHE de datos que por su naturaleza pueden calificarse de
intimos o especialmente protegidos, y a los que, por ello, no puede acceder-
se sin el consentimiento del interesado; por tanto, para datos especialmente
protegidos, para lo “intimo”, y no para el resto de datos personales. Y ahora,
en la LTBG, ademas, se prevén como de aplicacion no a los datos “intimos”
o “especialmente protegidos”, sino a los que no lo son. En segundo lugar, por
cuanto se trata de uno de los preceptos que mas problemas han causado en
nuestro ordenamiento administrativo desde su aprobacion, por su ambigiie-
dad o, dicho de forma directa, su incoherencia. En efecto, los archiveros, los
investigadores, los estudiosos de la memoria historica, llevan décadas de-
vanandose los sesos para tratar de interpretar como debe ser aplicado. (A
quién corresponde acreditar la fecha de fallecimiento de la persona, a quien
pretende el acceso —al que la normativa del Registro Civil se lo impide—, al
responsable del archivo, que tampoco tiene competencias para ello ni obli-
gacion de solicitarla? Ante esta dificultad, ;debe acudirse directamente a la
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regla de los cincuenta afios desde la fecha de elaboracion de los documentos,
llegando al resultado de que terceros puedan acceder a datos intimos de per-
sonas vivas??® El sinsentido alcanza su “esplendor” si se tiene en cuenta que,
por una parte, la LTBG ha renunciado, como sabemos, a establecer plazos
para la vigencia de las limitaciones, y, por otra, con la modificaciéon de la
disposicion adicional primera en su paso por el Congreso de los Diputados, la
LTBG ha extendido su ambito de aplicacion a toda la informacion, cualquie-
ra que sea el archivo en el que obre (desde los de oficina o gestion hasta los
histéricos), de tal modo que deberia entenderse derogado el propio articulo
57 LPHE, lo que no se hizo. Sin embargo, esta referencia a la LPHE no se
corrigio a la par que se modificaba la disposicion adicional primera, de modo
que aumenta la confusion en algo, la determinacion de la normativa vigente y
aplicable, que deberia estar dotado de la maxima claridad. Es més, el CTBG

28. Para tratar de solventar estas “dudas” interpretativas, el articulo 28 del Real Decreto
1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se
regula el Sistema de Archivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos
Publicos y su régimen de acceso, reguld la llamada “solicitud de consulta de documentos
de acceso restringido por contener datos personales”, del siguiente modo: “1. La solicitud
de acceso a documentos que contengan datos personales referidos exclusivamente al propio
solicitante se regira por la normativa de proteccion de datos personales. 2. El acceso a los do-
cumentos que contengan datos personales que puedan afectar a la intimidad o a la seguridad
de las personas, o que tengan la consideracion de especialmente protegidos en los términos
de la normativa de proteccion de datos personales, incluyendo los que se encuentren en pro-
cedimientos o expedientes sancionadores, serd posible siempre que medie el consentimiento
expreso y por escrito de los afectados. No obstante, seran accesibles los documentos con
datos personales que puedan afectar a la seguridad o intimidad de las personas cuando hayan
transcurrido veinticinco afios desde el fallecimiento de los afectados. Si este dato no cons-
tara, el interesado debera aportar la correspondiente certificacion expedida por el Registro
Civil. Cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho del fallecimiento y el documento
o documentos solicitados posean una antigiiedad superior a cincuenta arios, el acceso se
concederd si, atendidas las circunstancias del caso, se entiende razonablemente excluida
la posibilidad de lesion del derecho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la
seguridad del afectado y siempre de conformidad con la normativa de proteccion de datos.
3. El acceso a documentos que contengan datos nominativos o meramente identificativos de
las personas que no afecten a su seguridad o su intimidad, sera posible cuando el titular de
los mismos haya fallecido o cuando el solicitante acredite la existencia de un interés legiti-
mo en el acceso. A estos efectos, se entendera que poseen interés legitimo quienes soliciten
el acceso para el ejercicio de sus derechos y los investigadores que acrediten que el acceso
se produce con una finalidad histdrica, cientifica o estadistica. 4. Se concedera el acceso a
documentos que contengan datos de caracter personal, sin necesidad de consentimiento de
sus titulares, cuando se proceda previamente a la oportuna disociacion, de los datos de modo
que se impida la identificacion de las personas afectadas. 5. La informacion que contenga
datos de caracter personal inicamente podra ser utilizada para las finalidades que justificaron
el acceso a la misma y siempre de conformidad con la normativa de proteccion de datos”.
El Gobierno socialista de la IX Legislatura, el viernes antes de las elecciones del 20 de no-
viembre, traslad6 a este articulo, como se ve, lo que habia sido la regulacion de las relaciones
entre publicidad y proteccion de datos de su frustrado Anteproyecto de Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica.



ha obviado el cambio operado en la tramitacién en el Congreso y considerado
que la normativa sobre archivos estatal y autondémica, incluyendo el articulo
57 LPHE, sigue vigente y es normativa especial que desplaza en el &mbito de
los archivos la aplicacion de la Ley de Transparencia® y, ademas, que tiene su
propio sistema de recursos (los generales) que llevan a la inadmisibilidad de
las reclamaciones que se presenten ante el CTBG™. La situacion es alin mas
confusa para los aplicadores autonémicos o locales, que, a la hora de resolver
el conflicto entre transparencia y proteccion de datos, deberan aplicar un cri-
terio temporal que da lugar a resultados inconstitucionales contenidos en una
ley, la LPHE, estatal, de desconocida vigencia, pero ahora trasladado al am-
bito autondmico por la remision hecha por la LTBG a la LPHE, criterio que
puede ser contrario al contenido en sus propias leyes autondmicas de archivo.
Un prodigio de confusion.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de
un derecho o el hecho de que tengan la condicion de investigadores y motiven
el acceso en fines historicos, cientificos o estadisticos.

La referencia al “ejercicio de un derecho™ “rescata” la exigencia de
interés legitimo que figuraba en el articulo 37.3 LRJPAC, que habia sido
interpretada por la jurisprudencia como equivalente a un interés que no se
limita a los que fueron parte en el procedimiento en el que se genero la
informacion a los efectos de impugnar la resolucion final’'. Por su parte,

29. Parece haber hecho suyo un informe de la Abogacia del Estado de 30 de marzo de 2015,
que ha colgado en su web: http://www.consejodetransparencia.es/ct Home/dms/ctransp/
consejo/informes_consultas_criterios/Informes/informes abogaciaestado/1INFORME ac-
ceso_archivocentral MEYSS/IINFORME AE registro_central meyss.pdf

30. Véase en este sentido, por todas, la Resolucion 53/2016, de 1 de marzo.

31. Por todas, véase la STS de 16 de diciembre de 2011, Ar. 2012\2832, en que se concede
acceso a expedientes de subvenciones, pese a que se tratara de concesiones de ayudas ya
inatacables. Resalta que la condicion de interesado en el procedimiento administrativo en
el que se origind la documentacion no coincide con el concepto a los efectos de ponderar el
ejercicio del derecho de acceso a los documentos. Considera que hay que acudir al concepto
del articulo 37.3, “empleando una interpretacion acorde con los principios constitucionales
de participacion politica, libertad de informacion y tutela judicial efectiva. Concluimos que
por tal interesado a acceder a los documentos administrativos debe entenderse ‘aquella perso-
na que legitimamente justifica una razonable expectativa de obtener provecho en la consulta
de los antecedentes cuyo examen puede serle 1til para decidir sobre la presentacion de una
solicitud ante la Administracion o el ejercicio de un derecho frente a ella’. [...] Tan especial
vinculacion del interesado ha de exigirse, en el seno del derecho de acceso a los documentos
administrativos, respecto de la informacion a la que pretende acceder y no del procedimiento
al que pertenecen los documentos, como parece propugnar el recurrente. Dicho de otro modo,
el interés cualificado que exige el articulo 37.3 ha de proyectarse sobre el contenido de los
documentos, pero no sobre el resultado del procedimiento donde se hallan, que bien puede
ser totalmente indiferente para el solicitante”.
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la referencia al acceso de los investigadores con fines historicos, cientifi-
cos o estadisticos es un concepto, con reminiscencias del contenido en el
articulo 11.2.d) LOPD, que permite la comunicacion inconsentida de datos
para estos fines entre Administraciones Publicas, y que enlaza con un tipo
de informacion (potencialmente obrante, en su mayoria, en archivos histo-
ricos) cuyo acceso podria haber quedado fuera del &mbito de aplicacion de
la LTBG y dentro de la LPHE, del Real Decreto 1708/2011, de 18 de no-
viembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula
el Sistema de Archivos de la Administracion General del Estado y de sus
Organismos Publicos y su régimen de acceso, y de la normativa autonémi-
ca, y alli si podria haber tenido sentido un régimen mas favorable al acceso
y diferente en las modalidades de su practica con base a estas finalidades.
La modificacion de la disposicion adicional primera ha incluido el acceso a
todo tipo de archivos en el ambito de aplicacion de la LTBG, ha sembrado
la duda de la vigencia de estos preceptos, y ha complicado el entendimiento
y la aplicacion de este criterio en el marco omnicomprensivo de aplicacion
de la LTBG.

De esta forma, el criterio contemplado en esta letra, en su generalidad
—y asi lo defendi en mi comparecencia en el Congreso, y en un articulo
que entregué a los miembros de la Ponencia, posteriormente objeto de
publicacion—?, supone un torpedo en la linea de flotacion del derecho de
acceso como derecho autonomo vinculado a la ciudadania y la igualdad
de todos en el conocimiento de la informacion publica. Supone un des-
conocimiento grave del sentido del derecho como derecho de ciudadania
para la participacion y el control democraticos, dando prevalencia en la
ponderacion a su uso como instrumento al servicio de la tutela de otros
derechos individuales, o introduciendo diferencias de trato en funcion de
la cualidad del solicitante y de la justificacion de intereses particulares,
ajenos a la logica del derecho y del resto del articulado de la LTBG, que
excluye expresamente la necesidad de acreditar interés alguno o de moti-
var las solicitudes, jo del propio pardmetro inserto en el mismo apartado
que, de forma correcta, habla de ponderar con “el interés publico en la
divulgacion! Al igual que la prevision del articulo 14 sobre la concurren-
cia de un interés publico “o privado” superior, nos saca de este modo del
correcto entendimiento de la naturaleza y funcion del derecho de acceso, y

32. “El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacion publica y el margen de
actuacion de las Comunidades Autonomas”, en Revista Andaluza de Administracion Publica,
num. 84, 2012, pp. 89-134, en pp. 121-122.



nos sitia en la marginalidad respecto a la normativa europea y la mayoria
de normas del derecho comparado.

Téngase en cuenta, por lo demds, que la prevision es profundamente
ineficaz, puesto que una vez concedida la informacion a cualquier solicitante
este puede hacerla circular libremente a personas en quienes no concurran
estas condiciones.

Por otra parte, se acogen dos criterios que parecen confundirse, al menos
parcialmente, con los principios generales sentados en los apartados anterio-
res del propio articulo 15:

¢) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que
los documentos unicamente contuviesen datos de cardcter meramente identi-
ficativo de aquellos.

Su origen esta de nuevo en la propuesta de la AEPD, que, a su vez, trae
causa nuevamente de su querencia a una interpretacion directamente tributa-
ria de la normativa sobre proteccion de datos, inspirada en el articulo 2.2 del
Reglamento de desarrollo de la LOPD aplicado fuera de contexto. Tal vez se
pueda tratar de dotar de contenido a esta prevision teniendo en cuenta que ya
no solo se predica de informacion relacionada con la organizacién, funciona-
miento o actividad publica del 6rgano, de modo que podria interpretarse que
lo dispuesto en el apartado tercero se refiere a informacion en que aparezcan
nombres de autoridades o funcionarios, y el criterio contenido en el apartado
cuarto apunta a que el nombre de una persona que no se integra en la organi-
zacion administrativa pero se relaciona con ella (por cualquier titulo, como
representante de intereses colectivos, como solicitante de una licencia, como
adjudicatario de un contrato, etc.), si no va acompafiado de informacion por
asi decirlo “privada” (sus ingresos, sus capacidades...), tampoco obsta para
conceder el acceso a la informacion solicitada por un tercero (o para publicar-
la activamente, en su caso).

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que
los datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su
seguridad, o se refieran a menores de edad (este ultimo supuesto afiadido en
el Congreso de los Diputados, siguiendo la sugerencia de la directora de la
Autoridad Catalana de Proteccion de Datos).

En este caso, la referencia a la “intimidad”, concepto que habia sido
excluido por el Anteproyecto para operar sobre las categorias datos persona-
les-datos especialmente protegidos-datos identificativos, introduce un ele-
mento, como vimos, de confusion en el sistema, a la vista de las imprecisas
relaciones entre intimidad y proteccion de datos.

En todo caso, hay que aclarar que el art. 19.3 LTBG prevé que, si la
informacion solicitada puede afectar a derechos o intereses de terceros, de-
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bidamente identificados, se les conceda un plazo de quince dias para que
puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas, informando al soli-
citante de esta circunstancia, asi como de la suspension del plazo para dictar
resolucion hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido
el plazo para su presentacion. Este precepto no es solo de aplicacion cuando
esta en juego la proteccidén de datos, sino cualquier otro derecho o interés
(propiedad intelectual o industrial, intereses comerciales...), y —hay que
enfatizarlo— no confiere al afectado un derecho de veto, sino solo la posi-
bilidad de alegar en qué medida la divulgacion de la informacioén podria
perjudicarle, para que el 6érgano pueda ponderar con mayor conocimiento
de causa.

2.6
La disociacion

El apartado quinto del articulo 15 LTBG aclara que “no sera aplicable lo esta-
blecido en los apartados anteriores si el acceso se efecta previa disociacion
de los datos de caracter personal de modo que se impida la identificacion de
las personas afectadas”.

En realidad, podria pensarse que este apartado es tautologico, por cuan-
to en ese caso la informacion deja de contener datos personales (pues la nor-
mativa sobre proteccion de datos considera tales los “referidos a personas
identificadas o identificables”), pero en la medida en que pueda orientar a
los aplicadores de la norma hacia esta modalidad de acceso parcial, cono-
cida de muchas normas sobre acceso en el derecho comparado, puede ser
bien recibido. En efecto, en muchas ocasiones, basta la disociacion para
conseguir un correcto equilibrio entre transparencia y proteccion de datos™,
aunque hay que estar a cada caso, ya que, en funciéon de lo singular de la
informacion, en ocasiones las personas a las que va referida siguen siendo
identificables.

Por lo demés, cabe traer aqui lo dispuesto en el articulo 5.3 en materia
de publicidad activa, seglin lo cual, cuando la informacion contuviera datos
especialmente protegidos, la publicidad solo se llevara a cabo previa disocia-
cion de los mismos —por ejemplo, la publicidad de subvenciones asociadas al

33. Por ejemplo, con caracter general, para controlar la correcta evaluacion de pruebas de
oposicion, y con ello, la vigencia del acceso por mérito y capacidad, basta comparar el conte-
nido de varios examenes que hayan obtenido la misma calificacion, sin necesidad de conocer
la concreta identidad de las personas que los hayan realizado.



apoyo a las personas con discapacidades o enfermedades, u otros tantos que
pueden plantearse—.

2.7
La aplicaciéon posterior de la normativa sobre proteccion de datos

Finalmente, la LTBG prevé que la normativa sobre proteccion de datos perso-
nales es de aplicacion al tratamiento posterior de los obtenidos a través del ejer-
cicio del derecho de acceso, que, aunque sea innecesaria, contribuye a reforzar
la integracion de ambos bloques normativos. Ahora bien, no esta de mas recor-
dar que dicha normativa tiene como presupuesto la integracion de los datos en
ficheros y su tratamiento, es decir, que fuera de esos presupuestos no cabe invo-
car la normativa sobre proteccion de datos para impedir la divulgacion general
por el solicitante de informacién de la obtenida conforme a la LTBG.

2.8
La colaboracion con la autoridad de proteccion de datos

A sugerencia de la AEPD se afiadi6 al Proyecto de LTBG lo que se convirtio en
la disposicion adicional quinta sobre colaboracion con la AEPD, que prevé que
el CTBG y la AEPD adopten conjuntamente las resoluciones que sean necesa-
rias a fin de determinar los criterios de aplicacion de estas reglas, en particular
en lo que respecta a la ponderacion del interés publico en el acceso a la informa-
cion, y la garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen
en la misma, de conformidad con lo dispuesto en la LTBG y en la LOPD.

En los paises donde existe el modelo de doble agencia implantado en
Espafia (como Portugal, Italia o Francia, por no alejarnos de nuestro “vecin-
dario”), las relaciones entre ambas han estado tradicionalmente marcadas por
cierta tension y, en ocasiones, por disparidad de criterios. En este sentido, la
prevision podria saludarse como positiva. Ahora bien, a nuestro juicio (y no
por casualidad) la propuesta viene de la AEPD. Y es que no debe olvidarse
que, en coherencia con lo dispuesto en el apartado primero, es la normativa
sobre acceso la que se aplica a la publicidad activa o pasiva de informacién
que contiene datos de terceros, y en ese sentido, siendo deseable una inter-
pretacion armonica de ambos bloques normativos, dicha interpretacion ha
sido precisamente la efectuada por el legislador en el articulo 15 LTBG, y su
interpretacion, como la del resto del articulado de dicha LTBG, es de la com-
petencia de las autoridades de transparencia.
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2.9

Las relaciones entre publicidad y protecciéon de datos en los criterios
interpretativos del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)

El Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos ha aprobado cuatro cri-
terios interpretativos que tienen directa relacién con este limite, y que solo
vinculan, claro, a las autoridades estatales o a las autonomicas y locales de
aquellas comunidades auténomas que han suscrito convenio con el Estado,
para que sea el Consejo estatal el que conozca de reclamaciones contra las
resoluciones de las entidades de su dmbito territorial.

—  Encel Criterio 1/2015, de 24 de junio, sobre el alcance de las obli-
gaciones de los organos, organismos y entidades del sector publico estatal
en materia de acceso a la informacion publica sobre sus relaciones de pues-
tos de trabajo, catadlogos, plantillas orgénicas, etc., y las retribuciones de sus
empleados o funcionarios, considera que si la informacidon contribuye a un
mejor conocimiento de la organizacion y funcionamiento o de la asignacion
de recursos publicos, hay un interés publico superior en el acceso. Consi-
dera que en la informacion referente a puestos de trabajo de mayor nivel
de responsabilidad y autonomia en la toma de decisiones, o cuya provision
se realiza con un cierto grado de discrecionalidad o se justifica por una es-
pecial relacion de confianza, como regla general prevalece, y no asi en los
casos contrarios.

—  Encel Criterio 2/2015, de 24 de junio, sobre aplicacion de los limi-
tes al derecho de acceso, parte de la constatacion de que “viene observando
una interpretacion extensiva de los conceptos contenidos en determinados
limites respecto de los cuales resulta conveniente identificar y precisar los
criterios y condiciones que justifican su aplicacion.” Establece cual debe de
ser el orden en el andlisis de los limites. Debe comenzarse por analizar el re-
lativo a la proteccidn de datos, estudiando, sucesivamente, si los hay, si son
especialmente protegidos (y en ese caso si se dan las condiciones excepcio-
nales para el acceso), si son meramente relacionados con la organizacion, el
funcionamiento o la actividad publica del 6rgano o entidad correspondiente
(y en ese supuesto concediendo el acceso con cardcter general, salvo que
en el caso concreto prevalezcan la proteccion de datos personales y otros
derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la di-
vulgaciodn), o, en caso de que no sean ni de un tipo ni de otro, procediendo
a la ponderacion.

—  Encel Criterio 4/2015, de 23 de julio, sobre DNI y firma, considera
que debe omitirse en la informacion a facilitar el dato del DNI de los cargos
y empleados publicos o de personas que se relacionan con la Administra-



cion, y, respecto de la firma manuscrita, que aunque en el caso de los cargos
y empleados publicos puede facilitarse, una buena préctica seria omitirla y
sustituirla con una mencion de constancia de la firma en el original.

—  Finalmente, en el Criterio 2/2016, de 5 de julio, sobre informacion
relativa a las agendas de los responsables publicos, se analiza el acceso a
informacion relacionada con las reuniones celebradas por miembros del Go-
bierno, altos cargos o empleados publicos y representantes o empleados del
equipo de direccion de entidades privadas. Los criterios para las solicitudes
de informacidn sobre las agendas de responsables publicos en que no concu-
rra una especifica motivacion, y siempre que no revelen datos especialmente
protegidos, deben ser que la ponderacion seria mas favorable al acceso de los
datos cuanto mayor fuera la responsabilidad del interviniente en la reunion en
la posible toma de decisiones derivada de la misma, y cuando su identidad tu-
viera un caracter publico como consecuencia de las reglas de publicidad que
se han mencionado con anterioridad. Por el contrario, la ponderacidon operaria
en contra del acceso en los supuestos en los que la identidad del participante
en la reunidn no aportara un elemento afiadido a la descripcion del 6rgano o
entidad en que prestara sus servicios, teniendo en cuenta su posicion jerarqui-
ca dentro del mismo y, por ende, la influencia en el proceso de toma de deci-
siones de la organizacion en relacion con las cuestiones tratadas en la reunion
y las funciones del participante, quedando plenamente satisfecho el objetivo
de la transparencia con el conocimiento del 6rgano al que pertenece. De este
modo, seria posible facilitar la informacion en los siguientes casos: a) cuando
se trate de sujetos obligados por la LTAIBG: los participantes en las reuniones
que tuvieran la condicion de miembros del Gobierno, altos cargos, directivos
publicos profesionales, titulares de las subdirecciones generales o unidades
asimiladas, de las subdelegaciones del Gobierno en las provincias, titulares
de los organos directivos de las agencias estatales, entes y otros organismos
publicos que tengan atribuida la condicidon de directivos en los estatutos o
normativa reguladora de estos, asi como personal eventual con nivel jerarqui-
co asimilado y que desarrolle funciones directivas, y personal eventual que
desarrolle funciones que incidan en el proceso de toma de decisiones de la
entidad; b) cuando se trate de entidades privadas: aquellos que ostentasen la
condicion de administradores, miembros del 6érgano de gobierno o direccion
en su caso, y altos directivos o asimilados. Cuando los participantes fuesen
asesores o consultores de una entidad de derecho privado, la informacién se
limitaria a indicar esta circunstancia, sin incluir otra informacion identifica-
tiva del asesor o consultor. En los restantes supuestos, el criterio general que
resultaria aplicable seria el de indicar, en el ambito de los sujetos obligados,
el 6rgano o unidad al que pertenezcan los intervinientes y, tratdndose de enti-
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dades privadas, la indicacion de la entidad o, en el caso de las que no tuviesen
la condicion de PYMES, del 6rgano o departamento de la misma en que se
integrasen los participantes (por ejemplo, entre otros, departamento de cum-
plimiento normativo, departamento de relaciones institucionales, asesoria ju-
ridica o direccion financiera). En estos casos en que como regla prevalece la
reserva, si la solicitud de informacién aport6 una concreta motivacion, puede
servir para justificar la prevalencia también en estos casos del interés publico
superior en el conocimiento de la informacion. Si hay dudas sobre el senti-
do de la ponderacidn, seria posible dar traslado a la persona fisica afectada
conforme a lo establecido en el articulo 19.3. Cuando las reuniones se cele-
bren con personas fisicas, deberd ponderarse en cada caso la procedencia del
otorgamiento del acceso atendiendo a la condicion de dicha persona y condi-
cidn en que asiste a la reunion (persona experta, particular, etc.), sin que sea
posible establecer un criterio general de ponderacion en estos casos. No sera
necesario ponderar ni dar traslado al afectado si dio su consentimiento previo
para que pueda facilitarse la informacion, y es un consentimiento libre, in-
equivoco, especifico e informado, no siendo admisible un consentimiento que
operase como condicion para la celebracion de la reunion. El consentimiento
podra ser revocado en cualquier momento y corresponde al responsable del
tratamiento la prueba de su existencia.

3

Las relaciones entre publicidad y proteccién de datos
en las leyes autonémicas de transparencia

La regulacion de los limites al derecho de acceso a la informacion tiene ca-
racter basico, de conformidad con la disposicion final octava LTBG (que ape-
la al articulo 149.1.18.* de la Constitucion, pero también al 149.1.1.% y al
149.1.13.%)*. Siendo asi, podia esperarse que las leyes autonémicas (que son
de aplicacion no solo a los entes autonémicos, sino también a las entidades
locales respectivas) no regularan los limites o se limitaran al reenvio a la re-

34. Dejando a estos efectos al margen si las “condiciones basicas” del articulo 149.1.1.7
son equivalentes a las “bases” del 149.1.13.? y 18.%, y dejando constancia de la indefinicién
legal de qué articulos de la LTBG se apoyan competencialmente en uno u otro titulo. Puede
especularse que la regulacion de la transparencia y el acceso a la informacion publica deriva
del 149.1.18.2, la parte de buen gobierno, que implica basicamente sanciones a altos cargos
por incumplimiento de la normativa presupuestaria del 149.1.13.%, y la garantia de la exis-
tencia de una autoridad independiente de control en materia de transparencia y acceso a la
informacion del 149.1.1% a semejanza.



gulacion del art. 15 LTBG o a su reproduccion. Este ha sido el proceder més
comun, aunque con matices.

En el caso de las leyes autonomicas aprobadas antes de la LTBG y atn en
vigor, sus preceptos vienen a reproducir, con pocas variaciones, el contenido
de la redaccion del Anteproyecto de Ley, que como sabemos es diferente de
la redaccion del Proyecto, asi como de la Ley™®. En el caso de las posteriores,
la mayoria se remite a la regulacion estatal; alguna reproduce literalmente el
precepto’®, y en algin caso (Andalucia, Canarias) se lleva a cabo un reenvio
a las normativas de transparencia y proteccion de datos, que mas bien contri-
buye a la confusion®’. En el caso de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno de Cata-
lufia, dicha Ley establece como uno de los limites “la intimidad y los demas
derechos privados legitimos”, en su articulo 21, en traduccion del Convenio
Europeo de acceso a los documentos publicos de 2009. Regula a continua-
cion los datos especialmente protegidos en su art. 23, de forma parcialmente
diferente a lo establecido en el art. 15.1 de la Ley de Transparencia, pues
establece la misma regulacion para todos ellos, sin distinguir entre consenti-
miento expreso y por escrito o datos manifiestamente publicos, para los datos
de ideologia, religion y creencias, por una parte, y consentimiento expreso,
no necesariamente escrito, o prevision legal, por otra, para los datos de salud,
vida sexual o infracciones que no conlleven amonestacion publica; por el
contrario exige siempre y como Unico supuesto el consentimiento escrito del
afectado, que debe acompaiiar la solicitud (salvo en el caso de infracciones
que conlleven amonestacion publica). En el articulo 24 se regula la protec-
cion de datos personales no especialmente protegidos, de forma similar pero

35. Esel caso de los articulos 24 de la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia
y del Gobierno Abierto, y 17 de la Ley extremefia 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abier-
to, que afiadian, por lo demas, que prevalecera la proteccion de los datos personales sobre el
derecho de acceso a la informacion publica en los casos en que el 6rgano competente para
resolver considere que hay un conflicto de derechos en el que debe preservarse el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen.

36. Articulo 12 de la Ley riojana 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen
Gobierno.

37. Es el caso del articulo 26 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica:
“De conformidad con lo previsto en la legislacion basica de acceso a la informacion publica,
para la resolucion de las solicitudes de acceso a la informacion publica que contengan datos
personales de la propia persona solicitante o de terceras personas, se estara a lo dispuesto en
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre”. La
Ley canaria 12/2014, de 26 de diciembre, de Transparencia y Acceso a la Informacioén Publi-
ca, reproduce el articulo 15 LTBG en su articulo 38, pero en su apartado primero dice: “Las
solicitudes de acceso a informacion que contenga datos personales especialmente protegidos
se regiran por lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, y en la legislacion basica reguladora del derecho de acceso a la
informacion publica”.
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no coincidente con las bases estatales, ya que se establecen como criterios:
a) el tiempo transcurrido; b) la finalidad del acceso, especialmente si es his-
torica, estadistica o cientifica, y las garantias que se ofrezcan; c) el hecho de
que se trate de datos relativos a menores de edad; d) el hecho de que puedan
afectar a la seguridad de las personas. Ademas, se dispone que las solici-
tudes de acceso a la informacion publica que se refieran solamente a datos
personales del solicitante deban resolverse de acuerdo con la regulacion del
derecho de acceso establecida por la legislacion de proteccion de datos de
caracter personal. Asimismo, el articulo 42.8 prevé que, si la denegacion que
da origen a la reclamacion se ha fundamentado en la proteccion de datos per-
sonales, la Comision de Garantia del Derecho de Acceso, que es la autoridad
independiente catalana competente para resolverla, debe solicitar informe a
la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos, el cual debe ser emitido en el
plazo de quince dias*.

4

Un apunte sobre las relaciones entre publicidad y proteccion de datos
en el acceso a informacion personal por representantes locales

Una cuestion de gran interés es cudl haya de ser la interpretacion del régimen
de acceso de los representantes locales a la informacion en poder de su res-
pectiva Administracion local.

La disposicion adicional primera de la LTBG establece en su apartado
segundo que ‘“‘se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con ca-

38. Hay que resefiar que, como excepcion, en el Pais Vasco se han regulado la transparen-
ciay el acceso a la informacion en poder de los entes locales vascos en la Ley 2/2016, de 7 de
abril, de Instituciones Locales de Euskadi. Su articulo 62 regula los limites a la transparencia
en su ambito de aplicacion, del siguiente modo: “4.— Si la solicitud de acceso se refiere a
informacion publica que contenga datos personales, se aplicara la normativa en materia de
acceso a la informacion publica, salvo que tal informacion contenga datos que se refieran ex-
clusivamente a quien lo solicita. En el caso del otorgamiento del acceso se podra acceder a la
informacion integra. 5.— En el supuesto de acceso a datos personales especialmente protegi-
dos, se estara a lo previsto en la legislacion de proteccion de datos. 6.— Cuando la solicitud de
informacion tenga por objeto la organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rgano,
se daré preferencia aplicativa al derecho de acceso a la informacion publica. 7.— En los demas
supuestos, cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el
acceso a la misma se llevara a cabo previa ponderacion suficientemente motivada del interés
publico en la difusion de la informacion publica y, en su caso, los derechos de las personas
afectadas, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal.
La ponderacion tomara en cuenta los criterios establecidos en la legislacion basica en materia
de transparencia. 8.— En todo caso, lo dispuesto en los apartados anteriores no sera de apli-
cacion si previamente la entidad local lleva a cabo una disociacion de los datos de caracter
personal mediante la cual se impida la identificacion de las personas afectadas”.



racter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico
especifico de acceso a la informacion”.

Una de esas materias es el acceso por los representantes locales a la in-
formacion en poder de su respectiva Administracion. Como es sabido, el art.
77 LBRL se limita a sefialar que “todos los miembros de las corporaciones
locales tienen derecho a obtener del alcalde o presidente o de la Comision
de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de
los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su
funcion. La solicitud de ejercicio del derecho recogido en el parrafo anterior
habra de ser resuelta motivadamente en los cinco dias naturales siguientes
a aquel en que se hubiese presentado”. No disefia un régimen material, que
se encuentra en la normativa de desarrollo autonomica o, en su defecto, en
los articulos 14 a 16 del ROF, que establecen, respectivamente, el silencio
positivo, los casos excepcionales en que se puede acceder a la informacion
sin necesidad de autorizacion, y que restringe los modos de consulta, siendo
la consulta in situ la regla general, acompafada del deber de guardar reserva
sobre la informacion consultada.

Esta normativa ha de ser ahora cohonestada con la normativa sobre trans-
parencia que hemos analizado, partiendo del principio de que en ninglin caso
los concejales, como representantes de los ciudadanos democraticamente ele-
gidos, pueden entenderse situados en una peor condicion para acceder a la in-
formacion municipal que los propios ciudadanos. Esta regla debe proyectarse
sobre cualquier interpretacion de las reglas establecidas en la normativa local.

Aplicado a nuestro tema de estudio, y al margen, pues, de cuestiones pro-
cedimentales, un tema crucial es qué limites han de jugar en el acceso de los
concejales a la informacion. La LBRL y el ROF no se refieren a ello, si bien
permiten al alcalde o presidente denegar motivadamente las solicitudes. Esta
indefinicion legal acompanada de esta libertad de decision de los alcaldes o
presidentes colisiona desde luego con los principios elementales de nuestra
Constitucion (interdiccion de la arbitrariedad, reserva de ley para la limitacion
de los derechos, necesidad de que los posibles limites establecidos por la ley
tengan fundamento en preceptos constitucionales y sean proporcionados...).
Al respecto, en cuanto al catdlogo de limites establecidos en la LTBG, ;ha de
entenderse vigente también en el acceso de los concejales? ;O son de aplica-
cion tan solo los limites constitucionales referidos por el articulo 105.b) de la
Constitucion, esto es, “la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de
los delitos y la intimidad de las personas”? Obsérvese, por lo que respecta a
este trabajo, que se habla del concepto mas restringido de “intimidad” y no
del mas amplio de “proteccion de datos”. En todo caso, incluso en el supuesto
de que se considerara que deben jugar los limites previstos en la LTBG, cabe
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plantearse, bajo la ensefa del principio que formulamos en la letra a), si res-
pecto de estos habrian de jugar de una forma maés atenuada, en la medida en
que la funcion politica de los concejales conecta directamente con el art. 23
CE. En particular, el limite més habitual es el relativo al derecho a la intimi-
dad y a la proteccion de datos, en que, como se dijo, y en sintesis, el principio
mas general es que, cuando se trata de datos personales no especialmente
protegidos, hay que ponderar el perjuicio que supondria para el afectado su
revelacion y el interés publico para la transparencia (ergo, para la participa-
cion y el control ciudadanos, en este caso a través de sus representantes).

Ademads, a diferencia de la LTBG, que permite al ciudadano difundir cual-
quier informacion que obtenga a través del ejercicio del derecho de acceso (es
mas, se potencia, como vimos, la publicidad activa por la propia Administra-
cion de toda informacion que haya sido facilitada por esta via), la normativa
local impone a los miembros de la corporacion el deber de guardar reserva en
relacion con las informaciones que se les faciliten para hacer posible el desa-
rrollo de su funcion, singularmente de las que han de servir de antecedente para
decisiones que atn se encuentren pendientes de adopcion, asi como para evitar
la reproduccion de la documentacion que pueda serles facilitada, en original o
copia, para su estudio. Todo ello lleva a concluir que la proteccion de datos no
puede suponer una “excusa’” para ocultar informacion relevante para el ejerci-
cio de la funcion del concejal conectada con el art. 23 CE.

Esta interpretacion, que sostuve desde la aprobacion de la LTBG*, se
encuentra en linea con un reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo
en su Sentencia de 15 de junio de 2015, en que sefalaba, en relacion con el
acceso a informacion por electos autondomicos, pero plenamente extrapola-
ble a los electos locales, lo siguiente: “Ya al margen de las circunstancias

39. En ese sentido, la propia jurisprudencia viene reconociendo el derecho de los concejales
(a diferencia del comun de los ciudadanos) a acceder a datos del padrén para poder ejercer su
labor de control y critica. Un tanto mas restrictiva, como suele ocurrir, es la vision de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, que considera que en las transmisiones de informacion a los
concejales hay una cesion de datos (lo que es discutible pues se trata de miembros de la propia
corporacion y no de terceras personas) y por ende cualquier transmision debe estar justificada
conforme al principio de proporcionalidad (asi, en el Informe 0016/2013, en un caso de solici-
tud de un concejal del acceso a informacion sobre la identidad de las personas que tienen asig-
nados teléfonos moviles corporativos, asi como el registro de llamadas entrantes y salientes,
considera que la primera es proporcionada pero la segunda no).

40. Entre otros, en “L’aplicaci6 de la Llei de transparéncia en les entitats locals”, en ViLLo-
RIA, M. (dir.) y ForcapeLL, X. (coord.), Bon govern, transparencia i integritat institucional
al govern local, Diputacié de Barcelona/Mancomunitat de Catalunya, Barcelona, 2015, pp.
93 a 107; y en su version actualizada en castellano “La aplicacion de la Ley de Transparencia
en las entidades locales”, en ViLLORIA MENDIETA, M. (dir.) y FOrRcADELL ESTELLER, X. (coord.),
Buen gobierno, transparencia e integridad institucional en el gobierno local, Tecnos/Dipu-
tacion de Barcelona, Madrid, 2016.



propias de este litigio y como consideracion de futuro, hay que decir que,
tras la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion y buen gobierno, y tras la Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparen-
cia, buen gobierno y participacion ciudadana de la Comunidad Valenciana,
el derecho de los parlamentarios a la informacion publica no puede sino
verse fortalecido. En efecto, a fin de que estén en condiciones adecuadas
para hacer frente a la especial responsabilidad que se les ha confiado al
elegirlos, habran de contar con los medios necesarios para ello, los cuales
en punto de acceso a la informacion y a los documentos publicos no solo no
podran ser inferiores a los que tiene ya a su disposicion cualquier ciudadano
en virtud de esas leyes, sino que deben suponer un plus anadido imprescin-
dible” (FJ 8.°).

En conexion con este tema, otro del maximo interés que se encuentra en
estos momentos en proceso de definicion es el de si los representantes locales
pueden plantear reclamacion ante las autoridades administrativas de trans-
parencia, en caso de que vean denegado o limitado su derecho de acceder a
la informacién en poder de su respectiva Administracion local. No podemos
entrar aqui a fondo en este tema, por cuestiones de espacio de objeto de este
trabajo, pero cabe apuntar que el Consejo de Transparencia estatal, y, siguién-
dole, diversos Consejos autondmicos, interpretan que, cuando un concejal o
diputado autondmico solicita informacion, son de aplicacion alternativa dos
bloques normativos: el que regula el derecho de acceso a la informacion por
parte de los representantes politicos, en su calidad de tales, con sus propias
condiciones procedimentales, sustantivas y de garantias; y el que regula el
derecho de acceso a la informacion por los ciudadanos, entre los que se en-
cuentran, también, los representantes politicos, con sus condiciones procedi-
mentales, sustantivas y de garantias. El representante politico goza de plena
libertad para determinar el bloque normativo aplicable, bastandole para ello
decidir si actiia como representante politico o como ciudadano, invocando
una u otra normativa y siguiendo uno u otro procedimiento. Una via es la de la
normativa local, que “sera la via habitual y ordinaria de ejercicio del derecho
fundamental de referencia debido, sobre todo, tanto al alcance del acceso a la
informacion como a las garantias jurisdiccionales que incorpora”, y la otra, la
de la Ley de Transparencia, conforme a sus reglas y sus propios mecanismos
de recurso, incluida la reclamacion ante la autoridad independiente, que no
cabe, sin embargo, en la primera*’.

41. Asi lo ha determinado en la respuesta a una consulta de una autoridad independiente
autondmica de transparencia (“Consulta sobre aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno a Concejales”, formulada
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El Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia tam-
bién ha acogido esta postura®, pero ha ido incluso mas all4, al considerar que
un electo autonémico que no obtuvo respuesta a su solicitud de informacion
en via parlamentaria no puede solicitar posteriormente informacion como
ciudadano apelando a la Ley de Transparencia, y reclamar ante la Autoridad
independiente de transparencia tras un nuevo silencio®.

Otras autoridades autondmicas han sido mucho mas favorables a la
efectividad del derecho de acceso de los electos locales y autonémicos,
destacando la de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
de Cataluna, que ha admitido su competencia (en el caso de los parlamen-
tarios autondmicos, establecida en el propio Reglamento del Parlamento
de Catalufia, tras su reforma en 2015*)*. En efecto, la Comision admite
siempre a tramite las reclamaciones de electos locales, a las que, si se
identifican como tales y piden informacion a su respectivo ente local, les
aplica el régimen de la normativa local (en Catalufia, el articulo 164 del
Texto refundido de la Ley de Régimen Local de Catalufia, que es mas

por el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, N/REF: C0105/2015, de 18 de
febrero de 2016). Ha aplicado este criterio en las resoluciones 51/2016 y 56/2016, de 15 de
junio; 71/2016, de 12 de julio; 192, 194, 195, 196 y 201/2016, de 5 de diciembre; 198/2016,
de 7 de diciembre; 202/2016, de 16 de diciembre; 193 y 197/2016, de 27 de diciembre; y 199,
200 y 203/2016, de 28 de diciembre. Lo sigue la Comision de Transparencia de Castilla y
Leoén (resoluciones 13/2016, de 9 de junio; 21/2016, de 21 de julio; 25/2016, de 8 de agosto;
y 30/2016, de 7 de septiembre).

42. Consulta 1/2016, de 11 de mayo; resoluciones 56/2016, de 13 de julio, 82/2016, de 3
de agosto, 86/2016, de 7 de septiembre, y 89/2016, de 14 de septiembre.

43. Las resoluciones 96 y 97/2016, de 19 de octubre, conocen la reclamacion de una par-
lamentaria andaluza, que formulo su solicitud a través del Portal de Transparencia de la Jun-
ta de Andalucia, en relacion, en el primer caso, con el dinero recuperado de subvenciones al
programa de formacion profesional para el empleo, y en el segundo, con el dinero reclamado
y recuperado de los expedientes de regulacion de empleo. Apelaba a la Ley de Transparencia,
pero el Consejo andaluz estima que puesto que solicitd esa informacion con anterioridad por via
parlamentaria (obteniendo en ambos casos el silencio) no puede ahora interponer la reclama-
cioén como ciudadana, e inadmite las reclamaciones, con este argumento: “Tras el examen de las
circunstancias concurrentes en el presente caso, no puede sino llegarse a la conclusion de que
con la solicitud de informacion formalmente presentada al amparo de la LTPA no se pretendia
sino proyectar, prolongar o extender artificialmente a un ambito institucional ajeno la funcion
de control politico del Gobierno que corresponde a la ahora reclamante en cuanto miembro del
Parlamento [...]”. Se han planteado recursos judiciales contra estas resoluciones.

44. Art. 8.6: “Los diputados pueden hacer valer su derecho de acceso a la informacion
mediante los mecanismos de garantia establecidos con caracter general por la legislacion de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno. La utilizacién de esta via es
compatible con la aplicacion de las demas medidas establecidas por el presente reglamento y
no excluye dicha aplicacion”.

45. El Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, paradojicamente, puesto que
es el que formuld la consulta al CTBG que dio origen a esta doctrina, ha admitido también su
competencia incluso cuando la solicitud se present6 invocando la normativa local (resolucio-
nes 30 y 36/2015, de 17 de mayo de 2016).



favorable que el estatal, con plazo de resolucion de 4 dias y derecho in-
condicionado a copia, entre otros), y supletoriamente, en lo que resulte
mas favorable, la Ley de Transparencia autonémica. Este criterio lo aplica
cualquiera que sea la normativa que se haya invocado, de transparencia,
local o ninguna, al considerar que la normativa reguladora de las recla-
maciones no exige la invocacion de normativa alguna*. Nos parece la
postura mas convincente, habida cuenta de lo artificial de reconocer en
una misma persona una doble condicidn, de representante y de ciudadano,
que le permita elegir libremente en calidad de qué actuar y que paradoéjica-
mente le dé menos garantias de recurso gratuito, rapido y efectivo cuando
actia como ciudadano que cuando actiia como representante politico de
estos. Creemos que, creado un sistema adicional y operativo de garantia
por una Ley de 2013, es dificil convencer a un jurista e imposible explicar
a un ciudadano que los representantes politicos no puedan acceder a é€l,
salvo “camuflados” de ciudadanos de a pie. Y que el mayor sentido de la
referencia de la disposicion adicional primera de la LTBG a su supletorie-
dad en los casos en que existe una regulacion especifica es, precisamente,
proveer de esta garantia adicional a normativas que, como la de los electos
o la ambiental, fueron abanderadas y pioneras en el reconocimiento del
derecho de acceso, precisamente habida cuenta de la trascendencia para
la sociedad, y para la participacion ciudadana en los asuntos publicos, del
flujo de informacidn en esos d&mbitos.

Es mas, en la doctrina de la Comision de Garantia catalana, la condi-
cion de electo local juega en sentido favorable a una mayor posibilidad de
acceso a la informacion (por ejemplo, en la interpretacion de los limites),
ya que, conectada con la obligacién de confidencialidad establecida en la
normativa local, permite una interpretacion mas generosa.

Es en particular el caso de la proteccion de datos que aqui examina-
mos. Asi, se ha considerado que un grupo municipal de la oposicidn tiene
derecho a acceder a informacion sobre infracciones y sanciones prescritas
referidas a cargos electos, personal directivo, de confianza y eventual de
la Administracion municipal y de sus entes instrumentales —puesto que el
limite que juega en la normativa local catalana es el de la intimidad*’ y no

46. La lista de resoluciones es extensa. Por todas, Resolucion de 7 de julio de 2016,
34/2016. Se ha planteado recurso judicial contra alguna de estas resoluciones, de modo que
se esta a la espera de la validacion judicial o no de esta doctrina.

47. Articulo 164.3.a) del Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley municipal y de régimen local de Cataluiia.
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el de la proteccion de datos**—, o a informacion sobre las condiciones labo-
rales de los trabajadores de empresas contratistas, sobre el coste del cumpli-
miento de un convenio con una asociacion privada y sobre el salario de los
trabajadores municipales®.

48. Resoluciones acumuladas 78, 116, 117 y 118/2016, de 14 de septiembre. Al respecto,
se entiende que si quien solicitara la identificacion fuera un ciudadano, y no un concejal (en
este caso, un grupo municipal), se tendria que denegar el acceso por imperativo del limite
contenido en la normativa sobre transparencia, ya que se trata de un dato especialmente pro-
tegido, y el acceso se condiciona en este caso al consentimiento expreso del afectado o a que
una norma con rango de ley lo ampare. “Sin embargo, la posicion de los concejales es distinta
de la de la generalidad de la ciudadania”. La normativa local no se apoya en los conceptos
de “datos personales” y “datos especialmente protegidos”, sino en el de “intimidad”. Cierta-
mente las categorias de “dato intimo” y “dato especialmente protegido” en gran medida se
yuxtaponen, pero “no parece ser el caso de determinados datos relativos a la comision de in-
fracciones y sanciones administrativas”, como no lo eran en el articulo 37 de la Ley 30/1992
y como piensa un amplio sector doctrinal. En todo caso, no quedaria afectada la intimidad si
no se da acceso al conocimiento de las concretas infracciones cometidas (que pueden revelar
datos de salud, vida sexual...), sino sobre el nimero de denuncias y sanciones administra-
tivas archivadas en relacion con una determinada persona, “y menos aln si esta persona
tiene la condicion de cargo electo, de alto cargo o de personal directivo de la Administracion
municipal o de sus entes instrumentales. En cambio, existe un interés publico evidente en el
control del correcto ejercicio de la potestad sancionadora municipal, y el acceso por parte de
los concejales de la oposicion a la identidad de los cargos publicos municipales a los que se
han archivado expedientes sancionadores en un periodo de tiempo determinado es necesario
a fin de que aquellos puedan ejercer debidamente su tarea esencial de control y fiscaliza-
cion de la actividad del consistorio (articulos 22.2.a LBRL y 52.2.a TRLMRLC) y detecten
eventuales negligencias y tratos de favor. Las consecuencias de este acceso se encuentran,
ademas, limitadas por el deber de reserva o confidencialidad impuesto a los concejales por
el articulo 164.6 TRLMRLC, y que el propio grupo municipal reclamante se compromete a
observar en su escrito de solicitud”. Asi que se considera que ha de entregarse la informacion
con una lista nominal de los cargos publicos que contenga tan solo el cargo, el nimero total
de expedientes sancionadores archivados y el motivo del archivo.

49. Resolucion 142/2016, de 28 de septiembre. La GAIP reitera la misma doctrina sobre su
competencia y sale al paso de la alegacion de un informe del secretario municipal sobre la no
aplicacion supletoria de esta garantia. La GAIP considera que la regulacion del derecho de acceso
de la Ley de Transparencia no es aplicable a los electos locales en aquello que pueda resultar mas
restrictivo, pero si en lo que pueda reforzar su derecho de acceso, de modo que si cualquier ciuda-
dano puede pedir a la Administracion datos de sus contratistas directamente relacionados con el
contrato suscrito, con mas motivo lo tienen que poder hacer los cargos electos locales.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacion de las relaciones
interadministrativas prevista en la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre,
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de Régimen Juridico del Sector Publico. En este sentido, se estudia,
en primer lugar, la definicion de los diferentes principios generales de
relacion entre las diferentes Administraciones Publicas prevista por la
Ley; para pasar, seguidamente, a examinar con mas detalle las principales
novedades introducidas por la LRJSP en relacién con las diferentes
técnicas, tanto organicas como funcionales, para llevar a cabo cada uno
de dichos principios.

Palabras clave: relaciones interadministrativas; convenios; colaboracion;
cooperacion.

The inter-administrative relations in the new Law on the Public Sector
Abstract

This paper aims to analyse the regulation of inter-administrative relations
under the new Law 40/2015, of 1 October, on the Public Sector. In this
regard, it studies first the definition of the various general principles
of inter-administrative relations prescribed by the Law; to subsequently
review in more detail the major innovations introduced by Law 40/2015
in relation to different techniques, both organic and functional, to carry
out each of the principles.

Keywords: inter-administrative relations; inter-administrative agreements;
collaboration; cooperation.

1
Introduccion

Aunque, como tempranamente ha subrayado la doctrina, las nuevas leyes re-
guladoras del régimen juridico del sector publico y del procedimiento ad-
ministrativo comun, aprobadas en el mes de octubre de 2015, presentan un
escaso alcance innovador?, lo cierto es que la Ley 40/2015, de 1 de octubre,

2. Eneste sentido, y aun refiriéndose a los proyectos de ley, SANTAMAR{A PAsTOR afirmaba
que estos no pasarian precisamente a la historia, “por tratarse de operaciones normativas de
refundicion legislativa material, con diversas reformas micro que no afectan con intensidad a
ninguna de las instituciones capitales de los temas que abordan”. SANTAMAR{A PASTOR, J. A.,
“Los proyectos de ley del procedimiento administrativo de las Administraciones Publicas y

ISSN: 1696-0955, junio de 2017, pags. 48-82
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de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP), si que se ha
ocupado de regular ampliamente un aspecto que, hasta ahora, habia quedado
parcialmente desatendido: las relaciones entre las diferentes Administracio-
nes Publicas.

En efecto, a pesar de la enorme importancia que tienen las relaciones
entre los distintos niveles de Gobierno y Administracion en nuestro modelo
de organizacion territorial, la regulacion de las relaciones interadministrativas
prevista en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJPAC), ha sido calificada habitualmente de parca y fragmen-
taria’. No solo porque se circunscribe Ginicamente a las relaciones entre el
Estado y las comunidades autonomas —remitiendo la regulacion de las rela-
ciones entre estas y los entes locales a lo previsto en la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL)—, sino
también porque se limita a prever algunos instrumentos o formulas generales
de colaboracion entre Administraciones, pero sin establecer realmente una
regulacion sustantiva de cada uno de ellos.

En este contexto, y como sefiala expresamente su PreaAmbulo, uno de los
objetivos de la LRJSP ha sido establecer un régimen completo de las relacio-
nes entre las distintas Administraciones Publicas. Para ello, como veremos
a continuacion, en su Titulo III —“Relaciones interadministrativas™ la Ley
regula de forma sistematica no solo los principios que rigen dichas relacio-
nes, sino también los concretos instrumentos mediante los cuales se articulan
dichos principios.

Es cierto que, como apuntabamos anteriormente, en esta materia la re-
gulacion de la LRJSP no resulta tampoco absolutamente novedosa u origi-
nal, sino que, principalmente, supone un desarrollo de normas e instituciones
hoy ya vigentes (especialmente de las mencionadas LRJIPAC y LBRL)". Sin

de régimen juridico del sector publico: una primera evaluacion”, Documentacion Adminis-
trativa, nim. 2, 2015, p. 15.

3. Sobre la regulacion de las relaciones interadministrativas en la LRJPAC podemos ci-
tar, entre muchos otros, MAURI MaJos, J., “Administraciones Publicas, sus relaciones y los
organos administrativos”, en TorNos Mas, J. (coord.), Administracion Publica y procedi-
miento administrativo. Comentarios a la Ley 30/1992, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 79-108;
ALBERTI Rovira, E., “Relaciones entre las Administraciones Publicas”, en LEGUINA VILLA, J.
y SANCHEZ MORON, M. (dirs.), La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 41-70; o
FERNANDEZ MoONTALVO, R., Relaciones interadministrativas de colaboracion y cooperacion,
Marcial Pons — Diputacion de Barcelona, Madrid, 2000, in fotum.

4. Nuevamente, compartimos la opinion de SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Los proyectos de
ley del procedimiento administrativo de las Administraciones Publicas y de régimen juridico
del sector publico: una primera evaluacion”, op. cit., p. 4.
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embargo, no debemos tampoco menospreciar la importancia de la nueva re-
gulacion, por cuanto supone un paso mas en el establecimiento, con caracter
basico, de un modelo general de relaciones interadministrativas en nuestro
ordenamiento juridico.

En todo caso, y antes de avanzar en el estudio de todas estas cuestiones,
debemos advertir al lector que nos resultaria ciertamente complejo exponer
de forma exhaustiva, en las paginas que siguen a continuacion, el completo
sistema de relaciones entre Administraciones Publicas previsto por la LRJSP.
Es por ello que para poder valorar, siquiera superficialmente, sus principales
novedades, y examinar algunos de los problemas que plantea, dividiremos
nuestra exposicion en dos grandes apartados: en primer lugar, haremos refe-
rencia a su ambito de aplicacion y a los principios generales de las relacio-
nes interadministrativas, y, en segundo lugar, examinaremos las técnicas de
cooperacion previstas en la Ley, prestando especial atencion a los convenios
administrativos, que, como se ha apuntado en muchas ocasiones, constituyen
actualmente el instrumento por excelencia a través del cual se articulan las
relaciones de colaboracion entre las distintas Administraciones Publicas’.

2

Ambito de aplicacion de la LRJSP y principios
generales de las relaciones interadministrativas

Uno de los objetivos especificos de la LRISP consiste en establecer una re-
gulacion integral de las relaciones interadministrativas, que sea aplicable por
todas las Administraciones Publicas. En consecuencia, podemos afirmar que
el &mbito de aplicacion de la nueva Ley en esta materia es sensiblemente mas
amplio que el previsto anteriormente por la LRJPAC, por cuanto se aplicara
no solo por las Administraciones estatal y autondmicas —como venia suce-
diendo hasta ahora—°, sino también en lo que a las relaciones de estas con las
entidades que integran la Administracion local se refiere.

Este caracter de norma comtn —para el conjunto de las Administraciones
Publicas espafiolas— del sistema de relaciones interadministrativas previsto en
la nueva Ley, se plasma claramente no solo en la delimitacion de su &mbito
subjetivo (art. 2 LRJSP), sino también, sobre todo, en el articulo 140.2 de la

5. En este sentido, y entre muchos otros, RODRIGUEZ DE SaNTIAGO, J. M.?, Los convenios
entre Administraciones Publicas, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 19; o MARTIN HUERTA, P.,
Los convenios interadministrativos, Instituto Nacional de Administracién Piblica, Madrid,
2000, pp. 24-27.

6. Cfr art. 9 LRIPAC.



LRIJSP, que prevé el caracter meramente supletorio de la LBRL para regular
las relaciones de la Administraciéon General del Estado y de las Adminis-
traciones de las comunidades auténomas con las entidades que integran la
Administracion local.

En nuestra opinidn, el hecho de regular en un solo texto normativo los
principios generales y los elementos comunes a los diferentes instrumentos
o técnicas de relacion entre Administraciones Publicas puede resultar plena-
mente justificado, porque, de este modo, se da un tratamiento unitario a un
mismo objeto normativo. No obstante, ello puede plantearnos también algu-
nos interrogantes, por ejemplo, a la hora de analizar la relacion entre la nor-
mativa general prevista en la LRISP y la normativa especifica prevista en el
ambito local. Mas adelante volveremos sobre ello.

Mas cuestionable, quiza, podria ser el grado de detalle con que el legis-
lador basico estatal ha regulado algunos aspectos de esta materia. Es el caso,
por ejemplo, del régimen juridico de los convenios administrativos, en el que
se concretan muy detalladamente cuestiones que, aunque relevantes, resultan
poco trascendentes de cara a la configuracion de un verdadero sistema general
de relaciones interadministrativas. En este sentido, debemos recordar que el ca-
racter basico de la Ley 40/2015, de 1 de octubre —dictada al amparo, entre otros
titulos competenciales, del articulo 149.1.18 de la Constitucion—, no excluye la
facultad del legislador autondmico para realizar un tratamiento comun de las
relaciones entre la Administracién autonémica y los entes locales, asi como
de aquellas que puedan entablar los entes locales entre si, sino que —como se
desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 31/2010, de 28 de
junio (F.J. 100)- unicamente impone su respeto a la legislacion basica estatal’.

Al margen de las anteriores cuestiones competenciales, para valorar el
alcance y contenido del nuevo Titulo III de la LRJSP, podemos comenzar
haciendo referencia a los principios generales de relacion entre las distintas
Administraciones Publicas que se recogen en el articulo 140.1 de la LRJISP,
por cuanto en ellos encontraremos algunas de las primeras novedades de la
LRIJSP en esta materia. Asi, aunque es cierto que dicho precepto parte de un
esquema conceptual similar al previsto en los articulos 3.2 y 4 de la LRJPAC,

7. En este sentido, por ejemplo, Gracia RETORTILLO, R. ¥ ViLaLta RExacH, M., “Las
relaciones interadministrativas de las Administraciones Publicas de Cataluna”, en TorNOS
Mas, J. (coord.), Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de
procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluiia, Tustel, Madrid, 2011, p. 674; o
VELAsco CABALLERO, F., “Régimen local y estatutos de autonomia tras la STC 31/2010 sobre
el Estatuto catalan”, en CosCULLUELA MONTANER, L. y CARBONELL Porras, E. (dirs.), Reforma
estatutaria y régimen local, Civitas — Thompson Reuters — Ministerio de Ciencia e Innova-
cion, Madrid, 2011, pp. 106-107.
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la enumeracion de los principios generales que rigen las relaciones interad-
ministrativas no debe verse como una mera reproduccién de la normativa
anterior. Més bien al contrario.

En primer lugar, entendemos que la regulacion del articulo 140.1 de la
LRIJSP resulta méas completa y sistematica que la anterior. No solo porque, a
diferencia del anterior articulo 4 de la LRJPAC, se identifican mas claramen-
te cudles son dichos principios relacionales, sino porque, ademas, junto con
principios tradicionales de nuestro derecho administrativo —como el principio
de lealtad institucional, el principio de colaboracion o el principio de coor-
dinacion—, el articulo 140.1 de la LRJSP afiade otros principios que, hasta
ahora, no habian sido expresamente previstos legalmente en este &mbito con-
creto —como, por ejemplo, el principio de responsabilidad de cada Adminis-
tracion en el cumplimiento de sus obligaciones y compromisos, el principio
de igualdad en el ejercicio de los derechos de todos los ciudadanos en sus
relaciones con las diferentes Administraciones o el principio de solidaridad
interterritorial—.

Ahora bien, ello no obsta para que podamos seguir cuestionandonos
cual es realmente la utilidad de dicha enumeraciéon. Y es que, como puede
apreciarse, no se trata de principios desconocidos por nuestro ordenamiento
juridico o ajenos a la actuacion de la Administracion Publica en el momento
actual. De hecho, algunos de ellos se encuentran recogidos expresamente en
la Constitucion —es el caso de los principios de solidaridad (arts. 2 y 138 CE),
de la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos (art.
149.1.1 CE) o de eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos (art. 31.2
CE)-, mientras que otros, de una u otra manera, han sido elaborados por la
jurisprudencia constitucional —sirva como muestra el principio de coopera-
cién o el principio de lealtad institucional-*. Al mismo tiempo, debemos tener
también muy presente que, como se ha afirmado, el mero enunciado de estos
principios no asegura automaticamente un determinado comportamiento de la
Administracion, a no ser que se articulen mecanismos que garanticen eficaz-
mente su cumplimiento’.

En todo caso, mas alla de su simple enumeracion, el articulo 140.1 de
la LRJSP destaca sobre todo por incorporar también una definicion legal de
algunos de dichos principios. Es decir, la nueva Ley no solo establece un
listado de cuales son los principios rectores de las relaciones interadministra-

8. A tal efecto pueden verse, entre muchas otras, la STC 181/1982, de 4 de mayo, o la
STC 239/2002, de 11 de diciembre.

9. ParaDA VAzZQUEz, R., Régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedi-
miento administrativo comun (estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre), Marcial Pons, 2.? edicion, Madrid, 1999, p. 75.



tivas, sino que también intenta precisar qué debemos entender por cada uno
de ellos.

En nuestra opinidn, este esfuerzo definitorio de la Ley —sin perjuicio de las
observaciones criticas que realizaremos a continuacion— resulta meritorio, por
cuanto puede contribuir a clarificar la imprecision terminologica y conceptual
que, hasta ahora, ha singularizado esta materia. Y es que, aunque es cierto que
algunos de ellos son principios tradicionales de nuestra organizacién adminis-
trativa, no lo es menos que se caracterizan por un alto grado de abstraccion, de
modo que no siempre resulta facil identificar su contenido. Toda vez que, como
ha destacado la doctrina, nuestro derecho positivo en muchas ocasiones los ha
utilizado de forma indistinta, sin ningan rigor ni conceptualizacion'’.

Ahora bien, debemos apuntar también que la regulacion de la LRJSP en
este punto resulta técnicamente mejorable. Y es que, mientras que algunos
supuestos —como, por ejemplo, el principio de colaboracion [art. 140.1 ¢)
LRIJSP] o el principio de cooperacion [art. 140.1 d) LRISP]- se definen de
forma bastante detallada, otros —como el principio de lealtad institucional
[art. 140.1 a) LRJSP]- ni tan siquiera cuentan con un minimo intento de de-
limitar su contenido.

Al mismo tiempo, hay que tener muy presente que el articulo 140 de
la LRJSP no recoge todos los principios generales que rigen las relaciones
interadministrativas, sino que en el articulo 3 de la LRJSP se prevén tam-
bién otros principios que las diferentes entidades publicas deberan respetar
igualmente en sus relaciones. De todos ellos, y aunque no podemos entrar a
analizar con mas detalle su contenido, cabria destacar el principio de relacion
electronica entre las diferentes Administraciones Publicas, previsto en el arti-
culo 3.2 de la LRIJSP (y desarrollado en los articulos 155-158 LRJSP) y que
esta llamado a jugar, a partir de ahora, un papel fundamental en la gestion
diaria de la actividad administrativa.

En todo caso, por lo que a nuestra exposicion se refiere, y teniendo en
cuenta que la opcion del legislador basico estatal de prestar una mayor atencion
solamente hacia algunos de los principios generales de relacion entre Adminis-
traciones Publicas parece ser una decision consciente'!', centraremos también

10. En este sentido se expresan, por ejemplo, MENENDEZ RExACH, A., “La cooperacion,
Jun concepto juridico?”, Documentacion administrativa, nim. 240, 1994, pp. 11-13; MoreLL
OcaNa, L., “Una teoria de la cooperacion”, Documentacion administrativa, nim. 240, 1994,
pp. 51-52; o FERNANDEZ MoONTALVO, R., Relaciones interadministrativas de colaboracion y
cooperacion, op. cit., pp. 21-30.

11. Asi parece desprenderse del Apartado VI del Preambulo de la LRISP, en el que se
destaca expresamente el hecho de que el nuevo Titulo III de la LRJSP se ocupa de definir
y diferenciar “dos principios clave de las relaciones entre Administraciones: la cooperacion
[...]yla coordinacion [...]”.
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nuestra atencion en aquellos principios que, sin duda alguna, constituyen los
pilares centrales de las relaciones interadministrativas y que, en consecuencia,
encuentran un mayor desarrollo en la Ley: esto es, el principio de colaboracion,
el principio de cooperacion y, por ultimo, el principio de coordinacion.

21
Principio de colaboraciéon

La nueva LRJSP prevé, como uno de los principios que deben regir las rela-
ciones entre las diferentes Administraciones Publicas, la colaboracion, enten-
dida como “el deber de actuar con el resto de Administraciones Publicas para
el logro de fines comunes™ [art. 140.1 ¢) LRJSP]. De este modo, la LRJSP
parece configurar la colaboraciéon como un principio general de actuacion
de las Administraciones Publicas, cuya finalidad esencial seria reconducir la
diversidad de la actividad administrativa a un fin comun: la consecucion de
unos mismos objetivos de interés general.

Mas alla de su concreta denominacion —colaboracion—, la configuracion
de dicho principio no resulta en absoluto novedosa, por cuanto la doctrina y
la jurisprudencia habian venido ya haciendo referencia —aunque, eso si, sin
acuerdo en cuanto a la terminologia utilizada— a la existencia de un principio
general, implicito en la propia forma de organizacion territorial del Estado
(STC 12/1984, de 4 de mayo, F.J. 14), que, en términos generales, se traduci-
ria en un deber de todas las Administraciones Publicas de actuar como parte
de un complejo articulado de poderes publicos, que debe garantizar la cohe-
rencia y eficacia del sistema, evitando toda actuacion contradictoria'”.

Quiza la principal novedad, por lo que a la definicion del principio de
colaboracion se refiere, podamos encontrarla en el articulo 141 de la LRJSP,
que se ocupa de precisar de forma sistematica el contenido concreto de este
deber abstracto. Asi, se imponen a las diferentes Administraciones Publicas
un conjunto de obligaciones especificas. Estas pueden tener tanto un caracter
meramente negativo, dirigidas a no obstaculizar el ejercicio de competen-
cias ajenas —por ejemplo, el deber de respetar el ejercicio legitimo por las
otras Administraciones de sus competencias, o de ponderar, en el ejercicio de

12. Sobre el significado del principio de colaboracion podemos citar, entre otros muchos,
Parejo ALronso, L., “Notas para una construccion dogmatica de las relaciones interadmi-
nistrativas”, Revista de Administracion Publica, nim. 174, 2007, pp. 161-191; CARBALLEIRA
Rivera, M.? T., “La cooperacion interadministrativa en la LBRL”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica (REALA), nam. 257, 1993, pp. 45-75, 0 MORELL OCANa,
L., “Una teoria de la cooperacion”, op. cit., pp. 51-70.



las competencias propias, la totalidad de los intereses publicos implicados—,
como un caracter positivo, de auxilio a las restantes Administraciones Publi-
cas en el ejercicio de sus competencias —sirva como ejemplo la obligacion de
facilitar a las otras Administraciones Publicas la informacion que precisen so-
bre la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias, o
la prestacion de la asistencia que las otras Administraciones pudieran solicitar
para ¢l eficaz ejercicio de sus competencias—"°.

Ciertamente, no resulta tampoco facil determinar a priori el sentido con-
creto de todas estas obligaciones. Sin embargo, con ello se evidencia que la
colaboracion administrativa no es un mero principio interpretativo, sino que
puede proyectarse incluso con un cierto cardcter impositivo, condicionando
el ejercicio de las propias competencias. Asi creemos que debe entenderse
el articulo 141.1 de la LRJSP, que se expresa de forma imperativa —las Ad-
ministraciones Publicas deberan [...]"—; mientras que el articulo 141.2 de la
LRIJSP prevé que la asistencia y colaboracion requerida solo podra negar-
se cuando el organismo o entidad del que se solicita no esté facultado para
prestarla, no disponga de medios suficientes para ello o cuando, de hacerlo,
causara un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene encomendada; o
cuando la informacion requerida tenga caracter confidencial o reservado. En
estos supuestos, la negativa a prestar dicha asistencia deberia ser motivada y
comunicada a la Administracion solicitante.

Finalmente, el articulo 142 de la LRJSP establece un listado no exhaustivo
de técnicas mediante las cuales las diferentes Administraciones Publicas pueden
hacer efectivas las obligaciones concretas derivadas del deber de colaboracion:
por ejemplo, el suministro de informacidn, la asistencia en la realizacion de
tareas ajenas, etc. Aunque no podemos profundizar mucho mas en ellas, si que
nos gustaria destacar brevemente, por su importancia practica, la posibilidad de
crear sistemas integrados de informacion administrativa [art. 142 b) LRJSP].

Nuevamente, creemos que esta no es tampoco una invencion original de
la LRJISP'". No obstante, con la apuesta de las nuevas leyes administrativas
por la utilizacién de medios electronicos, creemos que dichos sistemas de
informacion pueden desempefiar a partir de ahora un papel fundamental'®. Y

13. Téngase en cuenta que dichas obligaciones no son tampoco novedosas en si mismas,
pues toman como referencia aquello ya previsto anteriormente en el articulo 4.1 de la LRJPAC.

14. Sin ir més lejos, el articulo 43 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los servicios publicos, regulaba la red de comunicaciones entre las Ad-
ministraciones Publicas espafolas.

15. Recientemente, ha puesto también de relieve la importancia de la gestion y puesta en
comun de la informacion administrativa el Codigo ReNUAL de procedimiento administrati-
vo de la UE elaborado por un grupo de expertos académicos. A tal efecto, Mir PuiGPELAT, O.
et alii, Codigo ReNUAL de procedimiento administrativo de la UE, INAP, Madrid, 2015.
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es que, en nuestra opinion, una de las mejores maneras de facilitar la relacion
entre las diferentes Administraciones en el ejercicio de sus competencias se-
ria mediante el establecimiento de mecanismos que permitan a las distintas
entidades publicas disponer de datos actualizados, completos y permanentes
referentes a los diferentes ambitos de actividad administrativa en todo el te-
rritorio nacional. Ahora bien, la implementacién de dichos sistemas exigira
previamente el desarrollo de normas y criterios que permitan realmente la
interoperabilidad de las diferentes Administraciones Publicas, guardando las
debidas garantias de seguridad, integridad y privacidad.

Para concluir este apartado, simplemente plantearnos una ltima pregun-
ta: si con la nueva Ley decimos que el principio de colaboracion se configura
como un deber general de actuacion del que se desprenden obligaciones con-
cretas para las diferentes entidades publicas, entonces ¢en qué se diferencia
del principio de lealtad institucional previsto igualmente en el articulo 140.1
a) de la LRJSP?

En efecto, la nueva Ley regula como elementos separados dos principios
que, hasta ahora, tenian un contenido muy similar o coincidente, por cuanto el
Tribunal Constitucional y nuestra doctrina, a la hora de definir el principio de
colaboracion implicito en nuestra forma de organizacion territorial, han ve-
nido acudiendo reiteradamente a la idea de lealtad institucional'®. ; Debemos
entender que, a partir de ahora, se trata de dos principios juridicamente dis-
tintos? En tal caso, ;cual seria el contenido concreto del principio de lealtad
institucional previsto en el articulo 140.1 a) de la LRJSP? La verdad es que
no resulta nada facil responder a esta pregunta. Mucho menos cuando, como
criticabamos anteriormente, la LRJSP no nos ofrece la mas minima definicion
de este principio.

2.2
Principio de cooperacion

Junto con el principio de colaboracion, la LRISP prevé también como otro de
los principios generales que deben regir las relaciones entre las diferentes Ad-
ministraciones Publicas la cooperacion. En este caso, el articulo 140.1 d) de
la LRJSP nos la define como aquellos supuestos en que dos o mas Adminis-

16. En este sentido, entre otras, podemos citar la STC 109/2011, de 22 de junio, F.J. 5, la
STC 239/2012, de 11 de diciembre, F.J. 11, o la STC 64/1990, de 5 de abril, F.J. 7. Igual-
mente, sobre el principio de lealtad institucional sirva como referencia la remision a ALBERTI
Rovira, E., “Relaciones entre las Administraciones Publicas”, op. cit., pp. 42-48.



traciones Publicas, de manera voluntaria y en ejercicio de sus competencias,
asumen compromisos especificos en aras de una accién comun.

Como apuntabamos antes, tradicionalmente la distincion entre colabo-
racion y cooperacion ha resultado una tarea muy compleja. No solo por la
dificultad de determinar juridicamente sus significados, sino también por la
imprecision con la que nuestro ordenamiento juridico a veces utiliza dichos
conceptos. De ahi que volvamos a insistir en que, sin perjuicio de lo que ana-
diremos a continuacion, la tarea de definir legalmente el contenido de dichos
principios relacionales deba considerarse como positiva.

Por lo que se refiere al principio de cooperacion, si leemos con atencion
el articulo 140.1 d) de la LRJSP, podriamos llegar a la conclusion de que ya
no nos referimos a un deber general de actuacion de las diferentes Adminis-
traciones Publicas para hacer posible —o no obstaculizar— el cumplimiento de
competencias ajenas, sino a un tipo concreto de relaciones interadministrati-
vas, en el que las obligaciones asumidas por las partes derivarian del acuerdo
voluntario entre ellas.

En efecto, en las relaciones de cooperacion son las propias entidades pt-
blicas interesadas las que deciden voluntariamente actuar de forma conjunta
—asumiendo “compromisos especificos” (art. 143.2 LRJISP)— para la obten-
cion de un resultado de interés comin. De modo que podriamos considerar
que la cooperacion se caracterizaria por dos notas definitorias: la reciprocidad
y la voluntariedad'’.

Reciprocidad en el sentido de que la cooperacion supone el ejercicio
conjunto, y en posicion de igualdad, de las propias competencias. Por lo
tanto, la cooperacion implica no solo que son las partes las que libremente
constituyen y determinan el contenido de dicha relacion, sino también que
ambas participan en la obtencion del resultado comuin. Mientras que su vo-
luntariedad se refiere a que la formalizacion de dichas relaciones —tal y como
expresamente preveé el articulo 143.2 de la LRISP- requiere la aceptacion
expresa de las partes intervinientes. En efecto, la cooperacion no puede ser
configurada como un deber, sino que supondria el nacimiento de una relacion
juridica de caracter voluntario entre dos entidades publicas diferenciadas de
cara a la consecucion de un fin comun.

Sin embargo, con respecto a la voluntariedad como nota caracteristica
de las relaciones de cooperacion, debemos hacer aun dos precisiones mas. En
primer lugar, ;es posible la existencia de una cooperacion forzosa? Es decir,

17. En este sentido, PAREIO ALFONSO, L., “Notas para una construccion dogmatica de las
relaciones interadministrativas”, op. cit., p. 182, o MENENDEZ RExAcH, A, “La cooperacion,
jun concepto juridico?”, op. cit., pp. 40-44.
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,es posible que el ordenamiento juridico o alguna de las partes impongan
obligatoriamente la cooperacion interadministrativa?

En nuestra opinidn, en la medida en que la LRJSP exige el consenti-
miento —la aceptacion expresa (art. 143.2 LRISP)— de las Administraciones
Publicas afectadas para formalizar una relacion de cooperacion, deberiamos
responder negativamente a esta pregunta. De manera que, a partir de ahora,
las Administraciones intervinientes no estarian obligadas a prestar dicha ac-
tividad cooperadora, sino que esta deberia ser, en todo caso, acordada por las
partes.

Otra cosa distinta seria cuando la cooperacion se atribuye directamente
por el ordenamiento como una competencia a una determinada entidad pu-
blica. En estos supuestos, denominados convencionalmente de cooperacion
competencial, los poderes publicos quedarian obligados a ejercer acciones en
provecho y ayuda de otras entidades'®. A pesar de que es verdad que dicha
competencia implicaria que la Administracion cooperante deba desplegar ne-
cesariamente todos los medios econdmicos, personales e instrumentales que
requiera la prestacion de dicha cooperacion, ello no obsta para que podamos
entender que su formalizacion requiere, en todo caso, del consentimiento de
la otra parte. Y es que, en caso contrario, mediante técnicas cooperativas,
se estaria limitando indirectamente su autonomia y el libre ejercicio de sus
competencias.

En segundo lugar, y sin perjuicio de lo anterior, destacar también que la
voluntariedad inherente a la cooperacion se extenderia no solo a la decision
de iniciar o no las relaciones, o a la facultad de configurar su contenido, sino
también a la eleccion de sus medios, es decir, del concreto instrumento del
que quieren servirse las partes para entablar relaciones entre si. Este seria, en
nuestra opinion, el sentido del articulo 144.1 de la LRJSP, que, al regular las
distintas técnicas de cooperacion, comienza afirmando que las Administra-
ciones Publicas podran dar cumplimiento a dicho principio a través de aque-
llas técnicas que “estimen mas adecuadas”.

A partir de aqui, de forma similar a la prevista para el principio de co-
laboracion, el articulo 144.1 de la LRJSP establece un listado no exhaustivo
de técnicas mediante las cuales poder dar cumplimiento a dicho principio.
Mais adelante analizaremos con detalle algunos de estos instrumentos, por

18. En este sentido, podemos mencionar el articulo 36.1 b) de la LBRL, que atribuye a las
diputaciones provinciales la competencia de “cooperacion juridica, econdmica y técnica a los
municipios”. Sobre estas cuestiones, pueden verse, por ejemplo, CARBALLEIRA RIVERA, M.? T.,
“La cooperacion interadministrativa en la LBRL”, op. cit., pp. 58-60, 0 FERNANDEZ MONTAL-
vo, R., “La doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la provincia”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 25, 2011, pp. 152-153.



lo que sirva en este momento apuntar simplemente que la Ley prevé tanto la
posibilidad de acudir a formulas de caracter organico —principalmente, la par-
ticipacion en 6rganos de cooperacion [art. 144.1 a) LRISP]- como la posible
utilizacion de formulas de caracter funcional —como pueden ser la prestacion
de medios materiales, técnicos o personales [art. 144.1 d) LRJSP] o la emi-
sion de informes no preceptivos [art. 144.1 f) LRISP], entre otras—.

2.3
Principio de coordinacién

Finalmente, podemos concluir este repaso a los principios juridicos que, se-
gun la LRJSP, deben ordenar las relaciones entre las diferentes Administra-
ciones Publicas, haciendo referencia al principio de coordinacién. En este
caso, la Ley nos lo define como aquellos supuestos en que una administracion
publica, y singularmente la Administracion General del Estado, tiene la obli-
gacion de garantizar la coherencia de las actuaciones de las diferentes Admi-
nistraciones Publicas afectadas por una misma materia para la consecucion
de un resultado comun, cuando asi lo prevean la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico [art. 140.1 e) LRJSP].

Como puede observarse, se parte de un concepto muy amplio de coor-
dinacion que, en realidad, mas que un principio juridico de actuacion parece
definirse como un objetivo o resultado a conseguir: la garantia por parte de la
Administracion General del Estado u otras Administraciones de la coherencia
de las actuaciones administrativas'’. Ahora bien, la duda que se nos puede
plantear es: ;como puede conseguirse este objetivo?, ;qué implica esta fun-
cion de garantia?, o jcudles son las técnicas concretas a través de las cuales,
en su caso, la Administracion General del Estado puede coordinar las activi-
dades de las diferentes Administraciones Publicas?

Esta es, seguramente, una de las principales criticas que puede formular-
se a la regulacion del principio de coordinacion prevista en la nueva LRJSP.
Sobre todo comparandola con la regulacion mucho més detallada de los prin-
cipios y técnicas de colaboracidon y cooperacion. En efecto, una vez mas la
ley basica en materia de régimen juridico de las Administraciones Publicas
ha renunciado a la posibilidad de desarrollar legalmente el contenido de este

19. Noétese que la definicidon de la coordinacion prevista en el articulo 140.1 e) de la LRISP
no resulta del todo original, sino que toma nuevamente como referencia la regulacion de la
potestad de coordinar la actividad de la Administracion local prevista en el articulo 59.1 de la
LBRL.
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principio organizativo fundamental y fijar los instrumentos juridicos a partir
de los cuales se articula.

En todo caso, de la regulacion de la coordinacion como principio de re-
lacion entre Administraciones si que podriamos intentar extraer alguna conse-
cuencia. En primer lugar, tal y como ha destacado el Tribunal Constitucional
en muchas ocasiones —por ejemplo, en la Sentencia nam. 214/1989, de 21
de diciembre, F.J. 20—, pareceria que la coordinacion prevista en el articulo
140.1 e) de la LRJSP debe suponer un cierto poder de direccion de la entidad
coordinadora respecto de las demaés, al efecto de poder asegurar la coherencia
de la actuacion administrativa. Si, como se afirma tradicionalmente, la coor-
dinacion persigue la integracion de la diversidad de Administraciones Publi-
cas en el conjunto del sistema, evitando las contradicciones o las posibles dis-
funciones, esta debe suponer un cierto componente decisorio o de imposicion
unilateral que, consecuentemente, implicaria un limite para el ejercicio de las
competencias por parte de las entidades ptblicas coordinadas®.

(Cual es el alcance de este poder de direccion en las relaciones interadmi-
nistrativas? Ciertamente, creemos que la LRISP no nos aporta mas elementos
para poder concretarlo. En cualquier caso, tomando como referencia la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en esta materia —por ejemplo, en la Sen-
tencia nam. 27/1987, de 27 de febrero, F.J. 6—, deberiamos tener presente que
la coordinacién no debe confundirse con la jerarquia, en la medida en que los
medios y las técnicas de coordinacion deben respetar un margen de libre de-
cision o discrecionalidad en favor de las Administraciones sujetas a la misma.

Igualmente, el articulo 140.1 e) de la LRISP permitiria delimitar el marco
de aplicacion de este principio, que vendria condicionado por varios elementos.
En primer lugar su finalidad, que, como prevé dicho precepto, no puede ser otra
que la consecucion de un resultado comun por las partes. En segundo lugar,
el hecho de que, efectivamente, existan diferentes Administraciones Publicas
afectadas por una misma materia que deban ser coordinadas. Y, finalmente, que
dicha potestad de coordinacion venga prevista expresamente por “la Constitu-
cion y el resto del ordenamiento juridico” [art. 140.1 €) LRISP, in fine].

Respecto de este ultimo punto podriamos cuestionarnos cudl es el alcance
de esta previa habilitacion normativa. Normalmente se ha entendido que, en la

20. Sobre la configuracion constitucional del principio de coordinacién podemos citar, por
ejemplo, la STC 32/1983, de 28 de abril, F.J. 2; la STC 109/1998, de 21 de mayo, F.J. 13, 0
la STC 103/2007, de 18 de enero, F.J. 7.

En el ambito doctrinal, entre otros muchos, podemos citar SANCHEZ MORON, M., “La coor-
dinaciéon administrativa como concepto juridico”, Documentacion Administrativa, nim.
230-231, 1992, pp. 11-30, 0 GALLEGO ANABITARTE, A., Conceptos y principios fundamentales
del derecho de organizacion, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 142-143.



medida en que la coordinacion puede afectar al pleno ejercicio de las compe-
tencias de otras Administraciones Publicas, exige un titulo competencial previo
que justifique dicha intervencion’'. Asimismo, al considerar que la coordinacion
puede afectar al alcance de la autonomia local constitucionalmente garantizada,
el Tribunal Constitucional —por ejemplo, en la Sentencia nim. 27/1987, de 27 de
febrero, FF. JJ. 2 y 6 ha afirmado también que la coordinacion del Estado y las
comunidades auténomas sobre los entes locales solamente puede producirse en
los casos y las condiciones previstos en una norma con rango de ley*.

En este sentido, una lectura literal del articulo 140.1 e) de la LRJSP po-
dria llevarnos a interpretar que, segun el legislador basico estatal, la concre-
cion de dichas técnicas coordinadoras no necesariamente debe contenerse en
una norma con rango de ley, sino que podria venir amparada por el “resto del
ordenamiento juridico”. Sin embargo, si tenemos en cuenta que el Titulo III
de la LRJSP regula no solo las relaciones entre las diferentes Administracio-
nes territoriales, sino también entre estas y sus organismos vinculados o de-
pendientes, podriamos considerar que las potestades de coordinacion de una
administracion territorial sobre sus entidades instrumentales pueden ser mas
intensas, pudiéndose asignar mediante normas reglamentarias®.

Finalmente, y para terminar este apartado, debemos hacer una tltima ob-
servacion. Y es que, a diferencia de lo que deciamos anteriormente respecto
de los principios de colaboracién y cooperacion, la LRJISP presta una muy
escasa atencion a las técnicas o los instrumentos de coordinacion. En efecto,
la nueva Ley no prevé un listado preciso y sistemdtico de los mecanismos
concretos a través de los cuales hacer efectivo este principio, sino que las
pocas referencias a las técnicas de coordinacion se encuentran dispersas por
todo el Titulo III de la LRJSP. De hecho, a diferencia del anterior articulo 7 de
la LRJPAC, la nueva LRJSP ni tan siquiera regula la técnica de coordinacion
por excelencia, los planes o programas conjuntos.

Es cierto que, en realidad, no existen técnicas puras de coordinacion, ya
que esta puede llevarse a cabo mediante mecanismos muy diversos (como la
planificacion, la imposicion de deberes legales,...). Aun asi, si, como se afir-

21. Serefieren expresamente a la previa habilitaciéon competencial y normativa que requie-
re el principio de coordinacion, entre otras, la STC 214/1989, de 21 de diciembre, F.J. 20, o
la STC 40/1998, de 19 de febrero, F.J. 52.

22. Cfr. articulo 59.1 LBRL: “A fin de asegurar la coherencia de la actuacion de las Admi-
nistraciones Publicas [...] las leyes del Estado y las de las comunidades autonomas, regula-
doras de los distintos sectores de la accion publica, podran atribuir al Gobierno de la nacion,
o al Consejo de Gobierno, la facultad de coordinar la actividad de la Administracién local y,
en especial, de las diputaciones provinciales en el ejercicio de sus competencias”.

23. En este mismo sentido se expresa también SANCHEzZ MoORON, M., “La coordinacién
administrativa como concepto juridico”, Documentacion Administrativa, op. cit., p. 23.
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ma en el Preambulo de la Ley, una de sus finalidades era establecer un régi-
men completo de las relaciones interadministrativas y regular “los diferentes
organos y formas de cooperar y coordinar” (Apartado VI), hubiera sido prefe-
rible una minima referencia también a las distintas formulas de coordinacion.

Igualmente, debemos poner de relieve que, a diferencia, por ejemplo,
de lo que ocurre en el articulo 59 de la LBRL, la LRJSP no alude expresa-
mente al cardcter subsidiario de la coordinacion respecto de las técnicas de
cooperacion. Sin embargo, entendemos que, dado su caracter limitativo del
egjercicio de las competencias, la coordinacion entre Administraciones Publi-
cas solamente procederia cuando no sea posible alcanzar la coherencia de la
actuacion administrativa mediante otras técnicas cooperativas. En este sen-
tido, merece la pena destacar que el Tribunal Supremo —en la Sentencia de
11 de julio de 2000 (nim. rec. 1556/1997)— ha afirmado expresamente que
la coordinacion obligatoria “ha de tener un caracter subsidiario respecto de
formulas de colaboracion voluntarias” (F.J. 5)*.

3
Las técnicas de cooperacion

Al margen de los principios generales de relacion entre Administraciones Pu-
blicas, la LRJISP se refiere también de forma sistematica a las técnicas a partir
de las cuales hacer efectivos los principios de cooperacion y colaboracion
previstos en nuestro ordenamiento juridico. En este punto, hay que destacar
que, por lo que se refiere a las técnicas de colaboracion, la Ley se limita prin-
cipalmente a establecer una enumeracion abierta de dichas técnicas, pero sin
desarrollar especificamente su régimen juridico (art. 143 LRJISP). En cambio,
la LRJSP si que presta una especial atencion a las técnicas de cooperacion,
especialmente en lo que se refiere a la regulacion o tipificacion de determina-
dos instrumentos organicos de cooperacion (art. 144-153 LRJSP).

Es por ello que, al efecto de destacar las principales novedades de la
LRIJSP, en las paginas que siguen a continuacion centraremos nuestra aten-
cion solamente en las técnicas de cooperacion; ocupandonos, en primer lugar,
de las técnicas de caracter orgédnico, para pasar seguidamente a analizar las
que podriamos denominar técnicas de cardcter funcional.

24. El Tribunal Constitucional, aunque no de forma expresa, se ha referido también a este
caracter subsidiario de las medidas coordinadoras, cuando los mecanismos de cooperacion
resultan ineficientes. Véase, por ejemplo, la STC num. 8/2016, de 1 de enero, F.J. 3.



3.1
Técnicas organicas de cooperacion

Dentro del capitulo dedicado a las relaciones de cooperacion, la LRISP dedi-
ca una seccion a regular las técnicas organicas de cooperacion (art. 145-154
LRIJSP). Bajo esta denominacion se enmarcan distintos instrumentos de coope-
racion que tienen en comun el hecho de desarrollarse a través de la integracion
y participacion de las diferentes Administraciones Publicas en una estructura
organica concreta, creada a tal efecto. Y es que, como veremos a continuacion,
todas ellas suponen la creacion de un nuevo 6rgano administrativo.

De todos modos, debemos tener presente que estos no son los tnicos me-
canismos de cooperacion organica previstos en la nueva Ley. Asi, por ejemplo,
el articulo 144.1 de la LRJSP recoge también como técnicas de cooperacion,
sin adjetivo alguno, la posible participacion de las Administraciones en 6rganos
consultivos o en organismos publicos o entidades dependientes o vinculadas a
otra Administracion diferente. O, en términos parecidos, dentro de estas concre-
tas técnicas organicas de cooperacion previstas en el Titulo III de la Ley no se
incluyen tampoco los consorcios —cuya regulacion bésica se encuentra ahora en
el Titulo II (Organizacion y funcionamiento del sector publico institucional); en
concreto, en los articulos 118-127 de la LRJSP—, si bien nadie duda de que hoy
en dia son uno de los principales instrumentos a través de los cuales se articula
la cooperacion interadministrativa, especialmente en el ambito local.

Por ello, debemos entender que, al margen de las técnicas organicas tipifica-
das expresamente en la LRJSP, las Administraciones Publicas podrian encontrar
otras vias organicas a través de las cuales articular la cooperacion entre ellas.

Desde esta perspectiva, siguiendo el orden de atenciéon que la LRJSP
dedica a cada uno de estos instrumentos, pasaremos a analizarlos individual-
mente, si bien, ante la imposibilidad de realizar un analisis detallado y en
profundidad de todos ellos, nos limitaremos a hacer alguna referencia a los
que consideramos sus aspectos mas relevantes.

3.1.1
Organos de cooperacién

En primer lugar, la LRJSP regula la posibilidad de constituir 6rganos
de cooperacion entre diferentes Administraciones Publicas, ya sean estos de
caracter bilateral o multilateral, o de &mbito general o sectorial. Estos 6rga-
nos de cooperacion, como sabemos, no constituyen una novedad en nuestro
ordenamiento juridico, sino que son una realidad plenamente asentada, espe-
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cialmente en el &mbito local, donde se configuran como foros de encuentro o
deliberacion entre representantes de diferentes Administraciones sobre asun-
tos de interés comun.

Una de las dudas que tradicionalmente se han venido planteando res-
pecto de estos organos es la relativa al tipo normativo que se requiere para su
constitucion. En este sentido, aunque el articulo 145 de la LRJSP no lo men-
ciona, podriamos entender que es suficiente con una norma reglamentaria. Y
es que en estos supuestos, a pesar de lo previsto en algunos ordenamientos au-
tonomicos™, la exigencia de una norma de rango legal para su creacion puede
parecer algo exagerada, por cuanto, como ha sefialado el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia nim. 331/1993, de 12 de noviembre de 1993, la rigidez
que es consustancial a la ley se compadece mal con la finalidad de flexibilizar
y prevenir disfunciones derivadas del propio sistema de distribucion de com-
petencias que persiguen estos organos (F.J. 5)%.

En todo caso, el articulo 145.3 de la LRJSP, en los supuestos en que par-
ticipe la Administracion General del Estado, afade que la valida constitucion
de estos organos de cooperacion exigird, ademas, la inscripcion en el nuevo
Registro electronico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion. De
este modo, la Ley apuesta por dar maxima publicidad y difusion a la creacion
de dichos organos, toda vez que en la Disposicion adicional séptima —regu-
ladora del mencionado Registro estatal— se introduce una garantia de su vi-
gencia y funcionamiento, al prever que los drganos de cooperacion que no se
hayan reunido en un plazo de cinco afios desde su creacion o desde la entrada
en vigor de la LRJISP quedaran extinguidos.

3.1.2
Conferencia de Presidentes

Desde nuestro punto de vista resulta hasta cierto punto sorprendente la inclu-
sion de la Conferencia de Presidentes en la nueva LRJSP, y, mucho mas, den-
tro de las técnicas de cooperacion. Y es que, tal y como lo teniamos entendido

25. Véase, por ejemplo, el articulo 147.1 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Ca-
talufia.

26. Al mismo tiempo, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 2 de octubre de 1998 (niim.
rec. 559/1991) ha admitido también la constitucion de 6rganos mixtos de colaboracion entre
Administraciones Publicas a través de normas de caracter reglamentario, al considerar que
estos no trascienden del ambito puramente organizativo y de funcionamiento y no producen
interferencia alguna en el campo de las competencias, las reglas de la actividad publica o el
régimen de los medios personales y materiales, afectados, estos si, por la reserva de ley (F.J. 3).



hasta ahora, esta no se configuraria realmente como un d6rgano de relacion
entre Administraciones Publicas, sino de relacion entre Gobiernos®'.

En efecto, la propia LRJSP destaca este mayor peso politico de la Con-
ferencia de Presidentes, tanto en lo que se refiere a los sujetos participantes
como a sus funciones. Asi, el articulo 146 de la LRJSP la define como un
organo de cooperacion multilateral entre el Gobierno estatal y los respectivos
Gobiernos de las comunidades auténomas, siendo presidida por la maxima
autoridad del Estado, el presidente del Gobierno; toda vez que se le atribuye
la funcion de deliberar y adoptar acuerdos de interés para el Estado y las co-
munidades autdnomas.

Es por ello que, al efecto de destacar mas esta peculiar posicion institu-
cional de la Conferencia de Presidentes, quizd hubiera sido preferible incor-
porar dicha regulacion directamente en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno, y no en la norma reguladora del sector publico; aprovechando,
ademas, que la LRJSP introduce también importantes modificaciones en el
articulado de esta otra norma legal®.

Igualmente, resulta criticable el hecho de que la regulacion de la Con-
ferencia de Presidentes prevista en la LRJISP sea tan limitada. Si leemos con
atencion el articulo 146 de la LRJSP, comprobaremos como en su primer
apartado se define dicha institucion y su composicion, mientras que en el se-
gundo se hace una referencia general a sus funciones. Y poco mas. Por lo que,
si se habia tomado la decision de institucionalizar legalmente la Conferencia
de Presidentes, quiz4 hubiera sido preferible una regulaciéon minima de su
funcionamiento, sobre todo de cara a garantizar su convocatoria.

3.1.3
Las conferencias sectoriales

A diferencia de la Conferencia de Presidentes, la LRJISP si que regula con
notable grado de detalle las llamadas conferencias sectoriales. Estas se con-
figuran como organos de composicion multilateral y dambito sectorial deter-

27. En este sentido, el articulo 1 del Reglamento interno de la Conferencia de Presidentes
aprobado en 2009 (BOE num. 305, de 19 de diciembre de 2009, p. 107203) la define como
el maximo o6rgano de cooperacion politica entre el Gobierno de Espafia y los Gobiernos de
las comunidades autéonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla. Sobre la Conferencia de Pre-
sidentes, entre otros, podemos remitirnos a Aja, E., “La Conferencia de Presidentes en el Es-
tado autonémico”, en Informe comunidades autonomas 2005, Instituto de Derecho Publico,
Barcelona, 2006, pp. 789-818; o BocaNEGRA SIERRA, R. y HUERGO LoORA, A., La Conferencia
de Presidentes, Tustel, Madrid, 2005.

28. Cfr. Disposicion final tercera de la LRJSP.
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minado, que reunen a representantes de la Administraciéon General del Estado
y representantes de las Administraciones autonémicas. Estas conferencias
sectoriales se diferenciarian de otros posibles 6rganos de cooperacion que
puedan crear el Estado y las comunidades autonomas ex articulo 145 LRJSP
esencialmente por dos aspectos. En primer lugar, por el hecho de estar integra-
das por los maximos representantes politicos de los distintos departamentos
del Ejecutivo estatal y autonomico —el articulo 147.1 LRJISP exige que sean
miembros del Gobierno—. Y, en segundo lugar, muy ligado al anterior, por el
hecho de que constituyen un 6rgano de cooperacion con un marcado caracter
politico, que se refleja en las funciones que normalmente se les atribuyen: el
debate sobre las grandes lineas de la politica sectorial y la informacion sobre
proyectos normativos®.

Como es sabido, estas conferencias no son tampoco una creacion ori-
ginal de la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, sino que, al
amparo del articulo 5 de la LRJPAC, han venido configurandose como un
instrumento estable y central de cooperacion entre el Estado y las comunida-
des autonomas®. En este sentido, la nueva LRJSP viene a sustituir la breve y
limitada regulacion contenida en la LRJPAC por una regulacioén basica mas
detallada y completa; toda vez que se aprovecha dicha modificacion para in-
cluir algunas novedades muy importantes en lo que se refiere a las funciones
y la eficacia de los acuerdos de las conferencias sectoriales.

Por lo que se refiere a sus funciones, la LRJSP prevé que las conferen-
cias sectoriales podran ejercer funciones consultivas, decisorias o de coor-
dinacidn, orientadas a alcanzar acuerdos sobre materias comunes (art. 148.1
LRIJSP). Por lo tanto, a diferencia de lo que hoy sucede con caracter general,
las conferencias sectoriales ya no se configuran solamente como 6rganos de
caracter consultivo (con funciones de estudio, informacion, propuesta, deba-

29. En este sentido, podemos citar, entre otros, DUQUE VILLANUEVA, J. C., “Las conferen-
cias sectoriales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, mam. 79, 2007, pp. 146-150,
o TorNnos Mas, J., “Las Conferencias sectoriales”, Documentacion Administrativa, nim. 240,
1994, pp. 71-91.

30. Seglin los datos del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, en marzo de
2015 existian 42 conferencias sectoriales —la ultima de las cuales fue constituida en 2015,
Consejo para la Unidad de Mercado— que, conjuntamente, habian celebrado una media de
mas de 70 reuniones anuales. Véase http://www.seap.minhap.gob.es/web/areas/politica_au-
tonomica/coop_autonomica/Conf Sectoriales.html

Sin embargo, hay que tener presente que el funcionamiento de estas conferencias ha sido
muy desigual, especialmente en los ultimos afios, pudiendo encontrar sectores donde la con-
ferencia correspondiente no se ha reunido, o lo ha hecho de manera muy limitada. Un andlisis
critico sobre la evolucion y las perspectivas de los drganos de cooperacion entre el Estado y
las comunidades auténomas, con especial atencion a las conferencias sectoriales, puede con-
sultarse en la cronica que anualmente publica el Informe comunidades autonomas.



te...), sino que también se les pueden reconocer funciones de caracter deci-
SOrio que, en su caso, como veremos a continuacion al analizar la eficacia de
las decisiones que pueden adoptar las conferencias sectoriales, pueden incidir
sobre el ejercicio de las competencias autondomicas.

Igualmente, la LRJSP asigna a las conferencias sectoriales una “nueva”
funcion: la de ser informadas sobre los proyectos de leyes y los proyectos de
reglamentos del Gobierno estatal o de los Gobiernos autondémicos, cuando
afecten de manera directa al &mbito competencial de las otras Administracio-
nes Publicas, o cuando asi esté previsto en la normativa sectorial aplicable
[art. 148.2 a) LRJISP].

Tal y como esta redactado dicho precepto, pareceria que la funcion de la
conferencia sectorial reside inicamente en ser informada de la tramitacion de
dichos proyectos normativos, pero no en la posibilidad de participar directa-
mente en su elaboracion’’. Por lo que, en realidad, mas que el reconocimiento
de una nueva competencia, la LRJSP estaria simplemente recogiendo una
atribucion que actualmente han venido desarrollando muchas de las conferen-
cias sectoriales ya existentes™.

Por lo que se refiere a la eficacia de sus acuerdos, la nueva LRJSP pre-
vé que las conferencias sectoriales podran adoptar dos tipos de decisiones: los
acuerdos y las recomendaciones (art. 151.2 LRISP). Respecto de los primeros,
se afirma que suponen un compromiso de actuacion en el ejercicio de las res-
pectivas competencias, y la Ley prevé expresamente que dichos acuerdos son
de obligado cumplimiento y directamente exigibles ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, salvo para quienes hayan votado en contra. De este modo,
como avanzabamos y a diferencia de lo que ha venido sucediendo hasta aho-
ra, los acuerdos de las conferencias sectoriales no tienen solamente contenido
politico, sino que, de acuerdo con el articulo 151.2 a) de la LRJSP, suponen el
nacimiento de obligaciones juridicas para las Administraciones intervinientes;
las cuales, en su caso, podrian ser exigibles ante los tribunales de justicia.

Incluso en el caso en que la Administracion General del Estado ejerciera
competencias de coordinacion, la LRJSP prevé que el acuerdo alcanzado se-

31. Si bien el articulo 149.1.3 de la LRISP parece ir en contra de esta lectura, al prever
expresamente el supuesto en que la conferencia sectorial tenga por objeto “informar un pro-
yecto normativo”. En nuestra opinion, la funcioén de informar iria mucho mas alla de la mera
recepcion de informacion, suponiendo también la posibilidad de que la conferencia sectorial
se pronunciara como tal en relacion con un determinado proyecto normativo en curso.

32. Por ejemplo, el articulo 8 del Reglamento interno de la Conferencia Sectorial de Agri-
cultura y Desarrollo Rural prevé como una de sus competencias el “Debate y analisis de los
anteproyectos de Ley promovidos por el Departamento, asi como los proyectos de reglamen-
to de especial trascendencia”. En términos parecidos se expresa también el articulo 9 de la
Conferencia Sectorial en materia de Administracion de Justicia.
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ria de obligado cumplimiento para todas las Administraciones Publicas inte-
grantes de la conferencia sectorial, con independencia del sentido de su voto
[art. 151.2 a) LRJISP].

A nuestro entender, y aunque es cierto que en la gran mayoria de los
casos se tratard de una vinculacioén voluntaria —solamente para los miembros
de la conferencia que hayan votado afirmativamente [art. 151.2 a) LRISP]—,
este caracter obligatorio de los acuerdos de la conferencia sectorial supone
una novedad significativa en lo que se refiere a su configuracion institucional.
De ahi que el articulo 151.1 de la LRJSP incorpore expresamente a la regula-
cion bésica la referencia a la forma de adopcion de los acuerdos, exigiendo la
previa votacion de los miembros de la conferencia sectorial, en atencién a la
representacion que tenga cada uno de ellos.

Por lo que se refiere a las recomendaciones, estas expresan la opinion
de la conferencia sectorial sobre un asunto concreto, pero, a diferencia de los
acuerdos, no generan obligaciones juridicas concretas, sino el compromiso
de sus miembros de orientar su actuacion en esa materia de conformidad con
lo previsto en la recomendacion [art. 151.2 b) LRISP]. En todo caso, la Ley
exige que, si uno de los miembros de la conferencia pretende separarse del
criterio expresado en la recomendacion, deba motivarlo e incorporar dicha
justificacion en el correspondiente expediente.

Al margen de estas dos cuestiones mas novedosas, la LRJSP se ocupa de
desarrollar minuciosamente el régimen juridico de las conferencias sectoria-
les, haciendo referencia a algunos aspectos de su funcionamiento que hasta
ahora resultaban controvertidos. Asi, por ejemplo, la Ley prevé la posibilidad
de que la convocatoria de la conferencia sectorial se produzca, como mini-
mo, una vez al afio o cuando lo solicite la tercera parte de sus miembros (art.
149.1 LRIJSP); la necesidad de que cada una de las conferencias disponga
de un reglamento de organizacioén y funcionamiento interno aprobado por
sus miembros (art. 147.3 LRJISP); e incluso la posibilidad de que algunas de
sus reuniones se efectuen por medios electronicos (art. 149.3 LRISP), lo que
podria contribuir no solo a ahorrar costes de desplazamiento, sino también a
aumentar la periodicidad de sus sesiones.

Asimismo, el articulo 152 de la LRJSP desarrolla la organizacion interna
de las conferencias sectoriales, previendo la posibilidad de que puedan cons-
tituir comisiones sectoriales o grupos de trabajo, cuya finalidad reside prin-
cipalmente en la preparacion y el seguimiento de las reuniones y los acuer-
dos de la conferencia. En este sentido, la Disposicion adicional novena de la
LRIJSP crea directamente la Comision Sectorial de Administracion Electroni-
ca, dependiente de la Conferencia Sectorial de Administracion Publica, con la
funcion de impulsar el desarrollo de la administracion electronica en Espafia



y asegurar la compatibilidad e interoperabilidad de los sistemas y aplicacio-
nes utilizados por las Administraciones Publicas.

31.4
Comisiones bilaterales de cooperacion

Como sucede con las conferencias sectoriales, la nueva LRJSP recoge tam-
bién otro de los instrumentos de cooperacion entre el Estado y las comunida-
des autdbnomas que se preveian en la anterior LRJIPAC, las llamadas comisio-
nes bilaterales de cooperacion. En este caso, el articulo 153.1 de la LRJISP
nos las define como o6rganos de cooperaciéon de composicion bilateral que
retinen, por un niumero igual de representantes, a miembros del Gobierno,
en representacion de la Administracion General del Estado, y miembros del
Consejo de Gobierno de las comunidades autdbnomas o de la Ciudad de Ceuta
o Melilla.

Como puede comprobarse, la LRISP no modifica, en lo sustancial, la
definicidon que de estos Organos se contenia previamente en el articulo 5.2
de la LRJPAC. Ara bien, como en los casos anteriores, su regulacion resulta
mucho maés detallada. En este sentido, por lo que se refiere al régimen juridico
de las comisiones bilaterales de cooperacion, podriamos destacar los aspectos
siguientes.

En primer lugar, su composicion bilateral. En efecto, como indica su
propia denominacion —y a diferencia de las conferencias sectoriales—, estos
organos estan solamente formados por representantes de la Administracion
estatal y de una concreta administracion autonomica. Asimismo, como expre-
samente preve el articulo 153.1 de la LRJISP, se trata de 6rganos de composi-
cion paritaria, es decir, formados por un nimero igual de representantes por
cada una de las Administraciones intervinientes.

En segundo lugar, debemos referirnos también a sus funciones®, por
cuanto, como sucede en el caso de las conferencias sectoriales, la LRJSP
ha introducido alguna novedad importante en este punto. Asi, junto con la
tradicional funcion consultiva o propositiva que se asigna a estos 6érganos, la
LRJSP prevé también la posibilidad de que asuman funciones decisorias, pu-

33. Por lo que se refiere a las funciones de las comisiones bilaterales de cooperacion, aun-
que no aparezcan mencionadas en la LRISP, no podemos olvidar la importantisima funcion
que les atribuye el art. 33.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 octubre, del Tribunal Cons-
titucional, en relacion con los recursos de inconstitucionalidad, configurandolas como un
mecanismo de resolucion extrajudicial de controversias entre el Estado y las comunidades
auténomas.
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diendo adoptar acuerdos que tengan por objeto mejorar la coordinacion entre
las respectivas Administraciones, en asuntos que afecten de forma singular a
las comunidades autonomas (art. 153.2 LRJSP).

Como en los casos anteriores, es verdad que esta funcion decisoria no es
absolutamente desconocida en nuestro ordenamiento juridico, puesto que al-
gunas de las comisiones bilaterales de cooperacion actualmente existentes ya
desarrollan dicha competencia®**. Pero si que resulta novedosa la afirmacion
del caracter obligatorio de los acuerdos adoptados por estos 6érganos, pudien-
do llegar a ser exigibles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (art.
153.4 LRISP).

En todo caso, las funciones de las comisiones bilaterales de coopera-
cion deben estar referidas singularmente a las relaciones entre el Estado y
la comunidad auténoma de que se trate. Asi lo ha puesto de relieve el Tribu-
nal Constitucional en la Sentencia nim. 31/2010, de 28 de junio, cuando, al
analizar la Comision Bilateral Estado-Generalitat de Cataluiia, afirma que
“es obvio que las competencias concernidas nicamente pueden ser [...] las
correspondientes a uno y otro Ejecutivos, cuya plenitud de ejercicio no puede
verse condicionada ni limitada por la Comision, quedando, ademads, natu-
ralmente excluidas las que constitucional y estatutariamente corresponden a
otros organos del Estado y de la Generalitat, en particular [...] las competen-
cias legislativas, cuyo ejercicio [...] es privativa de las Cortes Generales y del
Parlamento de Catalufia, érganos extrafios a la Comision Bilateral” (F.J. 115).

Finalmente, debemos destacar que el articulo 153.5 de la LRJSP sefiala
que lo previsto en esta Ley sera de aplicacion sin perjuicio de las peculiari-
dades que puedan establecer los estatutos de autonomia en materia de organi-
zacion y funciones de las comisiones bilaterales. Por lo que la LRJSP declara
su caracter supletorio respecto de la regulacion estatutaria de las comisiones
bilaterales de cooperacion en relacion con estas dos cuestiones concretas —no
asi por lo que a la definicioén y naturaleza de estos 6rganos se refiere, que po-
driamos entender incluida en la competencia estatal ex articulo 149.1.18 CE—.

Desde nuestro punto de vista, ello resulta especialmente oportuno, pues-
to que debemos tener presente que las reformas estatutarias iniciadas a partir
del afo 2006 prestaron una especial atencion al impulso de las relaciones
bilaterales entre el Estado y las comunidades autonomas. De ahi que varios
de los estatutos de autonomia reformados incluyeran una regulacion concreta

34. Es el caso, por ejemplo, de la Comision Bilateral Generalitat-Estado. De acuerdo con
el articulo 183.2 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Catalufa (en adelante, EAC), se atribuyen a dicha Comision, entre otras funciones,
la de adoptar acuerdos en relacién a determinados ambitos concretos.



de las comisiones bilaterales de cooperacion®, adaptando su composicion y
funciones a las particularidades de cada comunidad auténoma.

3.1.5
Comisiones territoriales de coordinacion

Por ultimo, la LRJSP incorpora a la regulacion de las técnicas orgéanicas
de cooperacion una nueva figura, las llamadas comisiones territoriales de
coordinacion. Con ellas se hace referencia a érganos de composicion mul-
tilateral que pueden constituirse entre Administraciones cuyos territorios
sean coincidentes o limitrofes, para mejorar la coordinacion en la prestacion
de servicios, prevenir duplicidades, y mejorar la eficiencia y la calidad de
los servicios (art. 154.1 LRISP).

En este punto, podriamos considerar que la denominacion de estos
organos no resulta del todo adecuada, por cuanto, en nuestra opinioén, no
se trata propiamente de 6rganos “coordinadores”, sino de un instrumento
de cooperacion dirigido a prevenir las disfunciones o duplicidades que, en
ocasiones, se producen por la coexistencia en un mismo espacio fisico de
varias Administraciones Publicas®. En efecto, no es que se asignen a estas
comisiones unos especificos poderes de direccion de la actividad de las
entidades publicas que las integran, sino que constituirian la sede en la cual
las partes voluntariamente acuerdan las medidas necesarias para garantizar
la coherencia y calidad en la prestacion de los servicios publicos.

Desde esta perspectiva, podriamos preguntarnos: ;cudl es la diferencia
entre estas comisiones territoriales de coordinacion respecto de los otros
organos de cooperacion que pueden constituirse al amparo del articulo 145
de la LRJISP? En nuestra opinion, la respuesta no resulta facil, puesto que
la definicion de los 6rganos de cooperacion prevista en el articulo 145.1 de

35. Anteriormente hemos mencionado ya el caso de Catalufia, si bien podemos afiadir
muchos otros, como, por ejemplo, la Comision Bilateral Aragon-Estado prevista en el arti-
culo 90 de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon.

36. No debemos confundir las comisiones territoriales de coordinacion previstas en la
LRIJSP con otros 6rganos administrativos autonémicos, con idéntica denominacion, pero di-
rigidos exclusivamente a coordinar la Administraciéon autondémica. Sirva como muestra la
Comision Territorial de Coordinacion regulada en el articulo 12 del Decreto 245/2009, de
30 de abril, por el que se regulan las delegaciones territoriales de la Xunta de Galicia. Sin
embargo, es también cierto que en nuestro ordenamiento existen ya 6rganos administrativos,
con denominaciones diversas, que en cierta medida cumplen unas funciones similares. Por
ejemplo, las comisiones provinciales de colaboracion del Estado con las entidades locales
reguladas en el Real Decreto 348/2000, de 29 de diciembre.
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la LRJSP es tan amplia que facilmente podria englobar, como subcategoria,
a las comisiones territoriales de coordinacién. No obstante, hay algunos
elementos que quiza podrian caracterizar a estas ultimas.

En primer lugar, si nos fijamos en su composicion, el articulo 154.1
de la LRJSP limita la constitucion de las comisiones territoriales de coor-
dinacion solamente a Administraciones cuyos territorios sean limitrofes
o coincidentes. Esta limitacion es consecuencia directa de la funcidon que
se les asigna. Y es que, como veiamos anteriormente, no se trata de orga-
nos con finalidades generales de cooperacion, sino que, de acuerdo con la
LRIJSP, son creados con un fin mucho mas especifico, dirigido a mejorar la
prestacion y calidad de los servicios publicos y evitar duplicidades admi-
nistrativas en un territorio determinado. Por lo tanto, pueden verse como
un supuesto de coordinacion voluntaria entre Administraciones, tendente a
evitar decisiones contradictorias y garantizar la correcta prestacion de los
servicios publicos en un concreto ambito territorial.

En segundo lugar, aunque muy ligado con lo anterior, se prevé expre-
samente que las comisiones territoriales de coordinacién puedan adoptar
acuerdos que sean de obligado cumplimiento para las Administraciones que
los suscriban, y exigibles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
(art. 154.2 LRIJSP). De este modo, se refuerza aun mas el papel de estas co-
misiones, dotdndolas de las competencias necesarias para la toma conjunta
de decisiones sobre un mismo objeto.

Por tultimo, queremos también destacar que las comisiones territoriales
de cooperacion pueden llegar a tener una composicion trilateral, reuniendo
al mismo tiempo a representantes del Estado, de las comunidades autonomas
y de las entidades locales [art. 154.1 c¢) LRISP]. En nuestra opinion, ello re-
sulta una novedad importante, dado que el ordenamiento juridico espafiol ha
optado habitualmente por un modelo de relacion directa entre el Estado y las
comunidades autonomas respecto de las entidades locales, pero excluyéndose
mutuamente’’. En cambio, a partir de ahora, la LRJISP regula un mecanismo

37. Constituiria una excepcion a este modelo generalizado de relaciones directas o bila-
terales entre el Estado/comunidades autonomas y los entes locales, la posibilidad de que las
conferencias sectoriales pudieran invitar a participar en sus reuniones a representantes de las
asociaciones municipalistas (art. 5.8 LRIPAC); la creacion de la Conferencia Sectorial para
Asuntos Locales (art. 120 bis de la LBRL) o Conferencia de Ciudades (art. 138 de la LBRL).
Si bien la aplicacion practica de todos estos instrumentos ha sido muy limitada.

Sobre las relaciones entre las entidades locales y las demas instancias territoriales podemos
remitirnos a MEDINA ALcoz, L., La participacion de las entidades locales en la elaboracion
de normas autonomicas y estatales, INAP, Madrid, 2009, y ViLaLTA REXACH, M., El Consejo
de Gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales en las comunidades auto-
nomas, lustel, Madrid, 2007.



concreto de relacion triangular que, mediante un contacto mas directo e in-
mediato entre todos los niveles territoriales, deberia contribuir a mejorar la
implicacion y coordinacion de todos ellos por lo que a la prestacion de los
servicios publicos en un determinado espacio fisico se refiere®.

3.2

Técnicas funcionales de cooperacién. En
particular, los convenios administrativos

Dejando a un lado las técnicas de cooperacion de caracter organico tipifi-
cadas en la LRJSP, hay que mencionar que los articulos 143 y 144 de la
LRIJSP hacen referencia también a otras posibles técnicas de cooperacion,
que quedan a disposicion de las Administraciones Publicas interesadas. Se
trata de una enumeracion abierta, respecto de la cual no resulta posible esta-
blecer un nexo comun. Asi, junto con técnicas que suponen también un cier-
to componente organico —como, por ejemplo, la participacion en o6rganos
consultivos o en organismos y entidades publicas vinculadas o dependien-
tes de otra Administracion [art. 144.1 a), b) y ¢) LRISP]—, podemos encon-
trar otras cuyo elemento comun seria su desarrollo a través de vias que no
requieren necesariamente la creacion de un 6rgano administrativo —como
puede ser la prestacion de medios materiales, econdémicos o personales
[art. 144.1 d) LRISP]-.

Es por ello que, en vez de centrar nuestra atencion en estas variadas téc-
nicas de cooperacion, dedicaremos las tltimas paginas de nuestra exposicion
a analizar brevemente sus instrumentos de formalizacion —los convenios ad-
ministrativos—, por cuanto a través de estos se concretaran las condiciones y
los compromisos que se deriven de cada una de ellas.

3.21
El concepto legal de convenios administrativos

A la hora de analizar los convenios administrativos debemos partir de una pri-
mera premisa: a pesar de la notable atencién que han suscitado en la doctrina
administrativista espafiola, y sin perjuicio de lo que diremos mas adelante, lo
cierto es que hasta ahora no podiamos hablar de la existencia de un concepto

38. Notese, sin embargo, que como “contrapartida” la LRJSP no hace ninguna referencia
expresa a la posible participacion de las entidades locales en las conferencias sectoriales.
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legal —siquiera dogmatico— de los convenios entre Administraciones Publi-
cas. Al contrario, se hace evidente que, en muchas ocasiones, dicha denomi-
nacion se utiliza de un modo meramente genérico, pero sin remitir a un tnico
y preciso concepto. De ahi que, ante la variopinta magnitud de la institucion
convencional, incluso se llegara a afirmar que los convenios administrativos
no existian como categoria juridica®.

Sin embargo, la nueva LRJISP puede marcar un punto de inflexion im-
portante en esta materia, por cuanto introduce por primera vez en la legisla-
cion basica estatal una regulacion juridica completa y una definicion legal
de lo que debe entenderse por convenio en el ambito administrativo. Asi, el
articulo 47.1 de la LRJSP establece que “Son convenios los acuerdos con
efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los organis-
mos publicos y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes o
las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para
un fin comun [...]".

Como puede comprobarse, la nueva regulacion sigue partiendo de una
nocion muy amplia de los convenios. Aun asi, de su tenor literal resulta po-
sible identificar tres elementos distintivos e indispensables para la existencia
de este tipo de negocio juridico.

En primer lugar, su caracter bilateral. En efecto, el articulo 47.1 de la
LRIJSP exige en todo caso el acuerdo de voluntades entre dos —0 mas— su-
jetos diferenciados; ya sean estos entidades publicas o bien sujetos de dere-
cho privado. Por lo que, en consecuencia, quedarian fuera de la definicién
legal como convenios los pactos o acuerdos que pudieran establecerse entre
organos de una misma administracion publica. Sin negar la importancia y
la juridicidad de las relaciones de funcionamiento que puedan establecerse
entre las distintas unidades funcionales dentro de una misma organizacion
administrativa, el hecho de que, por principio, carezcan de personalidad
juridica propia —y, por tanto, no puedan ser sujetos de derecho— impide po-
der calificar dichas relaciones interorganicas como un negocio juridico de
caracter bilateral.

Un segundo elemento caracteristico de los convenios seria su caracter ju-
ridico-obligatorio. Aunque es cierto que la doctrina y la jurisprudencia habian
tenido ya ocasion de pronunciarse favorablemente sobre la obligatoriedad de

39. En este sentido, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.2, Los convenios entre Administraciones
Publicas, op. cit., pp. 95-96, y BustiLLo BoLapo, R., Convenios y contratos administrativos:
transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Thomson Reuters —
Aranzadi, Navarra, 2004, p. 171. De igual modo hay que tener presente la Mocion nim. 878
del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre de 2010, en la que se instaba al Congreso de los
Diputados a completar y sistematizar el marco regulador de los convenios.



los convenios entre Administraciones Publicas®, lo cierto es que la nueva
LRIJSP viene a reforzar dicha interpretacion. Asi, se establece no solo que los
convenios deben implicar efectos juridicos para las partes intervinientes, sino
que, ademas, estos deben ser “concretos y exigibles” (art. 47.1 LRISP, a sen-
su contrario). Al mismo tiempo, al regularse su contenido minimo, el articulo
49 de la LRJSP exige que se concreten las obligaciones y los compromisos
econdmicos asumidos por cada una de las partes, asi como las consecuencias
aplicables en caso de incumplimiento.

Es precisamente esta eficacia obligatoria propia de los convenios la que
nos permitiria diferenciar esta figura de todos aquellos otros instrumentos
—normalmente denominados protocolos generales de actuacion (art. 47.1
LRIJSP)— que consisten en meras declaraciones de intenciones de contenido
general, o en la expresion de una simple voluntad de actuar con un objetivo
comun, pero sin que se formalicen compromisos juridicos concretos y exigi-
bles.

Finalmente, para poder hablar de la existencia de un convenio la LRJSP
exige un ultimo requisito: que dicho acuerdo persiga un “fin comun” a las
partes intervinientes (art. 47.1 LRJSP). De esta manera, se concreta el ele-
mento causal o teleoldgico que caracterizaria este tipo de negocios juridicos.
Y es que la finalidad ultima de dicho acuerdo se situa en la colaboracion en
aras de la consecucion de un objetivo comun.

En este sentido, hay que destacar que dicho requisito finalista no queda-
ria solo como una mera exigencia abstracta, sino que, al amparo del articulo
50.1 de la LRJISP —que prevé que sera necesario que el convenio se acompafie
de una memoria justificativa donde se analice su necesidad y oportunidad—,
entendemos que las partes, al formalizar el convenio, deberian concretar ex-
presamente los objetivos de interés publico compartidos que se persiguen con
su suscripcion.

40. Por lo que se refiere al caracter vinculante de los convenios podemos mencionar,
por ejemplo, la STC 44/1986, de 17 de abril, F.J. 3). Por su parte, la Sala de 1o Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo también ha hecho referencia a estas cuestiones,
entre otras, en la Sentencia nim. 278/1987, de 23 de febrero, en la que se sefialaba que, al
ser aplicables a los convenios interadministrativos los principios esenciales de los nego-
cios juridicos bilaterales, habia que concluir también reconociéndoles fuerza vinculante
(FJ.2).

Se han referido también al caracter juridico obligatorio de los convenios, entre otros
muchos, MarTIN HUERTA, P., Los convenios interadministrativos, op. cit., pp. 35-37, o
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M2, Los convenios entre Administraciones Publicas, op. cit.,
pp- 339-349.
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3.2.2
Régimen juridico de los convenios administrativos

Al margen de la definicion de qué debemos entender legalmente por convenio
administrativo, los articulos 47-53 de la LRJSP regulan muy detalladamente
su régimen juridico. En este caso, y ante la imposibilidad de hacer un analisis
en profundidad de todos ellos, centraremos nuestra atencion solamente en
tres aspectos fundamentales de su regulacion: en primer lugar, el &mbito de
aplicacion de esta normativa; en segundo lugar, la tipologia de convenios, y,
finalmente, su objeto.

1.— Ambito de aplicacion. Como apuntabamos al inicio de nuestra expo-
sicion, la LRJSP pretende establecer una regulacion integral de las relaciones
interadministrativas, que sea aplicable por todas las Administraciones Publi-
cas. En este sentido, debemos entender también que la regulacion de los con-
venios administrativos prevista en la LRJSP se aplicaria con independencia
de la Administracion Publica que los suscriba.

Es precisamente en este punto donde podemos encontrarnos ya con un
primer problema: ;qué ocurre con la regulacion de los convenios administra-
tivos prevista actualmente en otras normas administrativas? O, mas concre-
tamente, ;qué ocurre con la regulacion de los convenios administrativos que
pueden suscribir las Administraciones locales al amparo de la LBRL?*

Nuevamente, la respuesta a esta pregunta no resulta nada facil. Aunque
es cierto que, como se ha afirmado®’, no parece que la voluntad de la LRJSP
haya sido la de derogar expresamente la regulacion de los convenios prevista
en la LBRL, también es cierto que la LRJSP si que ha tenido en cuenta esta
problematica, puesto que prevé un régimen especifico para un determinado
tipo de convenio de ambito local. Asi, el articulo 48.7 de la LRJSP afirma que
cuando los convenios tengan por objeto la delegacion de competencias a una
entidad local deberan cumplir con la LBRL.

Por lo tanto, siendo conscientes de esta dualidad de regimenes, podria-
mos entender que la LRJSP ha optado por dar preferencia a la LBRL sola-

41. En este ultimo supuesto la pregunta no es meramente tedrica, sino que puede tener al-
guna repercusion practica. Y es que, si comparamos la regulacion prevista en la nueva LRJISP
y la contenida actualmente en la LBRL, podremos encontrar algunos extremos que no coin-
ciden. Por ejemplo, el articulo 49 h) de la LRJSP prevé que los convenios administrativos
deberan tener una duracion determinada, que no podra ser superior a cuatro afios; mientras
que el articulo 27.1 de la LBRL prevé que los convenios de delegacion de competencias a los
municipios no podran tener una duracion inferior a los cinco afios.

42. VEeLasco CABALLERO, F., “Los convenios locales en la nueva Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico”, Blog del Instituto de Derecho Local, 13 de noviembre de 2015,
recuperado de http://www.idluam.org/blog/?p=363.



mente cuando se trate de convenios de delegacion de competencias. En con-
secuencia, a sensu contrario, podriamos entender que, en todos los demas
supuestos, la regulacion de los convenios prevista en la LRJSP deberia ser
aplicada por todas las Administraciones Publicas. De ahi que, més adelante,
la Disposicion adicional octava de la LRISP exija la necesaria adaptacion a
la nueva regulacion de todos los convenios suscritos por cualquier adminis-
tracion publica.

2.—Tipologia de los convenios administrativos. En segundo lugar, el arti-
culo 47.2 de la LRJISP incorpora una tipologia cerrada de los convenios admi-
nistrativos previstos en nuestro ordenamiento juridico. La redaccion literal de
este precepto —Los convenios que suscriban las Administraciones Publicas
[...] deberan corresponder a alguno de los siguientes tipos”— no deja lugar a
dudas acerca del caracter exhaustivo de dicha enumeracion.

De una lectura rapida de este precepto podriamos deducir que dicha cla-
sificacion toma como referencia, principalmente, el elemento subjetivo, es
decir, las entidades que intervienen en el mismo. Asi, se distinguen cuatro
grandes grupos de convenios administrativos: a) convenios interadministrati-
vos, firmados entre dos o mas Administraciones Publicas o entidades instru-
mentales pertenecientes a diferentes Administraciones; b) convenios intraad-
ministrativos, firmados entre organismos publicos y entidades vinculadas o
dependientes de una misma administracioén publica; ¢) convenios celebrados
con personas juridicas sujetas al derecho privado; y d) convenios internacio-
nales, celebrados con sujetos de derecho internacional.

Ahora bien, si nos fijamos con atencion, veremos que, en algun supuesto,
dicha clasificacion incorpora también referencias al objeto del convenio —en
particular, el articulo 45.2 a) de la LRJSP habla de convenios interadministra-
tivos “para el ejercicio de competencias propias o delegadas™—. Esta precision
en cuanto a su objeto nos plantea la duda de si, realmente, dicha tipologia
legal es lo suficientemente amplia como para englobar fodos los convenios
actualmente existentes en nuestro ordenamiento juridico.

Por ejemplo, (donde situariamos los llamados convenios normativos,
por los que las partes pactan el texto de una determinada norma y se compro-
meten a adoptarla en su respectivo ordenamiento? ;O los convenios de fusion
entre municipios previstos en el articulo 13.4 de la LBRL? ;Y los convenios
dirigidos a la creacion de organos u organizaciones mixtas? Seguramente,
estos y otros supuestos que se nos puedan ocurrir podrian facilmente recon-
ducirse, de un modo u otro, al concepto amplio de “ejercicio de competencias
propias o delegadas™ [art. 45.2 a) de la LRJSP]. En todo caso, la practica nos
dir4 si dicha clasificacion se ajusta o no a la realidad de nuestras Administra-
ciones Publicas.
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Por lo demaés, hay que tener también muy presente que, junto con los
convenios de delegacion de competencias a las entidades locales a los que nos
referiamos anteriormente, la LRJISP prevé determinados tipos de convenios
administrativos que quedan fuera de su ambito de aplicacion. Asi, el articu-
lo 47.2 a) de la LRJISP excluye los convenios interadministrativos suscritos
entre dos 0 mas comunidades autonomas para la gestion y prestacion de ser-
vicios propios de las mismas, que se regiran por lo previsto en sus respecti-
vos estatutos de autonomia; el articulo 48.7 de la LRJSP prevé que cuando
el convenio instrumente una subvencion debera cumplir con lo previsto en
la normativa estatal y autondmica en esta materia; y, finalmente, el articulo
48.9 de la LRISP excluye solamente del ambito de aplicacion del Capitulo
IV (De los convenios) del Titulo Preliminar de la LRJSP los convenios de
encomienda de gestion, asi como los acuerdos de terminacion convencional
del procedimiento administrativo.

En nuestra opinidn, no termina de entenderse muy bien el porqué de es-
tas dos ultimas exclusiones. Mas cuando, a diferencia de los otros supuestos,
ni los convenios de encomienda de gestion ni los acuerdos de terminacion
convencional del procedimiento disponen de una normativa propia que desa-
rrolle expresamente este tipo de negocios juridicos®.

3.— Objeto de los convenios administrativos. En tercer lugar, debemos
hacer referencia al objeto de los convenios administrativos. En este caso, el
punto de partida lo encontraremos en el articulo 47.1 de la LRISP, in fine, que
prevé que “los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de
los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustard a lo
previsto en la legislacion de contratos del sector publico”.

(Como debemos interpretar este articulo? ;Significa esto que, a partir de
ahora, debemos considerar nulos todos aquellos convenios administrativos
que tengan contenido contractual? A primera vista, podria pensarse que si.
Mas cuando, como avanzabamos anteriormente, el articulo 50.1 de la LRJSP
preveé que la tramitacion de los convenios deba acompaiarse de una memoria
en la que no solo debe justificarse su necesidad y oportunidad, sino también
“el caracter no contractual de la actividad en cuestion”.

Sin embargo, no creo que esta sea la interpretacion mas adecuada, por
cuanto debemos tener presente que el ambito de aplicacion objetivo de la
normativa contractual es tan amplio que, en la practica, ello supondria una li-

43. Cfr. art. 11 de la LRJSP (encomienda de gestion) y art. 86 de Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (termi-
nacioén convencional del procedimiento).



mitacion muy notable a las posibilidades de colaboracion entre los diferentes
niveles de Gobierno y Administracion.

Para hacernos una idea de dicha amplitud, basta con tomar en conside-
racion la definicion del contrato de servicios prevista en el articulo 10 del
vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (en
adelante, TRLCSP), segun la cual este tipo contractual comprende “cualquier
prestacion de hacer consistente en el desarrollo de una actividad que tenga un
resultado distinto a la realizacién de una obra o la prestacion de un suminis-
tro”. Desde esta perspectiva, podriamos preguntarnos: ;qué clase de activi-
dades administrativas no resultarian susceptibles de ser subsumidas, siquiera
residualmente, dentro de esta categoria contractual?

O mas aln, si acudimos al Anexo II del TRLCSP veremos que este pre-
cepto concreta algunos de los supuestos que se incluyen dentro del concepto
servicios a efectos del articulo 10 del TRLCSP, haciendo referencia, entre
otros muchos, a la prestacion de servicios juridicos, de investigacion y desa-
rrollo, servicios de contabilidad, servicios editoriales y de imprenta, servicios
de transporte, servicios de educacion y formacion profesional, servicios de
limpieza, servicios de mantenimiento y reparacion, servicios de telecomuni-
caciones, servicios de informatica, servicios de estudio o servicios sociales
y de salud. Nuevamente, a tenor de este extenso listado, podriamos cuestio-
narnos: ;/qué clase de actividades no resultarian capaces de ser calificadas, de
algin modo, como contractuales?

Por lo tanto, creemos que, en realidad, el articulo 47.1 de la LRJSP
no pretende establecer una prohibicién absoluta en cuanto al objeto de los
convenios administrativos, sino diferenciar un doble régimen juridico en
funciéon de este elemento: asi, por un lado, encontrariamos los convenios
cuyo objeto sea no contractual, que se regiran esencialmente por lo previsto
en la LRJSP; y, por otro, encontrariamos los convenios que tengan un ob-
jeto contractual —este seria el sentido del ultimo apartado del articulo 47.1
de la LRJSP al afirmar “en tal caso”, esto es, cuando los convenios tengan
por objeto prestaciones propias de los contratos—, los cuales deberan sujetar
su régimen juridico a lo previsto en la legislacion de contratos del sector
publico.

La justificacioén de dicha interpretacion vendria dada por el hecho de
que, cuando los convenios tengan por objeto una prestacion propia de un
contrato, no puede negarse a priori su consideracion como un verdadero
contrato publico. En consecuencia, su régimen juridico quedaria atraido
necesariamente hacia lo previsto en la legislacion béasica en materia con-
tractual.
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En este punto, nuevamente, debemos realizar una precision importante:
(el hecho de que los convenios administrativos con contenido contractual
deban sujetarse a las prescripciones del TRLCSP significa, automaticamente,
que su formalizacion debera realizarse siempre mediante los procedimientos
de adjudicacion previstos en la normativa contractual? No necesariamente,
puesto que, como hemos intentado exponer en otras ocasiones, el TRLCSP
excluye de su ambito de aplicacion los convenios que no tengan naturaleza
contractual [art. 4.1 ¢c) TRLCSP]*.

Al margen de las tres cuestiones examinadas, lo cierto es que la LRJISP
desarrolla de un modo muy detallado el régimen juridico de los convenios.
Aunque no podemos entrar a analizarlo, podemos destacar la introduccion
de nuevos requisitos para su validez y eficacia —es el caso, por ejemplo, de
la prevision de que los convenios se perfeccionan por el consentimiento de
las partes, si bien no resultaran eficaces hasta que no se inscriban en el Re-
gistro electronico estatal de organos e instrumentos de cooperacion y sean
publicados en el BOE (art. 48.8 LRJSP)—, asi como la incorporacion de nue-
vas exigencias procedimentales —por ejemplo, la ya mencionada necesidad
de elaborar una memoria justificativa de su necesidad, oportunidad e impacto
economico (art. 50.1 LRJSP), o la obligada remision al Tribunal de Cuentas
de aquellos convenios cuyos compromisos econdmicos superen los 600 000
euros (art. 53 LRISP)-.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que destacar también que, aunque la
LRIJSP incluye dentro de la regulacion basica los convenios que celebra la
Administracion Publica con un sujeto de derecho privado, lo cierto es que
sigue sin regular especificamente el régimen juridico de dichos negocios. De
manera que, mas alla de las previsiones genéricas de la LRJSP, quedan sin
resolver aspectos tan importantes como la forma de seleccion del sujeto pri-
vado.

44. Acerca de la problematica sujecion de los convenios administrativos a la normativa
contractual y sobre la interpretacion del articulo 4.1 ¢ del TRLCSP nos hemos ocupado en
varias ocasiones. Por ejemplo, ViLALTA REIXAcH, M., La encomienda de gestion. Entre la efi-
cacia administrativa y la contratacion publica, Thomson Reuters — Aranzadi, Navarra, 2012,
pp. 355-371, o ViLaLta RErxacH, M., “Los convenios interadministrativos en el ordenamiento
juridico espafiol desde un punto de vista contractual”, Revista Digital de Derecho Adminis-
trativo, U. Externado de Colombia, niim. 15, 2016, pp. 83-114.

Igualmente, entre otros muchos, podemos citar a PascuarL Garcia, J., Convenios de cola-
boracion entre Administraciones Publicas y convenios con administrados, Ministerio de la
Presidencia - BOE, Madrid, 2012, o SANTIAGO IGLESIAS, D., “Los convenios interadministrati-
vos”, en YzQUIERDO ToLsaDA, M. (dir.), Contratos. Civiles, mercantiles, publicos, laborales e
internacionales con sus implicaciones tributarias, Tomo XIV, Contratos publicos, Thomson
Reuters - Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 891-938.



4
A modo de conclusion

Llegados a este punto, es el momento de ir concluyendo nuestra exposicion.
Aunque, con toda seguridad, al margen de los temas tratados seria posible
haber hecho referencia a otros muchos aspectos de la nueva LRJSP que re-
sultarian de interés, en las paginas anteriores hemos podido comprobar como
la LRJSP, con sus més y sus menos, ha hecho un esfuerzo importante para
ordenar y sistematizar nuestro complejo sistema de relaciones interadminis-
trativas. En este sentido, y sin perjuicio de las criticas y observaciones que
podamos realizar, creo que todo intento de avanzar en la definiciéon de un
verdadero sistema general de relaciones entre las diferentes Administraciones
Publicas debe verse de un modo positivo.

Ahora bien, no quisiéramos terminar estas paginas sin hacer una ultima
reflexion final. Y es que si nos fijamos con atenciéon veremos como el nucleo
principal de la regulacion prevista en la LRJSP se centra en las relaciones de
colaboracion o cooperacion, es decir, en aquellas que se construyen desde la
base de la voluntariedad e igualdad de las partes. Sin embargo, como hemos
visto, la Ley casi no hace referencia a las relaciones de coordinacion, y mu-
cho menos aun a las relaciones de control o de conflicto que también pueden
establecerse entre las diferentes Administraciones Publicas.

Por ello, en definitiva, si —como deciamos al principio de este trabajo— la
voluntad del legislador estatal era crear un verdadero sistema de relaciones
entre Administraciones, quiza se podia haber aprovechado para hacer algu-
na referencia a estas otras situaciones que indiscutiblemente formarian parte
también de las relaciones interadministrativas.
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de las entidades locales, partiendo de su reconocimiento legal, sus
relaciones con las determinaciones basicas de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, y los aspectos organizativos
y procedimentales a que deben atenerse las nuevas ordenanzas y
reglamentos locales, asi como realizando diversas precisiones y criticas
sobre la regulacion existente y su origen.

Palabras clave: ley,; reglamento, potestad,; procedimiento; entidades locales;
regulacion, participacion; evaluacion normativa, ubicacion.

Normative powers of local entities after the Law 39/2015, of 1 October,
of the Administrative Procedure of Public Administrations

Abstract

This article analyzes the measures of Law 39/2015, of 1 October, of
the Administrative Procedure of Public Administrations, regarding the
normative powers of local entities. The study deals with the recognition
of these powers, their relationship with Law 7/1985, of 2 April, on the
basis of local law, as well as the organizational and procedural matters
which must observe the new local ordinances and regulations. The article
provides a critical standpoint about the current regulation and its origin.

Keywords: statutes; regulations; powers; proceedings; local entities; regulation;
participation; normative evaluation; location.

1
Marco normativo

1.1
Contexto general

La aprobacion de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante
LPCAP), que entr6 en vigor el 2 de octubre de 2016, supone una variacion,
en conjuncion con su melliza Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (en adelante LRJISP), del régimen juridico basico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comtn en
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general, y por tanto de las entidades que integran la Administracion local, tal
y como el articulo 2.1.c¢) de la propia LPCAP preceptua.

Asi, desarrollando los preceptos de los articulos 105 y 149.1.18.% de la
Carta Magna, esta norma viene a sustituir en ese aspecto del procedimiento
administrativo comun de las Administraciones Publicas, y por tanto de las
entidades locales, a la ahora derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (en adelante LRJAPC).

Ahora bien, la nueva Ley, siguiendo ¢l dictamen de la CORA', se separa
de la regulacion conjunta del régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas, y tan solo se centra en el procedimiento administrativo comin a todas
ellas, volviendo por tanto al sistema anterior a la LRJAPC que ahora se dero-
ga, esto es, a la diferenciacion entre la Ley de procedimiento administrativo y
la Ley de régimen juridico.

Esta sustitucion de la LRJAPC no es automadtica, puesto que se establece
en la nueva Ley una vacatio legis de un afio, por lo que hasta su entrada en
vigor fueron plenamente de aplicacion las determinaciones legales y regla-
mentarias que la Ley deroga en su disposicion derogatoria tnica.

De hecho, esta entrada en vigor de la Ley, tras ese periodo tan largo, ha
sido objeto de numerosas criticas, olvidando que el originario de la LRJAPC
era de igual plazo, y que fue objeto de una expresa ampliacion a 18 meses
mediante el Real Decreto-ley 14/1993, de 4 de agosto. En cualquier caso debe
resefiarse que en diversos aspectos’ el periodo transitorio es mas amplio.

1. La Comision para la Reforma Administrativa tiene su origen en el Acuerdo de 26 de
octubre de 2012 del Consejo de Ministros, por el que se crea una comision para la reforma
de las Administraciones Publicas. La Comision se adscribi6 al Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas, a través de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, y
fue presidida por el subsecretario de la Presidencia. Fruto del trabajo de dicha Comision se
produjo el citado informe, y posteriormente el Real Decreto 479/2013, de 21 de junio, cred
la Oficina para la Ejecucion de la Reforma de la Administracion, OPERA, con el objetivo de
velar por la ejecucion de las medidas incluidas en el informe de la Comision para la Reforma
de las Administraciones Publicas, asumir su seguimiento, impulso, coordinacion, y, en su
caso, proponer nuevas medidas. Finalmente (por el momento) el Real Decreto 671/2014, de
1 de agosto, otorga caracter permanente a OPERA, y le asigna ademas las funciones relativas
al Portal de la Transparencia, dependiente del Ministerio de la Presidencia, derogandose el
RD 479/2013.

2. Las previsiones de la LPCAP relativas al registro electronico de apoderamientos, re-
gistro electronico, registro de empleados publicos habilitados, punto de acceso general elec-
tronico de la Administracion y archivo Gnico electronico, produciran efectos a los 2 afios de
la entrada en vigor de la Ley, esto es, desde el 3-10-2018. Por otro lado, el Reglamento para
el ejercicio de la potestad sancionadora (Real Decreto 1398/1993), si bien se deroga, puede
considerarse aplicable hasta el 3-10-2017, como consecuencia del juego de la disposicion
final 5.* de la LPCAP, que abre un plazo de un afio para la adaptacion o adecuacion de los
reglamentos y normas reguladoras de los “procedimientos normativos” existentes a la nueva



Esta norma es consecuencia (segun se recoge de forma expresa en la
exposicion de motivos de la Ley) de los indicados trabajos de la Comision
CORA’, en cuyos documentos, amén de actualizar el contenido de la
LRJAPC, se pretendio una mejora, reforma, simplificacion y racionalizacion
del conjunto de la Administracion Publica espafiola.

En cualquier caso, y sin perjuicio de las criticas* que se han realizado so-
bre la extension de los conceptos “basicos” que recoge la Ley, el fundamento
de esta es la concrecion del denominado procedimiento comun a todas las
Administraciones Publicas, que reserva al Estado el articulo 149.1.18.% de la
Constitucion, con la adecuacion a la realidad actual derivada del paso de los
24 anos transcurridos entre la aprobacion de la anterior LRJAPC y el momen-
to de crisis y control del gasto publico que nos envuelve.

Asi, tal y como afirma SANTAMARIA PASTOR®, en términos muy genera-
les, los dos textos que hemos indicado (la LPCAP y la LRJSP) merecen una
valoracion positiva desde una perspectiva formal. Se coincida o no con sus
contenidos, es obligado reconocer que nos hallamos ante dos documentos ela-
borados con minuciosidad y técnica juridica depurada, que revelan un intenso
trabajo de fondo: no se trata, como ha sucedido en otras muchas ocasiones,
de proyectos redactados apresuradamente, sin cuidado alguno por el estilo y

regulacion legal. Y ello tanto directamente como por via indirecta, en tanto que a la regula-
cion contenida en dicho Reglamento se remiten expresa o implicitamente numerosisimas dis-
posiciones legales y reglamentarias, generales o sectoriales, estatales, autonomicas, forales o
locales, a efectos de integrar su propio contenido.

Situacion parecida es la del Reglamento de procedimientos de las Administraciones Pa-
blicas en materia de responsabilidad patrimonial (Real Decreto 429/1993). En el ambito de
la Ley “melliza” LRJSP también se recogen diversas ampliaciones y acortamientos de ese
plazo.

3. Con respecto a dicha Comisién de Reforma Administrativa y sus conclusiones, puede
consultarse a Jos¢ Maria GiMeno FeL1U, en “El informe CORA”, Heraldo de Aragon, 17 de
diciembre de 2013, pag. 19.

4. De hecho, las criticas recogidas en los debates parlamentarios han derivado en la in-
terposicion de dos recursos de inconstitucionalidad que el Pleno del Tribunal Constitucional,
por providencias de 19 de julio de 2016, acordd admitir a tramite. Son los siguientes recursos
de inconstitucionalidad promovidos por los Gobiernos de Catalufia y Canarias contra esta
LPCAPy la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico:

— Recurso de inconstitucionalidad niim. 3628-2016, promovido por el Gobierno de Cata-
lufia contra los articulos 1, apartado 2; 6, apartado 4, parrafo segundo; 9, apartado 3; 13.a);
44; 53, apartado 1.a), parrafo segundo; y 127 a 133; las disposiciones adicionales segunda y
tercera, y la disposicion final primera, apartados 1y 2, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

— Recurso de inconstitucionalidad nium. 3865-2016, promovido por el Gobierno de Cana-
rias contra el articulo 1, en conexion con el Titulo VI (articulos 127-133), de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

5. Juan Alfonso SANTAMARIA PasTOR, “Los proyectos de ley del procedimiento adminis-
trativo comun de las Administraciones Publicas y de régimen juridico del sector publico: una
primera evaluacion”, Documentacion Administrativa. Nueva Epoca, nimero 2.
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la claridad, y trufados de ocurrencias, sino de iniciativas muy estimables y
meritorias.

No obstante, a esa opinion debemos adicionar, en nuestro criterio, que
las prisas por entrar dentro del horizonte temporal previo a las elecciones del
20 de diciembre de 2015 han implicado diversas imprecisiones y defectos del
texto, que con una tramitacion mas pausada bien podian haberse corregido.

Ahora bien, no es objeto de este trabajo un estudio de toda la Ley, sino
tan solo de las determinaciones referidas al ejercicio de la potestad reglamen-
taria.

1.2
El procedimiento administrativo

La modificacion legal que nos ocupa en cuanto a la regulacion de la potes-
tad reglamentaria de las Administraciones Publicas, regula el procedimiento
administrativo comun a todas las Administraciones Publicas, y por tanto el
de las entidades locales, por lo que se hace necesario refrescar el concepto
tanto de procedimiento administrativo como de procedimiento comin, antes
de avanzar en nuestro estudio especifico.

El procedimiento es, segun Eduardo Garcia bE ENTERRIA y Tomds Ramon
FERNANDEZ®, un cauce necesario para la produccion de actos administrativos,
elevandose asi a condicion de validez de estos; por tanto, el procedimiento
esta vinculado a la existencia del acto. No puede haber actos sin un previo
procedimiento, por lo menos en un Estado de derecho que establece como
férmulas de actuacion una serie de requisitos formalistas que son esenciales
para la produccion de los actos, toda vez que el principio de autotutela, tanto
declarativa como ejecutiva, reviste a las diversas Administraciones Publicas,
y por tanto a las entidades locales, de una serie de privilegios que deben ser
debidamente contrapesados, en un sistema de garantias como es el Estado de
derecho, por unas garantias formales a favor del ciudadano, que se cristalizan
en el previo procedimiento.

Asi, siguiendo a los citados autores y obviando la logica distincion entre
acto y reglamento (aunque este se apruebe por un acto concreto), debemos
sefnalar que el procedimiento regula simultdneamente cuatro cuestiones:

6. Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo I, 17.* edicion, Thomson-Civitas, 2015, pag. 565.



a) Una primera que es, evidentemente, al estarnos refiriendo a un proce-
dimiento administrativo, una actividad emanada de una entidad administrativa;
obviamente dicha actividad debe vincularse a un supuesto concreto de hecho
que se deberd incardinar para otorgar validez al procedimiento y al acto conse-
cuente de este, en la materia objeto de la competencia de dicha Administracion.

b) En segundo lugar, se ocupa de establecer la participacion de toda una
pluralidad de sujetos o de 6rganos en la adopcion de dicha resolucion, y asi,
a través de los informes, las propuestas, los dictdmenes, ya sean obligato-
rios o facultativos, los procedimientos de informacidon publica o audiencia
del interesado, etc., se concretan las obligaciones y los derechos de todos los
interesados, ya sea por su relacion de servicio o competencia administrativa,
o por su interés en el procedimiento como promotores de este 0 como posibles
beneficiarios o perjudicados del mismo.

¢) En tercer lugar, el procedimiento implica la necesidad de adoptar, tal y
como afirman los ya citados Eduardo GArcia bE ENTERRIA y Tomas Ramon Fer-
NANDEZ’, unas ciertas formas de actuacion que puedan dar lugar a unos requi-
sitos determinados, como puede ser una convocatoria publica para un sistema
de seleccién de personal, o una licitacion en la seleccion del contratista, o una
necesidad de establecer un pliego de cargos para un procedimiento sancionador,
etc. Y en este caso, la adopcion de una disposicion de caracter general.

d) Y en cuarto y Gltimo lugar, con una relevancia juridica especial a jui-
cio de los citados autores —lo que compartimos—, la necesidad de establecer
la participacion de las personas que tienen la condicion formal de partes en
el procedimiento, distintas de la Administracion actuante. Una exigencia, por
tanto, de iniciativa de los ciudadanos en los procedimientos o actos que sean
rogados o a instancia de parte, conforme se establece en el articulo 70 de la
derogada —a partir del 2 de octubre de 2016— LRJAPC (ahora, el art. 66 de
la LPCAP); garantias en cuanto a la posibilidad de participar en la prueba,
conforme a los articulos 77 y 78 de dicha Ley; la audiencia al interesado, del
articulo 82 LPCAP, etc.

Estamos, por tanto, en un procedimiento derivado de una relacion ju-
ridica procesal, con una dualidad de partes, y que no se limita a una mera
ordenacion técnica, sino que se establece un auténtico vinculo juridico que
debe, como anteriormente apuntabamos, recogerse en un Estado de derecho,
en base a unas garantias imprescindibles para las partes. Ahora bien, esta de-
terminacion general debe ser precisada para el concreto procedimiento, para
el ejercicio de la potestad reglamentaria, y para cuestionarnos si existe dua-

7. Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomds Ramon FERNANDEZ, op. cit., pag. 564.
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lidad de partes, puesto que la segunda de las partes no es concreta, aunque si
obligada por la determinacion de audiencia del art. 105 de la CE.

En cualquier caso, la consideracion de unas garantias y consecuencias ju-
ridicas, derivadas del caracter procesal sustancial de un procedimiento, implica
l6gicamente, cuando no se cumplimentan esas garantias para las partes, incluso
la nulidad del acto dictado en virtud del procedimiento (y asi el clasico ejem-
plo de la falta de audiencia del interesado que genera indefension y por tanto
nulidad de pleno derecho, conforme a lo determinado en el articulo 62 de la
LRJAPC y ahora el 47.2 de la LPCAP). Por lo que tiene una evidencia y natu-
raleza sustancial en relacion con el propio concepto de procedimiento, compar-
tiéndose como ya apuntabamos, por tanto, la opinion de dichos autores frente a
la de otros de relevancia, como por ejemplo GARRIDO FALLA®, sobre que el pro-
cedimiento puede tener un caracter de simple formacion gradual de la voluntad
administrativa, como resultante de una integracion de las voluntades de todos
aquellos sujetos y organos que han participado en la operacion procedimental.
Puesto que si bien es un cauce necesario para la adopcion de actos y resolucio-
nes administrativas, estas no se pueden adoptar libremente, dado que en nuestro
Estado de derecho —y recuérdese que el articulo 105.b) del texto constitucional
lo recoge expresamente— debe otorgarse audiencia a los interesados antes de la
adopcion de los actos, o a sus entidades representativas, en el supuesto de dis-
posiciones administrativas de caracter general, en relacion con su elaboracion
(que en el ambito local es directa con la ciudadania).

En cualquier caso no puede olvidarse la importancia cardinal que sobre
el procedimiento tiene la naturaleza administrativa de este, puesto que de la
cualidad procesal que hemos descrito lo mas resaltable es el ejercicio de esa
funcién administrativa, cuyo cauce formal es el procedimiento, por lo que se
ve sometido a las caracteristicas derivadas del derecho administrativo.

Obviamente, tal y como méas adelante estudiaremos, el ejercicio de la po-
testad reglamentaria como funcidon administrativa prototipica esta sometido a
la existencia de un previo procedimiento administrativo.

1.3
El procedimiento comun

En cualquier caso, con la indicada LPCAP nos encontramos ante una nueva
regulacion del procedimiento administrativo comun, sobre cuyo concepto ya

8. Fernando GarriDO FALLA, “El procedimiento administrativo de 1950 a hoy”, Revista
de Administracion Publica, n.° 150, 1999, pags. 115-158.



apuntamos en su dia’ que el art. 149.1.18.% de la CE atribuye competencia al
Estado para establecer, en primer lugar, las bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas, y, en segundo lugar, para regular el procedimien-
to administrativo comun.

En cuanto a lo primero, hay que decir que la STC 32/1981 no utiliza un
concepto excesivamente restringido de régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas, que abarque solo aspectos organizativos y relaciones interadmi-
nistrativas; al contrario, utiliza un concepto mas amplio, en la medida en que
el propio art. 149.1.18.* de la CE sefiala que esas bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas se orientan a conseguir un tratamiento comun de
los ciudadanos ante todas ellas; lo que obviamente comporta una dimensioén o
proyeccion externa. La STC 14/1986 afiade que dentro del régimen juridico de
las Administraciones Publicas se integran, desde luego, las formas de personi-
ficacion de los entes publicos, a pesar de lo cual no es (o era tras la derogacion
operada por la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector publico) formal-
mente basico el Titulo III de la LOFAGE (del art. 41 al art. 65), titulado “Orga-
nismos publicos”; si bien en buena medida sus previsiones si se han incorpora-
do, por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion
del gobierno local, a las bases del régimen local (plenamente constitucionales
en este aspecto tras las SSTC 103/2013 y 41/2016), estandose, por tanto, en
igual medida a las determinaciones que ahora se contienen en la redaccion de la
LRBRL vigente tras la polémica Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion local, 27/2013, de 27 de diciembre'°.

Por lo que se refiere al procedimiento administrativo comun'!, en primer
lugar se plantea si se trata de una competencia exclusiva del Estado, o més

9. Fernando Garcia RuBio, Procedimiento administrativo comun y procedimientos sin-
gulares, El Consultor — Wolters Kluwer, 2010.

10. Sobre esta reforma, vid. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR (coord.), La reforma de
2013 del regimen local espariol, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2014; Juan An-
tonio CARRILLO DONAIRE y Pilar NavarRrRO RODRIGUEZ (coords.), La Reforma del Régimen Ju-
ridico de la Administracion Local. El nuevo marco regulatorio a la luz de la Ley de racio-
nalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, La Ley-El Consultor, 2014; Tomas
QuintaNa Lopez (dir.), La reforma del régimen local. Comentario a la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, Tirant lo Blanch,
2014; Lorenzo MELLADO Ruiz, Génesis y realidad de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local: juna nueva reforma local?,
CEMCI, 2014; Manuel MEpINA GUERRERO, La reforma del régimen local, Tirant lo Blanch,
2014; José Maria Camros DARoOCA, La reforma de la Ley de bases de régimen local: Ley
27/2013, de 27 de diciembre, Bosch, 2014; y Manuel CEBRIAN ABELLAN, El régimen local tras
la reforma de la Ley de racionalizacion y sostenibilidad, Bosch-Wolters Kluwer, 2014.

11. Sobre el procedimiento comun y la elaboracion de reglamentos, vid. José Luis BERMEIO
LATRE, “Procedimiento administrativo comtn y elaboracion de disposiciones administrati-
vas”, REDA, n.° 124, 2004, pags. 611-632.
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bien de una competencia basica. En segundo lugar, cudl es la proyeccion o
alcance, interno o externo, de esa nocion.

En cuanto a lo primero, un sector de la doctrina (por ejemplo, LopEZ
RAMON)'? ha llegado a la conclusion de que el procedimiento administrativo
comun es una competencia exclusiva del Estado, precisamente porque el pre-
cepto no alude a las bases del procedimiento administrativo comun. En cam-
bio, otro sector doctrinal sefiala que, en realidad, el alcance de la competencia
estatal es, en este caso, similar al que tendria una norma bésica.

Esto ultimo es lo que parece desprenderse de la STC 227/1988 y de la
STC 23/1993, maés clara quiza la segunda que la primera. La primera de estas
sentencias sefiala que el procedimiento administrativo comtin no se identifica
con procedimiento administrativo general, frente a los procedimientos adminis-
trativos especiales, como el que aqui nos ocupa en concreto (pese a lo cual la
LRJAPC dej6 subsistentes los arts. 129 y ss. de la LPA de 17 de julio de 1958,
sobre procedimiento de elaboracion de los reglamentos estatales, al no enten-
der que la cuestion se integrara en el procedimiento comun; esa regulacion ya
fue derogada y sustituida por el art. 24 de la Ley 50/1997, del Gobierno, y es
la que ahora contempla entre otras cosas el ultimo Titulo de la LPCAP, que es
objeto de estas lineas). La segunda de estas sentencias, por su parte, completa
la afirmacion de la anterior relativa a que el procedimiento administrativo co-
mun constituye un conjunto minimo de garantias, que por tanto no pueden ser
menoscabadas por las regulaciones que efectiien las comunidades autonomas.
Asi, la STC 227/1988 sefiala que pertenecen al procedimiento administrativo
comun las normas definidoras de la estructura general del iter procedimental, la
forma de elaboracion, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revision
y los medios de ejecucion de los actos administrativos, incluyendo, de modo
senalado, las garantias generales de los ciudadanos.

En lo relativo al alcance objetivo de la nocién de procedimiento adminis-
trativo comun, realmente su deslinde respecto de las bases del régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas no es una cuestion clara. En efecto, el
art. 149.1.18.% de la CE sefiala que la competencia estatal sobre procedimiento
administrativo comun se entiende sin perjuicio de las especialidades deriva-
das de la organizacion propia de las comunidades autonomas; lo que significa
que, si bien en principio las garantias del procedimiento comun tienen una
dimension externa (asi, PArREJIO ALFONSO)", de relacion Administracion-ciu-

12. Fernando LoreEz RamoN, “Reflexiones sobre el ambito de aplicacion de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas”, Revista de Administracion Publica, n.° 130,
1993, pags. 97-130.

13. Luciano PaArejo ALronso, “La Ley 30/1992 y la Ley 7/1985: una valoracion global
de la integracion del régimen basico de la Administracion local en el conjunto de las Admi-



dadanos, las comunidades autonomas pueden desarrollar peculiaridades pro-
cedimentales en atencion a su organizacidn (tema en principio incardinable
en el régimen juridico). En suma, en ambas nociones la dimension interna y
la externa se hallan fuertemente imbricadas.

Por lo demas, la STC 23/1993 subraya que las peculiaridades procedi-
mentales que pueden establecer las comunidades autonomas se pueden tam-
bién basar en las peculiaridades de su derecho sustantivo. De aqui deduce
precisamente SAINZ MORENO' que la nocion de procedimiento administrativo
comun seria equivalente a la de bases del procedimiento administrativo.

A la vista de todo lo anteriormente analizado, debemos destacar la exis-
tencia de un procedimiento comun, reservado como ya hemos indicado a la
legislacion estatal, sin perjuicio de la especialidad derivada de la organiza-
cion propia de las comunidades autonomas. En ese sentido, el reconocimiento
especifico, por los diversos estatutos de autonomia, de titulos competenciales
procesales administrativos en diversas materias como concesiones, contratos,
etc., tal y como se deriva de los estatutos del Pais Vasco, Catalufia, Galicia,
etc., obviamente en el marco de la legislacion basica del Estado, a la que
deberdn circunscribirse dichos procedimientos, y por tanto existiendo una
evidente identificacion entre lo que es procedimiento administrativo comun
y legislacion bésica, que a su vez se subsume, tal y como opina LorEz ME-
NUDO", supone que cualquier Administracion, a la hora de regular su materia
competencial sustancial de los diversos campos de la accion administrativa,
como puedan ser el urbanismo, los transportes, la seguridad vial, etc., debera
cumplimentar tanto sus normas legales, en el caso de las comunidades aut6-
nomas, en las materias que gocen de competencia exclusiva, como, en las que
gocen de mayor logica de competencia de desarrollo de la legislacion basica
del Estado, unos requisitos o reglas minimas procedimentales referidos a las
estructura de los cauces formales para la adopcion de las diferentes resolucio-
nes administrativas que puedan recaer.

nistraciones Publicas”, Anuario del Gobierno Local, n.° 1, 1995, pags. 29-56, y “Algunas
reflexiones sobre aspectos generales de la modificacion del régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del procedimiento administrativo comin”, Revista Juridica de la
Comunidad de Madrid, n.° 4, 1999.

14. Fernando SAINzZ MoRrENO, “Principios y &mbito de aplicacion de la L.A.P. (en particular,
articulos 1 a 3)”, en Benigno PENDAS Garcia (coord.), Administraciones Publicas y ciuda-
danos (estudio sistemadtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun), 1993, pags.
105-174.

15. Francisco Lorez MENuDO, “Los principios generales del procedimiento administra-
tivo”, en Javier BaARNES VAzQUEZ (coord.), El procedimiento administrativo en el derecho
comparado, Civitas — Consejeria de Presidencia de la Junta de Andalucia, 1993; en concreto,
pag. 148.
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Asi, en ese sentido, cabe destacar, en cuanto al margen para regular los
procedimientos por las diferentes entidades en que se organiza el Estado, con-
forme a la disposicion del articulo 137 de la Constitucion, por una parte, las
entidades dotadas de potestad legislativa, que son entes del propio Estado en
cuanto a la instrumentalizacion de la Administracion general por parte de la
organizacion territorial que le da soporte a través de las Cortes Generales, y,
por otra, las diferentes comunidades autonomas, que, conforme a los dife-
rentes estatutos de autonomia, gozan de competencia legislativa en materia
del desarrollo del régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, y, por tanto, de las determinaciones co-
rrespondientes'®.

Junto a esas facultades reservadas al Estado, coexisten, tal y como re-
cuerda el Tribunal Constitucional, numerosas reglas especiales de procedi-
miento, aplicables a la realizacion de cada tipo de actividad administrativa
por razon de la materia, puesto que la Constitucion no reserva en exclusiva al
Estado la regulacion de estos procedimientos especiales. Antes bien, confor-
me afirma la STC 227/1988, hay que entender que esta es una competencia
conexa a las que respectivamente tanto el Estado como las comunidades au-
tonomas ostentan para la regulacion del régimen sustantivo de cada actividad
o servicio de la Administracion. He aqui la paradoja del procedimiento para
el ejercicio de la potestad reglamentaria: es un procedimiento especifico, pero
comun a todas las Administraciones Publicas (sin perjuicio de sus singulari-
dades organizativas), y no un procedimiento singular de cada una.

Por tanto, conforme a lo anteriormente relatado, debemos distinguir en-
tre un procedimiento administrativo comun general, que debe respetarse en
cada procedimiento sustantivo, los procedimientos sustantivos o materiales

16. Asi, por ejemplo, la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia (EAC), recoge en sus articulos 110 a 115, en primer lugar, una
definicion general de las tipologias competenciales, que distingue competencias exclusivas,
compartidas y ejecutivas. En segundo lugar, se determinan una serie de criterios y principios
sobre diversos aspectos, tales como la participacion en el ejercicio de las competencias esta-
tales, la incorporacion de la accion exterior, la actividad de fomento o el alcance territorial de
las competencias.

Para un estudio mas detallado de este Capitulo I del Titulo IV, se deberan tener en cuenta
los fundamentos juridicos 59 a 62 de 1a STC 31/2010, que, en términos generales, desestiman
las impugnaciones planteadas o proponen una determinada interpretacion de los preceptos
para hacerlos compatibles con la Constitucion, excepcion hecha del FJ 60 de la Sentencia,
que declara “inconstitucional, y por tanto nulo, el inciso ‘como principios 0 minimo comuin
normativo en normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se determinen de acuer-
do con la Constitucion y el presente Estatuto’. Con su supresion, el art. 111 EAC se limita a
describir correctamente las facultades comprendidas en la competencia de desarrollo de unas
bases estatales cuyo contenido y alcance seran siempre, y solo, las que se desprenden de la
Constitucién interpretada por este Tribunal”.



en cada una de las diversas competencias en que esta dividida la accion admi-
nistrativa, y en lo que aqui nos afecta un procedimiento singular comun para
el ejercicio de la potestad reglamentaria, que es diferente y no con especiali-
dades adicionadas sobre el comtn general, como los de caracter sancionador
o de ejercicio de la responsabilidad patrimonial'’.

El objeto concreto del procedimiento habrd de vincularse, tal y como
destaca GonzALEZ PEREZ'®, a la funcidon administrativa correspondiente, y asi
cada una de las diversas funciones administrativas da lugar a unas actuacio-
nes y a un procedimiento, en el que unicamente podran plantearse y decidirse
ciertas cuestiones. Dichas cuestiones vienen delimitadas, por lo que constitu-
yen el objeto al que se ha establecido el procedimiento.

2

La potestad reglamentaria de las Administraciones
Publicas y la de las entidades locales en particular

21
La potestad reglamentaria. Entidades que la pueden ejercer

La capacidad para dictar reglamentos es una de las capacidades inherentes a
la naturaleza del Ejecutivo, eso si, claramente supeditada a la ley en un Es-
tado de derecho como el nuestro. Asi, el art. 97 de la Carta Magna recoge de
forma expresa la potestad reglamentaria referida al Gobierno, en este caso de
la Nacion, pero que todos los estatutos de autonomia recogen de forma expre-
sa para las correspondientes instituciones de las comunidades autonomas; vy,
como veremos, las leyes asi lo hacen para las entidades locales.

Esta potestad no tiene un caracter uniforme, sino que su alcance, con-
tenido e importancia variardn en funcion de la Administracion Publica ante
la que nos encontremos. El poder para dictar normas reglamentarias esta
reconocido constitucionalmente (conforme a la nocion de autonomia del
art. 137) en favor de los entes publicos territoriales (Estado, comunidades
autonomas y entes locales), aunque también existen referencias en la Carta
Magna y las leyes a la potestad reglamentaria de otros entes publicos no

17. De hecho, el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Anteproyecto, afirmo la im-
posibilidad de regular con cardcter comun un procedimiento de elaboraciéon de reglamentos,
lo que implico su vuelta al &mbito solo estatal en la LG.

18. Jests GonzALEzZ PEREZ, Sistema juridico de las Administraciones Publicas, Thomson
Reuters — Civitas, 2009, pag. 63.
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territoriales'’. Podemos concluir, pues, que tienen atribuida la potestad re-
glamentaria todas las personas juridico-publicas a las que la Constitucion o
una ley se la confiera®. No obstante, esta cuestion no es pacifica ni doctri-
nal, ni conceptualmente.

De acuerdo con lo que acabamos de sefialar podemos definir el regla-
mento como aquella norma escrita, con rango inferior a la ley, dictada por
la Administracion Publica o por los 6rganos juridico-publicos que la tengan
atribuida legalmente. Esta definicion de cardcter general no puede hacernos
perder de vista la inexistencia de una forma reglamentaria unica, sino que
existen una pluralidad de manifestaciones reglamentarias, por lo que hay que
atender al contenido de estas manifestaciones para determinar si nos encon-
tramos ante una disposicion general reglamentaria o, simplemente, ante un
acto administrativo revestido del ropaje reglamentario, distincion esta que no
tiene un caracter baladi, ya que el régimen juridico aplicable serd muy distin-
to en funcidn de que nos encontremos ante un reglamento, o un simple acto
administrativo (asi, procedimiento de elaboracion; mecanismo a utilizar para
la eliminacion —derogacién o revocacion—; nulidad.. ., etc.).

Dicha potestad esta l6gicamente vinculada en principio, con caracter ge-
neral, y dejando al margen las posibilidades de entidades de derecho publico
no territoriales, como cualquier Estado, a un territorio, y asi, de las diversas
tipologias en que puede derivarse la articulacion de las competencias de la
Administracion Publica, la primera de las distinciones a que se suele acudir,
tanto por los autores como por los dirigentes politicos, es al hecho territorial;
puesto que cualquier organizacion que se preste debe pretender alcanzar en
sus capacidades a todo el ambito fisico de actuacion referido a su esfera de
competencias.

Visto ese marco de entidades territoriales dotadas de potestad reglamen-
taria, podemos sefialar —con MELERO ALONSO—*!' que, partiendo de la atribu-
cioén constitucional de la potestad reglamentaria, la potestad reglamentaria
del Gobierno no procede de una atribucion legislativa, sino de una atribucion

19. Asi, a titulo de ejemplo, el art. 27.10, en la medida en que reconoce la autonomia
universitaria; mas aun, a determinados entes que no son en modo alguno Administraciéon
Publica, como el Tribunal Constitucional o el Consejo General del Poder Judicial.

20. Laregulacion de esa potestad reglamentaria del Gobierno se recoge en la modificacion
que de la Ley del Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre, realiza la disposicion final tercera,
punto doce, de la LRISP 40/2015, que sefiala: “El Gobierno ejercera la iniciativa y la potestad
reglamentaria de conformidad con los principios y reglas establecidos en el Titulo VI de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas y en el presente Titulo”.

21. Eduardo MELERO ALONSO, Reglamentos y disposiciones administrativas: andlisis teo-
rico y practico, Lex Nova, Valladolid, marzo 2005, pag. 85.



directa y expresa de la Constitucion, circunstancia esta que ya afirmara Igna-
cio pE OTTO*.

El Gobierno tiene por tanto, en nuestro sistema, una potestad reglamen-
taria originaria, en tanto en cuanto deriva de la propia Constitucion, circuns-
tancia esta que se matiza por GALLEGO ANABITARTE y MENENDEZ REXACH”, en
el sentido de que se considera que el fundamento de la potestad reglamentaria
del Gobierno en su conjunto es constitucional, pero su ambito es legal, mien-
tras que el fundamento y ambito de la potestad reglamentaria de los ministros
es tan solo legal.

Asi, al Gobierno se le reconoce un mayor margen de decision en el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, entendiéndose que la atribucion de dicha
potestad reglamentaria se hace al margen de la funcion ejecutiva, puesto que
se contraponen, en el art. 106.1 de la Carta Magna, la potestad reglamentaria
y la actuacion administrativa. Por tanto, se podria llegar a afirmar que no era
necesaria una habilitacion legal especifica para dictar reglamentos, prescin-
diéndose de la clasica distincion entre dicha inexistencia para la regulacion
organizativa interna de la Administracion o regulacion ad intra, frente a la
igualmente clasica necesidad de una expresa atribucion legal de dicha potes-
tad para las regulaciones ad extra, esto es, hacia los ciudadanos, o potestad
reglamentaria general y no organizativa.

En ese sentido nuestra doctrina® y jurisprudencia claramente han pre-
cisado la necesidad de esa expresa habilitacion legal o reserva de ley para el
ejercicio de la potestad reglamentaria, a excepcion de las determinaciones
organizativas de las Administraciones Publicas, a las que hemos hecho refe-
rencia anteriormente.

Ahora bien, la capacidad para dictar reglamentos debe diferenciarse de la
capacidad de direccion de los servicios publicos por parte de las autoridades
correspondientes, y la l6gica y consecuente de dictar las correspondientes ins-
trucciones de servicio en base a la relacion jerarquica prevista en el art. 103.1
de la Carta Magna, que ahora se recoge en la LRISP 40/2015%.

22. Ignacio DE OTTO Y PARDO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelo-
na, 1988, pag. 222.

23. Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ RExAcH, “Articulo 97: funciones del
Gobierno”, en Oscar ALzaGA ViLLaMIL (dir.), Comentarios a la Constitucion espanola de 1978,
Tomo VIII arts. 97 a 112, Edersa, Madrid, 1998, pags. 42 a 208, y en concreto pag. 164.

24. Asi, por ejemplo, Luis COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo,
Thomson-Civitas, 27.* edicion, 2016, pag. 111.

25. Asi, el articulo 6, bajo el enunciado “Instrucciones y drdenes de servicio”, establece:

1. Los organos administrativos podran dirigir las actividades de sus organos jerarquica-
mente dependientes mediante instrucciones y ordenes de servicio.

Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o se estime conveniente por razon
de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y ordenes de
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2.2
El procedimiento y la potestad reglamentaria

En si mismo el procedimiento especifico para la elaboracion de las disposicio-
nes administrativas de caracter general, o procedimiento para el ejercicio de la
potestad reglamentaria de cada una de las Administraciones Publicas, estaba
expresamente excluido del ambito del procedimiento administrativo comun, tal
y como se sefial6 en la Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1989, en tanto
en cuanto estd intimamente relacionado con la potestad de autoorganizacion
de las diversas Administraciones Publicas, como igualmente determino el alto
intérprete de la Constitucion en la STC 50/1999, a la hora de abordar las deter-
minaciones del Titulo II de la LRJAPC. Esta singularidad del procedimiento
para la elaboracion de las disposiciones administrativas de cardcter general, en
cuanto al procedimiento sustantivo, debe hacernos reflexionar sobre la natura-
leza previa de estas disposiciones, sin incidir en la clasica distincion entre acto
y reglamento, ya estudiada por GARCiA DE ENTERRIA®.

Asi, con caracter general, la LRJAPC solo recogia dos preceptos directos
en relacion con las disposiciones administrativas de caracter general, que son
los ubicados en los arts. 51 y 52 de dicha norma, sobre jerarquia y competen-
cia, y publicidad e inderogabilidad singular, a los cuales debemos adicionar
en sentido negativo la determinacion del art. 62.2 sobre la nulidad de pleno
derecho de las citadas disposiciones administrativas que vulneren la Consti-
tucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las
que regulen materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactivi-
dad de disposiciones sancionadores no favorables o restrictivas de derechos
individuales, conforme se recoge en la traslacion al ambito de la potestad
reglamentaria de las determinaciones del art. 9.3 de la Constitucion Espafiola
de 1978, 1.2 del Codigo Civil, y 51 y 115 de la propia LRJAPC. Hoy en la
LPCAP se establece en el art. 128

Cabe recordar que la potestad reglamentaria tiene una configuracion
constitucional, en tanto en cuanto el art. 97 de la Carta Magna se la atribuye

servicio se publicaran en el boletin oficial que corresponda, sin perjuicio de su difusion de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno.

2. El incumplimiento de las instrucciones u ordenes de servicio no afecta por si solo a la
validez de los actos dictados por los érganos administrativos, sin perjuicio de la responsabi-
lidad disciplinaria en que se pueda incurrir.

26. Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ, op. cit., pags. 187 a 190.

27. El texto de la LPCAP debe complementarse con la nueva redaccion que del art. 24 de
la Ley del Gobierno realiza la disposicion final tercera.doce de la LRISP, referida al procedi-
miento para el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno de la Nacion.



al Gobierno, atribucion que debemos entender hoy claramente referenciada a
todas las Administraciones Publicas, al menos las de caracter territorial, que
estan dotadas expresamente de dicha potestad, y en ese sentido los arts. 23
y 24 de la Ley del Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre, recogen tanto la
potestad reglamentaria en si misma como el procedimiento de elaboracion de
los reglamentos para el ambito estatal.

Asi, por lo que se refiere a las diversas comunidades autonomas, la expresa
posibilidad de ostentar la potestad reglamentaria por parte de las Administra-
ciones de estas queda reflejada en los diferentes estatutos de autonomia®.

Debemos senalar, tal y como afirma para la Comunidad de Madrid FEr-
NANDEZ VALVERDE”, que el Estatuto establece también en los arts. 40.2 y 43
diversas determinaciones sobre esta materia, en relacion con la necesidad de
publicacion, por orden del presidente del Gobierno de la Comunidad de Ma-
drid, en el Boletin Oficial de esta y, en su caso, en el Boletin Oficial del Es-
tado, y con el control, para el ejercicio de la potestad reglamentaria referida,
por los tribunales ordinarios.

Las determinaciones que se recogen en los diversos estatutos de autono-
mia, ya sea con caracter genérico de reconocimiento de la potestad reglamen-
taria de los diversos Gobiernos autondmicos, ya sea de forma mas especifica
y desarrollada, como el caso que acabamos de explicitar, de la Comunidad de
Madrid, se desarrollan en las igualmente diversas legislaciones sobre régimen
juridico de las diferentes Administraciones Publicas autondmicas, que, cum-
plimentando tanto las competencias exclusivas de las comunidades autono-
mas, sobre potestad de autoorganizacion de sus diferentes Administraciones,
como sus competencias de desarrollo de las bases estatales o del régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas, han aprobado las diecisiete asambleas
legislativas de las organizaciones regionales.

28. Asi, por ejemplo, en el caso de la Comunidad Auténoma de Madrid, el art. 22.1 de
dicho Estatuto aprobado por la Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, recoge la potestad
reglamentaria conferida al Gobierno de la Comunidad de Madrid, en materia no reservada en
dicho Estatuto a la Asamblea, estableciéndose diversos ambitos de la potestad reglamentaria
en el art. 27.2 del Estatuto en relacion con las materias de competencia exclusiva, y en el
28.2 en relacion con las materias respecto de las que la Comunidad Auténoma goce de com-
petencias para el desarrollo de la legislacion basica del Estado. Por otro lado, en el caso de
Canarias, su Estatuto de Autonomia, aprobado por la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto,
recoge en su art. 15.2 que al Gobierno de Canarias corresponde la potestad reglamentaria.
Esta funcion es expresamente recogida, como no puede ser de otra manera, por el art. 13 de
la Ley 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno y la Administracion Publica de la Comunidad
Auténoma de Canarias.

29. Rafael FERNANDEZ VALVERDE, “La Administracion Publica de la Comunidad de Ma-
drid. Parte I: Régimen juridico”, en Enrique ARNALDO ALCUBILLA y José Joaquin MOLLINEDO
CHocaNo (coords.), Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid,
Comunidad de Madrid, 1999, pag. 228.
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Igualmente debemos recordar que, al amparo de las leyes orgéanicas 1 y
2/1995, aprobatorias de los estatutos de autonomia de las ciudades autonomas
de Ceuta y Melilla, estas ciudades autonomas tienen reconocido el ejercicio
de potestad reglamentaria, lo cual han regulado a través de reglamentos pro-
piamente dichos, por carecer de potestad legislativa y singularidades de reco-
nocimiento como en los casos de Madrid*’ y Barcelona®'.

Por otro lado, en cuanto a los tres niveles territoriales en que la organi-
zacion territorial del Estado se articula conforme a lo previsto en el art. 137
de la Carta Magna, las entidades locales gozan de potestad reglamentaria en
el ambito previsto, por un lado, por la legislacion basica del Estado, y en
concreto por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, y, conforme a dicha determinacion basica, por la remision o no a
la legislacion de desarrollo de las diferentes comunidades autonomas sobre
régimen local, que en los estatutos catalan y andaluz es muy extensa.

En una primera instancia, debemos recordar que el art. 4.° de la citada
LRBRL otorga potestad reglamentaria a los municipios, circunstancia esta
que debemos entender extendida igualmente a las diputaciones provinciales u
otras corporaciones representativas de cardcter provincial y naturaleza local,
como las diputaciones forales, y, en su caso, conforme determina el Tribu-
nal Constitucional, las veguerias u otras corporaciones de caracter local; asi
como, por referencia en igual medida al art. 141 de la Ley de leyes, a los ca-
bildos y consejos insulares en los archipié¢lagos Canario y Balear.

Mientras que, por otra parte, el art. 3.2 de la LRBRL remite a la legisla-
cion autonomica de desarrollo la posibilidad de que ostenten o no potestades,
y por tanto la potestad reglamentaria, otras entidades de ambito local pero que
no tengan esa relevancia constitucional —y asi, se desarrolla una reserva espe-
cifica en la legislacion basica estatal—, como las comarcas, mancomunidades
de municipios, dreas metropolitanas y entidades de a&mbito territorial inferior
al municipio.

30. En cuanto a la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de
Madrid, sus arts. 48 y 49 disponen unas reglas singulares sobre la aprobacion de los regla-
mentos y ordenanzas y del presupuesto de la Villa.

31. Debe recordarse que la LRBRL no abarca toda la regulacion del régimen local, pues
en el ambito del que nos venimos ocupando quedan fuera de ella las previsiones que sobre
el particular se contemplan en la regulacion del régimen especial de Madrid y Barcelona. En
efecto, en la Ley del Parlamento de Catalufia 22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta Mu-
nicipal de Barcelona, la titularidad de la potestad reglamentaria se distribuye, practicamente,
entre todos los o6rganos de gobierno municipal, puesto que su art. 26 prevé que “las normas
dictadas por el Ayuntamiento de Barcelona” adoptan alguna de las siguientes formas: regla-
mentos, ordenanzas, decretos de la Comision de Gobierno, decretos de la Alcaldia y bandos,
caracterizandose por el dato de que todas ellas se configuran como “disposiciones de caracter
general”, como la propia Carta se preocupa de especificar cuando define cada una de ellas.



En ese sentido las diversas leyes autondémicas, y asi, por ejemplo, en
Catalufia, Cantabria y Aragon, han otorgado a la comarca dicha potestad re-
glamentaria, circunstancia esta que no se ha hecho extensiva a las mancomu-
nidades ni a las areas metropolitanas.

2.3
La potestad reglamentaria local

Partiendo por tanto del expreso reconocimiento de la potestad reglamentaria
local en el art. 4.° de la LRBRL, deberemos iniciar el analisis en cuanto a
nivel territorial de la denominada Administracion local, cuya principal carac-
teristica es la pluralidad de entidades a la cual nos enfrentamos. Toda vez que,
al igual que el Estado tiene en cada ordenamiento juridico un caracter Unico,
tal y como hemos sefalado, por ser titular de la soberania, y las comunidades
autobnomas, por su caracter novedoso, tienen a su vez personalidad juridica
determinada y de caracter derivado, las entidades locales, pese a su caracter
primigenio, estan esparcidas por todo el territorio nacional, por su caracter de
ultimo nivel territorial del Estado.

Por otra parte, y con igual férmula, el articulo 1.° de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, recoge ese caracter de
primer nivel territorial de la organizacion del Estado por parte de las Admi-
nistraciones locales, y en concreto del municipio.

No obstante, debemos resaltar —con GALAN*— que, pese a que a veces se
utiliza el término de forma indistinta, no coincide la categoria de las normas
locales con la de las normas municipales, en la medida en que no solo los
municipios, sino también otros muchos tipos de entes locales, tales como las
provincias, las comarcas o las areas metropolitanas, entre otros, disponen de
la potestad de dictar sus propias normas.

Tal y como reconoce el citado autor, la distincion mas importante, sin
embargo, es aquella que distingue las normas municipales, provenientes por
tanto de los municipios, de las normas provinciales, procedentes de las pro-
vincias, en tanto que proceden de los dos tipos de entes locales de mayor
relevancia. Complementariamente a dicha clasificacion, conforme afirma
GALANY, podemos agrupar las normas procedentes de un mismo sujeto en
atencion al concreto 6rgano que dentro de ese ente las ha dictado, circuns-

32. Alfredo GALAN GALAN, La potestad normativa autonoma local, Atelier, 2001, pags.
271-272.
33. Alfredo GALAN GALAN, op. cit., pag. 272.
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tancia esta sobre la que debemos hacer especial hincapié en relacion con las
normas municipales, entre las cuales podemos hablar de normas del pleno y
del alcalde, siendo posible anadir un tercer tipo, en opinién del citado autor
(que no compartimos)**, que son las normas dictadas por la junta de gobierno
local®.

Asi, de forma tradicional, las normas municipales dictadas por el ple-
no son las ordenanzas y el reglamento organico, mientras que las “normas”
que puede dictar el alcalde® son los bandos, aunque ha quedado claro his-
toricamente que los bandos no tienen ese caracter normativo, salvo en las
circunstancias previstas en el art. 21 de la LRBRL, de adopcion de medidas
excepcionales en el supuesto de grave perjuicio o catdstrofe, que se atribuyen,
junto a otras muchas funciones con dicho caracter excepcional y temporal, al
alcalde en funciones, teniendo también caracter normativo.

Asi, con caracter previo a la aprobacion inicial, debe someterse el pro-
yecto de ordenanza a conocimiento de la comision informativa correspon-
diente, conforme al art. 20.1 ¢) de la LRBRL, antes de su remision al pleno.
La STS de 8 de marzo de 2001 destaca el caracter preceptivo, aunque no vin-
culante, del dictamen de la comision informativa en los asuntos cuya decision
corresponde al pleno de la entidad local.

En los municipios (y cabildos insulares canarios) sujetos al régimen or-
ganizativo previsto en el Titulo X de la LRBRL, los proyectos de ordenanzas
y reglamentos —con la Unica excepcion de las normas reguladoras del pleno
y sus comisiones— son aprobados por la junta de gobierno local (art. 127.1 de
la LRBRL), y posteriormente se remiten a la correspondiente comision del
pleno, conforme al art. 122.4 LRBRL.

Atendiendo al régimen organizativo que se haya dado a la entidad lo-
cal, asi como a las formulas de participacion reglamentadas (art. 70 bis), en
ocasiones habran de intervenir también en la elaboracioén de las ordenanzas
determinados 6rganos complementarios de participacioén (consejos sectoria-

34. Asi, tal y como indica Enrique SANCHEZ GOYANES, en “La potestad normativa del mu-
nicipio espafol”, Publicaciones Abella, El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados,
2000, pag. 105, “un somero examen de la legislacion estatal aplicable demuestra con rotun-
didad que, en nuestro sistema actual, el alcalde carece de la mas minima participacion en el
ejercicio de la potestad reglamentaria municipal. Es decir, el alcalde no puede por si mismo
innovar el ordenamiento local”.

35. Entendemos que el tnico 6rgano dotado de potestad reglamentaria, para cualquier tipo
de entidad local, es el pleno municipal.

36. Alfredo GALAN GALAN, en op. cit., pag. 276, sefiala la capacidad normativa que la Carta
municipal de Barcelona, aprobada por la Ley autonémica de Catalufia 22/1998, atribuye a los
denominados decretos de alcaldia, circunstancia esta que no puede, en nuestra opinion, ser
extrapolable al resto del ordenamiento juridico nacional de caracter local, ni a la elaboracion
de las ordenanzas correspondientes o normas aplicables.



les, juntas municipales de distrito, etc.). En los municipios de gran poblacion
las ordenanzas o reglamentos en materia de desarrollo economico local, pla-
nificacion estratégica de la ciudad y grandes proyectos urbanos, requeriran
el informe del consejo social de la ciudad, conforme al articulo 131 de la
LRBRL.

La potestad de ordenanza se encuadra entre los medios reconocidos
por la ley para intervenir la actividad de los ciudadanos, debiendo los en-
tes locales ajustar su proceder en todo caso a los principios de igualdad de
trato, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que se persigue (art. 84
LRBRL). Por eso, y por imperativo del principio constitucional de eficacia de
la actuacion administrativa (art. 103.1 CE), el proyecto de ordenanza debera
ir acompafiado de la justificacion de su oportunidad mediante los informes,
estudios o consultas de rigor. Ahora, con el nuevo art. 132 LPCAP, deben
afadirse su prevision en un plan normativo anual, y las consultas publicas
previas del art. 133.

Por otro lado, el art. 24.1 a) de la Ley del Gobierno exige el informe del
centro directivo correspondiente sobre la necesidad y oportunidad del proyec-
to, asi como una memoria econdmica que contenga la estimacion del coste a
que dara lugar, pero esta determinacion no es aplicable a las entidades locales.

En la legislacion sectorial, sea estatal o autonomica, podemos encontrar
la obligaciéon de incorporar informes previos a la aprobacién de las ordenan-
zas locales por parte de las entidades o los drganos competentes en esa mate-
ria, y asi, por ejemplo, los organismos competentes sobre cada demarcacion
de aguas han de evacuarlos conforme al art. 25.4 de la Ley de Aguas, texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

Como en todo procedimiento local, y en ausencia de determinacion es-
pecifica de las respectivas comunidades autonomas, el proyecto de ordenanza
habra de llegar al 6rgano de aprobacion con el consiguiente informe del jefe
de la dependencia a la que corresponda su tramitacion (determinacion esta-
blecida en el art. 172 del ROF, aprobado por RD 2568/1986, de 28 de noviem-
bre). Y con aquellos otros que el responsable corporativo de la instruccion
haya juzgado necesarios (art. 79.1 LPCAP). En ultimo término habra de in-
corporarse el informe preceptivo del secretario de la entidad local —y ademas,
en su caso, del interventor— cuando ello resulte exigido, sefialadamente para
la aprobacion o las modificaciones del reglamento orgéanico y las ordenanzas
urbanisticas incluidos en los respectivos PGOU. En el caso de estas tltimas,
siempre que formen parte de “instrumentos de planeamiento general”, ya que
cuando se trate de ordenanzas municipales de policia de la edificacion y de
la urbanizacion, susceptibles de aprobacion independiente, como permite la
legislacion sobre urbanismo de determinadas comunidades auténomas, no
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necesariamente han de evacuarse estos informes de Secretaria e Intervencion,
al no precisar para su aprobacién quérum especial.

3
La potestad reglamentaria en la LPCAP

31
Determinaciones generales

Debemos senalar que el Titulo VI de la Ley lleva por rabrica De la iniciativa
legislativa y de la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones,
y, conforme se afirma en el preambulo de la Ley, recoge los principios a los
que ha de ajustar su ejercicio la Administracion titular, haciendo efectivos los
derechos constitucionales en este ambito.

Debe destacarse con caracter general y previo sobre estas disposiciones
que, junto con algunas mejoras en la regulacion anteriormente existente sobre
jerarquia, publicidad de las normas y principios de buena regulacion, se inclu-
yen varias novedades para incrementar la participacion de los ciudadanos en
el procedimiento de elaboracion de normas, entre las que destaca la necesidad
de recabar, con caracter previo a la elaboracion de la norma, la opinidn de ciu-
dadanos y empresas acerca de los problemas que se pretenden solucionar con
la iniciativa, la necesidad y oportunidad de su aprobacion, los objetivos de la
norma, y las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

En cualquier caso es increible (en nuestra opinion) que el titulo com-
petencial aducido por la propia Ley para reservar la competencia al Estado
se apruebe, en este Titulo VI de la iniciativa legislativa y de la potestad para
dictar reglamentos, junto al amparo logico del art. 149.1.18.* CE, también al
amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.14.%, relativo a la Hacienda gene-
ral, asi como el articulo 149.1.13.* que atribuye al Estado la competencia en
materia de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica, tal y como se describe expresamente en la Disposicion final pri-
mera 2.

Conforme expres6 en su dictamen el alto 6rgano consultivo, en cuanto
a la regulacion de la potestad reglamentaria que contiene la norma, en ella
como un mero procedimiento administrativo, debe resaltarse que en puridad
el procedimiento administrativo se configura como una sucesion concatena-
da de tramites, de la que resulta la produccion de un acto administrativo o
una manifestacion de voluntad de la Administracion, en sentido amplio. El
procedimiento de elaboracion de normas reglamentarias se configura igual-



mente como un conjunto ordenado de tramites orientados a la produccion de
un resultado que, en este caso, es una norma juridica; pero es, ante todo, el
instrumento a través del cual actua el Gobierno en ejercicio de su potestad
reglamentaria, una potestad dotada de reconocimiento constitucional expreso
(articulo 97), en virtud de la cual el Gobierno, como Consejo de Ministros,
innova el ordenamiento juridico a través de la aprobacion de disposiciones de
caracter general. Ante esta critica, en el texto legal definitivo se eliminaron
las referencias procedimentales que se remiten a la Ley del Gobierno y a
cada una de las diferentes legislaciones de las comunidades autonomas y a la
basica local.

Igualmente el alto 6rgano consultivo propicio la supresion de la mencion
conjunta de los articulos 105.a) y 149.1.1.*7 como sustento, desde el punto de
vista competencial, al establecimiento por parte del Estado de un conjunto de
tramites de obligado cumplimiento por todas las Administraciones Publicas
para los casos en que ejerzan su potestad reglamentaria.

37. Con respecto al primero de los referidos preceptos, resulta oportuno recordar la doctri-
na recogida en la STC 102/1995, de 26 de junio, que declara que “la audiencia de los intere-
sados y de los ciudadanos, individual a través de la informacién publica o corporativamente
a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas legalmente, esta prevista por el
texto constitucional [art. 105 a) y ¢) CE], que defiere su configuracion a la ley, tanto aquella
que en el nivel estatal regule el procedimiento comun ordinario o los especiales, como las
normas producidas en su ambito por las comunidades autonomas para los suyos propios, en-
tre ellos el de elaboracion de disposiciones generales que responde al significado semantico,
primero y principal, de la autonomia en la acepcion estricta de la palabra. Se trata, pues, de
un principio inherente a una Administracion democratica y participativa, dialogante con los
ciudadanos, asi como de una garantia para el mayor acierto de las decisiones, conectada a
otros valores y principios constitucionales, entre los cuales destacan la justicia y la eficacia
real de la actividad administrativa (arts. 1, 31.2 y 103 CE)”. Para el articulo 149.1.1% tal y
como ha declarado el Tribunal Constitucional (STC 61/1997), “no puede operar como un
titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento por el
mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera sea remotamente, hacia un derecho o
deber constitucional”. De lo contrario, “dada la fuerza expansiva de los derechos y la funcion
fundamentadora de todo el ordenamiento juridico que estos tienen atribuida (art. 10.1 CE),
quedaria desbordado el ambito y sentido del articulo 149.1.1 de la Constitucion”. Por ello,
este titulo competencial debe entenderse referido a derechos que, atendiendo a su naturaleza
y a la manera de hacerse efectivos, entrafien un riesgo real de recibir un tratamiento tan dispar
en unos territorios y en otros que pueda, en efecto, producirse una quiebra en las condiciones
de ejercicio que implique desigualdad segun el territorio donde dicho ejercicio de produzca.
No es este el caso del derecho de audiencia en el procedimiento de la producciéon de normas
reglamentarias, que ciertamente ha de ser regulado de tal modo que no se menoscabe su con-
tenido esencial, pero que no requiere, para hacerse efectivo, de un tratamiento homogéneo en
sus condiciones basicas de ejercicio que haya de ser garantizado por una regulacion estatal
comun a todo el territorio nacional. A este respecto, interesa recordar que “las condiciones
basicas no equivalen ni se identifican tampoco con el contenido esencial de los derechos
(art. 53.1 CE), técnica cuyo objeto, como hemos reiterado desde la STC 11/1981, consiste
en garantizar el derecho frente a los eventuales abusos o extralimitaciones de los poderes
publicos, en particular y en primer término, del legislador, cualquiera que este sea, en su tarea
reguladora”.
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En cualquier caso, estas determinaciones deben verse complementadas
con las correspondientes especificaciones establecidas por los diferentes es-
tatutos de autonomia, que, en virtud de lo previsto por el art. 28.1 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, forman parte
del denominado “bloque de la constitucionalidad”, y que en el aspecto que
aqui nos ocupa reafirma expresamente el art. 128.1 de la LPCAP, al recoger,
junto a la tradicional imposibilidad de vulnerar las determinaciones de la CE
y las leyes en genérico®, la imposibilidad de regular aquellas materias que
la Constitucion o los estatutos de autonomia reconocen de la competencia
de las Cortes Generales, o de las asambleas legislativas de las comunidades
autonomas.

Esta l6gica plasmacion del hecho autondmico en el ambito de la potestad
reglamentaria, y mas concretamente de la local, pero como logica actualiza-
cion de la reserva de ley, cuyo poder es omnimodo en nuestro ordenamiento
frente a la reserva de reglamento de la vigente Constitucion de la V Reptiblica
francesa, establece un limite claro y evidente a las ordenanzas locales.

En cuanto al fundamento de la regulacion basica de la potestad regla-
mentaria, el legislador mantiene y acentua la logica obsesiva del economi-
cismo que ha plasmado en otras normas de naturaleza administrativa como la
LRSAL, y asi, como ha destacado SANTAMARiA PAsTORY, debe destacarse el
desconcierto que en opinidon de dicho autor se produce por la invocacion que
la disposicion final primera, 2, de la LPCAP hace al articulo 149.1.14.* de la
CE, relativo a la Hacienda general, y al articulo 149.1.13.% (competencia en
materia de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica), para amparar la regulacion que hace de la iniciativa legislativa
y de la potestad para dictar reglamentos; no siendo muy comprensible la co-
nexion entre la materia citada y los titulos constitucionales que se mencionan
en dicho precepto.

Esta cuestion ya fue resaltada por el Consejo de Estado, y en relacion
con dicho titulo debe recordarse que el Tribunal Constitucional ha declarado
(STC 130/2013, FJ 5, y las que alli se citan) que este permite al Estado re-
gular integramente su propia Hacienda, asi como establecer las instituciones
comunes a las distintas Haciendas y las medidas para su coordinacion y para

38. Asi, el citado precepto indica lo siguiente: “Los reglamentos y disposiciones admi-
nistrativas no podran vulnerar la Constitucion o las leyes ni regular aquellas materias que la
Constitucion o los estatutos de autonomia reconocen de la competencia de las Cortes Gene-
rales o de las asambleas legislativas de las comunidades autonomas”.

39. Juan Alfonso SANTAMARIA PasTOR, “Los proyectos de ley del procedimiento adminis-
trativo comun de las Administraciones Piblicas y de régimen juridico del sector ptblico: una
primera evaluacion”, Documentacion Administrativa. Nueva Epoca, nimero 2.



subvenir a su suficiencia; igualmente le permite regular sus propios tributos
y definir el marco general de todo el sistema tributario y los principios ge-
nerales comunes a €1, “pues ello se considera plenamente compatible con las
competencias tributarias y con la autonomia financiera y presupuestaria de
las comunidades autonomas” (STC 19/1987, de 17 de febrero)*.

Pues bien, atendiendo a todo ello, cabe concluir que la disposicion exa-
minada no puede encontrar anclaje constitucional en el mencionado precepto,
toda vez que no se establecen en ella derechos y obligaciones econémicos de
los sujetos publicos, ni medidas concretas de proteccion o preservacion de la
hacienda estatal, autondmica o local. En rigor, la prevision que en ella se con-
tiene concierne a la organizacion y al funcionamiento de las Administraciones
Publicas, y, en consecuencia, debe ampararse en la competencia del Estado
para la determinacion de las “bases del régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas”, prevista en el articulo 149.1.18.? de la Constitucion.

Por otra parte, y dejando al margen los titulos competenciales la LPCAP
en aras de una mayor seguridad juridica, y la predictibilidad del ordenamien-
to, se apuesta por mejorar la planificacion normativa ex ante. Asi, para una
mejor ordenacion normativa, conforme a la nueva Ley todas las Administra-
ciones (incluyendo por tanto a las entidades locales) divulgaran un plan anual
normativo en el que se recogeran todas las propuestas con rango de ley o de
reglamento que vayan a ser elevadas para su aprobacion el afio siguiente.

Al mismo tiempo la LPCAP pretende fortalecer la evaluacion ex post,
puesto que, junto con el deber de revisar de forma continua la adaptacion de
la normativa a los principios de buena regulacion, se impone la obligacion de
evaluar periddicamente la aplicacion de las normas en vigor, con el objeto de
comprobar si han cumplido los objetivos perseguidos y si el coste y las cargas
derivados de ellas estaban justificados y adecuadamente valorados.

Por otro lado, el indicado Titulo VI LPCAP incluye un singular art. 129
sobre los principios de buena regulacion en la materia: los de necesidad, efi-
cacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia, que se
justificaran en el preambulo del proyecto de reglamento. Apuesta importante

40. A la misma conclusion ha de llegarse, segiin razona la STC 130/2013, “respecto a la
otra vertiente de la Hacienda publica, la de los gastos publicos”, autonomia consagrada a
favor de las comunidades autonomas, pues estas “gozaran de autonomia financiera (de gasto)
en la medida en que puedan elegir y realizar sus propios objetivos politicos, administrativos,
sociales o economicos”.

De este modo, y a efectos de delimitar adecuadamente el alcance del titulo contenido en el
articulo 149.1.14, tinicamente cabe incluir en ¢l aquellos preceptos que tengan por objeto “la
regulacion de los derechos y obligaciones de contenido economico de las Administraciones
Publicas” o “la proteccion o preservacion de los recursos publicos que integran las Hacien-
das”.
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que convertira los predmbulos en auténticamente relevantes para la interpo-
sicion y aplicacion de las disposiciones, si bien se trata de principios dificiles
desde el punto de vista del control jurisdiccional, tanto més cuanto que no son
requisitos de validez.

Voluntariosa es, asimismo, la prevision de la evaluacion periddica de la
normativa vigente para adaptarla a los principios de buena regulacion (art.
130), y no lo es menos la apuesta por la planificacion normativa que contiene
el art. 132

Otra regulacion general sobre las disposiciones administrativas la encon-
tramos en el art. 106.2 LPCAP con respecto a la revision de oficio: “Asimis-
mo, en cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente
de la comunidad auténoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las
disposiciones administrativas en los supuestos previstos en el articulo 47.2”
de la indicada LPCAP, esto es, los supuestos de nulidad.

No se ha abordado en la Ley, tal y como recuerda el citado SANTAMARIA
Pastor®, la por ¢l considerada muy relevante cuestion de la comunicacion
de invalidez de los reglamentos a los actos dictados a su amparo: la LRJAPC
la trataba de pasada en un inciso del articulo 102.4, una linea que la LPCAP
mantiene en su articulo 106.4, que es ademas, a juicio de SANTAMARIA PAs-
Tor*, manifiestamente inadecuado, ya que la nulidad de los reglamentos casi
nunca tiene lugar en virtud de una revision de oficio, sino solo en via jurisdic-
cional. Por lo demas, la solucion que se da al tema (la nulidad del reglamento
afecta solo a los actos cuya impugnacion se haya iniciado y se halle en curso)
es disfuncional, en cuanto provoca nubes de recursos que colapsan el funcio-
namiento de los 6rganos jurisdiccionales; y es, ademads, cinica, puesto que la
Administracion cuenta siempre con el margen de beneficio que le proporcio-
na el porcentaje de actos no recurridos o recurridos tardiamente.

Quiz4, en su opinidén —que compartimos—, una reforma general y apresu-
rada no sea el escenario adecuado para plantearse en profundidad esta cues-
tion; pero a medio plazo sera inexcusable suscitarla, porque las situaciones
injustificadas suelen dar lugar, de modo inopinado, a directrices jurispruden-
ciales imprevisibles y radicales.

41. “Anualmente, las Administraciones Publicas haran publico un plan normativo que
contendra las iniciativas legales o reglamentarias que vayan a ser elevadas para su aproba-
cion en el afio siguiente”.

42. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “Los proyectos de ley del procedimiento adminis-
trativo comun...”, op. cit.

43. Juan Alfonso SANTAMARIA PAsTOR, “Los proyectos de ley del procedimiento adminis-
trativo comun...”, op. cit.



Como ya se ha apuntado, la potestad reglamentaria se recoge en el arti-
culo 128 de la nueva LPCAP, que, tal y como sefial6 el Consejo de Estado,
reproduce en gran medida el articulo 23 de la Ley del Gobierno, si bien inclu-
ye, como es 1ogico por su aplicacion a todas las Administraciones Publicas,
una mencién en su apartado 1 a la potestad reglamentaria de los 6rganos de
gobierno de las comunidades autonomas y de los 6rganos de gobierno locales.

Por otro lado, establece en su apartado 4 que ““son nulas las resoluciones
administrativas que vulneren lo establecido en una disposicion reglamenta-
ria, asi como aquellas que incurran en alguna de las causas recogidas en el
articulo 617, recogiendo asi de manera parcial la regla de la inderogabilidad
singular de los reglamentos, enunciada en los articulos 23.4 de la Ley del
Gobierno y 52.2 de la ahora derogada LRJAPC. Dado que el Anteproyecto
reunia en una Unica disposicion legal las previsiones sobre inderogabilidad
singular que ahora se encuentran en dos textos legales, el Consejo de Estado
propuso en su Dictamen que, en caso de mantenerse la iniciativa legislativa
en sus términos, se refundieran las proyectadas previsiones de los articulos 51
y 155.4 del Anteproyecto en el primero de ellos, para dotar de unidad a este
régimen, a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

Por tanto se reconoce de forma expresa en el procedimiento comun la
existencia de una potestad reglamentaria autdbnoma de caracter local, que
igualmente se reconoce en diversos preceptos de los estatutos de las co-
munidades autdbnomas*, y logicamente en la legislacion basica de régimen
local.

3.2
La inderogabilidad singular

Con igual caricter general debe recordarse que el articulo 37 de la LPCAP
recoge la denominada Inderogabilidad singular®. Esta determinacion, cono-
cida como principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, se en-

44. Asi, por ejemplo, en el art. 87.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, que destaca:
“Los municipios tienen potestad normativa, como expresion del principio democratico en
que se fundamentan, en el &mbito de sus competencias y en los otros sobre los que se proyec-
ta su autonomia”.

45. 1. Las resoluciones administrativas de cardcter particular no podran vulnerar lo esta-
blecido en una disposicion de cardcter general, aunque aquellas procedan de un organo de
igual o superior jerarquia al que dicto la disposicion general.

2. Son nulas las resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en una disposi-
cion reglamentaria, asi como aquellas que incurran en alguna de las causas recogidas en el
articulo 47.
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contraba enunciada en el articulo 52.2 LRJAPC*. Quiere esto decir, confor-
me a la concepcion tradicional, que las decisiones administrativas (los actos
administrativos) no pueden contradecir un reglamento aunque tengan igual
o superior rango (v. g7, un acto administrativo que proceda del Gobierno no
puede contradecir una orden ministerial).

La justificacion a este principio podemos encontrarla en otros dos prin-
cipios consagrados en la Constitucion: por una parte, el principio de igualdad
recogido en el articulo 14, que implica que no pueda derogarse una norma
para un caso concreto; y por otra, el principio de legalidad enunciado en el
articulo 9.3, que implica que la Administracion esta sometida al ordenamien-
to juridico, y también, por tanto, a sus reglamentos. Cuestion que se reafirma
por la clara expresion del art. 103.1 de la Carta Magna sobre sometimiento
pleno a la ley y al derecho.

A nivel doctrinal, el maestro Garcia DE ENTERRIAY recogia ya desde los
afios cincuenta del siglo pasado la consagracion del principio, toméandolo de
un articulo de ZanoBINI*; el calificativo de “singular” (“inderogabilidad sin-
gular”) lo adopto €l para evitar equivocos, dada la indudable permanencia en
la Administracion del poder derogatorio general sobre los reglamentos®.

Por lo que se refiere a la Administracion local, tal y como sostenia
GARrcia DE ENTERRIAY, el mismo principio se definid por uno de los re-

46. “Las resoluciones administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo estable-
cido en una disposicion de caracter general, aunque aquellas tengan igual o superior rango a
estas”.

47. Eduardo Garcia DE ENTERRIA, “Observaciones sobre el fundamento de la inderogabi-
lidad singular de los reglamentos”, Revista de Administracion Publica, n.° 27, 1958, pags.
63-88.

48. Al respecto, Guido ZaNoBIN, “Sul fondamento giuridico della inderogabilita dei rego-
lamenti”, en Rivista di Diritto Pubblico, 1917, recogido en sus Scritti vari, Milan, 1955, pags.
3yss.

49. El articulo 1.° de la antigua Ley de lo Contencioso de 1888-1894-1952, sustituida
entonces por la de 27 de diciembre de 1956, daba pie al mismo principio, al aceptar como
materia de recurso las “resoluciones administrativas... que vulneren un derecho de caracter
administrativo establecido anteriormente en favor del demandante por una ley, un reglamento
u otro precepto administrativo”, principio aplicable a la vigente Ley 29/1998.

La jurisprudencia producida bajo el imperio de esta Ley no tuvo por ello dificultad en
sostener el criterio de la inderogabilidad singular de los reglamentos, del que apenas llego a
hacerse cuestion. Como declaraciones mas expresas, entre otras, la de la sentencia de 31 de
mayo de 1930, que expreso igualmente la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 26 de julio de 1957 en su articulo 30: “Las resoluciones administrativas de caracter
particular no podran vulnerar lo establecido en una disposicion de caracter general, aunque
aquellas tengan grado igual o superior a estas”.

50. Eduardo Garcia DE ENTERRIA, en “Observaciones sobre el fundamento...”, op. cit., cita
las STS de diciembre de 1933, 17 de febrero de 1936 y 12 de abril de 1943 en las que se opo-
ne claramente la facultad de dictar y derogar reglamentos por via general y la imposibilidad
de exceptuar estos en casos singulares.



glamentos de la Ley de Régimen local, el de servicios de las corporacio-
nes locales de 17 de junio de 1955, cuyo articulo 11 (aun vigente y con
un caracter materialmente basico), parrafo 2.°, dispone lo siguiente: “Sus
disposiciones [de las ordenanzas y reglamentos locales] vincularan a los
administrados y a la corporacidn, sin que esta pueda dispensar individual-
mente de la observancia”.

Por otra parte —proseguia el profesor GArcia DE ENTERRIA—, en la im-
portante Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, de 12 de mayo
de 1956, el principio se reiteraba aplicandolo a la materia urbanistica’'.
MATER, y sobre todo ZANOBINI, destacaron —tal y como recuerda el reitera-
damente citado GARcia DE ENTERRiA— tematicamente este principio, para
contrastarlo con el principio opuesto, que rige en cuanto a las leyes for-
males. Si la Administracion titular de la potestad reglamentaria no tiene
poder para excepcionar en un caso singular un reglamento que ella misma
ha dictado, los 6rganos legislativos, sin embargo, tienen un poder indis-
cutido, y del cual hacen constante aplicacion, para apartar cualquier caso
particular del imperio de una ley general. ;Como justificar esta diferencia
de régimen?

Por otra parte, el antiguo art. 62.2 LRJAPC se convierte en el actual
art. 47.2 LPCAP, indicando que también seran nulas de pleno derecho las
disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias re-
servadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, complemen-
tando las anteriores afirmaciones sobre el principio de legalidad y las otras
aseveraciones del art. 9.3 de la Lex leguum.

Es esta una clara traslacion del denominado principio de jerarquia nor-
mativa y de primacia de la ley, que se refleja tanto en el citado art. 9.3 de la
Ley de leyes, como en el art. 128.3 de la nueva LPCAP™.

51. El articulo 46 de dicha Ley establecio, en efecto, lo siguiente: “Seran nulas las reservas
de dispensacion que se contuvieren en los planes u ordenanzas, asi como las que con indepen-
dencia de ellos se concedieren”.

52. Elcitado precepto establece: “Las disposiciones administrativas se ajustaran al orden
de jerarquia que establezcan las leyes. Ninguna disposicion administrativa podra vulnerar
los preceptos de otra de rango superior”, lo cual, referido a la inderogabilidad singular,
es calificado de causa de nulidad extravagante por Alejandro HUERGO Lora [“Acordes y
Desacuerdos de las leyes 39 y 40/2015”, en Luciano PAREIO ALFONSO y José VIDA FERNAN-
DEZ (coords.), Los retos del Estado y la Administracion en el siglo XXI. Libro homenaje al
profesor Tomas de la Quadra—Salcedo Fernandez del Castillo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, pags. 460 a 462].
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4
La potestad reglamentaria local en la LPCAP

En el ambito estrictamente local, OrRbuNA®® indica que la titularidad del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria se atribuye por el art. 128.1 de la Ley
comentada a “los 6rganos de gobierno locales, de acuerdo con lo previsto en
[...]la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal”. De la lectura de este precepto cabe deducir que en absoluto se alteran
las reglas sobre la titularidad de la potestad reglamentaria local conocidas
hasta la fecha, en tanto en cuanto la LPCAP remite para su concrecion a lo
establecido en la Ley basica local.

De acuerdo con tal remision a la Ley basica de régimen local, son or-
ganos de gobierno locales, a los que se atribuye la titularidad del ejercicio
de la potestad reglamentaria, los plenos de los municipios de régimen co-
mun —art. 22.2.d) LRBRL—, de las diputaciones provinciales —art. 32.2.b)
LRBRL—, asi como de los municipios de gran poblacion —art. 123.1.c) y
d) LRBRL—, y, finalmente, la junta de gobierno local en los municipios
de gran poblacidn, en tanto en cuanto le corresponde la aprobacion de los
proyectos de ordenanzas y reglamentos —art. 127.1.a) LRBRL—-. Como pue-
de apreciarse, la Ley basica local ha disehado un sistema de atribucion de
titularidad de potestad reglamentaria concentrado en el pleno®. En este
caso concreto, por mediacion de la disposicion adicional 6.* LRBRL, habra
que entender que la remision que con caracter general se lleva a cabo a la
LRBRL en el citado art. 128.1 LPCAP para la determinacion de los érganos
de gobierno locales, ha de entenderse efectuada a las determinaciones espe-
ciales de Barcelona y Madrid.

El art. 128.2 LPCAP aborda la regulacién de una serie de limites a
la potestad reglamentaria vinculados con la tradicional concepcion de la
reserva de ley. Tomando como punto de partida la relacion trabada en-
tre normas intraordinamentales, en el indicado precepto se proclama que,
sin perjuicio de las funciones de desarrollo o colaboraciéon con la ley,

53. Enrique ORDUNA PraDA, “Sobre la potestad normativa local y la Ley del Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”, Actualidad Administrativa, n.°
2, Seccion Actualidad, febrero 2016, La Ley.

54. Tal y como se indica en la STC 161/2013, de 26 de septiembre (FJ 9), por cuanto se
trata de un érgano que “somete a un procedimiento democratico decisiones, que incorporan
fines politicos propios, reflejo del principio de pluralismo politico y del ambito de poder
atribuido en virtud de la autonomia local garantizada en el art. 137 CE”, esto es, se trata de
un 6rgano democratico representativo que por mandato constitucional —art. 140 CE— esta
compuesto por el alcalde y todos los concejales, elegidos por sufragio universal, igual, libre,
directo y secreto.



los reglamentos “no podran tipificar delitos, faltas o infracciones admi-
nistrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, exacciones
parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico”. Redaccion que tiene su origen, practicamente literal, en
el antiguo art. 23.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
que ahora muta su naturaleza convirtiéndose en un precepto basico de
aplicacion a todas las Administraciones Publicas.

Esta determinacion general debe matizarse con relacion a las entida-
des locales y la tipificacion de infracciones y determinacioén de sanciones
en ordenanzas municipales, puesto que la potestad sancionadora local y
la reserva de ley del art. 25.1 CE se pueden modular mediante ordenanza,
como ha resefiado la doctrina constitucional fijada en la STC 132/2001,
de 8 de junio’’, con relacion a la reserva de ley en materia sancionadora
y las entidades locales, donde cede el sistema previsto en la LRJAPC (y
ahora entendemos que en virtud del principio de especialidad la nueva
LPCAP) y se aplica el modelo de tipificacion establecido en el Titulo XI
de la LRBRL. En suma, el art. 128.2 es aplicable exclusivamente a las
relaciones entre la ley y el reglamento estatal o autondémico, pero no a las
que se entablen entre ley y ordenanza local.

Por tanto, al igual que OrDUNA’®, entendemos que las reformas in-
troducidas por el ultimo inciso del art. 128.2 LPCAP en el ambito del
ejercicio de la potestad sancionadora local no alteran el statu quo vi-
gente con la legislacidon anterior, y se aplica el modelo de tipificacion
establecido en el Titulo XI de la LRBRL, por cuanto a ¢l se remiten los
arts. 25.1 —principio de legalidad— y 27.1 —principio de tipicidad— de la
reciente LRJSP, que reproducen el contenido de los derogados arts. 127.1
y 129.1 LRJAPC.

55. Segtin el Fundamento Juridico 6 de la STC 132/2001, se habia producido una debili-
tacion de dicha exigencia para el ambito local, en tanto en cuanto ya no era necesario que la
ley contuviese tipos concretos y delimitados de infracciones, sino tan solo los denominados
por el Alto Tribunal “criterios minimos de antijuridicidad”. A pesar de ello, la subsistencia
de esa reserva legal por mandato del mencionado art. 129.1 llevaba aparejada que toda tipi-
ficacion directa de infracciones y sanciones mediante ordenanza deviniese ilegal, motivo por
el que el legislador estatal acometio la reforma de los arts. 127.1 y 129.1 de la LRJAPC con
ocasion de la modificacion del régimen local llevada a cabo mediante la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local, que introdujo un nuevo
Titulo XI en la Ley basica de régimen local relativo a la “Tipificacion de las infracciones y
sanciones por las entidades locales en determinadas materias”.

56. Enrique ORDUNA PRADA, op. cit. Por otro lado este autor sostiene dichas cuestiones
en “Ordenanza municipal y potestad sancionadora: la sorprendente concision de la STC
132/2001, de 8 de junio”, REALA, n.° 286-287, 2003.
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5
Buena regulacion y evaluacion normativa

Tal y como indica GARRIDO MAYOL”’, la motorizacion legislativa, en su dia
denunciada por Von Kirchmann, tiene una indudable influencia “a la baja” en
la calidad de las normas; de ahi la necesidad de someter la produccion norma-
tiva a una serie de reglas o técnicas, con el fin de garantizar la seguridad ju-
ridica. En este sentido, define SAINzZ MORENO’® la técnica normativa como “el
arte de construir un ordenamiento juridico bien estructurado en sus principios
e integrado por normas correctamente formuladas, esto es, un ordenamiento
que haga efectivo el principio de seguridad juridica”.

El sujeto quiere saber como ha de comportarse segun las exigencias del
derecho en determinadas relaciones sociales o situaciones de la vida, y qué
comportamiento puede esperar o pretender de los otros. El Estado, como mar-
co concreto de ejercicio del poder en nuestra sociedad, descansa en gran me-
dida sobre la idea de seguridad, y la seguridad juridica®” contribuye a asegurar
la confianza de los ciudadanos en los poderes publicos. Como hemos visto,
dos problemas amenazan, por tanto, la seguridad juridica: el primero, la mala
técnica normativa; el segundo, la inestabilidad exagerada del ordenamiento,
especialmente en determinados &mbitos materiales. La solucion, como apunta
GoNzALEZ FERNANDEZ®, pasa por un menor numero de leyes —de normas, en
general— y por una mayor atencion a los principios y valores para hacer com-
patible la estabilidad del ordenamiento con el progreso y el cambio social.
Ciertamente, la seguridad juridica, como ha sefialado el Tribunal Constitucio-
nal®’, es indispensable.

Uno de los nuevos aspectos que introduce la nueva LPCAP es el de la
necesaria calidad exigible a la regulacion, circunstancia ya puesta de relieve

57. Vicente GARRIDO MAYoOL, Las garantias del procedimiento prelegislativo: la elabora-
cion y aprobacion de los proyectos de ley, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

58. Fernando SAmNz MoreNO, “Técnica normativa: vision unitaria de una materia plural”,
en Jestus Maria CoroNA FERRERO, José TUDELA ARANDA y Francesc PAau 1 VALL (coords.), La
técnica legislativa a debate, 1994, p. 20.

59. Sobre esta materia vid. Federico CastiLLo BLaNco, “El principio de seguridad juridica:
especial referencia a la certeza en la creacion del derecho”, Documentacion Administrativa,
INAP, n.° 263-264, mayo-diciembre 2002, p. 33.

60. Juan José GonzALEZ FERNANDEZ, “Una aproximacion a los principios de seguridad ju-
ridica, buena fe y proteccion de la confianza legitima en derecho administrativo”, en noticias
juridicas.com/areas_virtual/Articulos/15— Derecho%20Administrativo/2, abril 2005.

61. Asi, en su STC 208/1988, “no exige la petrificacion del ordenamiento, pero si el res-
peto a las garantias enunciadas explicitamente como tales [...] quebrantados o desconocidos
los compromisos asumidos por el Estado”. Y afiade que “[...] el legislador debe perseguir
la claridad y no la confusion normativa [...] y no provocar juegos y relaciones entre normas
como consecuencia de las cuales se produzcan perplejidades” (SSTC 46/1990 y 146/1993).



por NUREz Lozano® con respecto al entonces Proyecto de Ley de Economia
Sostenible, hoy ya referido a la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sos-
tenible, y que queda expresamente derogado por la disposicion derogatoria
unica 2 ¢) de la nueva LPCAP.

En efecto, esa exigencia hasta ahora prevista en los arts. 4 a 7 de la Ley
de Economia Sostenible, se viene a sustituir por la genérica determinacion
del art. 130.2 de la LPCAP, que indica lo siguiente: “Las Administraciones
Publicas promoveran la aplicacion de los principios de buena regulacion y
cooperaran para promocionar el analisis econémico en la elaboracion de las
normas y, en particular, para evitar la introduccion de restricciones injustifi-
cadas o desproporcionadas a la actividad econémica”.

En cualquier caso, la regulacion que ahora se deroga no estd exenta de
polémica, puesto que fue recurrida ante el Tribunal Constitucional®.

La capacidad para establecer bases en esta materia fue ya abordada por
el Consejo de Estado (Dictamen 215/2010) en relacidon con los principios
que contenia el ahora derogado articulo 4 de la Ley 2/2011. Asi, el articulo
129 LPCAP viene a sustituir a dicho precepto, si bien modifica parcialmente
el elenco de principios, desapareciendo con respecto a la relacion de la Ley
2/2011 los de “accesibilidad y simplicidad”. Al margen de ello, el contenido
del articulo 129 presenta, tal y como sefial6 el Consejo de Estado, escasas
novedades con respecto al derecho entonces vigente, aunque se reformulen
algunos principios o se amplie o refunda su contenido. A este respecto, se
realizan a continuacion algunas observaciones especificas.

En relacion con este mismo principio de seguridad juridica, se prevé en
el segundo parrafo del articulo 129.4 que “cuando en materia de procedimien-
to administrativo comun la iniciativa normativa establezca tramites adiciona-
les o distintos a los contemplados en esta Ley, estos deberan ser justificados
atendiendo a la singularidad de la materia o la consecucion de los fines perse-
guidos por la propuesta”, redaccion que no se considerd acertada por el Con-
sejo de Estado, al indicar que cualquier tramite que pretenda incorporarse al
procedimiento administrativo comun ha de preverse en la Ley que lo regula.

62. Mari Carmen NURNEz Lozano, “Paradojas del derecho publico de la crisis econdmica:
La mejora de la calidad de la regulacion en el proyecto de ley de economia sostenible”, en
AA. VV., El derecho publico de la crisis, INAP, 2011.

63. El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 20 de diciembre de 2011,
admitio a tramite el recurso de inconstitucionalidad niimero 6642/2011, promovido por el
Gobierno de Canarias, contra los articulos 4 a 7, 41.uno, 80, 91 y 110.4 de la Ley de eco-
nomia sostenible, que decay¢ tras la Resolucion de 3 de junio de 2011, de la Secretaria de
Estado de Cooperacion Territorial, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilateral
de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Canarias en
relacion con la Ley del Estado 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
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Cuestion distinta es que en la regulacion de algin procedimiento admi-
nistrativo especial ratione materiae (como el de aprobacion de ordenanzas)
se considere justificado introducir algiin tramite especifico que no prevea la
LPCAP.

Esto fue resuelto por el legislador al eliminar el término “comun” en el
texto definitivo, ante la regulacion de un procedimiento administrativo es-
pecial que por la materia o los fines perseguidos demanda reglas o tramites
concretos.

Por otra parte, tal y como afirmé Garripo MayoL* con referencia a la
Ley del Gobierno, conforme a los principios constitucionales, la LPCAP
abandona el tratamiento procedimental unitario de la elaboracion de los re-
glamentos y de los anteproyectos de ley, y establece una regulacion separada
y distinta de ambos tipos normativos:

Debe recordarse como antecedente inmediato el Real Decreto 1083/2009,
de 3 de julio, por el que se regula la Memoria del analisis de impacto norma-
tivo, siguiendo la recomendacion contenida en el documento “Legislar mejor
para potenciar el crecimiento y el empleo en la Unién Europea”.

La planificacion de una futura accion normativa suele tener un origen
claramente politico. En otras ocasiones responde a la necesidad técnica de
dar respuesta a problemas que se vienen planteando, y para cuya resolucion
el ordenamiento vigente no tiene respuesta adecuada. Pero el impulso juridi-
co-administrativo tiene caracter reglado®.

El Tribunal Supremo ha advertido que la memoria de un proyecto nor-
mativo ha de ser justificativa, motivada, y no meramente explicativa o des-
criptiva. También el Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronun-
ciarse al respecto, al sefalar que “el legislador no estd constitucionalmente
obligado a justificar sus opciones legislativas en las exposiciones de motivos
o preambulos de las leyes”, en consideracion a que las leyes son expresion
de la voluntad general y no ejecucion de la Constitucion. Pero el Alto Tribu-
nal recuerda que ese deber de expresar los motivos que llevan a adoptar una
determinada decision normativa en ejercicio de su libertad de configuracion
cabe postularlo del Gobierno, pues “es el Consejo de Ministros quien debe
acompanar sus proyectos de ley con una exposicion de motivos y con los

64. Vicente GARRIDO MAYOL, op. cit., pag. 53.

65. El Consejo de Ministros, en su reunion de 26 de enero de 1990, acordé que los proyec-
tos normativos sometidos a su deliberacion y consideracion deberian ir documentados, en lo
sucesivo, con un “cuestionario de evaluacion” que permitiera una valoracion aprioristica de
la calidad y eficacia de la norma en cuestion, incorporandose de esta forma al ambito de la
técnica legislativa europea.



antecedentes necesarios para que las Camaras puedan pronunciarse sobre los
mismos”.

Siguiendo a SEBASTIAN LorReNTE®, el Cuestionario de Evaluacion de Pro-
yectos Normativos en el ambito estatal®’ consta de una serie de preguntas
dirigidas al departamento o departamentos autores de la propuesta o de la
iniciativa legislativa, cuyas respuestas deben dotar de contenido, breve pero
suficiente, a las causas y fines de la norma, asi como delimitar sus respectivos
ambitos de incidencia y actuacidn, segin el siguiente esquema: a) ambito
de necesidad de la norma; b) ambito de repercusion juridica; c¢) ambito de
repercusion institucional; d) ambito de ejecucion de la norma; €) ambito de
repercusion social o ciudadana; f) &mbito de repercusion econdémico-presu-
puestaria. La cumplimentacion de todas las cuestiones planteadas requiere
en la practica una labor previa de estudio y programacion metodoldgica, que
constituye un proceso interno de formacion de la voluntad y la decision le-
gislativas, asi como de reflexion sobre la necesidad de su materializacion®.

En el ambito de las comunidades auténomas, debemos destacar —con
CanALs 1 AMETLLER—* la aprobacion de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones Publicas de
Catalufia, que significo el reconocimiento pleno de la politica de mejora de
la regulacion y sus herramientas, en particular de la evaluacion del impacto

66. Jests J. SEBASTIAN LoRENTE, “La informacion y documentacion administrativas de los
proyectos normativos”, Actualidad Administrativa, n.° 24, 1992, p. 256.

67. A nivel local podemos resefiar que el Ayuntamiento de Madrid (art. 29.2 Bases de
Ejecucion del Presupuesto) establece: “Todo proyecto de ordenanza, reglamento, resolucion
o acuerdo, cuya aprobacion y aplicacion pudiera suponer un incremento del gasto ptblico o
una disminucion de los ingresos del Ayuntamiento o de sus organismos autdonomos, respecto
de los autorizados y previstos en el presupuesto correspondiente, o que pudiera comprometer
fondos de ejercicios futuros, ird acompafiado de una memoria econdmica, en la cual se deta-
llaran las posibles repercusiones presupuestarias de su aplicacion, y se remitiran a la Direc-
cion General de Hacienda o Direccion General de Economia y Sector Publico segiin proceda.
En el caso de corresponder a organismos autdnomos, se remitirdn con caracter previo a su
aprobacion por el Consejo Rector, para que se informe, con caracter preceptivo, en un plazo
de diez dias, sin perjuicio de su fiscalizacion por la Intervencion General”. Y por otra parte
tenemos el Acuerdo de 25 de febrero de 2016, de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Ma-
drid, por el que se aprueban las directrices para la elaboracion del analisis de viabilidad de
acuerdos, decretos y resoluciones (BOAM de 2 de marzo de 2016).

68. Con respecto a esta materia vid. José VIDA FERNANDEz, “La evaluacion de impacto
normativo como instrumento para la mejora de la regulacion”, en Luciano PAREJO ALFONSO
y José Vipa FERNANDEZ (coords.), Los retos del Estado y la Administracion en el siglo XXI.
Libro homenaje al profesor Tomds de la Quadra—Salcedo Fernandez del Castillo, op. cit.,
pags. 467 a 511.

69. Dolors CANALS 1 AMETLLER, “La simplificacion administrativa en Catalufia en el marco
de la politica publica de mejora regulatoria”, en Eduardo Gamero Casapo (coord.), Simplifi-
cacion del procedimiento administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para
la eficacia y el derecho a la buena administracion, Tirant lo Blanch, 2014, pags. 343 a 386,
y en concreto pag. 376.
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normativo, en el marco del procedimiento de elaboracién de disposiciones
reglamentarias que regula. La inclusion de la regulacion del procedimien-
to administrativo de elaboracion de reglamentos en dicha norma (Titulo IV)
responde, en gran medida, a la experiencia adquirida en los afos anteriores.

En concreto, las memorias que han de incorporarse al procedimiento de
elaboracion de disposiciones de caracter general —entre las que se incluye una
memoria de impacto normativo— tienen el contenido y alcance previstos en
el articulo 647°.

Con esta regulacion, la memoria de impacto normativo deja de ser un
documento que se relaciona y conecta con la memoria justificativa y los es-
tudios de coste/beneficio previstos en la Ley 13/1989 catalana, para tener
entidad y contenido propios, tal y como destaco6 Mir"'.

De hecho, el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto
de Ley senald’™ lo siguiente: “A pesar de que los principios de buena regu-
lacion se encuentran enunciados en algunas leyes (concretamente, en la Ley
17/2009, la Ley 2/2011 y la Ley 20/2013), no se ha alcanzado el objetivo
previsto de mejora de la calidad regulatoria, ni se ha resuelto el problema de
dispersion normativa. Por ello, el Anteproyecto incluye un titulo completo
dedicado al procedimiento de elaboracion de normas en el que se regula con
caracter basico el derecho de audiencia de los ciudadanos y de sus asociacio-
nes y organizaciones representativas en dicho procedimiento, siguiendo las
recomendaciones que al respecto ha formulado la OCDE en su informe de

299

2014 ‘Spain: from administrative reform to continuous improvement’”.

70. “1. Los proyectos de disposiciones reglamentarias deben acompaiiarse siempre de una
memoria general, de una memoria de evaluacion del impacto de las medidas propuestas,
asi como de los informes preceptivos y los que solicite el 6rgano instructor. 2. La memoria
general debe contener, como minimo: [...] 3. La memoria de evaluacion del impacto de las
medidas propuestas debe tener el contenido que se establezca por reglamento. En todo caso,
dicha memoria integra, como minimo, los siguientes informes: a) Un informe de impacto
presupuestario, en que se evallia la repercusion de la disposicion reglamentaria en los re-
cursos personales y materiales y en los presupuestos de la Generalidad, asi como las fuentes
y los procedimientos de financiacién, si procede. b) Un informe de impacto econdmico y
social, en que se evalian los costes y los beneficios que implica el proyecto de disposicion
reglamentaria para sus destinatarios y para la realidad social y econdmica. ¢) Un informe de
impacto normativo, en que se evalta la incidencia de las medidas propuestas por la disposi-
cion reglamentaria en términos de opciones de regulacion, de simplificacion administrativa y
de reduccion de cargas administrativas para los ciudadanos y las empresas. d) Un informe de
impacto de género”.

71. Oriol MR PuiGpELAT, “Procedimiento de elaboracion de reglamentos y Better Regula-
tion”, en Joaquin TorNos Mas (coord.), Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones Publicas, Iustel, Madrid, 2012,
pp- 501 a 543, en concreto p. 521.

72. Numero de expediente: 275/2015 (Hacienda y Administraciones Publicas). Vid. http://
www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-275



La regulacion que contiene este precepto sobre el “informe anual de
evaluacion” del cumplimiento del Plan Anual Normativo del afio anterior,
responde a la finalidad de contribuir a la mejora de la regulacion que inspira
la LPCAP y que, en gran medida, es tributaria de la que se recogia en los arti-
culos 5a7delaLey?2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

6
La necesidad de publicacion™

Cualquier norma, por su propia naturaleza, y mas en un Estado de derecho,
tiene que ser publica. Es mas, dicha publicidad, determinada como la capaci-
dad para ser conocida, es consustancial con su validez, y, asi, debe recordarse
la vieja polémica sobre la obligacion o no de publicar™ las determinaciones
reglamentarias de las entidades locales, en especial las del planeamiento ur-
banistico.

Asi, la LPCAP determina que los reglamentos y las disposiciones admi-
nistrativas habran de publicarse en el diario oficial correspondiente para que
entren en vigor y produzcan efectos juridicos. Igualmente establece que adi-
cionalmente, y de manera facultativa, las Administraciones Publicas podran
establecer otros medios de publicidad complementarios; cabe aqui incorporar
todas las paginas web y los boletines informativos de los municipios a que
hace referencia el art. del ROF.

73. Con caracter general, sobre este deber, vid. Fernando SAINz MoreNo, “La publicidad
de las normas”, en Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER (coord.), La proteccion juridica del
ciudadano: procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional: estudios en homenaje al
profesor Jesus Gonzalez Pérez, Vol. 1, 1993, pags. 121-146.

74. Especialmente intensa en el ambito urbanistico zanjado por la Ley 39/1994, de 30 de
diciembre, que dio nueva redaccion al apartado 2 del art. 70. Tras dicha modificacion (y con
el texto ahora vigente, tras la LMRGL) se exige también la publicacion del acuerdo de apro-
bacion definitiva de las normas de los planes urbanisticos, siempre y cuando tal aprobacion
corresponda a la Administracion local.

La STS de 27 de julio de 2001 se ocupé de la publicidad de las normas urbanisticas,
resumiendo el sentido de otras sentencias anteriores. Tras aseverar que el precepto (art.
70.2 de la LRBRL) se refiere solo a los acuerdos de las entidades locales aprobatorios de
planes, afiade que debe entenderse que para los aprobados por las comunidades autonomas
la LRBRL remite a la legislacion especifica de las mismas, si bien sus preceptos “han de
interpretarse de forma que no colisionen con la legislacion basica del Estado y con los
preceptos constitucionales que imponen la necesaria publicidad de las normas”. Conforme
a esta Sentencia, y a otras que cita, “el articulo 70.2 de la Ley de Bases de Régimen Local
impone la publicacion integra de las normas urbanisticas de los planes y que la falta de
publicacion no hace a estos invalidos, pero si ineficaces, es decir, incapaces para servir de
base a actos derivados” (FJ 10).
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En cuanto a la publicacion de los diarios o boletines oficiales en las se-
des electronicas de la Administracion, 6rgano, organismo publico o entidad
competente, esta debera tener, en las condiciones y con las garantias que cada
Administracion Publica determine, los mismos efectos que los atribuidos a su
edicidon impresa, si esta subsistiera.

Mientras que la LPCAP recoge que la publicacion del “Boletin Ofi-
cial del Estado” en la sede electronica del organismo competente tendra
caracter oficial y auténtico en las condiciones y con las garantias que
se determinen reglamentariamente, derivandose de dicha publicacion los
efectos previstos en el Titulo preliminar del Cédigo Civil y en las restan-
tes normas aplicables, no sefiala nada con respecto a los otros boletines, y,
en lo que aqui nos interesa especialmente, a los boletines oficiales de las
diferentes provincias o comunidades autonomas uniprovinciales, donde
se publican las ordenanzas, cuestion que se salva por lo previsto en el art.
1.° de la Ley 5/2002, de 4 de abril, reguladora de los Boletines Oficiales
de las Provincias. Debe sefialarse en ese sentido que, con igual caracter
basico para el mundo local que el art. 70.2 LRBRL y sus concordantes,
exige como requisito de existencia juridica de la ordenanza su integra
publicacion en el diario oficial correspondiente (arts. 9.3 CE y 52.1 de la
hasta hace poco vigente LRJAPC), en los ya referidos BOP o de las co-
munidades autobnomas uniprovinciales, como resulta del mismo articulo
70.2, sin que pueda sustituirse este requisito por la insercion en el tablon
de edictos de la entidad local o en el boletin de informaciéon municipal,
como tiene reiterado el Tribunal Supremo’.

No es precisa la publicacion del acuerdo plenario por el que se procede
a la aprobacion de la ordenanza, “ya que, en ltimo término, el contenido de
dicho acto es el texto de la ordenanza a cuya publicacion se procede”’®. En
opiniéon de ORDUNA"’, este criterio no puede hacerse extensivo para el caso
de que el acuerdo aprobatorio contenga alguna determinacion “anexa” a la
ordenanza (p. €j., puntualizaciones sobre su entrada en vigor).

La regulacion de la LRBRL contrasta con la méas completa del TRLHL.
El articulo 17.5 de la Ley hacendistica exige que las diputaciones, los conse-
jos y los cabildos insulares —al igual que las demés entidades locales, cuando
su poblacion sea superior a 20 000 habitantes— editen el texto integro de las
ordenanzas fiscales dentro del primer cuatrimestre del ejercicio. Esta exigen-
cia debiera haberse recogido para todo tipo de disposiciones administrativas.

75. SSTS de 6-6-1979 [Arz 1979, 2900]; 2-1-1981, etc.
76. STS de 12-6-1993 [Arz 1993, 4343].
77. Enrique ORDUNA PraDA, “Sobre la potestad...”, op. cit.



Debe recordarse que el plazo referido en el art. 70.2 no es facil de computar
cuando —como es habitual—no coincide en el mismo dia la recepcion del acuerdo
de aprobacion por las Administraciones estatal y autondomica. Dicho precepto de-
termina que las ordenanzas no entran en vigor hasta que se haya publicado com-
pletamente su texto, “y haya transcurrido el plazo previsto en el art. 65.2, salvo los
presupuestos y las ordenanzas fiscales, que se publican y entran en vigor en los
términos establecidos en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las
Haciendas Locales” (actual texto refundido 2/2004, de dicha Ley). Esto es, para
las ordenanzas en general, quince dias habiles a partir de la recepcion del acuer-
do por las Administraciones estatal y autonomica, al objeto de que estas puedan
efectuar el requerimiento de anulacion del acuerdo si entendieran que incurre en
infraccion del ordenamiento juridico’.

7
La planificacion normativa

Otra de las novedades generales con respecto al procedimiento de elabora-
cion de disposiciones de caracter general es la de la planificacion normativa,
prevista en el articulo 132 de la LPCAP, que especifica que, anualmente, las
Administraciones Publicas haran publico un plan normativo que contendra
las iniciativas legales o reglamentarias que vayan a ser elevadas para su apro-
bacion en el afio siguiente. En ese sentido, REmNoso CARRIEDO” manifiesta su
escepticismo basado en la experiencia de como se hacian y como se hacen los

78. La STS de 14 de abril de 2000 (Arz 4273). Entendiendo de ordenanzas no fiscales (se
trataba de la regulacion de determinados precios publicos) con publicacion de su texto en el
B.O.P. un 23 de diciembre y determinando que entrarian en vigor el 1 de enero siguiente, juzgd
el alto tribunal irregular el proceder del Ayuntamiento, por no haber cumplido la obligacion de
comunicar a tiempo tal aprobacion definitiva a la Administracion regional. Ello asi porque esta
“tenia el derecho indiscutible a que se le comunicara en debida forma la aprobacion” de las mis-
mas; procedimiento que implicaba el que “la entrada en vigor de dichas ordenanzas no fiscales
debia realizarse una vez transcurrido dicho plazo de quince dias” (F. 3.°). En la Sentencia de 24
de febrero de 1999 (RJ 1999, 1387) mantuvo igualmente el TS la obligatoriedad de respetar la
“necesaria regla de publicidad que consagra el art. 70.2 de la misma Ley, asi como la necesidad
de aplazar la entrada en vigor del mismo hasta que transcurran los plazos en la misma fijados”.
Sin embargo, practicamente coetanea, la Sentencia del TS de 2 de febrero de 1999 (RJ 1999,
666) nos dice otra cosa. Tras recordar el deber de remision de actos y acuerdos par parte del
ayuntamiento a las Administraciones del Estado y de las comunidades autéonomas, concluye:
“En todo caso, la citada comunicacion no es condicion de eficacia de las ordenanzas, que entran
en vigor una vez publicado integramente su texto en el Boletin Oficial de la Provincia”.

79. Antonio REmoso Carriepo, “Novedades en el ejercicio de la potestad reglamentaria
tras las leyes 39/2015 y 40/2015”, El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 18, Seccion Opi-
nién / Actualidad, Quincena del 30 Sep. al 14 Oct. 2016, pag. 2035, Wolters Kluwer.
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reglamentos y las ordenanzas locales, en su opinion con impulsividad, con
improvisacion, con apresuramiento.

Dicho autor deduce que si ya es dificil a principios de afio saber las nor-
mas (reglamentos y ordenanzas) que se van a aprobar o se van a modificar, si
muchas de ellas, casi el 90 %, vienen impuestas por necesidades que surgen
en un momento determinado, etc., resultard verdaderamente complicado el
cumplimiento de este precepto.

Una vez aprobado, el Plan Anual Normativo se publicara en el Portal
de la Transparencia de la Administracion Publica correspondiente, cuestion
que para los pequefios municipios supondra una nueva carga, que deberd ser
resuelta por las diputaciones provinciales®.

Esta determinacion no hace distinciones entre las diferentes Adminis-
traciones Publicas, y por tanto es directamente aplicable, tras su entrada en
vigor, a las diferentes entidades locales, lo cual implica una clara dualidad
entre la realidad practica y las determinaciones legales, entre otras cosas por
los medios materiales y personales de que disponen una gran mayoria de las
corporaciones locales en Espana.

El Consejo de Estado reiterd en su Dictamen sobre la LPCAP (y sin pensar
en las entidades locales) lo que ya dijera en el Dictamen 215/2010 sobre el en-
tonces Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible, esto es, que la periodicidad
anual con que se regulan los instrumentos de mejora de la regulacion es poco
realista, lo que entrafia el riesgo de privar de auténtica utilidad a tales actuaciones.

El segundo parrafo del articulo 130.1 regula la memoria del analisis de
impacto normativo, otorgando rango legal a un documento que hasta la fecha
solo se regulaba, como critico el Consejo de Estado en el Dictamen 419/2009,
en una norma de rango reglamentario®, y haciéndolo extensivo a todas las
Administraciones Publicas.

8
La participacion de la ciudadania

El concepto de participacion ciudadana estd intimamente unido al de enti-
dad local, puesto que son fundamentalmente los municipios, conforme al

80. Asi, por sus obligaciones tanto sobre administracion electronica como sobre coope-
racion con los municipios en si misma, vid. Fernando Garcia Rusio, “La Ley de Transpa-
rencia y sus efectos sobre las entidades locales”, Cuadernos de Derecho Local, numero 38,
2015, pags. 181-229.

81. Concretamente el articulo 2 del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se
regula la memoria del analisis de impacto normativo.



art. 1.° de la LRBRL, los que institucionalizan dicha participacion; de he-
cho, en el &mbito local, tanto en el procedimiento general de elaboracion de
las ordenanzas del art. 49 LRBRL como en los especificos de ordenanzas
fiscales (art. 17 TRLHL) o de planes urbanisticos (art. 41 TRLSOU/76 y las
respectivas leyes de las comunidades autonomas), se recogen periodos ex-
presos de informacion publica de la ciudadania, mientras que en el resto de
entidades estatales y autondmicas la consulta prevista por la Constitucion
se realiza a través de entidades representativas, o de érganos con presencia
de estas.

Asi, el articulo 133 LPCAP, bajo la rabrica Participacion de los ciudada-
nos en el procedimiento de elaboracion de normas con rango de ley y regla-
mentos, Tecoge unos principios comunes para cualquier iniciativa normativa,
que tienen un caracter previo al procedimiento especifico de aprobacion, y
que se realizaran mediante una consulta publica, a través del portal web de la
Administracion competente, donde se recabara la opinion de los sujetos y de
las organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la futura
norma acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) Lanecesidad y oportunidad de su aprobacion.

c) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Esta cuestion, muy loable para grandes decisiones o para Administracio-
nes Publicas de mayor envergadura, puede suponer para la mayor parte de las
entidades locales espafolas un verdadero problema, puesto que en el mejor de
los casos deberan encomendarselo a la diputacion provincial o entidad equi-
valente, por su evidente carencia de medios humanos y materiales.

En el indicado art. 133 LPCAP, conforme indica ORDUNA®?, se aborda
la regulacion del segundo gran eje sobre el que, a decir de su Exposicion de
Motivos —tal y como hemos visto anteriormente—, se han fundamentado las
novedades de la LPCAP: la potenciacion de la participacion ciudadana en el
proceso de elaboracion de normas. No obstante esta benemérita proclama-
cion, lo cierto es que las novedades introducidas por la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, son ciertamente escasas, presentando un mero caracter anecdotico en
el ambito local, que ha sido pionero en experiencias de esta naturaleza.

El inicial proposito gubernamental ha quedado reducido a la regulacion
de una participacion ciudadana cuasi residual en el procedimiento de elabo-
racion de disposiciones reglamentarias, dado que, aclarado que se trata de

82. Enrique OrRDUNA PraDA, “Sobre la potestad...”, op. cit.

44



un tramite perceptivo la consulta publica a través del portal web de la Admi-
nistracion de que se trate de “la opinion de los sujetos y de las organizacio-
nes mas representativas potencialmente afectados por la futura norma”, en el
apartado 4 del art. 133 el legislador ha incluido una serie de excepciones a
esa intervencion ciudadana®. En realidad, a nuestro modo de ver, a pesar del
caracter voluntario de la posibilidad descrita, las razones de la omision de los
tramites de consulta, audiencia e informacion en la elaboracion de proyectos
normativos que tengan por objeto las materias respecto de las que el legisla-
dor estatal prevé su excepcion, son cuestionables dada la capacidad extensiva
de las mismas.

Por lo demas, hay una cuestion importante en la que centrar la atencion,
puesto que en el ifer procedimental de elaboracion de ordenanzas y regla-
mentos locales la participacion ciudadana se dara en dos momentos distintos,
que podrian dar lugar a ciertas disfuncionalidades en el proceso de toma de
decisiones en el pleno municipal.

Se establece ex novo un tramite de consulta ptblica on /ine con carécter
previo a la elaboracion del texto, destinado a que puedan opinar sobre la hi-
potética futura regulacion los sujetos potencialmente afectados por ella y las
organizaciones mas representativas, lo que en modo alguno debe evitar que
emitan su opinidn cualesquiera otros sujetos que asi lo deseen.

Debe ademas quedar claro que en la consulta publica, como parece de-
ducirse del Gltimo parrafo de este articulo 133.2 analizado y expreso en su
Dictamen el Consejo de Estado, se pondran a disposicion del publico los do-
cumentos que sean necesarios para que se tenga una informacion clara, con-
cisa y completa sobre la futura iniciativa normativa. En cualquier caso, ha
de tenerse presente que la transposicion del derecho europeo introducira las
modulaciones que sean precisas en la realizacion y el planteamiento de este
tramite.

Siguiendo con el examen de este precepto, su apartado 4 se dedica a la
regulacion de la audiencia a los ciudadanos, en términos similares a los del
vigente articulo 24.1.c) de la Ley del Gobierno (LG), pues se prevén también
los tramites de audiencia y de informacion publica, si bien la LPCAP intro-
duce ciertas variaciones que, a juicio del Consejo de Estado, restringen el
ambito de la LG de esta cuestion.

83. Las normas presupuestarias u organizativas, cuando concurran razones graves de in-
terés publico que lo justifiquen, cuando la propuesta normativa no tenga un impacto signifi-
cativo en la actividad econdmica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o
regule aspectos parciales de una materia, son demasiadas excepciones que dejan entornada
la puerta a la arbitrariedad de la Administracion. En todos estos casos “podra prescindirse de
los tramites de consulta, audiencia e informacion ptblicas”.



En el texto legal se suprimid la prevision del Anteproyecto sobre “debera
optar, al menos, por uno” de tales tramites, esto es, por la audiencia o por la
informacion publica, puesto que, como sefial6 el alto 6érgano consultivo, no
es posible que quede al arbitrio del centro directivo responsable de la trami-
tacion conceder o no audiencia a los ciudadanos o a las organizaciones que
los representan, si la norma en proyecto afecta a sus derechos e intereses
legitimos, pues, en ese caso, la audiencia ha de concederse siempre. Asi lo ha
venido entendiendo la jurisprudencia® a la vista de lo establecido en el articu-
lo 24.1.c) de la Ley del Gobierno, que distingue claramente entre “audiencia
a los ciudadanos afectados” e “informacion publica”, lo que en la LPCAP se
realiza en los arts. 82 y 83.

A juicio del Consejo de Estado, no esta al alcance del legislador una re-
gulacidon que recoja como alternativas la audiencia y la informacion publica,
pues la audiencia, ya sea directa, ya a través de organizaciones o asociaciones
representativas, debe concederse siempre por imperativo de diversos precep-
tos constitucionales (articulos 9.2 o 105), salvo que concurran graves razones
de interés publico que justifiquen la omision [articulo 24.1.¢) in fine de la Ley
del Gobierno, y articulo 133 LPCAP, ultimo parrafo, ab initio).

En relacion con esta cuestion debe hacerse notar que, para la consulta,
audiencia e informacion publicas de la norma, se hace referencia a la puesta a
disposicion del publico de ciertos documentos necesarios (art. 133.3), que se-
ran claros, concisos, y deberan reunir toda la informacién precisa para poder
pronunciarse sobre la materia. Ahora bien, y pese a la indicacion del Consejo
de Estado, no se especifica que junto a la version correspondiente de la norma
proyectada debe adicionarse también la de la respectiva memoria del analisis

84. Segun la STS de 12 de febrero de 2002 (recurso n.° 160/2000), la audiencia, “pre-
ceptiva siempre, puede llevarse a cabo bien de forma directa, bien a través de las organi-
zaciones y asociaciones representativas reconocidas en la Ley, en tanto que la segunda,
encaminada a oir a la generalidad de los ciudadanos, resulten o no afectados sus derechos
o intereses legitimos, solo procede en los casos en que la naturaleza de la disposicion lo
aconseje. Que se trata de supuestos distintos resulta no solo de la expresion ‘ciudadanos
afectados’ que utiliza la norma para establecer la necesidad de motivar la decision que
se adopte en cuanto al procedimiento a seguir, sino también del adverbio ‘asimismo’ que
tiene caracter claramente acumulativo y no alternativo. No es que deba optarse entre
audiencia publica y audiencia a los ciudadanos afectados: la segunda es preceptiva en
todos los casos, en tanto que la primera esta en funcion de la naturaleza de la disposi-
cion. La opcion, en lo que atafie a la segunda, se concreta al procedimiento elegido para
llevar a cabo la audiencia, procedimiento que comprende tanto aspectos formales como
subjetivos y entre los primeros, naturalmente, el de si la audiencia ha de ser directa o por
medio de organizaciones o asociaciones representativas legalmente reconocidas. Preten-
der reducir la opcidén a ‘informacion publica versus audiencia a ciudadanos afectados’,
asi como la exigencia de motivacion a los supuestos en que se opte por la informacion
publica, es, en nuestra opinion, simplemente contrario a la norma”.

44



de impacto normativo, de modo que pudieran conocerse por los afectados las
razones que sustentan la accidon normativa emprendida, lo cual quedara a la
interpretacion de la Administracién impulsora de la norma sobre si son perti-
nentes dentro de esa claridad, concision y necesidad.

Sin perjuicio de la consulta previa a la redaccion del texto de la inicia-
tiva, cuando la norma afecte a los derechos e intereses legitimos de las per-
sonas, se publicara el texto en el portal web correspondiente, con el objeto
de dar audiencia a los ciudadanos afectados y recabar cuantas aportaciones
adicionales puedan hacerse por otras personas o entidades. Asimismo, podra
también recabarse directamente la opinion de las organizaciones o asociacio-
nes, reconocidas por ley®, que agrupen o representen a las personas cuyos
derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos fines
guarden relacion directa con su objeto.

La LPCAP permite prescindir de los tramites de consulta, audiencia e
informacion publicas previstos en el art. 133 en el caso de normas presupues-
tarias u organizativas de la Administracion General del Estado, la Administra-
cidén autondmica, la Administracion local o las organizaciones dependientes o
vinculadas a estas, o cuando concurran razones graves de interés publico que
lo justifiquen. No es una excepcion, pero si una situacion excepcionable para
todo aspecto presupuestario (si se quiere casi toda la actividad administrati-
va), y desde luego si el criterio presupuestario no fuera suficiente se afiade
como posible excepcion el concepto juridico indeterminado de “grave interés
publico”. Asi, cuestiones tan importantes como el plan de disposicion de fon-
dos de la tesoreria® quedarian vedadas a la participacion.

Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la
actividad econdmica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios
o regule aspectos parciales de una materia, podra omitirse la consulta publica
regulada en el art. 133.1.

Por otra parte, tal y como afirma ARNALDO®, es encomiable el art. 133,
que, por fin, da carta de naturaleza a la participacion de los ciudadanos en
el procedimiento de elaboracién de normas de rango legal o reglamentario
mediante “consulta publica, a través del portal web de la Administracion

85. Ese reconocimiento legal se supone que es por ley expresa y por tanto para la denomi-
nada administracion corporativa en sus dos vertientes, profesional y econdmica.

86. Sobre esta peculiar normativa vid. Antonio PEREZ LUQUE, “Un caso atipico de ejercicio
de potestad reglamentaria de los presidentes de las corporaciones locales y la necesidad de
que lo tengan expresamente reconocido para el ambito de ciertos reglamentos internos”,
El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 19, Seccion Colaboraciones, Quincena del 15 al 29
Oct. 2002, pag. 3145, tomo 3.

87. Enrique ARNALDO ALCUBILLA, “Una nueva Ley de Procedimiento Administrativo”, £/
Consultor de los Ayuntamientos, n.° 21, 2015, pags. 2528-2533.



competente”, que versara sobre: los problemas que la iniciativa pretende so-
lucionar, su necesidad y oportunidad, sus objetivos, y las posibles soluciones
alternativas. Se prevé también la audiencia de los sujetos directamente afec-
tados e interesados. No hay prevision de plazos minimos, por lo que puede
quedar en testimonial, y no deja de preocupar el tltimo inciso: “Cuando la
propuesta normativa no contenga un impacto significativo en la actividad
econdmica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule
aspectos parciales de una materia, podra omitirse la consulta publica regulada
en el apartado primero”.

Asi, con la nueva regulacion de la LPCAP, deberemos plantearnos la
relacion de estas normas con respecto a las de la LRBRL, y en concreto la
posibilidad de excluir las normas organizativas de “los reglamentos” del pe-
riodo de informacion publica por “razones graves de interés publico que lo
justifiquen”.

Debemos recordar que, tras la reforma de la LMGL, el articulo 70 bis
LRBRL abre la posibilidad de la iniciativa vecinal para presentar proyectos
de reglamentos en materias de la competencia municipal. La Ley no establece
limitacion alguna —como ocurre con el sometimiento a consulta popular—**,
por lo que la iniciativa es viable para toda suerte de reglamentos, incluidas las
ordenanzas fiscales, e incluso el reglamento orgénico.

Sirve para los proyectos de reglamentos municipales, no de otras enti-
dades locales; el precepto habla de los vecinos con derecho a sufragio en las
elecciones municipales, asi como de “materias de competencia municipal”.
El papel de diputaciones, cabildos y consejos insulares se acomoda a su fun-
cion de asistencia.

Instruida la iniciativa conforme prevé el nim. 2 del art. 70 bis, y “sin
perjuicio de la legislacién autondmica”, habran de seguirse los tramites pro-
piamente recogidos en este articulo 49, con la peculiaridad de que se verd al
ocuparnos de la aprobacion inicial.

Sobre el 6rgano competente para iniciar el procedimiento, y ante el si-
lencio de la Ley, habrd que entender titulares de la facultad al alcalde del
municipio o al presidente de la diputacion. Esto es asi, tanto en virtud de la
atribucion para dirigir el gobierno y la administracion municipales o pro-
vinciales [apartado a) de los articulos 21.1 y 34.1 , respectivamente, de la
LRBRL] como en consideracion a la competencia residual que los mismos
articulos predican de los 6rganos sefialados. Aunque “dirigir el gobierno y la
administracion” sea atribucion no susceptible de delegacion (apartados 3 y 2

88. Que no cabe en asuntos “relativos a la Hacienda local”, ex art. 71.
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de los articulos indicados), no vemos inconveniente en que la mera incoacion
de oficio del procedimiento pueda incluirse entre lo delegable a favor de la
junta de gobierno local o de miembros de la corporacion.

Con caracter preliminar, y a modo de premisa, hay que tener en cuenta
que la reserva de ley del art. 105.a) CE hay que entenderla, dados tanto el
sistema constitucional de distribucion de competencias ex art. 149.1.18.* CE
como la circunstancia de que el citado precepto constitucional resulte de apli-
cacion a todos los poderes publicos, en el sentido de que la concreta determi-
nacion de, al menos, cudndo y como se ha de ejercitar el derecho de referencia
corresponde determinarla al legislador basico estatal.

De este modo, el legislador de procedimiento administrativo ha consa-
grado la regla general de que esa participacion ciudadana en el procedimien-
to de elaboracion de reglamentos se realiza en la fase previa, cuando se tra-
ta de un proyecto y las posiciones iniciales no estan bien definidas, y cabe
un margen apreciable para incorporar observaciones y sugerencias. De este
modo, cuando se trate de la elaboracion del proyecto de reglamento, habré de
sustanciarse una consulta publica que habra de versar sobre los aspectos ex-
presamente enumerados en el art. 133.1 LPCAP: los problemas que se preten-
den solucionar con la iniciativa, la necesidad y oportunidad de su aprobacion,
los objetivos de la norma y, finalmente, las posibles soluciones alternativas
regulatorias y no regulatorias. A mayor abundamiento, en esta fase preliminar
en la que se esté elaborando un proyecto normativo, cuando la norma afecte a
los derechos e intereses legitimos de las personas, a tenor del art. 133.2, habra
de publicarse el texto en el portal web correspondiente, con el objeto de dar
audiencia a los ciudadanos afectados y recabar cuantas aportaciones adicio-
nales puedan hacerse por otras personas o entidades. Asimismo, podra tam-
bién recabarse directamente la opinion de las organizaciones o asociaciones
reconocidas por ley que agrupen o representen a las personas cuyos derechos
o intereses legitimos se vieren afectados por la norma, y cuyos fines guarden
relacion directa con su objeto.

Por su parte, en segundo lugar, realizadas estas operaciones, se aproba-
ré4 inicialmente la ordenanza o el reglamento por el pleno de la corporacion
local, y se abrira un plazo de informacioén publica y audiencia a los intere-
sados por el tiempo minimo de treinta dias para la presentacion de reclama-
ciones y sugerencias, segun se desprende del art. 49 de la LRBRL. Y es que,
en cuanto a la concrecion de cudndo ha de llevarse a cabo la participacion
ciudadana, el legislador basico local de 1985 optd por que la misma se
produjese una vez que el texto del proyecto de ordenanza (o reglamento) se
hubiese aprobado inicialmente por el pleno, momento en el que resulta es-
pecialmente conflictiva la incorporacion de nuevas propuestas ciudadanas,



haciendo de ella, en no pocas ocasiones, una mera formalidad. No obstante,
la nueva LPCAP complementa en nuestra opinidn estas determinaciones del
art. 49 LRBRL, y con igual caracter basico obliga a realizar, por parte de las
entidades locales, una consulta previa que facilite la intervencion ciudadana
cuando se trate del borrador de un proyecto de reglamento, dejando la in-
formacion publica formal a una vez se haya aprobado inicialmente el texto
normativo por el pleno.

9
Conclusiones

Por tanto, podemos concluir, en cuanto al régimen juridico aplicable, que la
LPCAP constituye el régimen juridico basico nuclear del procedimiento ad-
ministrativo y establece el procedimiento administrativo comun, siendo nor-
ma de aplicacion directa a buena parte de los procedimientos de las diferentes
Administraciones Publicas, sin perjuicio de su desarrollo o de normas sustan-
tivas materiales establecidas por los entes competentes, fundamentalmente
autondmicos, y de su exencidn expresa conforme a la citada Ley.

En ese sentido, la Ley establece como parte del régimen juridico comin
a todas las Administraciones Publicas unas determinaciones en relacion con
el ejercicio de la potestad reglamentaria por cada una de ellas, pero no incor-
porando por falta de titulo competencial un procedimiento comun a todas las
Administraciones Publicas en esta materia.

No obstante, si se incorporan determinaciones comunes de caracter basi-
co sobre evaluacion y calidad normativa, y consulta previa, audiencia e infor-
macion publica en el procedimiento de elaboracion de reglamentos.

En lineas generales se mantienen las principales cuestiones ya recogidas
por la LRJAPC, actualizadas a la doctrina del Constitucional y a la jurispru-
dencia, recogiéndose una remision especifica a la LRBRL en el ambito local,
que salva alguna laguna, como la posibilidad de tipificacién de sanciones
mediante ordenanza del Titulo IX de esta, que la LPCAP excluye.

Es por lo que se refiere al &mbito local, y a la vista de las determinacio-
nes sobre la planificacion y evaluacion normativa, una norma muy volunta-
rista y alejada de la realidad local, pero muy correcta desde el punto de vista
de técnica juridica.
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Resumen

Cuando la Administracion es condenada al pago de una cantidad
comienzan a correr intereses procesales. Unos son resarcitorios, destinados
a actualizar el valor de la deuda mediante la aplicacion del interés legal del
dinero. Estos comienzan a computarse ope legis desde la notificacion de
la sentencia. Otros son coercitivos, dirigidos a forzar el cumplimiento de
la sentencia. Estos ultimos suponen un incremento de dos puntos sobre
el interés legal, y se aplican a instancia de parte una vez que transcurre el
plazo de ejecucion voluntaria y se insta la ejecucion forzosa.

Palabras clave: ejecucion de sentencias; proceso contencioso-administrativo,
condenas a pagar cantidad liquida; intereses procesales, incremento del
interés legal.

The additional default interest in the enforcement of contentious-
administrative judgments

Abstract

The default interest begins to run in case of a judgment imposing the
obligation of a payment to the public administration. Some of these
interests are compensatory aimed at updating the value of the debt by
applying the legal interest rate. These interests begin to run ope legis
since the notification of the judgment. Other interests are coercive aimed
at forcing the complying with the judgment. The latter imply a plus of two
points of the legal interest rate and begin to run when is requested the
compulsory enforcement by an interested party and after the voluntary
execution of the judgment has elapsed.

Keywords: enforcement of judgments; contentious-administrative action;
conviction for liquid payments; default interests; increase of the legal interest rate.

Abreviaturas
art. articulo.
art. cit. articulo citado.
BOCG Boletin Oficial de las Cortes Generales.
cf. confer (latin: «comparay; equivale a «comparese»).
CGPJ Consejo General del Poder Judicial.
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coord. coordinador.

disp. disposicion.

ed. edicion.

JUR jurisprudencia disponible en www.westlaw.es (Aranzadi).

LAJ Letrado de la Administracion de Justicia.

LEC Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero).

LICA Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio).

nam. nimero.

ob. cit. obra citada.

p(p). pagina(s).

rec. recurso.

RJ Repertorio de jurisprudencia (Aranzadi).

STC Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

vol. volumen.

1
Introduccion

En la ejecucion de sentencias pecuniarias, el articulo 106.3 de la LICA prevé
el devengo de un interés adicional en los siguientes términos: «No obstante lo
dispuesto en el articulo 104.2, transcurridos tres meses desde que la sentencia
firme sea comunicada al 6rgano que deba cumplirla, se podra instar la ejecu-
cion forzosa. En este supuesto, la autoridad judicial, oido el 6rgano encargado
de hacerla efectiva, podra incrementar en dos puntos el interés legal a deven-
gar, siempre que apreciase falta de diligencia en el cumplimiento».

Hay quienes consideran que este interés adicional es un mecanismo mas
de compulsion o de coercion indirecta, entre los previstos legalmente una vez
se entra en la fase de ejecucion forzosa'. Ciertamente, incrementar el interés
—devengado por la demora injustificada en pagar lo ordenado en la sentencia—
no supone la ejecucion del fallo, sino mas bien un mecanismo para forzar su
cumplimiento, «un acicate para que el condenado cumpla el pronunciamiento

1. Asi, Eduardo Paricio RaLLo, «La insolvencia de la Administracion. Ejecucion judicial
de deudas publicas», en Cuadernos de Derecho Local (ODL), nim. 30, octubre de 2012, p.
126; y Milagros Loprez GIL, Avances en la ejecucion de sentencias contra la Administracion,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, p. 246.
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judicial lo antes posible»’. Desde esta perspectiva bien puede tomarse como
un medio indirecto de ejecucion; eso si, exclusivo de las resoluciones conde-
natorias al pago de cantidad liquida y aplicable directamente sobre la Admi-
nistracion deudora, no sobre las autoridades o funcionarios responsables de
la ejecucion.

Precisamente el hecho de que la presion, en este caso econdmica, se
ejerza sobre la Administracion y no intuitu personae, esto es, directamen-
te sobre los responsables de la ejecucion, merma eficacia a la medida.
La resistencia al pago se debe normalmente a la falta de voluntad de las
autoridades competentes, de manera que la presion mas eficaz es la que se
ejerce personalmente sobre ellas (multas coercitivas y responsabilidades
penales)’.

2
Los intereses procesales en las condenas a pagar cantidad liquida

La ejecucion de sentencias condenatorias al pago de una cantidad liquida es
objeto de regulacion en el articulo 106 de la Ley Jurisdiccional. Dos de sus
apartados establecen los intereses que habra de abonar la Administracion una
vez sea condenada al pago de una cantidad liquida:
a) Desde la fecha de notificacion de la sentencia dictada en primera o
unica instancia, se afiadird el interés legal del dinero (apartado 2).

b) Una vez transcurrido el plazo de ejecucion voluntaria (tres meses
desde que la sentencia firme haya sido comunicada a la Adminis-
tracion para su cumplimiento) podré instarse la ejecucion forzosa.
En tal caso, tras oir a la Administracion, el 6rgano judicial esta
facultado para incrementar en dos puntos el interés legal a deven-
gar, siempre que aprecie falta de diligencia en el cumplimiento
(apartado 3).

Se trata de los llamados intereses «procesales» o de «mora procesal»
que nacen una vez dictada sentencia condenatoria. Unos tienen caracter pri-
mordialmente, aunque no solo, resarcitorio y otros coercitivo e, incluso,
sancionador.

2. Francisco DE MIGUEL PAIUELO, «La ejecucion de las sentenciasy, en Alberto PALOMAR
Or™mEeDA (dir.), Tratado de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2008, tomo IV, p. 119.

3. Cf Eduardo Paricio RaLLO, «La insolvencia de la Administracion...», art. cit., p. 128.



21
Intereses procesales resarcitorios (art. 106.2 de la LJCA)

Consisten en ¢l «interés legal del dinero»*. Se precisa una condena al pago de can-
tidad liquida (art. 106.1 de la LICA) y su efectividad tiene lugar «desde la fecha
de notificacion de la sentencia dictada en Uinica o primera instancia» (art. 106.2
de la LICA). Pero no solo las sentencias condenan al pago de cantidades liquidas;
también lo hacen los autos y decretos, en cuyo caso la efectividad de los intereses
habra de referirse a la notificacion de tales resoluciones en primera o Unica instan-
cia. A estos efectos es suficiente la notificacion hecha al representante procesal de
la Administracién (normalmente un letrado de sus servicios juridicos).

Estos intereses, como se ve, no se vinculan con el momento en que se
notifica la firmeza de la sentencia (art. 104.1 de la LJCA), que suele ser pos-
terior —sobre todo cuando se ha interpuesto algin recurso devolutivo’—y que
no se dirige al representante procesal de la Administracion, sino «al érgano
[administrativo] que hubiera realizado la actividad objeto del recurso» para
que la ejecute. Tampoco se vincula el devengo de estos intereses con el final
del plazo de ejecucion voluntaria, sea cual fuere®.

Ademas, nacen ope legis, de manera automatica, sin plazo de carencia
alguno’ y sin necesidad de que la parte litigante los solicite ni de que la reso-

4. Vicente GIMENO SENDRA, en Comentarios a la nueva Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998, varios autores, Centro de Estudios Ramoén Areces, Ma-
drid, 1999, p. 751, valora negativamente el limitado quantum de estos intereses, sin ningiin
tipo de incremento, a diferencia de los intereses procesales comunes (antes sefialados en el
articulo 921.IV de la LEC/1881 y hoy en el articulo 576.1 de la LEC/2000) que adicionaban
y adicionan dos puntos al interés legal del dinero a fin de evitar las dilaciones en el cumpli-
miento de la sentencia.

5. Aunque contra la sentencia de instancia no cupiese recurso alguno, los momentos de
notificacion de la sentencia (al representante procesal de la Administracion) y de comunicacion
de su firmeza (al 6rgano que hubiera realizado la actividad objeto del recurso para que la ejecu-
te) no seran necesariamente coincidentes. El propio articulo 104.1 de la LJCA da un plazo de
10 dias al LAJ para que realice la comunicacion de firmeza, mientras que la sentencia debera
notificarse en un plazo maximo de 3 dias desde su fecha (art. 151.1 de la LEC).

6. Los intereses del articulo 106.2 corren al margen de cudl sea el plazo de ejecucion
concedido. Asi lo advierte José Luis REQuERO IBANEZ, en «Ejecucion de sentencias en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativay, Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim.
8, junio de 2005, p. 37: «Debe tenerse presente que el plazo del articulo 104.2, el que se fije
en sentencia [articulo 71.1.¢)] o en incidente de ejecucion [articulo 109.1.5)] son plazos cuya
funcion consiste en que a partir del mismo las partes y afectados pueden instar la ejecucion
forzosa, pero al margen de que lo insten o no, desde que se notifica la sentencia o resolucioén
condenando al pago de una cantidad liquida, nace el derecho al devengo del interés legal ex
articulo 106.2. En consecuencia, ese plazo de ejecucion no es un plazo de gracia a efectos de
devengo de intereses moratoriosy.

7. Cf 1laSTS (Sala 3.7, Seccion 7.%) de 14 de mayo de 1999: «El devengo de los intereses
legales de demora, que tiene lugar por ministerio de la ley, debe pues contarse a partir de
la fecha de la notificacion de la sentencia de instancia [...] sin necesidad de intimacion del
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lucion judicial los mencione expresamente. En palabras de la STC 167/1985,
«ni hace falta pedir lo que la ley manda, ni comete incongruencia el juez que
silencia un petitum de tal naturaleza»®. Sigue esta misma linea la STS (Sala
3.2, Seccion 4.%) de 1 de abril de 2009°: «Cuarto. [...] los intereses de la mora
procesal, distintos de los intereses estrictamente moratorios en que no ha
existido condena judicial, nacen por ministerio de la ley, sin necesidad de pe-
ticion e incluso de expresa condena [...]. Su reconocimiento, aun sin peticion
expresa, no significa incongruencia con las pretensiones de las partes, como
tampoco existiria incongruencia omisiva si la sentencia, a pesar de haberse
interesado, no contuviese pronunciamiento al respecto, por razon también de
su imposicion legal».

La finalidad de estos intereses es, sobre todo, indemnizatoria. Se trata de
compensar el quebranto econémico del acreedor, derivado de la demora de la
Administracion en hacer efectivo el pago impuesto por una condena judicial;
en pocas palabras: constituyen un modo automatico de actualizacion de la
deuda. Pero también persiguen el buen funcionamiento de la Administracion
de Justicia, puesto que priman el rapido cumplimiento de las resoluciones
judiciales y desmotiva la utilizacion abusiva de recursos con mera finalidad
dilatoria', a lo que no es ajena la Administracion''.

acreedor, toda vez que en el caso de sentencias ejecutorias la Administracion tiene el deber de
cumplirlas ex lege (articulo 104 de la citada Ley de la Jurisdiccion), ni aplicacion del plazo
de tres meses a que se refiere el articulo 45 de la Ley General Presupuestaria, que careceria
de sentido en el presente caso y que no esta previsto en el mencionado articulo 106 de la Ley
29/1998 (cfr. sentencia de esta Sala de 9 de marzo de 1999)». Ponente: Excmo. Sr. GODED
MiraNDA. Recurso 3421/1993 (RJ 1999\5089).

8. Hace ya varias décadas que la STC 167/1985, aunque con referencia al proceso civil,
declard que el pedimento de los intereses procesales era «superfluo e intrascendente, porque
naciendo esos intereses no de una sentencia declarativa, sino por imperativo de la ley y sien-
do obligatorio el conocimiento de la ley por parte de los 6rganos insertos en el poder judicial
(que eso y no otra cosa significa el brocardo iura novit curia), ni hace falta pedir lo que la ley
manda, ni comete incongruencia el juez que silencia un petifum de tal naturalezay.

9. Ponente: Excmo. Sr. MENENDEZ PEREZ. Recurso 1302/2008 (RJ 2009\2543).

10. Los intereses procesales «tienen, primordialmente, un fundamento indemnizatorio,
tendiendo a resarcir al deudor por los dafios y perjuicios derivados de la demora en el cum-
plimiento de la obligacion del acreedor al pago de cantidades liquidas cuando ya exista una
condena judicial a su abono, pero, ademas, en los supuestos en que la obligacion legal de
pago de los intereses procesales pueda iniciarse, total o parcialmente, desde la fecha de la
sentencia de instancia, coexiste aquel fundamento con una pretendida finalidad desmotiva-
dora de la interposicion de recursos». STS (Sala 4.*) de 11 de febrero de 1997. Recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nim. 3099/1996 (RJ 1997\1258).

11. Vicente GIMENO SENDRA, en el voto particular a la STC 69/1996, no descarta que la
Abogacia del Estado use y abuse de los medios de impugnaciéon como consecuencia de su
peculiar organizacion. Se basa en que, a falta de disposiciones generales o particulares de
la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado, los abogados
del Estado estan obligados a recurrir todas las resoluciones judiciales lesivas para el Estado
(art. 55.3 II del Decreto de 27 de julio de 1943 y hoy art. 42 del Real Decreto 997/2003).



2.2
Intereses procesales coercitivos (art. 106.3 de la LJCA)

Se trata de los intereses adicionales del articulo 106.3 de la LICA que supo-
nen «incrementar en dos puntos el interés legal a devengar». Sucede asi cuan-
do no se haya efectuado el pago del principal mas los intereses resarcitorios,
en los tres meses siguientes al dia de la comunicacion de la sentencia firme
(no de su notificacion), pero sdlo si se aprecia falta de diligencia. Su finalidad
no es compensatoria; no estan pensados para beneficiar econdémicamente al
ganador del pleito'?, aunque obviamente le favorezcan, sino para estimular la
ejecucion de la sentencia como un mecanismo indirecto de ejecucion forzosa
y de ahi que su naturaleza sea fundamentalmente coercitiva'”.

Pero también se les ha atribuido naturaleza sancionadora'* habida cuenta
de que no se devengan solo por el mero transcurso del plazo de ejecucion vo-
luntaria, sino tras constatar que el incumplimiento de pago obedece a «falta
de diligencia» o a dilaciones indebidas.

En todo caso, el interés adicional debe aplicarse exclusivamente sobre
la cantidad principal, y no sobre el resultado de sumar a dicha cantidad prin-
cipal los intereses legales devengados hasta la fecha en que se hace efectivo
su incremento en dos puntos. E1 ATS (Sala 3.%, Seccion 6.%) de 19 de mayo
de 2004'5, deja bien claro que, de los propios términos en que se expresa el
articulo 106 de la LJCA, «el incremento no se aplica “sobre” el interés, sino
que es el propio interés a aplicar sobre la cantidad principal el que ve incre-
mentado el tipo al que debe calcularse en dos puntosy.

3
A vueltas con los privilegios de la Administracién

La morosidad de la Administracion en el cumplimiento de las sentencias con-
denatorias al pago de una cantidad liquida de dinero es tratada por el legis-

12. Francisco bE MIGUEL PAJUELO, «La ejecucion de las sentenciasy, en ob. cit., p. 119.

13. Asi, Eduardo Paricio Ratro, «La insolvencia de la Administracion...», art. cit., p. 126.

14. José¢ Luis REQUERO IBAREZ, «Ejecucion de sentencias...», art. cit., p. 37. También Milagros
Lopez GIL, Avances en la ejecucion de sentencias..., ob. cit., p. 240, alude a la «naturaleza sancio-
nadora del mencionado incrementoy; y Carlos RoMERO REY, en Juan Pedro QUINTANA CARRETERO
(dir.), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Lex Nova-Thomson
Reuters, Valladolid, 2013, p. 755, se refiere a los intereses reforzados como mecanismo «sancio-
nadon» o «amenazador» en caso de falta de diligencia en el cumplimiento.

15. Ponente: Excmo. Sr. GonzALEz Navarro. Incidente de ejecucion 476/1998 (JUR
2005\179884).
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lador con suma condescendencia frente a ese mismo incumplimiento por los
particulares.

Cuando la Administracion es condenada al pago de una cantidad liquida,
el articulo 106.3 de la LJCA prevé la posibilidad de imponer un interés adi-
cional de dos puntos; interés afiadido al interés legal ordinario que se devenga
por imperativo legal desde la notificacion de la sentencia de instancia (art.
106.2 de la LICA). Este interés adicional resulta obligado en los demas 6rde-
nes jurisdiccionales desde la fecha de la resolucion dictada en primera instan-
cia (art. 576.1 de la LEC), pero no cuando la morosa es la Administracion. Si
la ejecucion se dirige contra la Hacienda publica, la propia LEC (art. 576.3)
deja a salvo las especialidades previstas en la Ley General Presupuestaria. Y
sl nos encontramos en un proceso contencioso-administrativo la aplicacion
del interés adicional no es automatica, sino que depende de tres elementos,
dos objetivos y uno subjetivo:

1. El transcurso del plazo para la ejecucion voluntaria de la sentencia.

2. Lasolicitud de ejecucion forzosa instada por el interesado'®.

3. La falta de diligencia de la Administracion en la ejecucion de lo

ordenado.

Buena parte de la doctrina critico esta innegable desigualdad de trato'’.
Pero el Tribunal Constitucional la aval6 en la STC 206/1993"® mediante una
pirueta argumental que justificaba la demora «inercial o institucional» por
la minusvalia que padece la Administracion al estar sometida al principio de
legalidad y contabilidad publica:

4. [...] Se produce siempre, haya o no haya consignacion presupuesta-
ria, una demora inercial o institucional, achacable al sistema de garan-
tias para el correcto manejo de los dineros publicos que se traduce en un
procedimiento plagado de cautelas, en beneficio de todos, demora pues

16. Milagros LoPEz GIL, en Avances en la ejecucion de sentencias..., ob. cit., pp. 239-240
examina este presupuesto y llega a la conclusion de que el interés adicional solo puede impo-
nerse una vez que el interesado solicite la ejecucion forzosa; pero, una vez instada, sostiene
que el 6rgano judicial puede decidir aplicar el incremento de oficio.

17. Por ejemplo, Eduardo Micuez BEN, «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa de 1998y (articulo 1006), en Revista Espaiiola de Derecho Administra-
tivo, nim. 100 (extraordinario), 1998, pp. 745-750; Mercedes FUERTES LOPEZ, «Los intereses
expropiatorios: ;burla o retribucion?», en Francisco SosaA WAGNER (coord.), £/ Derecho Ad-
ministrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramon Martin Mateo,
tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 1528-1535; y Milagros Lorez GiL, Avances en
la ejecucion de sentencias..., ob. cit., p. 239.

18. Un comentario de esta sentencia puede verse en Juan LOPEZ MARTINEZ, «Analisis sobre
la procedencia de distintos tipos de intereses procesales a favor y en contra de la Hacienda
publicay», en Cronica Tributaria, nam. 68, 1993, pp. 113-124.



no imputable a la Administracion como persona publica ni a sus agen-

tes. No se trata de una tardanza caprichosa o arbitraria sino que hinca

su raiz en razones profundas de los intereses generales a los cuales ha
de servir la Administracion y en las caracteristicas objetivables de esta.

Si ello se pone en relacion con el cardacter punitivo, sancionador o di-

suasorio del recargo de dos puntos cuestionado, resulta que esa demora

inmanente no puede ser llamada «moray» en un sentido rigurosamente

Jjuridico, pues tal calificacion no corresponde propiamente a cualquier

retraso sino al retraso culpable en cumplir la prestacion debida, seguin

ha sido definida jurisprudencialmente sin desmayo alguno, conforman-
do doctrina legal al respecto con el valor normativo complementario

que le asigna el Codigo Civil (art. 1.6).

A partir de lo anterior, concluye el Tribunal Constitucional que «es claro
que el recargo o sobretasa carece aqui de sentido y de funciony. Y, por si no
hubiera estado lo suficientemente convincente, anade:

4.° [...] No puede tomarse como punto de partida la presuncion de que la
Administracion se va a separar del camino recto que le marca el principio de
legalidad, ni tampoco cabe negar la posibilidad de que asi ocurra en algun
caso excepcional, para cuya eventualidad tampoco resultaria de eficacia el
incremento del rédito a cargo de la Hacienda publica y no de los agentes
que dolosa o culposamente, a proposito o por desidia o negligencia, fueren
los autores del retraso. Conviene recordar, antes de proseguir el discurso,
que el recargo o sobretasa no esta pensado para beneficiar economicamente
al ganador del pleito, sino como acicate, para que el condenado cumpla el
pronunciamiento judicial lo antes posible. Esta finalidad explicita, tantas
veces invocada, se obtiene mejor, cuando de la Administracion y sus agen-
tes se trata, con otros remedios, como son la responsabilidad personal del
gestor moroso exigible en las vias civil, penal y disciplinaria, asi como la
responsabilidad politica residenciable en la Camaras parlamentarias, sin
olvidar quiza la solucion mds idonea consistente en modificar el sistema,
dando una mayor intensidad a la fuerza ejecutoria de las sentencias.

Estos argumentos han sido calificados de «poco convincentes» y «gra-
vemente erroneosy para justificar y sostener la constitucionalidad de una «tan
manifiesta e inaceptable desigualdad»'’. También se han tachado de «inge-
nuos y candorosos»”’. La discrepancia se manifest6 en el seno del propio Tri-

19. Asi, Eduardo MiGuez Ben, «Comentarios a la Ley...», art. cit., p. 748.
20. Mercedes FuerTEs LoPEZ, en «Los intereses expropiatorios...», art. cit., p. 1531, afirma
que «resulta ingenuo y candoroso pensar que los retrasos en el cumplimiento de las obliga-
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bunal Constitucional mediante los votos particulares de cuatro magistrados®!,
que pusieron de manifiesto la falta de razones convincentes para mantener el
desigual trato de la Hacienda estatal en lo concerniente a los intereses pro-
cesales (los legales incrementados en dos puntos). Valgan como muestra las
expresivas palabras del voto redactado por el magistrado RopriGuez BERENO:

Si la finalidad de los intereses procesales que contempla el articulo 921

LEC [hoy art. 576.1 de la LEC/2000] es, como se ha afirmado por la

doctrina, compensar al acreedor triunfante en el proceso, disuadir de

recursos infundados o con pocas expectativas de prosperar y estimular

el pronto cumplimiento de las resoluciones judiciales que condenan a

pagar cantidades liquidas, reduciendo el uso abusivo, o simplemente ex-

cesivo, de la justicia; todas estas finalidades alcanzan también al Estado

v a las demas entidades que constituyen la Hacienda publica en sentido

subjetivo (art. 2 de la LGP) cuando son partes en un proceso, en medida

exactamente igual que cualesquiera otras personas fisicas o juridicas
litigantes.

En fin, por muy buenas razones que haya para alinearse con las voces
discrepantes lo cierto es que, nos guste o no, el Tribunal Constitucional, en
sus sentencias 206/1993, 69/1996 y 113/1996, establecid que, cuando una
Administracion publica es condenada al pago de una cantidad liquida, si re-
sulta razonable la diferencia de trato respecto de los particulares en relacion
con el «incremento» del interés legal, pero no con el «momento» en que de-
ben comenzar a correr los intereses legales, esto es: a partir de la sentencia
dictada en primera instancia.

Con fundamento en esta doctrina, elabor6 el legislador el articulo 106,
numerales 2 y 3, de la LICA. En el apartado 2 hay una sutil, pero importan-
te, diferencia de trato en cuanto al momento en que comienzan a correr los
intereses procesales. Para la Administracion, el dia inicial es la fecha de «no-
tificacion» de la sentencia dictada en unica o primera instancia, mientras que,
para los particulares, el articulo 576.1 de la LEC determina que el devengo
de intereses por mora procesal comienza desde que fuere «dictada» sentencia
en primera instancia. Y en el apartado 3 el legislador aprovecho la tesis del
Tribunal Constitucional para discriminar «positivamente» a la Administra-
cion de manera que mientras los particulares han de pechar con un interés
adicional de dos puntos desde el dictado de la sentencia (art. 576.1 de la LEC,

ciones pueden resolverse de manera mas eficaz con la exigencia de responsabilidades».
21. De los magistrados RobriGUEZ BERENO, GARCIA-MON Y GONZALEZ-REGUERAL, GIMENO
SENDRA ¥ DE LA VEGA BENAYAS.



citado), ese incremento de interés no lo sufre la Administracion sino hasta, al
menos, transcurrido el plazo de ejecucion voluntaria.

4
¢ Cuando puede reclamarse?

4.1
A partir de que transcurra el plazo de ejecucién voluntaria

Desde luego, el interés adicional no puede reclamarse mientras la Adminis-
tracion esté en plazo para ejecutar voluntariamente el pago. El plazo para la
ejecucion voluntaria del fallo judicial es, por lo general, de dos meses a partir
de la comunicacion de la sentencia (art. 104.2 de la LJCA) o, en su caso, del
auto o decreto. Transcurrido ese plazo puede instarse la ejecucion forzosa.
Pero, si se trata de condenas al pago de cantidad liquida, el legislador otorga
a la Administracién un plazo especifico de cumplimiento voluntario de tres
meses. A partir de entonces podréd no solo instarse la ejecucion forzosa, sino
reclamarse un interés adicional de dos puntos sobre el interés legal.

Ahora bien, el plazo de ejecucion no necesariamente tiene que ser de
tres meses. Puede ser otro, fijado en la propia sentencia al socaire del articulo
104.3 de la LICA”; o ya en fase de ejecucion al amparo del articulo 109.1.c)
de la LJCA. Las situaciones que entonces podemos encontrarnos son las si-
guientes:

1. Que el plazo expresamente fijado sea inferior a los tres meses del
articulo 106.3. En este caso, el transcurso del plazo fijado sin que la Admi-
nistracion ejecute voluntariamente la sentencia habilita a los legitimados para
instar la ejecucion forzosa. Pero, en opinion de REQUERO™, no podrian intere-
sar el devengo de los intereses coercitivos hasta que transcurriesen tres meses
desde la comunicacion de la sentencia o auto.

No opino igual. El articulo 106.3 de la LICA fija, en primer lugar, un
plazo general de tres meses para el cumplimiento voluntario de las condenas
al pago de cantidad liquida, y sefiala seguidamente que transcurrido ese plazo
«se podra instar la ejecucion forzosa». En el inciso siguiente, separado por un

22. Juan Antonio Xior Rios, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, varios autores, Eduardo Espin TEMpLADO (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, p. 742, opina que la regla especial del articulo 106.3 de la LJCA sobre el plazo de tres
meses para la ejecucion voluntaria de las condenas dinerarias «parece impedir que el juzga-
dor pueda hacer uso de la facultad prevista en el articulo 104.3 para fijar un plazo inferior».

23. Véase José Luis REQUERO IBANEZ, «Ejecucion de sentencias...», art. cit., p. 37.
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punto y seguido, establece que «en este supuesto», es decir, en el momento
en que se pueda instar la ejecucion forzosa, es cuando podra incrementarse el
interés en dos puntos. Por lo tanto, la imposicion del interés adicional no se
anuda necesaria e ineludiblemente al plazo de tres meses, sino al momento en
que pueda instarse la ejecucion forzosa. Cierto es que ese plazo serd normal-
mente de tres meses (fijado en el art. 106.3) pero también puede ser menor
(fijado en la propia sentencia al socaire del art. 104.3).

Si aceptamos que el interés adicional es una medida coercitiva para in-
centivar la pronta ejecucion forzosa del fallo ante el fracaso de la ejecucion
voluntaria, va de suyo que su implementacion temporal se haga coincidir con
el momento en que pueda instarse esa ejecucion forzosa, ya sea tres meses
después de que se haya comunicado la sentencia firme al 6rgano que deba
cumplirla, o bien una vez transcurrido el plazo que se haya fijado en senten-
cia.

2. Que el plazo expresamente fijado sea superior a los tres meses del ar-
ticulo 106.3. Como es 16gico, la ejecucion forzosa no podra instarse hasta que
transcurra ese plazo de ejecucion superior a los tres meses. En consecuencia,
tampoco podran devengarse intereses adicionales ligados, como antes diji-
mos, al momento en que pueda instarse la ejecucion forzosa. Y ello, por dos
razones*': la primera, porque si el plazo de ejecucion es superior a los tres me-
ses del articulo 106.3, no puede adoptarse esta medida cuando la Administra-
cion no ha incurrido aiin en inejecucion; y, en segundo lugar, porque no habria
razon alguna para imputar falta de diligencia en el cumplimiento voluntario®.

4.2
Hasta que se efectue el pago

Una vez efectuado el pago de lo que fue objeto de condena, no parece pro-
cedente que pueda pedirse y aplicarse el incremento sobre el interés legal.

24. Certeramente expuestas por José Luis REQUERO IBANEZ, ibidem.

25. En este caso si estamos de acuerdo con REQUERO. Pero su tratamiento de la cuestion
supone una cierta contradiccion: cuando el plazo es superior a tres meses, liga el incremento
del interés al momento en que pueda ejecutarse forzosamente la sentencia (a los tres meses
la administraciéon no habria incurrido todavia en inejecucién y no podria achacarsele falta
de diligencia); mientras que si el plazo es inferior ya no lo relaciona con el momento en
que pueda ejecutarse forzosamente, sino que lo establece necesariamente a partir de los tres
meses. Sin embargo, en este ultimo caso son de aplicacion, a la inversa, las mismas razones:
antes de los tres meses, cuando expire el plazo menor fijado para la ejecucion voluntaria, la
Administracion ya habra incurrido en incumplimiento (por eso se puede instar la ejecucion
forzosa) y podria achacarsele falta de diligencia.



Otra cosa es que el pago se efectue durante la tramitacion del incidente de
gjecucion en el que, precisamente, se esté dilucidando si procede o no apli-
car ese interés adicional. Pues bien, el ATS (Sala 3.%, Seccion 3.*) de 16 de
diciembre de 2002%¢ considera en términos generales que el pago, siempre
que se produzca antes de que el 6rgano judicial acuerde incrementar el interés
legal, impide la aplicacion de este ultimo. Dice asi: «el incremento en dos
puntos del interés legal del dinero constituye una medida instaurada como
instrumento de coercion para que la Administracion acelere el pago. Por ello,
en casos como el presente, en que ya se ha efectuado el mismo, su aplicacion
desnaturalizaria, en cierto modo, su verdadero caracter que se tornaria en san-
cionadory.

No compartimos este criterio. Es verdad que el interés adicional tiene
caracter coercitivo, para que se acelere el pago, pero no puede ignorarse su
naturaleza sancionadora, en cuanto se impone ante la falta de diligencia ad-
ministrativa en el cumplimiento. Y, una vez que se ha instado la ejecucion
forzosa y se ha solicitado el interés adicional, el pago ulterior, durante la sus-
tanciacion del incidente de ejecucion, no deberia ser obstaculo para que, si se
aprecia dilacion indebida en el cumplimiento, se sancione a la Administracion
con ese incremento.

No es desdenable la pedagogia que implica recordar a la Administracion
que sus injustificadas demoras en la ejecucion de las sentencias, més alla del
plazo de cumplimiento voluntario, no le pueden salir gratis. De lo contrario,
el mensaje que se le envia es que, por mucha desidia y dejacién administrati-
va que haya mostrado a la hora de abonar la suma objeto de condena, siempre
podra estirar los tiempos y librarse de los intereses adicionales mediante una
jugada de ultimo minuto, «en el tiempo de descuento», pagando justo antes
de que el o6rgano judicial resuelva el incidente sobre el incremento de interés
por su falta de diligencia.

Estamos, por tanto, de acuerdo con la tesis defendida por el magistrado
MENENDEZ PEREZ en su voto particular al citado ATS (Sala 3.%, Seccion 3.%) de
16 de diciembre de 2002 *":

Quinto. Modificando en este punto los datos que expresa el auto ma-
yoritario, debe precisarse que la solicitud de incremento en dos pun-
tos del interés legal a devengar se contenia ya en el escrito que la

26. Ponente: Excmo. Sr. GonzALEz GonzALEZ. Incidente de ejecucion 1065/2000 (JUR
2003\87882).

27. Ponente: Excmo. Sr. GonzALEz GoNzALEz. Incidente de ejecucion 1065/2000 (JUR
2003\87882).
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parte ejecutante presento el 24 de septiembre de 2002. A partir de
ahi, la circunstancia de que el pago de la cantidad liquida objeto
de la condena se efectuara durante la tramitacion de este inciden-
te, no impide la adopcion de la medida coercitiva de que se trata,
ni transforma la naturaleza juridica de ésta, convirtiendola en una
medida sancionadora, pues su imposicion sigue siendo eficaz y sigue
conservando su naturaleza coercitiva, en cuanto traslada a la Admi-
nistracion una consecuencia perjudicial por su desidia y la recuerda
cudles son los explicitos mandatos del legislador en esa parte de su
actividad que es la del cumplimiento de las sentencias condenatorias.
El criterio que se expresa en el parrafo ultimo del segundo de los
fundamentos de derecho del auto mayoritario, comporta el riesgo de
que la Administracion adopte una actitud poco diligente en tanto en
cuanto el favorecido por el fallo no inste la ejecucion forzosa y, con
ello, merma el logro de aquella finalidad de incrementar las garan-
tias de la ejecucion de las sentencias.

5
¢ Desde cuando es efectivo?

Este interés adicional no se aplica automaticamente desde que transcurra el
plazo de ejecucion voluntaria. Bien claro dice la LJCA que la autoridad ju-
dicial «podra incrementar» el interés legal; términos indicativos de que nos
encontramos ante una facultad —y no ante una consecuencia ineludible— anu-
dada a que el incumplimiento se deba a falta de diligencia.

La STS (Sala 3.7, Seccion 4.%) nim. 1564/2009, de 1 de abril*®, lo expre-
sa asi: «Quinto. [...] el incremento del interés legal en dos puntos no es una
consecuencia o efecto que opere o se produzca necesariamente, sino uno que
queda sujeto a las exigencias de que hayan transcurrido tres meses desde que
la sentencia firme fue comunicada al 6rgano que deba cumplirla y de que, tras
instarse la ejecucion forzosa y oirse al rgano encargado de hacerla efectiva,
se acuerde asi por la autoridad judicial por apreciar falta de diligencia en el
cumplimientoy.

Una vez apreciada judicialmente esa falta de diligencia, se han barajado
varias alternativas sobre el momento a partir del cual debera hacerse efectivo

28. Ponente: Excmo. Sr. MENENDEZ PEREZ. Recurso 1302/2008 (RJ 2009\2543).



el interés adicional. Desgraciadamente para la seguridad juridica, todas cuen-
tan con alglin asidero razonable.

5.1
Retroactividad versus irretroactividad

Dos son las posiciones bésicas de salida: que el devengo se produzca solo a
partir del momento en que se aprecie judicialmente la falta de diligencia de la
Administracion condenada o bien que, una vez apreciada la conducta indili-
gente, el devengo se retrotraiga a algin momento anterior.

Esta Gltima solucion, esto es, dotar de eficacia retroactiva al interés adicio-
nal, casa mucho mejor con su finalidad sancionadora”. Ahora bien, la retroac-
cion admite distintas variantes en cuanto al comienzo del devengo. Puede limi-
tarse temporalmente a partir de la ejecucion forzosa; puede llevarse mas alla,
abarcando todo el tiempo de ejecucion voluntaria, e incluso puede retrotraerse
al momento en que se notifico la resolucion en primera o Unica instancia.

5.2
Desde que se aprecie la falta de diligencia

Por analogia con lo dispuesto para el computo del interés legal, calculado
desde la fecha en que se notifique la resolucion dictada en tnica o primera
instancia (art. 106.2 de la LJCA), puede sostenerse que también el calculo del
interés adicional comience desde la notificacion a la Administracion conde-
nada del auto que aprecie la falta de diligencia y acuerde ese incremento del
interés legal en dos puntos™.

Esta tesis es la mas beneficiosa para la Administracion incumplidora vy,
por el contrario, la mas perjudicial para el ejecutante acreedor. La efectividad
del incremento solo tendria lugar desde que el 6rgano judicial apreciase la fal-
ta de diligencia y condenase a la Administracion al abono del interés adicio-
nal. El tiempo perdido durante la inejecucion voluntaria, mas el transcurrido
desde que se inste la ejecucion forzosa hasta que se dicte y notifique el auto

29. Asi, Milagros Lorez GIL, Avances en la ejecucion de sentencias..., ob. cit., p. 240, a
quien esta interpretacion no le parece desproporcionada «maxime cuando se esta producien-
do una equiparacion con el régimen de intereses que se impone a los particularesy.

30. Lo defiende asi Jesus GonNzALEzZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, 8.* ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016,
p. 1015.
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apreciando la falta de diligencia e incrementando el interés, no tendria conse-
cuencias econdmicas desfavorables para la Administracion morosa; no haria
mella alguna en su desidia ejecutiva; no serviria, en fin, como pedagogia para
evitar la reiteracion de comportamientos hostiles o negligentes en el futuro
cumplimiento de resoluciones judiciales.

Pues bien, esta tesis tan poco edificante ha sido la adoptada por algunas
resoluciones del Tribunal Supremo®'. Dos sentencias de la Sala 3.* (Seccion
6.%) de 20 de diciembre de 2004°%, afirman que el incremento de dos puntos
del articulo 106.3 de la LICA «se aplicara —y asi lo tiene ya declarado este
Tribunal en otras ocasiones— a partir de la notificacion de la resolucion del
tribunal acordando ese incremento.

5.3
A partir de la ejecucion forzosa

Una retroaccion minimalista seria la de dar eficacia al incremento del in-
terés legal desde que comienza el tiempo de ejecucion forzosa. En las con-
denas al pago de cantidad, el plazo de ejecucidon voluntaria finaliza, por
lo general, transcurridos tres meses desde la comunicacion de la sentencia
firme al 6rgano encargado de su cumplimiento’’; desde entonces puede ins-
tarse la ejecucion forzosa. El tenor del articulo 106.3 de la LICA induce a
pensar que esta es la solucion adecuada para que comience el computo del
interés adicional.

Obsérvese que en el primer inciso sefiala cual es el momento en que pue-
de instarse la ejecucion forzosa y, seguidamente, inicia la referencia al interés
adicional con los términos «en este supuestoy; es decir, el momento en que se
puede instar la ejecucion se liga con el momento en que puede imponerse el
interés adicional, de manera que podria pensarse que ambos momentos coin-
ciden en el tiempo y que el interés adicional no puede retrotraerse mas alla del
inicio de la ejecucion forzosa.

No se tendria en cuenta el periodo del que dispuso la Administracién
para ejecutar voluntariamente el pago, de modo que el incremento se aplicaria

31. Decimos «algunas» resoluciones porque, como seguidamente veremos, el Tribunal Su-
premo no ha mantenido al respecto un criterio uniforme.

32. Ponente: Excmo. Sr. GonzALEz Navarro. Recursos 2117/2001 y 2324/2001
(RJ2005\1597 y RJ 2005\1734).

33. Ya hemos visto anteriormente que el plazo de ejecucion voluntaria no necesariamente
tiene que ser de tres meses. Puede ser otro, fijado en la propia sentencia al socaire del articulo
104.3 de la LJCA; o ya en fase de ejecucion al amparo del articulo 109.1.c) de la LICA.



a partir del momento en que pudo instarse la ejecucion forzosa de la senten-
cia. Pero en este caso, si la sentencia de instancia alcanzo firmeza tras algiin
recurso devolutivo, tampoco se tendria en cuenta todo el tiempo empleado en
la sustanciacion y resolucion del recurso, aunque éste hubiera sido abusivo
por parte de la Administracion™.

Una variante, algo mas restrictiva, es la que fija la fecha de retroaccion
en el momento en que se inste la ejecucion forzosa®’, que es cuando «se acu-
saran fehacientemente las dilaciones indebidas»*®. Este momento sera por lo
general posterior, en mas o menos tiempo, al de finalizacién del plazo para
la ejecucion voluntaria. No es lo habitual que exactamente el mismo dia en
que ha terminado el periodo de ejecucion voluntaria, sea instada la ejecucion
forzosa.

54
A partir de la ejecucion voluntaria

La ejecucion voluntaria comienza desde que se comunica a la Administracion
la firmeza de una resolucién a fin de que la lleve a puro y debido efecto y
practique lo que exija el cumplimiento de su parte dispositiva (art. 104.1 de la
LJCA). Desde entonces tiene la obligacion de ejecutar la resolucion judicial
en sus propios términos y, si transcurre el periodo de ejecucion voluntaria sin
que la Administracion haya actuado diligentemente en su cumplimiento, es
logico que el interés adicional abarque, mediante la retroaccion de su efecti-
vidad, este periodo.

El Tribunal Supremo no ha mantenido al respecto un criterio uniforme.
En ocasiones, como anteriormente hemos visto, sostuvo que el incremento de
dos puntos del articulo 106.3 de la LJCA «se aplicard a partir de la notifica-
cion de la resolucion del tribunal acordando ese incremento»?’. Otras veces ha
dado efectividad retroactiva al incremento desde la fecha en que se comunicé
a la Administracion el requerimiento para llevar a puro y debido efecto la

34. Lo cual no es descartable, como nos ha demostrado la experiencia. Letrados de alguna
Administracion nos han reconocido en conversaciones privadas que su «defendida» solo
paga a golpe de sentencia, no antes; y si es recurrible, tienen orden de agotar todos los recur-
S0S, con 0 sin razon.

35. Auto del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (sede en Burgos) num.
18/2013, de 12 de septiembre. Recurso 62/2003 (JUR 2003\275687).

36. Asi, Vicente GIMENO SENDRA, Comentarios a la nueva Ley..., ob. cit., p. 752.

37. Esta es la tesis de dos SSTS (Sala 3.2, Seccion 6.%) de 20 de diciembre de 2004 (recs.
2117/2001 y 2324/2001) (RJ 2005\1597 y RJ 2005\1734).
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resolucion (auto o sentencia) que fijo la cantidad liquida a pagar®®; es decir,
desde la firmeza de la resolucion en primera o Unica instancia.

5.5

Desde la notificacion de la resolucién dictada
en unica o primera instancia

También puede interpretarse que el transcurso de tres meses del articulo
106.3 de la LICA es solo un presupuesto para instar la ejecucion forzosa y
solicitar el incremento, mientras que su operatividad se retrotrae a la fecha en
que comenzo6 a devengarse el interés legal que, finalmente, por la indiligencia
de la Administracion, ha resultado incrementado; es decir, se aplicaria desde
de la notificacion de la sentencia dictada en unica o primera instancia (art.
106.2 de la LICA)¥.

Esta es la tesis que nos parece mas logica y efectiva como medida de
compulsién. Por un lado, es la que mejor equipara el régimen de intereses
que se imponen a la Administracion con el de los particulares y, por otro, es
acorde con la finalidad coercitiva de estos intereses procesales puesto que,
transcurrido el plazo de los tres meses de cumplimiento voluntario, habria
desaparecido la supuesta minusvalia de la Administracion basada en tener
que sujetar el pago a normas presupuestarias*’.

Sustenta este mismo criterio el magistrado MENENDEZ PEREZ en su voto
particular al ATS (Sala 3.%, Seccion 3.%) de 16 de diciembre de 2002*':

Sexto. Debio, pues, acordarse el incremento en dos puntos del interés

legal a devengar; y ello, tomando como dia inicial del incremento el

38. En este sentido se pronunciaron varias resoluciones del Alto Tribunal, a propdsito de
la ejecucion de los autos que fijaron las cuantias liquidas que debian percibir los afecta-
dos por la riada de Tous (rec. 455/1997). Asi, por ejemplo, los AATS (Sala 3.2, Seccioén
6.%) de 10 de diciembre de 2001 (JUR 2002\1241, JUR 2002\1244, JUR 2002\1245, JUR
2002\1246 y JUR 2002\1247), 18 de abril de 2002 (JUR 2002\239029), 12 de junio de 2002
(JUR 2002\169659), 14 de junio de 2002 (JUR 2002\180084), 18 de junio de 2002 (JUR
2002\180110 y JUR 2002\180111), 22 de julio de 2002 (JUR 2002\195564), 16 de septiem-
bre de 2002 (JUR 20021216893 y JUR 2002\216897), etc.

39. Asi se defiende por Luis ORTEGA ALVAREZ, «La ejecucion de sentencias», en Jesus
LeEGuiNa VILLA y Miguel SANCHEZ MoRON (dirs.), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa,, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 519-520. También se sostiene
esta tesis en Enrique ARNALDO ALcuBiLLA y Rafael FERNANDEZ VALVERDE (dirs.), Jurisdiccion
contencioso-administrativa, 3.* ed., La Ley/El Consultor, Madrid, 2007, p. 960; y en Alfonso
SANTAMARIA PasToR (dir.), 1700 dudas sobre la Ley de lo contencioso-administrativo, La Ley
(Wolters Kluwer), Las Rozas (Madrid), 2014, pp. 1535-1536.

40. Véase Milagros Lopez GiL, Avances en la ejecucion de sentencias..., ob. cit., p. 240.

41. Ponente: Excmo. St. GonzALEZ GonzALEZ. Incidente de ejecucion 1065/2000 (JUR2003\87882)



mismo de la notificacion de la sentencia, pues de las varias opciones
posibles (fecha de la resolucion que acuerde la medida; fecha en que se
inste la ejecucion forzosa, aquélla en que se situe el transcurso de los
tres meses; en la que se situe el inicio de la falta de diligencia, la misma
de la notificacion de la sentencia dictada en unica o primera instancia),
es esta ultima la que entiendo procedente, en esencia: a) por la diccion
del articulo 106, pues la falta de una mencion expresa sobre el particu-
lar, faculta para entender que el calculo del interés legal a devengar, sea
éste cual sea, incluido el que resulta de la aplicacion del incremento, ha
de hacerse desde la unica fecha que a tal efecto menciona la norma, que
lo es (articulo 106.2) la de notificacion de la sentencia dictada en unica
o primera instancia; y b) por ser la interpretacion que mejor contribuye
al logro de aquella finalidad de la ley de incrementar las garantias de
ejecucion de las sentencias.

6
Falta de diligencia

La ley de esta jurisdiccion no permite la aplicacion inmediata, sin mas, del
interés adicional. La posibilidad de incrementar en dos puntos el interés legal
viene asociada a los casos en que se aprecie «falta de diligencia» en el cum-
plimiento de la sentencia.

No se trata aqui de compensar al ejecutante por la demora, pues para
ello es suficiente el interés legal. Lo que se pretende es, en clave de ejecucion
forzosa, por un lado, sancionar la constatacion de una conducta injustificada-
mente retardatoria del pago; y, por otro, ejercer una coercion indirecta sobre
la Administracion morosa para que salde su deuda, desincentivando mayores
retrasos y estimulando, por el contrario, su celo en el rapido cumplimiento
de la condena. Lo explica el ya citado ATS (Sala 3.%, Secciéon 3.%) de 16 de
diciembre de 2002*:

Segundo. [...] Se faculta, por tanto, al organo judicial para apreciar

o no la falta de diligencia en funcion de las circunstancias que hayan

concurrido en la tramitacion por la Administracion de su obligacion de

pago. No basta, segun se infiere del propio precepto, el mero retraso en
el cumplimiento del pago. Esta demora ya tiene su compensacion al eje-
cutante mediante el abono del interés legal del dinero. Es preciso apre-

42. Ponente: Excmo. Sr. GoNzALEz GonzALEZ. Incidente de ejecucion 1065/2000 (JUR
2003\87882).
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ciar ademas del retraso, una actitud, que aunque no llegue a caer en la
negligencia, sea indicativa de cierta indiferencia, desidia o inercia, que
pongan de manifiesto a la Sala el retraso injustificado a que se refiere la
Exposicion de Motivos de la Ley.

6.1
Antecedentes parlamentarios

Durante la tramitacién parlamentaria de la LICA se produjeron una serie de
vaivenes a proposito del interés adicional.

6.1.1
Congreso de los Diputados (VI Legislatura)

* Proyecto de Ley. 18 de junio de 1997. En los supuestos de condena
de la Administracion al pago de cantidad liquida, el articulo 101 del proyec-
to de la LJCA regulaba los intereses, en sus numerales 2 y 3, del siguiente
tenor®:

2. Si la Administracion condenada no efectuara el pago dentro de los
tres meses siguientes al dia en que la sentencia firme sea comunicada al
organo que deba cumplirla, el acreedor devengara el interés legal del
dinero desde esta fecha hasta la de su completo pago, sin necesidad de
interpelacion o reclamacion previa alguna.
3. No obstante lo dispuesto en el articulo 99.2 de la presente Ley, trans-
currido el plazo previsto en el apartado anterior, se podra instar la eje-
cucion forzosa. En este supuesto, la autoridad judicial, oido el organo
encargado de hacerla efectiva, podra incrementar en dos puntos el in-
terés legal a devengar, siempre que apreciase falta de diligencia en el
cumplimiento.

En esencia:

a) Plazo de carencia por ejecucion voluntaria. Tres meses desde la co-
municacion de la sentencia firme al 6rgano administrativo que debia
cumplirla.

b) Transcurridos los tres meses. Aplicacion de oficio del interés legal
con efectos retroactivos a la fecha de comunicacion de la sentencia

43. BOCG (Congreso de los Diputados), 18 de junio de 1997, Serie A, nim. 70-1, pp. 30-31.



firme (numeral 2); y posibilidad de incrementarlo en dos puntos una
vez instada la ejecucion forzosa si se apreciase falta de diligencia en
el cumplimiento (numeral 3).

* Informe de la Ponencia de 5 de marzo de 1998. Tras la incorporacion
de algunas de las enmiendas presentadas, el texto qued6 redactado del si-
guiente modo™*:

2. 8i la Administracion condenada no efectuara el pago dentro de los
tres meses siguientes al dia en que la sentencia firme sea comunicada
al organo que deba cumplirla, el acreedor devengara el interés legal
del dinero incrementado en dos puntos desde esta fecha hasta la de su
completo pago, sin necesidad de interpelacion o reclamacion previa
alguna.
3. No obstante lo dispuesto en el articulo 99.2 de la presente Ley, trans-
currido el plazo previsto en el apartado anterior, se podrd instar la eje-
cucion forzosa. En este supuesto, la autoridad judicial, oido el organo
encargado de hacerla efectiva, podra incrementar en dos puntos el
interés legal a devengar, siempre que apreciase falta de diligencia en
el cumplimiento.

La modificacion supuso que el interés procesal inicial, aplicable de
oficio, se incrementase en dos puntos (numeral 2), permaneciendo inaltera-
ble la posibilidad de incrementarlo en otros dos puntos mas si se apreciase
indiligencia en el cumplimiento (numeral 3).

* Pleno del Congreso de 26 de marzo de 1998. En la Comision de Jus-
ticia e Interior del Congreso se introdujo in voce una enmienda transaccio-
nal®. Tras el Dictamen de la Comision*, los numerales 2 y 3 del precepto
quedaron finalmente aprobados por el Pleno del Congreso, ya como articulo
106, con la siguiente redaccion®’:

44. BOCG (Congreso de los Diputados), 10 de marzo de 1998, Serie A, num. 70-9, p. 198.

45. La enmienda al entonces articulo 101 se propuso por el Sr. DEL BurRGO TAJADURA, en
nombre del Grupo Parlamentario Popular: «La solucion que aportamos en esta enmienda in
voce es que ese interés legal se calcule desde la fecha de notificacion de la sentencia dictada en
primera instancia, y ademas, en el caso de que la Administracion condenada no efectte el pago
dentro de los tres meses siguientes al dia en que la sentencia firme sea comunicada al 6rgano
que deba cumplirla, el interés sea incrementado en dos puntos; es decir, se trata de un recargo
sobre la morosidad de la Administraciény». Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
11 de marzo de 1998, num. 403, p. 11857, el nuevo texto propuesto puede verse en la p. 11867.

46. BOCG (Congreso de los Diputados), 23 de marzo de 1998, Serie A, nim. 70-10, p.
242,

47. BOCG (Congreso de los Diputados), 8 de abril de 1998, Serie A, num. 70-12, pp. 285-
286. Este fue el texto que llego6 al Senado, tal y como puede verse en el BOCG (Senado), 13
de abril de 1998, num. 77 (a), p. 38.
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2. A la cantidad a que se refiere el apartado anterior se anadira el
interés legal del dinero, calculado desde la fecha de notificacion de la
sentencia dictada en la primera instancia.
Este interés sera incrementado en dos puntos si la Administracion con-
denada no efectuara el pago dentro de los tres meses siguientes al dia
en que la sentencia firme sea comunicada al organo que deba cumplir-
la. El computo de este recargo de dos puntos sobre el interés legal se
realizara desde dicha fecha hasta la de su completo pago, sin necesi-
dad de interpelacion o reclamacion previa alguna.
3. No obstante lo dispuesto en el articulo 104.2 de la presente Ley,
transcurrido el plazo previsto en el apartado anterior, se podra instar
la ejecucion forzosa. En este supuesto, la autoridad judicial, oido el
organo encargado de hacerla efectiva, podra incrementar en dos pun-
tos el interés legal a devengar, siempre que apreciase falta de diligen-
cia en el cumplimiento.

De la lectura del parrafo 2.° se ve que ninguna referencia habia en-
tonces a la «falta de diligencia» de la Administracion. De mantenerse esta
redaccidn, el incremento de interés se hubiera aplicado de oficio, automa-
ticamente, una vez transcurridos los plazos previstos para el cumplimiento
voluntario, «sin necesidad de interpelacion o reclamacion previa algunay,
independientemente de que se hubiera instado o no la ejecucion.

El parrafo 3.° afiadia un nuevo incremento de otros dos puntos mas
sobre el interés ya previsto en el parrafo anterior®. Esta vez, tras haberse
instado la ejecucion forzosa y siempre que el 6rgano judicial apreciase falta
de diligencia en el cumplimiento. Con este precepto, el régimen de los inte-
reses quedaba asi dibujado:

*  Desde la fecha de notificacion de la sentencia: el interés legal, de

oficio.

*  Desde la comunicacion de firmeza de la sentencia: el interés legal
mas dos puntos, de oficio.

* Desde que se instase la ejecucion: dos puntos mas de incremento
sobre el interés anterior, a instancia de parte, si el juez apreciaba
falta de diligencia en el cumplimiento.

Pero este texto no prevalecio. En el Senado se elimin6 el parrafo se-

gundo del numeral 2.

48. Milagros LoPEz GIL, en Avances en la ejecucion de sentencias ..., ob. cit., p. 238, piensa
que «casi con seguridad —y para ello basta con analizar el Diario de Sesiones— se produjo
un error de solapamiento entre la nueva redaccion del segundo parrafo del apartado 2 y el
tercero.



6.1.2
Senado (VI Legislatura)

» Informe de la Ponencia de 29 de mayo de 1998. En el Senado se
presentaron cinco enmiendas en relacion con los intereses procesales del
articulo 106%. De ellas solo se aprobé la enmienda num. 141, propuesta
por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado (GPP) en los siguientes
términos™’:

De supresion (del parrafo segundo del articulo 106.2).

Justificacion. El articulo 106.3 y el articulo 106.2, parrafo segundo, se

refieren a lo mismo: el incremento del interés legal del dinero en dos

puntos con que se gravara a la Administracion condenada si no efectua
el pago dentro de los tres meses siguientes a la firmeza de la sentencia.

No es compatible el incremento obligatorio a que se refiere el articulo

106.2, parrafo segundo, con el incremento potestativo (siempre que se

apreciase falta de diligencia en el cumplimiento) a que se refiere el arti-

culo 106.3. En la necesidad de optar, la eliminacion del recargo automa-
tico seria acorde con la doctrina del Tribunal Constitucional (sentencia

206/1993, de 22 de junio, fundamento de derecho 4).

Asi, la nueva redaccion dada al articulo 106 en el Informe de la Ponencia
fue, en lo que interesa, la siguiente”':

2. A la cantidad a que se refiere el apartado anterior se anadira el in-

terés legal del dinero, calculado desde la fecha de notificacion de la

sentencia dictada en unica o primera instancia.

3. No obstante lo dispuesto en el articulo 104.2 de la presente Ley,

transcurridos tres meses desde que la sentencia firme sea comunica-

da al organo que deba cumplirla, se podra instar la ejecucion forzo-
sa. En este supuesto, la autoridad judicial, oido el érgano encargado
de hacerla efectiva, podra incrementar en dos puntos el interés legal

a devengar, siempre que apreciase falta de diligencia en el cumpli-

miento.

Esta redaccion se mantuvo inalterada en el Dictamen de la Comision™ y
en el texto finalmente aprobado por el Pleno del Senado en su sesion de 11 de
junio de 1998%. De vuelta a la Camara Baja, se publicaron las enmiendas del

49. Las nameros 37, 63, 102, 103 y 141. BOCG (Senado), 6 de mayo de 1998, VI Legisla-
tura, Serie I, nim. 77 (c).

50. BOCG (Senado), 6 de mayo de 1998, Serie II, nam. 77 (c), p. 91.

51. BOCG (Senado), 1 de junio de 1998, Serie II, nim. 77 (d), p. 159.

52. BOCG (Senado), 8 de junio de 1998, Serie II, nim. 77 (e), pp. 213-214.

53. BOCG (Senado), 16 de junio de 1998, Serie II, nam. 77 (f), p. 271.
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Senado’, se votaron®® y, en relacion con los apartados 2 y 3 del articulo 106,
se aprobaron, tal y como vinieron redactados del Senado, por el Pleno del
Congreso de los Diputados en su sesion del dia 25 de junio de 1998°°.

6.2
Dilacion temporal y carga probatoria de la diligencia

A la hora de valorar la responsabilidad de la Administracion, por «falta de
diligencia» en orden al cumplimiento de las sentencias que imponen conde-
nas dinerarias, se tiene muy presente la anomala dilacion temporal®’. A tales
efectos, el legislador debi6 emplear el concepto objetivo de dilacion indebida
o innecesaria, en lugar de acudir a un concepto culpabilistico, como es la falta
de diligencia®™. No obstante, los tribunales, aunque se refieran a la «falta de
diligencia», en realidad valoran si el retraso en el pago aparece o no objeti-
vamente justificado. Asi, por ejemplo, el ATS (Sala 3.%, Seccion 6.%) de 18 de
abril de 2002°:
Segundo. [...] el tiempo transcurrido desde que se comunico el auto que
dicto esta Sala el 18 de julio de 2001 al organo responsable de cumpli-
mentarla, en las fechas reseriadas en el antecedente de hecho segundo
de esta resolucion®, sin que hasta la fecha se haya ejecutado, permite

54. BOCG (Congreso de los Diputados), 24 de junio de 1998, Serie A, nim. 70-13, pp.
300y 367.

55. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 25 de junio de 1998, Sesion plena-
ria 169, nim. 174, p. 9383-9384.

56. BOCG (Congreso de los Diputados), 13 de julio de 1998, Serie A, num. 70-14.

57. En el blog de Monsieur de Villefort, «Reflexiones sobre la ejecucion de sentencias
contencioso-administrativas a la vista de “El mejor Alcalde, el Rey”», post de 2 de abril de
2013, se hace una feroz critica al articulo 106.3 de la LICA, no carente de una buena dosis de
razon, en los siguientes términos: «este precepto no solo es una burla, sino un auténtico escar-
nio, pues ya me pueden explicar como es posible que transcurridos mas de tres meses desde
la “comunicacion” de la sentencia (plazo al que hay que afiadir el concedido graciosamente
por el organo judicial mediante entre la firmeza y la “comunicacién’) puede apreciarse que
no existe no ya una falta de diligencia, sino una auténtica desgana en la ejecucion».

58. Véase Juan Antonio XioL Rios, en Comentarios..., ob. cit., p. 743, quien sostiene que
los conceptos culpabilisticos parecen hoy inadecuados para calibrar la responsabilidad de la
Administracion, dada la dificultad de prueba que pueden suponer.

59. Ponente: Excmo. Sr. LECUMBERRI MaRTi. Recurso 455/1997 (JUR 2002\239029).

60. Conforme se hace constar en los antecedentes de hecho de esta resolucion, el auto de
18 de julio de 2001, fijando la cuantia liquida que debia percibir el recurrente en concepto de
indemnizacion a consecuencia de la riada de Tous, fue remitido el 16 de octubre de 2001 al
Ministerio de Medio Ambiente, al objeto de que se llevase a puro y debido efecto, constando
su notificacion el 18 de octubre de 2001. Como se ve, para el Alto Tribunal fue suficiente a
efectos de constatar la «falta de diligencia» (o mas bien la existencia de «dilaciones indebi-
das») el hecho de que transcurrieran seis meses desde la comunicacion del auto que debia



admitir una falta de diligencia que determina la aplicacion de lo dis-

puesto en el articulo 106.3 de la Ley de esta Jurisdiccion 29/1998, de 13

de julio, con el consiguiente incremento de dos puntos en el interés legal

del dinero desde la fecha de notificacion del referido auto®'.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (sede en Burgos), en
su auto nam. 18/2013, de 12 de septiembre®’, aprecio falta de diligencia en
los siguientes términos:

Cuarto. [...] en el presente caso y habida cuenta que la sentencia se

dicto con fecha 15 de enero de 2002, que el principal se ha abona-

do con fecha 26 de julio de 2002, y con fecha 24 de marzo de 2003

se solicita por la parte actora el pago de los intereses de demora y

la aplicacion del incremento porcentual, es evidente que cabe apre-

ciar falta de diligencia en el cumplimiento de la sentencia, ya que ha
transcurrido mas de un aiio y medio, sin que se produjera el abono de
intereses, que ya establecio la sentencia de esta Sala, obligando a la
parte actora a solicitar la ejecucion forzosa, y sin que sean admisibles

las alegaciones que formula el ayuntamiento demandado respecto a

la falta de disponibilidad de medios o la atencion de otros servicios

prioritarios, si tenemos en cuenta que la presente deuda tiene su origen
en la facturacion del aiio 1998 de los servicios de suministro de agua

domiciliaria y alcantarillado, por lo que dada la naturaleza de estos y

el tiempo transcurrido, no cabe duda de que nos encontramos ante un

supuesto de falta de diligencia.

A partir de lo expuesto, parece 16gico considerar que, una vez instada la
ejecucion forzosa por incumplimiento de la Administracion en periodo vo-
luntario, recaerd sobre ésta la carga de demostrar su diligencia de cara a la
ejecucion del pago, para evitar que le sea incrementado en estos dos puntos
adicionales el interés legal a devengar®. O, mejor dicho, tendra que probar

ejecutarse hasta la aplicacion del interés adicional, sin explicacion objetiva alguna sobre su
incumplimiento.

61. En este mismo sentido se pronunciaron otros muchos autos del Alto Tribunal como
los de fecha 10 de diciembre de 2001 (JUR 2002\1241, JUR 2002\1244, JUR 2002\1245,
JUR 2002\1246 y JUR 2002\1247), 12 de junio de 2002 (JUR 2002\169659), 14 de junio de
2002 (JUR 2002\180084), 18 de junio de 2002 (JUR 2002\180110 y JUR 2002\180111), 22
de julio de 2002 (JUR 2002\195564), 16 de septiembre de 2002 (JUR 2002\216893 y JUR
2002\216897), etc.

62. Ponente: Ilma. Sra. GonzALEz Garcia. Recurso 62/2003 (JUR 2003\275687).

63. Asi, Javier ALBAR GARCiA y otros, en Ejecucion de sentencias, procedimiento y ga-
rantias. La ejecucion provisional, imposible y subsidiaria en el orden contencioso adminis-
trativo, vol. I, Consejo General del Poder Judicial/Fundacion Wellington, Madrid, 2006, p.
36. También Carmen SENES MoOTILLA, en «La ejecucion de sentencias en la nueva Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativay, Revista Juridica La Ley, num. 6, 1998, p. 2260,
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que la morosidad hasta el momento producida tiene una justificacion objeti-
va, descartando asi la existencia de dilaciones indebidas.

Resulta muy esclarecedor el voto particular del magistrado MENENDEZ
Prrez al ATS (Sala 3.2, Seccion 3.%) de 16 de diciembre de 2002%. Sus ar-
gumentos, en lo tocante a la carga de la prueba y a lo que debe considerarse
una actuacion administrativa diligente de cara al pago, no son en absoluto
desdefiables. Dice asi:

Tercero. El requisito de caracter material o sustantivo que exige el arti-
culo 106.3 de la repetida Ley para que proceda la imposicion de la medi-
da coercitiva del incremento en dos puntos del interés legal a devengar,
consiste en la apreciacion por el organo judicial de la falta de diligencia
en el cumplimiento de la sentencia.
Ahora bien, por lo que hace a la carga de la prueba de tal requisito,
debe el organo judicial apreciar la falta de diligencia siempre que la
Administracion condenada no ofrezca argumentos y datos de los que
razonablemente se deduzca su actitud diligente en el cumplimiento,
pues una concepcion distinta no seria congruente con el deber im-
puesto a la Administracion de cumplir en un determinado plazo, e im-
plicaria trasladar al acreedor la carga de una prueba para él dificil
(recuérdese aqui el principio de facilidad probatoria a los efectos de
distribucion de la carga de la prueba).
Ademas, la diligencia exigible en esa actividad administrativa de ejecu-
cion de las sentencias no es la ordinaria de cualquier otra actividad de
tramitacion procedimental, sino la requerida por el propio mandato de
la norma y, por tanto, la que tiene como norte o finalidad que la senten-
cia se cumpla, si no hay causa que lo impida, dentro del plazo ordenado
por el legislador. En este sentido, la mera inercia, dejando que los tra-
mites procedimentales que puedan ser precisos para llegar al pago se
cumplimenten en el tiempo en que de ordinario se cumplen, sin la dacion
de instrucciones expresas para que se acorten en la medida que, siendo
posible, lo exija el respeto de aquel plazo, constituirad ya, por si sola, una
falta de la especifica diligencia querida para la actividad de ejecucion
de las sentencias.

considera que «se relega el ejecutante de la carga de la prueba de la negligencia administra-
tivay; en el mismo sentido Milagros LopEz GIL, Avances en la ejecucion de sentencias..., ob.
cit., p. 239.

64. Ponente: Excmo. Sr. GonzALEz GoNzALEz. Incidente de ejecucion 1065/2000 (JUR
2003\87882).



6.3
Fraccionamiento del pago en ejecucion forzosa

Por lo demas, es sabido que, con la finalidad de evitar trastornos graves a la
Hacienda publica, puede acordarse, tras la correspondiente alegacion y justifi-
cacion, el fraccionamiento del pago a la hora de que la Administracion satisfaga
sus deudas (art. 106.4 de la LICA). En tal caso, si la propuesta razonada de
fraccionamiento se presentase dentro del periodo de ejecucion forzosa, se ha
defendido, a mi juicio con razdn, la obligatoriedad de imponer el interés adi-
cional del articulo 106.3 de la Ley Jurisdiccional, sin discrecionalidad alguna®.
El hecho de haber dejado transcurrir todo el plazo de ejecucion voluntaria sin
llevar a cabo la méas minima actuacion tendente al pago, siquiera parcial, para
después, una vez instada la ejecucion forzosa, plantear su aplazamiento o frac-
cionamiento, denota desidia y desinterés en el cumplimiento del fallo, a la vez
que revela la instrumentalizacion dilatoria de los tiempos de ejecucion.

Ademas, la resolucion jurisdiccional aplazando escalonadamente el pago
de la deuda no deja de ser un gravamen anadido sobre el acreedor ejecutan-
te, que se ve compelido a realizar un préstamo forzoso a la Administracion
condenada®. Lo ldgico seria que ésta negociase en el mercado ese préstamo
y pagase su deuda, en vez de cargar sobre la economia del particular su pro-
pia incontinencia en los gastos. En todo caso, esta formula, de ser aplicada,
debera ser compensada en términos reales de perjuicio y qué menos que, a tal
efecto, incrementar en dos puntos el interés legal.

7
¢Cual es el interés legal?

El tipo de interés legal se establecid por primera vez en el articulo 1108 del
Codigo Civil, de 24 de julio de 1889, en los siguientes términos: «Mientras
que no se fije otro por el Gobierno, se considerara como legal el interés de 6

65. Asi, Eduardo Micuez BEN, «Comentarios a la Ley...», art. cit., p. 751; Milagros Lo-
PEZ GIL, Avances en la ejecucion de sentencias..., ob. cit., p. 242; y Luis ORTEGA ALVAREZ,
«La ejecucion de sentenciasy, en ob. cit., pp. 511 y 520. Es mas, en la ultima de las paginas
citadas se indica que, cuando la propuesta de aplazamiento del pago se realice en periodo de
ejecucion forzosa, no es suficiente compensacion el aumento de los dos puntos del interés
legal del dinero, ya que esta medida es en si una penalizacion a la Administracion.

66. Cf. Eduardo Garcia DE ENTERRIA, Curso de Derecho Administrativo, con Tomas-Ra-
moén FERNANDEZ, tomo 11, 14.? ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2015,
p- 677. También Eduardo MiGuez Ben, «Comentarios a la Ley...», art. cit., p. 750-751.
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por 100 al afio». Diez afios después se redujo al 5% anual®, y tras finalizar la
Guerra Civil en 1939 se rebajo hasta el 4% anual®.

Asi permaneci6 hasta que la Ley 24/1984, de 29 de junio, establecio
que «el interés legal se determinara en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado». A partir de esta fecha, todos los afios se publica en la Ley de los
Presupuestos Generales del Estado, siguiendo la tendencia de los mercados
financieros, el tipo de interés legal del dinero.

Sin embargo, a la hora de cuantificar los intereses de demora, la referencia
legal no siempre sera el tipo establecido en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Si estamos ante una deuda que tiene su origen en una operacion
comercial resultan de aplicacion las Directivas 2000/35/CE y 2011/7/UE, por
las que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales; asi como la Ley 3/2004 de transposicion (aplicable a operaciones
comerciales realizadas entre empresas, o entre empresas y la Administracion),
que establece un interés especial en los casos de morosidad. Tal interés queda
constituido por la suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central Eu-
ropeo a la operacion principal de financiacion mas reciente efectuada antes del
primer dia del semestre natural de que se trate, mas ocho puntos porcentuales.
Asi se establece en el articulo 7 (interés de demora) de la Ley 3/2004%°:

1. El interés de demora que debera pagar el deudor sera el que resulte

del contrato y, en defecto de pacto, el tipo legal que se establece en el

apartado siguiente.

2. El tipo legal de interés de demora que el deudor estara obligado a

pagar sera la suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central

Europeo a su mas reciente operacion principal de financiacion efectua-

da antes del primer dia del semestre natural de que se trate mds ocho

puntos porcentuales’.

67. Ley de 2 de agosto de 1899 (Gaceta de Madrid nim. 216, de 4 de agosto de 1899).
Articulo 1.°: «El interés legal que, salvo estipulacion en contrario, debe abonarse por el deu-
dor constituido legitimamente en mora, y en los demas casos en que aquél sea exigible con
arreglo 4 las leyes, serd, mientras otra cosa no se disponga, el de 5 por 100 anual, cualquiera
que fuere la naturaleza del acto 6 contrato que de dicha obligacion se derivey.

68. Ley de 7 de octubre de 1939, rebajando el interés legal del dinero (BOE de 9 de octubre
de 1939). Articulo 1.°: «El interés legal que, salvo estipulacion en contrario, debe abonarse
por el deudor constituido legitimamente en mora, y en los demads casos en que aquél sea exi-
gible con arreglo a las leyes, serd, mientras otra cosa no se disponga, el del 4 por 100 anual,
cualquiera que fuere la naturaleza del acto o contrato de que dicha obligacion se derive.

69. Ley a la que se remite el articulo 216.4 del Real Decreto Legislativo 3/2011 (Texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico), a la hora del devengo de intereses por
morosidad de la Administracion en el pago.

70. Este precepto fue modificado por el articulo 33.3 del Real Decreto Ley 4/2013, de 22
de febrero (medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion
de empleo), elevando de siete a ocho puntos porcentuales el tipo de interés legal de demora



Por tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a sus opera-

ciones principales de financiacion se entendera el tipo de interés aplica-

do a tales operaciones en caso de subastas a tipo fijo. En el caso de que

se efectuara una operacion principal de financiacion con arreglo a un

procedimiento de subasta a tipo variable, este tipo de interés se referira

al tipo de interés marginal resultante de esa subasta.

El tipo legal de interés de demora, determinado conforme a lo dispuesto en

este apartado, se aplicard durante los seis meses siguientes a su fijacion.

3. El Ministerio de Economia y Hacienda publicara semestralmente en

el Boletin Oficial del Estado el tipo de interés resultante por la aplica-

cion de la norma contenida en el apartado anterior.

El tipo de interés publicado semestralmente por la Secretaria General del
Tesoro y Politica Financiera (para su aplicacion por semestres naturales) en es-
tos ultimos afios, calculado conforme al precepto anterior, ha sido el siguiente:

‘ Semestre ‘ Resolucion BOE num.
2014 | Primero 30/12/2013 | 313/2013, de 31 de diciembre 8,25 %
Segundo 27/06/2014 159/2014, de 1 de julio 8,15 %
2015 |Primero 30/12/2014 | 316/2014, de 31 de diciembre 8,05 %
Segundo 29/06/2015 | 155/2015, de 30 de junio 8,05 %
2016 |Primero 29/12/2015 | 312/2015, de 30 de diciembre 8,05 %
Segundo 28/06/2016 | 156/2016, de 29 de junio 8,00 %
2017 |Primero 27/12/2016 | 314/2016, de 29 de diciembre 8,00 %
Segundo 27/06/2017 | 153/2017, de 28 de junio 8,00 %
8
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Resumen

En el marco del debate sobre la remunicipalizacion de los servicios
publicos o internalizacion de los mismos, entendidas como una asuncion
de la gestion directa de tales servicios, este estudio centra su analisis en
el rescate, esto es, una de las modalidades de finalizacion anticipada del
contrato de gestion de servicios publicos, y, en concreto, en la calificacion
juridica sobre el caracter basico de su regulacion o la negacion del mismo.
El trabajo revisa el tratamiento dado por la legislacion bésica de contratos

Articulo recibido el 31/05/2017; aceptado el 15/06/2017.
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aprobada desde 1995, que evidencia una trayectoria erratica al haber ido
alternando el caracter basico con el no basico, asi como los textos que
han precedido al debate parlamentario sobre la futura Ley de Contratos
del Sector Publico, iniciado a finales de 2016 y que —en opinion de los
autores— deberia concluir con la calificacion del cardcter basico del rescate.

Palabras clave: remunicipalizacion, rescate; cardcter basico de la regulacion;
servicios publicos; calidad de las normas.

The farfetched and erratic story of the qualification or not as basic
state law of the rescue as a cause of resolution of public services
management contracts

Abstract

In the context of the debate of the remunicipalization or internalization
of public services, understood as the direct management of public
services by municipalities, this article studies the rescue which is one
of the causes that justify the termination of public services management
contracts. In particular, the article focuses on the qualification of the
rescue as a ‘“‘basic state law”. The study analyzes the regulation of the
basic state law on public contracts that have been approved since 1995,
showing an erratic path sometimes affirming the basic character and
others the non-basic character of the rescue. The article also studies the
regulations prior the parliamentary debate regarding the Law on Public
Contracts which started at the end of 2016 and, in the opinion of the
authors, should qualify the rescue as a basic state law.

Keywords: remunicipalization; rescue; basic state law; public services; quality
of regulation.
1
Introduccion
Entre los diversos temas de actualidad en el siempre rico mosaico del subsis-

tema local, andamos estos dias en ayuntamientos y diputaciones bastante ata-
reados con el analisis de lo que ha venido en llamarse remunicipalizacion de
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los servicios publicos o internalizacion de los mismos, entendidas como una
asuncion de la gestion directa de tales servicios, y que puede diferirse hasta
la finalizacion de la modalidad concreta del contrato de gestion de servicios
publicos de que se trate, o anticiparse mediante la formula del rescate. El
analisis de su problemadtica se ha visto actualizado a partir de las propuestas
de partidos politicos y asociaciones y movimientos ciudadanos, y es objeto de
consulta por los equipos de gobierno locales, de debate en los plenos munici-
pales y provinciales, y de opinion en diversos foros sobre las multiples facetas
a considerar, ya sean econdmico-financieras, juridicas o relativas al futuro del
personal que estd prestando esos servicios publicos.

En el examen de estos aspectos ocupa un lugar relevante el caracter ba-
sico 0 no de su regulacion, presupuesto a partir del cual puede articularse
con mayor o menor amplitud la regulacién autondmica. Pues bien, el estu-
dio de la evolucion normativa sobre el particular ofrece un panorama —ya lo
avanzamos— desolador, y esta contribucion aspira a describir e intentar ex-
plicar las razones de la misma, asi como analizar la regulacion vigente en el
TRLCS/2011, con la vista puesta en la tramitacion parlamentaria del Proyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico (PLCSP), a fin de que queden solven-
tadas en el futuro las deficiencias que se aprecian en la evolucién normativa'.

El rescate como causa de la resolucion del contrato de gestion de servicios
publicos ha ido alternando el caracter basico con el no basico, desde 1995 hasta

1. ABREVIATURAS: ALCSP— Anteproyectos de Ley de Contratos del Sector Publico de
abril y octubre de 2015; BOCG-CD — Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los
Diputados; CGSP— Contrato de gestion de servicios publicos; LBRL— Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; LCAP— Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Con-
tratos de las Administraciones Publicas; LCSP— Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico; LRSAL— Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion local; MINHAP— Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas;
PLCSP— Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, de noviembre de 2016; RBASO—
Reglamento de bienes, actividades, servicios y obras de las entidades locales de Aragon, aprobado
por el D 347/2002, de 19 de noviembre; ROAS— Reglamento de obras, actividades y servicios de
los entes locales de Catalufia, aprobado por el D 179/1995, de 13 de junio; RS/1955— Reglamento
de servicios de las corporaciones locales, aprobado por el D de 17 de junio; TRL—Texto refundido
de las disposiciones vigentes en materia de régimen local, aprobado por el Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril; TRLCAP— Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio; TRLCSP—
Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre; STC— Sentencia del Tribunal Constitucional.

Los ALCSP de abril y de octubre de 2015 pueden consultarse en la pagina del GREL (Grup
de Recerca en Estudis Locals / Universidad de Barcelona-UB):

https://grelub.wordpress.com/2016/04/26/opiniones-y-argumentos-defendidos-por-
investigadores-del-grel-son-confirmados-por-el-consejo-de-estado/

Para la consulta del PLCSP, véase BOCG-CD, A-2-1 de 2.12.2016 (pp. 1-233). Identifica-
do con el nim. 121/000002, el Proyecto se encuentra accesible en:

http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-1.PDF
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el dia de hoy, y con la vista puesta en el futuro a proposito del Proyecto de Ley,
lo cual es desde luego sorprendente, y pone ya en guardia al operador juridico.

Cuadro resumen del caracter basico/no basico del rescate
como causa de resolucién del contrato de gestion

de servicios publicos

Caracter Texto normativo Preceptos de referencia
Basico LCAP/1995 Arts. 168y 169, y DF 1.2
No basico TRLCAP/2000 Arts. 167 y 168, y DF 1.2
No basico/basico? LCSP/2007 Arts. 262y 263,y DF 7.2
No basico/basico? TRLCSP/2011 Arts. 286 y 287,y DF 2.2
No basico ALCSP/A/2015 Art. 292 y DF 1.2
Basico ALCSP/O/2015 Art. 292 y DF 1.2
Basico PLCSP/N/2016 Art. 292y DF 1.2

Como se vera, ese transito de lo basico a lo no basico y vuelta a lo basico,
solo puede explicarse como el resultado de una concatenacion de errores, lo que
pone de manifiesto una deficiente calidad de las normas, para cuya evidencia es
preciso ir reproduciendo —y analizando— los sucesivos preceptos que han regu-
lado la cuestion, e intentar desentrafar las razones de tales errores.

2
Analisis

Sobre si la causa del rescate ha de tener o no caracter basico, entendemos que,
efectivamente, debe tenerlo, atendida su trascendencia general, que dificilmente
se compaginaria con una regulacion diferenciada por comunidades autonomas,
para lo que no habria razoén juridica plausible, atendido el orden constitucional
de distribucion de competencias, y sobre lo cual habremos de volver después.
Por lo demas, esa calificacion como basico del art.292.c) es la que resulta de la
DF 1.%3, 2.° pfo. del PLCSP, aunque bien es cierto que entendemos que dicha
disposicion deberia ser corregida, en el sentido de que todas las causas de reso-
lucion previstas en el citado precepto deberian tener ese caracter basico.

A esa conclusion consideramos que debe llegarse si se repasan los an-
tecedentes normativos de los preceptos que se detallan, y se consideran las
reflexiones que se formulan a continuacion:

a) En la LCAP/1995, el rescate era objeto de regulacion en los arts.

168.b) y 169.2, preceptos que tenian caracter basico, condicion que
no tenia, sin embargo, la muerte o incapacidad sobrevenida del con-
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tratista, causa de resolucion contractual regulada en el art. 169.1; y
atendido que el caracter no basico de esta tiltima causa era afirmado
por la DF 1.2 de la LCAP/1995, que, a sensu contrario, determinaba
el caracter basico del rescate’.

b) Conel TRLCAP/2000, el rescatey el resto de causas cambian su ca-
racter, al calificarse como no basicos los arts. 167 (causas de resolu-
cion) y 168 (aplicacion de las causas de resolucion) en su integridad
(DF 1.%), para lo cual no hay ninguna explicacion plausible’.

Se reproducen los preceptos citados de la LCAP/1995:

Articulo 168. Causas de resolucion

Son causas de resolucion del contrato de gestion de servicios publicos, ademads de las
sefialadas en el articulo 112, con la excepcion de sus letras e) y f), las siguientes:

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al contra-
tista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el contrato.
b) El rescate del servicio por la Administracion.

¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Articulo 169. Aplicacion de las causas de resolucion

1. Cuando la causa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del contra-
tista, la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus herederos o
sucesores, salvo disposicion expresa en contrario de la legislacion especifica del servicio.
2. Por razones de interés publico la Administracion podra acordar el rescate del ser-
vicio para gestionarlo directamente.

Disposicion final primera. Cardcter de legislacion bdsica y no bdsica

1. La presente Ley constituye legislacion bdsica dictada al amparo del articulo
149.1.18.“de la Constitucion y, en consecuencia, es de aplicacion general a todas las
Administraciones Publicas comprendidas en el articulo 1, salvo los siguientes articu-
los o parte de los mismos que seran de aplicacion general en defecto de regulacion
especifica dictada por las comunidades autonomas:

— El articulo 10.

[.]

— El apartado 1 del articulo 169.

— El apartado 2 del articulo 170.

[.]

Se reproducen los preceptos citados de la TRLCAP/2000:

Articulo 167. Causas de resolucion

Son causas de resolucion del contrato de gestion de servicios publicos, ademas de las
sefialadas en el articulo 111, con la excepcion de sus letras e) y f), las siguientes:

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al
contratista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el
contrato.

b) El rescate del servicio por la Administracion.

¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Articulo 168. Aplicacion de las causas de resolucion

1. Cuando la causa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del con-
tratista, la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus here-



Siendo, pues, la regulacion la misma que en la LCAP, como resulta
del contraste entre ambos textos y con la inica modificacion del
avance en uno del nimero correspondiente a los preceptos en el
Texto refundido de 2000, més alla de un injustificado furor auto-
nomista, no cabe otra hipdtesis que la del error en el TRLCAP al
calificar como no basicos los articulos 167 y 168.

c) ConlaLCSP/2007, laregulacion vuelve a cambiar, aunque el resca-
te mantiene el caracter no basico, si bien por un efecto que podria-
mos denominar indirecto®.

deros o sucesores, salvo disposicion expresa en contrario de la legislacion especifica
del servicio.

2. Por razones de interés publico, la Administracion podra acordar el rescate del ser-
vicio para gestionarlo directamente.

Disposicion final primera. Cardcter de legislacion bdsica y no bdsica

1. La presente Ley constituye legislacion bdsica dictada al amparo del articulo
149.1.18 de la Constitucion y, en consecuencia, es de aplicacion general a todas las
Administraciones Publicas comprendidas en el articulo 1, salvo los siguientes articu-
los o parte de los mismos:

El articulo 10.

[.]

El articulo 167.

El articulo 168.

[.]

Se reproducen los preceptos citados de la LCSP/2007:

Articulo 262. Causas de resolucion

Son causas de resolucion del contrato de gestion de servicios publicos, ademas de las
senialadas en el articulo 206, con la excepcion de las contempladas en sus letras e) y
1), las siguientes:

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al
contratista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el
contrato.

b) El rescate del servicio por la Administracion.

¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Articulo 263. Aplicacion de las causas de resolucion

1. Cuando la causa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del con-
tratista, la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus here-
deros o sucesores, salvo disposicion expresa en contrario de la legislacion especifica
del servicio.

2. Por razones de interés publico la Administracion podra acordar el rescate del ser-
vicio para gestionarlo directamente.

Disposicion final séptima. Titulos competenciales

1. Los articulos 21 y 320 y las disposiciones finales tercera y cuarta se dictan al am-
paro de las competencias atribuidas al Estado por la regla 6.° del articulo 149.1.6.“de
la Constitucion, y son de aplicacion general.

2. Los restantes articulos de la presente Ley constituyen legislacion basica dictada
al amparo del articulo 149.1.18.% de la Constitucion y, en consecuencia, son de apli-
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d)

Asi, su cita como causa de resolucion en el art. 262.b) no es cali-
ficada como no basica en la DF 7.2, sino que deriva de su mencion
contenida en el art. 263.2, precepto el 263 que todo ¢l es calificado
como no basico por la DF 7.2, y que incluye la muerte o incapacidad
sobrevenida del contratista en el art. 263.1.

Aqui, la hipotesis seria igualmente la del error, que sobre la base
de calificar como no basica la causa de la muerte o incapacidad del
contratista (como hacia en su dia la LCAP/1995), la extiende mal,
sin embargo, al rescate; aunque —eso si— la LCSP/2007 corrige la
generalizacion del caracter no basico al resto de causas en que habia
incurrido el TRLCAP/2000.

Desde luego que también puede oponerse el razonamiento de que,
en rigor, el rescate tiene caracter basico, toda vez que el precepto
que lo menciona como causa de resolucion (el art. 262) es califica-
do como tal. En tal caso, el error se desplazaria exclusivamente a la
referencia contenida a dicha causa en el art. 263.2.

La misma situacion que se acaba de describir se reitera en el
TRLCSP/2011: la mencion del rescate como causa de resolucion en
el art. 286.b) no es calificada como no basica en la DF 2.?3, precepto
que, sin embargo, si otorga esta condicion al total del art. 287, que
regula la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista (aparta-
do 1) y el rescate (apartado 2).

En consecuencia, una primera interpretacion seria considerar como no
basicas estas dos causas, en aplicacion estricta de la DF 2.%3. La otra
interpretacion pasaria, como en el apartado anterior, por atribuir a
un error la calificacion como no basico del rescate, producto de ha-
ber calificado en la DF 2.°3 integramente el art. 287 con dicho carac-
ter. En coherencia con este segundo parecer, la calificacion del rescate
como basico derivaria de la conceptuacion de este caracter a contrario
sensu del art. 286, que lo recoge como el resto de causas especificas de
resolucion del contrato de gestion de servicios publicos’.

cacion general a todas las Administraciones Publicas y organismos y entidades de-
pendientes de ellas. No obstante, no tendrdn cardcter bdsico los siguientes articulos
o partes de los mismos: letra a) del apartado 1 del articulo 15; [...] articulo 239;
articulo 263, articulo 266; [...].

Se reproducen los preceptos citados de la TRLCSP/2011:

Articulo 286. Causas de resolucion

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



e) Hasta aqui la legislacion vigente, pero veamos el tratamiento dado
en los anteproyectos y el Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, objeto este ultimo de tramitacion parlamentaria desde fina-
les de noviembre de 2016, y todo ello naturalmente sin perjuicio de
cudl sea la calificacion que finalmente sea aprobada.

Al respecto de estos textos debe precisarse que en los anteproyec-
tos las referencias al rescate pasan a circunscribirse a la concesion
de servicios, y ello es debido a la opcion propuesta de suprimir el
contrato de gestion de servicios publicos (CGSP). En consecuencia,
resulta solo aplicable en los supuestos en que se producia transfe-
rencia del riesgo operacional al contratista.

Posteriormente, en el Proyecto de Ley, el rescate viene ya referido a
los servicios publicos, sea con relacion a la concesion o con la otra
modalidad del contrato de servicios, contemplada para el caso en
que no se transfiera el riesgo operacional en su gestion, y todo ello
en los términos que se detallaran mas adelante.

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al
contratista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el
contrato.

b) El rescate del servicio por la Administracion.

¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Articulo 287. Aplicacion de las causas de resolucion

1. Cuando la causa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del con-
tratista, la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus here-
deros o sucesores, salvo disposicion expresa en contrario de la legislacion especifica
del servicio.

2. Por razones de interés publico la Administracion podra acordar el rescate del ser-
vicio para gestionarlo directamente.

Disposicion Final segunda. Titulos competenciales

1. Los articulos 21 y 50 se dictan al amparo de la regla 6.¢ del articulo 149.1 de la
Constitucion, que atribuye al Estado la competencia sobre “legislacion procesal, sin
perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particu-
laridades del derecho sustantivo de las comunidades autonomas”.

2. Los articulos que se indican a continuacion se dictan al amparo de las competencias
exclusivas que corresponden al Estado para dictar la legislacion civil y mercantil en
virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.6.%y 8.4 articulo 259.1, articulo 260.1 y 2,
articulo 261.1, articulo 262, articulo 263 y articulo 264.

3. Los restantes articulos de la presente Ley constituyen legislacion bdsica dictada
al amparo del articulo 149.1.18.° de la Constitucion en materia de legislacion bdsica
sobre contratos administrativos y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas
las Administraciones Publicas y organismos y entidades dependientes de ellas. No
obstante, no tendrdn cardcter bdsico los siguientes articulos o partes de los mismos:
letra a) del apartado 1 del articulo 15; [...] articulo 261.2; articulo 287; articulo 290;
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f) En el Anteproyecto de abril de 2015 (ALCSP/A/2015), el rescate

se menciona como causa de resolucion en el art. 292.b), el cual es
calificado como no basico por la DF 1.%3. Pero debe precisarse, en
primer lugar, que a la referencia al rescate ahora se le anade el inciso
que —como se ha visto en los textos anteriores— se localizaba en el
apartado segundo del articulo siguiente.

La segunda novedad radica en que, también a diferencia de los textos
anteriores, el otro precepto que se afiadia, como tal no se incluye ya
en el Anteproyecto, lo que comporta una primera consecuencia: la
desaparicion de la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista
como causa no basica de resolucion del contrato. La otra consecuencia
-a nuestro entender— es atribuir, equivocadamente, la consideracion
de no basico al rescate, producto a su vez de haber llevado el inciso
que antes se localizaba en el precepto siguiente, y que debia circuns-
cribirse a la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista®.

Por tanto, la calificacién como no basico del rescate procederia, a
nuestro parecer, del arrastre de los textos normativos inmediata-

Se reproducen los preceptos citados de la ALCSP/A/2015:

Articulo 292. Causas de resolucion

Son causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademas de las seria-
ladas en el articulo 209, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las
siguientes:

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al
concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun
el contrato.

b) El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa, por razones
de interés publico.

¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

[.]

Disposicion final primera. Titulos competenciales

1. El articulo 27 se dicta al amparo de la regla 6." del articulo 149.1 de la Constitu-
cion, que atribuye al Estado la competencia sobre “legislacion procesal, sin perjuicio
de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las comunidades autonomas”.

2. Los articulos que se indican a continuacion se dictan al amparo de las competen-
cias exclusivas que corresponden al Estado para dictar la legislacion civil y mercantil
en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.6."y 8., articulo 269.1, articulo 270.1 y
2, articulo 271.1, articulo 272, articulo 273 y articulo 274.

3. Los restantes articulos de la presente Ley constituyen legislacion basica dictada
al amparo del articulo 149.1.18." de la Constitucion en materia de legislacion bdsica
sobre contratos administrativos y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas
las Administraciones Publicas y organismos y entidades dependientes de ellas. No
obstante, no tendran cardcter bdsico los siguientes articulos o partes de los mismos:
apartado 2 del articulo 4, [...] articulo 271.2; articulo 292.b; articulo 296, [...].



mente anteriores, asi como de la decision de simplificar el redacta-
do, refundiendo las menciones sobre el mismo, una vez suprimida
la referencia a la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista,
que siempre se habia venido recogiendo, como causa especifica de
resolucion del CGSP, en el precepto siguiente en los textos normati-
vos anteriores con el cardcter de no basica.
Debe precisarse, no obstante, que la muerte o incapacidad sobreve-
nida del contratista ha pasado a ser incluida como causa de resolu-
cion general del contrato (ex 201.1.a del ALCSP/A/2015), recibien-
do, en cambio, la calificacion de basica (ex DF 1%.3, a contrario).
g) En el Anteproyecto de octubre de 2015 (ALCSP/0O/2015), que fue
el que se sometid a Dictamen del Consejo de Estado, se introdu-
ce una nueva causa de resolucion de la concesion de servicios,
relativa a la ejecucion hipotecaria, en el art. 292.a), con lo cual
el rescate es desplazado a la letra ¢). Pero la DF 1.*3 mantiene el
mismo redactado que en el ALCSP/A/2015, esto es, que el carac-
ter no basico es predicable del art. 292.b), que corresponde, en el
Anteproyecto de octubre de 2015, a la demora superior a seis me-
ses por parte de la Administracion en la entrega al concesionario
de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo
segun el contrato.
De resultas de esta atribucion, pues, el rescate pasa a tener caracter
basico (razonamiento a contrario sensu), aunque lo que parece mas
evidente es que ello es producto de que no se ha procedido a ajustar
la DF 1.23 a la introduccion de la nueva causa de resolucion del art.
209.a)".

Se reproducen los preceptos citados de la ALCSP/O/2015:

Articulo 292. Causas de resolucion

Son causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademas de las seria-
ladas en el articulo 209, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las
siguientes:

a) La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello
en los casos en que asi procediera, de acuerdo con lo establecido en esta Ley.

b) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al
concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun
el contrato.

¢) El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa, por razones
de interés publico.

d) La supresion del servicio por razones de interés puiblico.

e) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.
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El efecto inesperado de la adicién de una nueva causa es que el
rescate recobra su caracter basico. Por contra, esa otra causa de la
demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la
entrega al concesionario de la contraprestacion o de los medios au-
xiliares a que se obligo segun el contrato, que siempre habia tenido
la conceptuacion de basica, pasa ahora a perderla. Nuevamente, no
cabe otra explicacion que el error, de correlacion de la modificacion
en este caso.

h) Y, finalmente, ese mismo planteamiento se mantiene en el PLCSP
[art. 292, letras a), b) y ¢), y DF 1.23], si bien debe precisarse que en
el Proyecto, como se ha adelantado, el rescate se circunscribe a que
se trate de una concesion de servicio publico®.

Disposicion final primera. Titulos competenciales

1. El articulo 27 se dicta al amparo de la regla 6.° del articulo 149.1 de la Constitu-
cion, que atribuye al Estado la competencia sobre “legislacion procesal, sin perjuicio
de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las comunidades autonomas”.

2. Los articulos que se indican a continuacion se dictan al amparo de las competencias
exclusivas que corresponden al Estado para dictar la legislacion civil y mercantil en
virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.6.%y 8.4 articulo 269.1, articulo 270.1 y 2,
articulo 271.1, articulo 272, articulo 273 y articulo 274.

3. El apartado 3 del articulo 340 constituye legislacion basica y se dicta al amparo del
articulo 149.1.18 de la Constitucion en materia de “bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas”. Por su parte, los restantes articulos de la presente Ley
constituyen legislacion basica dictada al amparo del articulo 149.1.18.° de la Consti-
tucion en materia de legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas
¥, en consecuencia, son de aplicacion general a todas las Administraciones Publicas y
organismos y entidades dependientes de ellas.

No obstante, no tendrdn cardcter bdsico los siguientes articulos o partes de los mis-
mos. apartado 2 del articulo 4, [...] articulo 271.2; articulo 292.b; articulo 296, [...].
Se reproduce el precepto citado del PLCSP:

Articulo 292. Causas de resolucion.

Son causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademas de las sefia-
ladas en el articulo 209, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las
siguientes:

a) La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el proce-
dimiento de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello en los
casos en que asi procediera, de acuerdo con lo establecido en esta Ley.

b) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega
al concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo
segun el contrato.

¢) El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por razones
de interés publico, en el caso de que se trate de un servicio publico.

d) La supresion del servicio por razones de interés publico.

e) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

1) El secuestro o intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido de
conformidad con el apartado 3 del articulo 261, sin que el contratista haya garantiza-
do la asuncion completa de sus obligaciones.



Aunque también, por otra parte, debe afiadirse que en el Proyecto,
y como consecuencia de las observaciones del Consejo de Estado,
el rescate se extiende como causa de resolucion a los contratos de
servicios que conlleven prestaciones directas a favor de los ciuda-
danos, esto es, aquellos en que no se transfiera el riesgo operacional
al contratista (art. 310.1.g del PLCSP).

En consecuencia, pues, en el texto que se esta tramitando en las
Cortes Generales, el rescate como causa de resolucion basica de los
contratos que tengan por objeto un servicio publico, se trate de una
concesion o de un contrato de servicios, se califica como basico; por
su parte, la demora superior a seis meses por parte de la Admi-
nistracion en la entrega al concesionario de la contraprestacion,
o de los medios auxiliares a que se obligdé segtin el contrato, es
conceptuada como causa de resolucidon no basica, y circunscrita a
las concesiones de servicios.

3
Conclusiones

Una reflexion pausada sobre las erraticas determinaciones de las respectivas
disposiciones finales sobre el caracter basico de los preceptos citados, cree-
mos que debe llevar a las siguientes conclusiones:

[...]

Disposicion final primera. Titulos competenciales.

1. El articulo 27 se dicta al amparo de la regla 6.° del articulo 149.1 de la Constitu-
cion, que atribuye al Estado la competencia sobre “legislacion procesal, sin perjuicio
de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las comunidades autonomas”.

2. Los articulos que se indican a continuacion se dictan al amparo de las competencias
exclusivas que corresponden al Estado para dictar la legislacion civil y mercantil en
virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.6.“y 8. de la Constitucion, articulo 269.1,
articulo 270.1y 2, articulo 271.1, articulo 272, articulo 273 y articulo 274.

3. El apartado 3 del articulo 340 constituye legislacion basica y se dicta al amparo del
articulo 149.1.18.“de la Constitucion en materia de “bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas”. Por su parte, los restantes articulos de la presente Ley
constituyen legislacion basica dictada al amparo del articulo 149.1.18.° de la Consti-
tucion en materia de legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas
y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas las Administraciones Publicas y
organismos y entidades dependientes de ellas.

No obstante, no tendran cardcter basico los siguientes articulos o partes de los mis-
mos: letra a) del apartado 1 del articulo 21; [...] articulo 271.2; articulo 292.b; arti-
culo 296; [...].



1.*) Que no cabe establecer hilo conductor l6gico alguno en las re-
gulaciones habidas en el pasado, de manera que a la persona lectora que,
esforzadamente, haya llegado hasta este punto, es mas que probable que le
embargue una desazon sobre el rigor juridico de las previsiones establecidas
sobre el rescate y las otras causas especificas de resolucion de los contratos
que tiene por objeto un servicio publico, como asi sucede con las que firman
este articulo.

2.") Que, dicho lo cual y en primer lugar, consideramos que en la futura
Ley de Contratos del Sector Publico deberia afirmarse el caracter basico del
rescate como causa especifica de resolucion de los contratos que tengan por
objeto un servicio publico, tal como se desprende de su caracterizacion:

2.%a) El rescate supone la asuncion o recuperacion de la gestion del ser-
vicio publico por la Administracion titular del mismo, acordada por esta de
manera unilateral, mediante indemnizacion, y con la finalidad de mantenerla
directamente, lo que excluye la nueva licitacion del mismo’.

2.%b) El presupuesto habilitante para el rescate son las razones de interés
publico, concepto juridico indeterminado cuya concurrencia habrd que mo-
tivar y justificar, en tanto que manifestacion de una potestad discrecional (ex
Ley 39/2015, art. 35.1.i, primer inciso)'’.

2.%c) El rescate tiene naturaleza expropiatoria y se sujeta al procedimien-
to de fijacion del justiprecio, que requiere del correspondiente preaviso'!.

Y de ahi que afirmemos la conclusion del cardcter basico del rescate,
que, como anticipabamos y atendida su trascendencia general, dificilmente se
compaginaria con una regulacion diferenciada por comunidades autonomas,
para lo cual no habria razon juridica plausible, como ha venido a confirmar,
por otra parte, la jurisprudencia constitucional'”.

9. EL ROAS/1995 de Cataluiia lo define en los siguientes términos: “La entidad local
podra extinguir la concesion antes del vencimiento del plazo estipulado, de manera unilate-
ral, por razon del interés publico y mediante la correspondiente indemnizacion, asumiendo la
gestion directa del servicio por si o por medio de un ente dependiente” (art. 263); en sentido
analogo, el RBAS0/2002 de Aragén (287).

10. El RS/1955 califica expresamente como potestad la de rescatar la concesion (art.
127.1.5.°).

11. Sobre la naturaleza expropiatoria y el tramite del rescate en el ambito local, véanse:
el RS/1955 (art. 52, precepto que cabe entender vigente con las correspondientes adaptacio-
nes); TRL/1986 (99); ROAS (264 y 265) y RBASO (288 y 289); el preaviso se establece en
6 meses, salvo en el Reglamento aragonés, que para la ejecutividad del acuerdo plenario fija
un minimo de 3.

12. En su STC 161/2013, de 26.9, el Alto Tribunal afirmé que “la gestion indirecta con-
siste en encomendar a un tercero la funcion de prestacion de determinados servicios de
competencia de la Administracion y tiene por objeto una prestacion tipica de los contratos
regulados por la legislacion de contratos publicos segun el art. 149.1.18 CE. Por esta razon,
la definicion de los contratos mediante los que se podra instrumentar la gestion indirecta es
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3.") Que opinamos que en la futura Ley debe tener igualmente caracter
basico la causa de resolucion de las concesiones de servicios publicos de la
demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega
al concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se
obligo segun el contrato.

4.%) Que, finalmente, la muerte o incapacidad sobrevenida del contra-
tista debe tener también caracter basico como causa general de resolucion de
los contratos, incluyendo por tanto aquellos que tengan por objeto un servicio
publico, como asi consta en el PLCSP (art. 209.1.a).

esencial para determinar la intensidad con que se aplicaran los preceptos de la legislacion
contractual, tanto en cuanto a la preparacion y adjudicacion del contrato como en cuanto
al régimen juridico aplicable. Por tanto, forma parte de la legislacion bdsica del Estado en
materia de contratos” (FJ 11).

Esa referencia al régimen juridico, unida a la vinculacién con la expropiacion forzosa, ma-
teria incluida igualmente entre los titulos competenciales del Estado en el art. 149.1.18.2,
determinan el caracter basico que ha de tener la regulacion del rescate.
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Resumen

Enmateriaderevisionenviaadministrativa, enel ambitolocal encontramos
todas las modalidades de recursos administrativos contempladas en
la Ley 39/2015 (LPACAP), que sigue el esquema contemplado en la
derogada Ley 30/1992, a saber: recurso de alzada, recurso potestativo
de reposicion y recurso extraordinario de revision; no obstante, en dicho
ambito, la via de impugnacion predominante es el recurso de reposicion,
por cuanto la mayor parte de las resoluciones administrativas estan
dictadas por 6rganos cuyas decisiones agotan la via administrativa. Esta
continuidad con la LRJPAC (Ley 30/1992) en materia de impugnacion
en via administrativa se pone de manifiesto en la propia Exposicion de
Motivos de la LPACAP, en la que se explicita el mantenimiento de las
categorias de recursos administrativos ya existentes, “permaneciendo la
revision de oficio y la tipologia de recursos administrativos existentes
hasta la fecha”.

Este sistema de recursos debe entenderse sin perjuicio de las previsiones
especificas contenidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local (LRBRL).

La legislacion sectorial especifica reguladora de los tributos locales esta
constituida por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales.

En materia tributaria local, en el régimen de revisiéon administrativa de
los actos de gestion tributaria existe la peculiaridad respecto al recurso
de reposicion de que tiene la consideracion de recurso de caracter
preceptivo, excepto para aquellos ayuntamientos considerados de gran
poblacion y regulados en el Titulo X de la LRBRL.

Junto al recurso de reposicidon, ya sea preceptivo o potestativo, y la
reclamacion econdmico-administrativa, los articulos 110 de la Ley
7/1985, de Bases del Régimen Local, de 2 de abril (LRBRL), y 14 del
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL),
ambos con remision a la Ley General Tributaria (LGT), permiten que
los actos de gestion y aplicacion de los tributos de las entidades locales
puedan ser revisados por los siguientes procedimientos: procedimiento
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de revision de actos nulos de pleno derecho (art. 217 LGT); declaracion
de lesividad de actos anulables (art. 218 LGT); revocacion de actos de
aplicacion de los tributos (art. 219 LGT); rectificacion de errores (art.
220 LGT), y devolucién de ingresos indebidos (art. 221 LGT).

No estamos ante un sistema de impugnacion homogénea, por cuanto varia
segun el tipo de entidad local de que se trate, ya sea municipio de gran
poblacidn o no. Por otro lado, la regulacion es dispersa y se encuentra
en distintos textos legislativos, hay que acudir a la LGT, sus reglamentos
de desarrollo, la LRBRL, el TRLRHL, sin olvidar las especialidades
contenidas en las ordenanzas fiscales que cada entidad puede aprobar,
y, por ultimo, los reglamentos organicos que cada municipio de gran
poblacion debe aprobar, al objeto de regular tanto el funcionamiento de
los organos encargados de la resolucion de las reclamaciones economi-
co-administrativas como la tramitacion de las reclamaciones.

Pero en modo alguno nos encontramos ante una dualidad de regulacion
contradictoria del recurso de reposicion potestativo en la LPACAP y
preceptivo en la Ley de Haciendas Locales, por cuanto la Disposicion
Adicional primera de la LPACAP, en su parrafo primero, sefala lo
siguiente: “Los procedimientos administrativos regulados en leyes
especiales por razén de la materia que no exijan alguno de los tramites
previstos en esta Ley o regulen tramites adicionales o distintos se regiran,
respecto a estos, por lo dispuesto en dichas leyes especiales”.

Palabras clave: procedimientos administrativos; revision de actos en via
administrativa; reclamaciones economico-administrativas, recurso de reposicion
preceptivo, recurso de reposicion obligatorio.

The review of tax administrative acts; special reference to the mandatory
internal administrative appeal of the Royal Decree Law 2/2004, after the
entrance into force of Law 39/2015

Abstract

In the field of review of administrative acts, in the local level it is possible
to find all the typologies of review provided by Law 39/2015, based on
the scheme of the derogated Law 30/1992: the administrative appeal,
the voluntary internal administrative appeal and the extraordinary
administrative appeal. However, the most common type of review is
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the internal administrative appeal because most of the challenged
administrative acts exhaust all the administrative remedies. This
continuity of the scheme of Law 30/1992 is recognized in the preamble
of Law 39/2015 whose wording refers to the categories of the existing
administrative remedies: “the law preserves the ex officio review and the
typology of the administrative remedies currently in force”.

This typology of remedies must be understood always in accordance with
Law 7/1985, of 2 April, on the basic State laws of local administration.

The sectorial legislation on local taxes is established by Royal Decree
2/2004, of 5 March. This legislation articulates an internal administrative
appeal against tax administrative acts which is mandatory except for big
cities regulated on Title X of Law 7/1985.

Beyond the internal administrative appeal —mandatory or voluntary—
and the economic-administrative complaint, articles 110 of Law
7/1985 and 14 of Royal Decree Law 2/2004, both echoing the General
Tax Law, allow the review of local tax administrative acts trough
the following proceedings: review of null and void acts (article 217
General Tax Law); declaration of adverse effects of acts susceptible of
annulment (article 218 General Tax Law), revocation of application of
tax acts (article 219 General Tax Law), rectification of errors (article
220 General Tax Law) and refund of wrongful deposits (article 221
General Tax Law).

We are not before a uniform review system because it diverges depending
on we are dealing with a big or not city. On the other hand, the legal
framework is established in different legal texts: General Tax Law and
its normative acts of execution, Law 7/1985; Royal Decree Law 2/2004;
local tax ordinances of each municipality;, and the organic norms of
big cities regulating the administrative bodies in charge of deciding the
economic-administrative complaints. However, there is no contradiction
between the voluntary internal administrative appeal of Law 39/2015
and the mandatory internal administrative appeal of Royal Decree
Law 2/2004 because the First Additional Provision of Law 39/2015
establishes the following: “the administrative proceedings regulated
in special legislation because of their matter which do not require the
proceedings established in this Law or provides additional or different
proceedings will be regulated by this special legislation”.
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Keywords: administrative proceedings; review of administrative acts;
economic-administrative complaints; voluntary internal administrative
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1
Introduccion

En materia de revision en via administrativa, en el afio 2015, se ha producido
la reforma de las dos leyes fundamentales en esta materia: la Ley 34/2015, de

21 de septiembre, de modificacion parcial de la L.ey General Tributaria
(LMPLGT), referida al ambito tributario, y la Ley 39/2015, de 1 de octubre,

del procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP), relativa a las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos
al objeto de obtener una Administracion Publica eficiente, transparente y agil.

La primera de ellas constituye una de las reformas de mayor calado en
la materia, que, manteniendo el caracter codificador de la Ley General Tribu-
taria (LGT) —Ley 58/2003—, encuentra su justificacion en motivos de diversa
indole; por un lado, recoge modificaciones exclusivamente técnicas, y, por
otro lado, incorpora nuevas figuras sustantivas y procedimentales para cubrir
vacios existentes y adaptar la normativa al objeto de superar situaciones de
controversia interpretativa, administrativas y judiciales.

La segunda —cuya Disposicion Final séptima prevé su entrada en vigor al afio
de su publicacion en el BOE (2 de octubre de 2016)—, junto con la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), constituye el
nuevo marco normativo de la Administracion Publica, volviendo asi a la técnica
regulatoria de la década de los 50, estructurada en torno a dos normas: la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 y la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957.

La Ley 39/2015 contiene una regulacion completa y sistematica de las
relaciones ad extra entre las Administraciones Publicas y los administrados,
tanto en lo referente al ejercicio de la potestad de autotutela —en cuya virtud
se dictan los actos administrativos—, que constituye la manifestaciéon mas ge-
nuina del poder administrativo en su doble vertiente de autotutela declarati-
va (art. 39: “Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en
que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa”) y de autotutela eje-
cutiva (art. 98: “Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Dere-
cho Administrativo seran inmediatamente ejecutivos”), como en lo relativo al
ejercicio de la potestad reglamentaria y la iniciativa legislativa. Quedando asi
reunida en un cuerpo legislativo unico la regulacion de las relaciones de las
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Administraciones con los ciudadanos como Ley administrativa de referencia,
que se ha de complementar con todo lo previsto en la normativa presupues-
taria respecto de las actuaciones de las Administraciones Publicas, segin ex-
presa la exposicion de motivos de la misma.

Dicha Ley sistematiza toda la regulacion relativa al procedimiento admi-
nistrativo, clarifica e integra el contenido de la Ley 30/1992 y la Ley 11/2007,
y profundiza en la agilizacioén de los procedimientos con un pleno funciona-
miento electronico, lo que revertird en un mejor cumplimiento de los prin-
cipios constitucionales de eficacia y seguridad juridica que deben regir la
actuacion de las Administraciones Publicas.

Los principios del Estado de Derecho, limitativos de los poderes publi-
cos, se proyectan sobre la actuacion administrativa, procurando —como dice
el art. 103 CE- su sometimiento pleno a la ley y al Derecho. El control judi-
cial de la Administracion (art. 106.1 CE), su responsabilidad patrimonial por
dafios causados (art. 106.2) y, mas globalmente, el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE) en su correlato de atribuir a los tribunales las facultades
de ejecucion de sentencias (arts. 117 y 118 CE), equilibran a favor de los par-
ticulares la posicidon preeminente de la actuacion administrativa.

En el ambito tributario dicho control judicial se caracteriza por:

a) La impugnabilidad de los actos administrativo-tributarios. Asi, el arti-
culo 6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dispone lo si-
guiente: “El ejercicio de la potestad reglamentaria y los actos de aplicacion de los
tributos y de imposicion de sanciones tienen caracter reglado y son impugnables
en la via administrativa y jurisdiccional en los términos establecidos en las leyes”.

b) El punto de equilibrio entre las exigencias del régimen administra-
tivo y los principios emanados del Estado de Derecho se encuentra, primero,
en la compatibilidad de la impugnabilidad de los actos tanto en via admi-
nistrativa como en via jurisdiccional, y, segundo, en la configuracion de la
impugnacion en via administrativa con carédcter previo a la jurisdiccional.
La especialidad en materia tributaria consiste aqui en la existencia de unos
organos administrativos insertos en un orden especializado para conocer de la
aludida impugnacion en via administrativa

La Disposicion Adicional (DA) primera de la LPACAP, por lo que inte-
resa aqui, se ocupa de “Especialidades por razén de la materia”. Su niimero dos

sefala las actuaciones y procedimientos que se regiran por su normativa espe-
cifica y supletoriamente por lo dispuesto en la misma. Se incluye la “revision
en via administrativa”, las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los
tributos y las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria.
De modo que, de conformidad con la diccion de la citada DA, las “ac-
tuaciones y procedimientos” sobre esas materias se rigen por su normativa
especifica, y supletoriamente por lo dispuesto en la propia LPACAP.



La intencion del legislador es ampliar, con respecto a la interpretacion ju-
risprudencial, aquellos aspectos que se encuentran sometidos prioritariamente
a la Ley General Tributaria y sus principios, huyendo de los homdlogos, pero
no de los complementarios, que le proporciona el &mbito administrativo. Se
concreta positivamente la tendencia que la propia jurisprudencia del Supremo
habia insinuado ya en 2007 (STS de 30 de octubre de 2007), donde se afirmo
que “niega que deban aplicarse a ultranza en el procedimiento tributario los
preceptos contenidos en la Ley 30/1992”.

Al respecto de esta posicion supletoria se ha pronunciado el Alto Tribunal
en STS de 5 de febrero de 2007, conviniendo que existe un “frecuente error de
confundir dos conceptos cuyo alcance juridico y hasta coloquial es sin embargo
diferente, cuales son la subsidiariedad y la supletoriedad. Ocurre sin embargo,
frente a dicho erroneo planteamiento de parte, que el recurso a la subsidariedad
es una férmula de colaboracién normativa para los casos de concurso de nor-
mas, esto es, para los casos en los que resulten aplicables dos o mas de ellas al
mismo supuesto de hecho, de manera que la subsidiaria cede en beneficio de la
primaria a la que, en su caso, complementa. La supletoriedad es por el contrario
un instrumento de rellenado de lagunas; de tal manera que cuando un determi-
nado supuesto no es objeto de regulacion por la norma inicialmente aplicable se
da paso a la supletoria, siempre, eso si, que semejante operacion no resulte, por
otras circunstancias, disconforme al ordenamiento juridico”.

La aplicacion en materia tributaria de la Ley de procedimiento adminis-
trativo solo se da de forma supletoria, lo que significa que, en materia de re-
vision de actos tributarios, ha de estarse a la LGT y normativa reglamentaria
salvo que el legislador local prevea su normativa especifica, y supletoriamen-
te a la LGT se aplicara la LPACAP.

LGT

NORMATIVA ESPECIFICA
LOCAL (si la hubiere)

LPACAP-caricter supletorio-

La Ley 39/2015 en la citada DA realiza una ampliacioén del ambito que,
por especialidad, se somete a la Ley General Tributaria, donde se establecen
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una serie de actuaciones y procedimientos que se regiran por su normativa
especifica y supletoriamente por lo previsto en la citada Ley, entre los que
destacan la aplicacion de los tributos y la revision en materia tributaria (apar-
tado V de la Exposicion de Motivos). Se entiende pues, dada la redaccion de
la norma, la normativa fiscal aplicable prioritariamente con posicion subordi-
nada de la norma administrativa.

Aunque a primera vista cualquier atisbo de duda podria quedar despejado
con la redaccion de la referida DA, la misma no queda solventada y puede dar
lugar a futuros problemas sobre su interpretacion, por cuanto el apartado 4 del
articulo 112 de la Ley 39/2015 determina que las reclamaciones econdmico-ad-
ministrativas se ajustaran a los procedimientos establecidos por su legislacion
especifica, volviendo a no hacer referencia expresa al caracter supletorio de la
Ley 39/2015 en la materia, y parece que referido exclusivamente al &mbito pro-
cedimental, en el sentido de cauce de produccion de los actos administrativos
con que se suele definir al procedimiento, al referirse literalmente a “los proce-
dimientos establecidos ”; es decir, este articulo se referiria no tanto a los distin-
tos tramites de los procedimientos cuanto a las distintas fases que se establecen
en los mismos, o incluso a los procedimientos en si mismos considerados.

2
Normativa aplicable

La revision de los actos tributarios en via administrativa constituye una po-
testad de la Administracion reconocida como principio general en el Derecho
publico, que establece esta via como paso previo a la impugnacion en sede
jurisdiccional, dando de esta forma oportunidad a la Administracion para re-
examinar su actuacion.

El sistema de recursos administrativos constituye un instrumento de ca-
racter reactivo de los ciudadanos frente a las actuaciones de las Adminis-
traciones Publicas, y se considera parte de las relaciones ad extra entre las
Administraciones y los administrados.

Los recursos administrativos, segun ENTRENA CUESTA, son “actos me-
diante los que el sujeto legitimado pide a la Administracion que revise una re-
solucion administrativa dentro de los plazos y con arreglo a las formalidades
pertinentes”; y GARciA DE ENTERRIA los define como “actos del administrado
mediante los que este pide a la Administracion la reforma o revocacion de un
acto suyo previo en base a un titulo juridico especifico”.

En materia tributaria, existen tres formas de revision de los actos y actua-
ciones de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones:



a) procedimientos especiales de revision;

b) recurso de reposicion;

c) reclamaciones econdmico-administrativas.

La fuente normativa principal en la materia esta constituida por los ar-
ticulos 213 a 249 de la LGT, que integran el Titulo V de la misma —que lle-
va por rubrica “Revision en via administrativa”—, aplicables, en virtud de
su articulo 1.1, a todas las Administraciones tributarias. Complementa esta
ultima disposicion legal el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa
(RGRVA). Norma que, ademads, regula el reembolso por la Administracion
del coste de las garantias aportadas para suspender la ejecucién de un acto,
si dicho acto es declarado improcedente en virtud de sentencia o resolucion
administrativa firmes.

La sistematica del citado Titulo V de la LGT est4 ordenada en cuatro
capitulos:

— Capitulo I: Normas comunes
— Capitulo II: Procedimientos especiales de revision
— apitulo II1: Recur r icion

— Capitulo IV: Reclamaciones econdmico-administrativas

1.— Respecto a las normas comunes, el articulo 213, dedicado a los me-
dios de revision, dispone:

1. Los actos y actuaciones de aplicacion de los tributos y los actos de

imposicion de sanciones tributarias podran revisarse, conforme a lo es-

tablecido en los capitulos siguientes, mediante:

a) Los procedimientos especiales de revision.

b) El recurso de reposicion.

¢) Las reclamaciones economico-administrativas.

Se regulan en dicho capitulo normas sobre capacidad, representacion,
notificaciones y plazos de resolucion, asi como la motivacion de las resolu-
ciones, con sucinta referencia a hechos y fundamentos de derecho (art. 215).

La Ley 34/2015 de reforma de la LGT no afecta a ninguno de los precep-
tos integrantes de las normas comunes.

2.— El capitulo segundo esta dedicado a los procedimientos especiales
de revision (articulos 216 a 221).

A través de ellos, “se trata de depurar el ordenamiento juridico de actos
administrativos cuya existencia se estima intolerable desde un punto de vista
de la legalidad y del interés publico, en general, por lo que se considera be-
neficiosa para este interés la atribucion a la Administracion de la potestad de
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dejar sin efecto los actos administrativos que impliquen una infraccion grave
del ordenamiento juridico” (profesor CHECA GONZALEZ).

Los procedimientos especiales de revision se denominan de forma co-
mun procedimientos de revision de oficio, si bien en algun caso pueden ini-
ciarse a instancia del interesado y representan una manifestacion del principio
de autotutela administrativa.

Los procedimientos especiales de revision son, con arreglo al articulo
216 de la Ley General Tributaria, los de:

a) Revision de actos nulos de pleno derecho.

b) Declaracion de lesividad de actos anulables.

c) Revocacion.

d) Rectificacion de errores.

e) Devolucion de ingresos indebidos.

La Ley 34/2015 de reforma de la LGT de 2003 tan solo introduce una
modificacion en el art. 221.1.¢) que afecta al procedimiento de devolucion de
ingresos indebidos, iniciado por haberse ingresado cantidades correspondien-
tes a deudas o sanciones tributarias después de haber transcurrido los plazos
de prescripcion.

3.— Recurso de reposicion.

El fundamento del recurso de reposicion radica en la nueva oportunidad
que se otorga al 6rgano que dict6 el acto para reconsiderarlo antes de interpo-
ner reclamacion ante el correspondiente tribunal econdmico-administrativo y,
en su caso, el recurso judicial una vez agotada la via administrativa.

El articulo 222 de la LGT senala que los actos dictados por la Admi-
nistracion tributaria susceptibles de reclamacion econdémico-administrativa
podrén ser objeto de recurso potestativo de reposicidn, con arreglo a lo dis-
puesto en este capitulo.

El recurso de reposicion deberd interponerse, en su caso, con caracter
previo a la reclamacion econdmico-administrativa. Caso de que el interesado
interpusiera el recurso de reposicion, no podra promover la reclamacion eco-
ndémico-administrativa hasta que el recurso se haya resuelto de forma expre-
sa, o hasta que pueda considerarlo desestimado por silencio administrativo.

Si se hubieran interpuesto recurso de reposicion y reclamacion econd-
mico-administrativa que tuvieran como objeto el mismo acto, se tramitara el
presentado en primer lugar y se declarara inadmisible el segundo.

La Ley 34/2015, de reforma de la LGT, introduce novedades; asi, en
relacion con el recurso de reposicion, las novedades afectan a:

(a) La suspension del acto recurrido —art. 224—: “En los casos del articulo
68.9 de esta Ley, si el recurso afecta a una deuda tributaria que, a su vez, ha
determinado el reconocimiento de una devolucion a favor del obligado tribu-



tario, las garantias aportadas para obtener la suspension garantizaran asimis-
mo las cantidades que, en su caso, deban reintegrarse como consecuencia de
la estimacion total o parcial del recurso”.

(b) Laresolucion de recurso de reposicion —art. 225—:

3. En ejecucion de una resolucion que estime total o parcialmente el re-

curso contra la liqguidacion de una obligacion tributaria conexa a otra del

mismo obligado tributario de acuerdo con el articulo 68.9 de esta Ley, se
regularizard la obligacion conexa distinta de la recurrida en la que la Ad-
ministracion hubiese aplicado los criterios o elementos en que se funda-
mento la liquidacion de la obligacion tributaria objeto de la reclamacion.

Si de dicha regularizacion resultase la anulacion de la liquidacion de

la obligacion conexa distinta de la recurrida y la prdctica de una nueva

liquidacion que se ajuste a lo resuelto en el recurso, serd de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 26.5 de esta Ley.

4.— Enrelacion con las reclamaciones econémico-administrativas, tal
y como sefiala el preambulo de la Ley 34/2015, la modificacion del bloque
normativo regulador de las reclamaciones econdmico-administrativas persi-
gue dos objetivos basicos:

1. Laagilizacion de los tribunales

2. Lareduccion de la litigiosidad

Con respecto a las reclamaciones interpuestas contra actuaciones de
los particulares en materia tributaria susceptibles de reclamaciéon economi-
co-administrativa, se atribuye al Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral (TEAC) la competencia para conocer de las mismas cuando el domicilio
fiscal del reclamante se halle fuera de Espafia, cualquiera que sea su cuantia,
segun el articulo 229.5 de la LGT.

Se refuerza el sistema de unificacion de doctrina, ampliando, en este sen-
tido, las competencias del Tribunal Econdmico-Administrativo Central y de
los tribunales econdmico-administrativos regionales, de forma tal que:

Cuando existan resoluciones de los TEA regionales o locales que apli-
quen criterios distintos a los contenidos en resoluciones de otros tribunales
econdmico-administrativos, o que revistan especial trascendencia: compete al
TEAC dictar resolucion en unificacion de criterio, resolucion que tendré los
mismos efectos que la resolucion del recurso extraordinario de alzada para la
unificacion de criterio recogido en el articulo 242 de la LGT.

Cuando existan resoluciones de una sala desconcentrada de un tribunal
econémico-administrativo regional (TEAR) que no se adecuen a los criterios
del tribunal o que sean contrarios a los de otra sala desconcentrada del mismo
TEAR: compete al pleno, 0 a una sala convocada a tal fin, del TEAR en cues-
tion dictar resolucion de fijacion de criterio. Contra dicha resolucion podra
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interponerse recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio ante
el TEAC.

La resolucion de fijacion de criterio adoptada por el TEAR no afectara
a la situacion juridica particular derivada de las resoluciones previas. Los
criterios adoptados en la misma seran vinculantes para las salas y los 6rganos
unipersonales del correspondiente tribunal.

En materia de acumulaciéon de reclamaciones econdmico-administra-
tivas, se simplifican las reglas de acumulacion obligatoria, recogidas en el
apartado 1 del articulo 230 de la LGT, con el proposito de eliminar los pro-
blemas que surgen al acumular reclamaciones bajo el procedimiento general
y reclamaciones bajo el procedimiento abreviado.

Procedimiento general econémico-administrativo (arts. 234-244 de la
LGT)

Normas generales (art. 234 de la LGT):

—  Se establece una presuncion de representacion voluntaria cuando la
representacion hubiera sido admitida por la Administracion tributaria en el
procedimiento en el que se dict6 el acto impugnado. En estos casos, no sera
necesario aportar alguno de los medios establecidos en el articulo 46.2 de la
LGT. Esta modificacion sera de aplicacion a las reclamaciones y los recursos
interpuestos desde la entrada en vigor de la Ley de modificacion.

—  De acuerdo con el impulso que se quiere dar a los medios electronicos
en las relaciones con la Administracion tributaria, se reconoce la posibilidad de
notificar por medios electrénicos todos los actos y resoluciones que afecten a los
interesados o pongan término a una reclamacion econdmico-administrativa.

La notificacion se hara de forma electronica obligatoriamente para los
interesados, y en los términos que reglamentariamente se establezcan, en los
supuestos en que sea obligatoria la interposicion electronica de la reclama-
cion (para aquellos interesados que estén obligados a recibir por medios elec-
tronicos las comunicaciones y notificaciones).

Se destaca que la interposicion electronica de la reclamacion sera obli-
gatoria desde la entrada en vigor de la presente Ley de modificacion de la
LGT, mientras que para la notificacion electronica obligatoria serd necesario
el previo desarrollo reglamentario.

En materia de costas, se recoge la posibilidad de exigir costas ante la in-
admision del recurso o reclamacion, no solo ante la desestimacion del mismo
como estaba previsto hasta ahora. En todo caso, las costas del procedimiento
seran exigidas a la persona a la que resulte imputable la temeridad y mala fe
que motivo la condena en costas.

La condena en costas se impondré en la resolucion que se dicte. Si poste-
riormente es interpuesto recurso de alzada ordinario, la eficacia de la condena




dictada en primera instancia queda supeditada a su posterior confirmacion en
el recurso de alzada ordinario.

La interposicion de la reclamacion se realizara obligatoriamente a través
de la sede electronica del 6rgano que haya dictado el acto reclamable, cuando
los reclamantes estén obligados a recibir por medios electronicos las comuni-
caciones y notificaciones (articulo 235.5 de la LGT). Esta modificacion sera
de aplicacion a las reclamaciones y los recursos interpuestos desde la entrada
en vigor de la Ley de modificacion.

Se recoge de forma expresa, en el articulo 237, la posibilidad de plan-
tear por el Tribunal cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE). Aunque reglamentariamente se desarrollara el pro-
cedimiento a seguir, el precepto legal establece que, cuando se hubiese plan-
teado una cuestion prejudicial ante el TIUE, se suspendera el procedimiento
econdmico-administrativo hasta que se reciba la resolucion que resuelva la
cuestion prejudicial planteada. Asimismo, se suspendera el curso de aquellos
procedimientos econdmicos-administrativos para cuya resolucion sea preciso
conocer el resultado de la cuestion prejudicial planteada.

El recurso de anulacion, recogido hasta la fecha en el apartado 6 del arti-
culo 239 de la LGT, pasa a ser regulado de forma independiente en un nuevo
precepto, en el articulo 241.bis de la Ley.

En cuanto a los recursos en via econdmico-administrativa (arts. 241-244
de la LGT), se crea uno nuevo, el recurso contra la ejecucion (art. 241 ter), lla-
mado hasta ahora “incidente de ejecucion”, a interponer por el interesado cuan-
do esté disconforme con los actos dictados como consecuencia de la ejecucion
de una resolucion econdmico-administrativa estimatoria. Se caracteriza por:

—  Sera competente para conocer de este recurso el érgano del Tribunal

que hubiera dictado la resolucion que se ejecuta.

—  Elplazo de interposicion serd de 1 mes a contar desde el dia siguien-

te al de la notificacion del acto de ejecucion impugnado.

3
Especialidades de la Administracion local

En el ambito de la Administracion local encontramos todas las modalidades
de recursos administrativos contempladas en la Ley 39/2015, que sigue el es-
quema contemplado en la Ley 30/1992: recurso de alzada, recurso potestativo
de reposicion y recurso extraordinario de revision; no obstante, en el ambito
local, la via de impugnacidon predominante es el recurso de reposicion, por
cuanto la mayor parte de las resoluciones administrativas estan dictadas por
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organos cuyas decisiones agotan la via administrativa. Esta continuidad con
la LRJPAC (Ley 30/1992) en materia de impugnacion en via administrativa
se pone de manifiesto en la propia Exposicion de Motivos de la LPACAP, en
la que se explicita el mantenimiento de las categorias de recursos adminis-
trativos ya existentes, “permaneciendo la revision de oficio y la tipologia de
recursos administrativos existentes hasta la fecha”.

Este sistema de recursos debe entenderse sin perjuicio de las previsiones
especificas contenidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local (LRBRL).

La legislacion sectorial especifica reguladora de los tributos locales esta
constituida por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

En la esfera de los recursos administrativos, las entidades locales pueden
adoptar una doble posicion, actuando como Administracion recurrida, lo que
sucede en la mayoria de las casos, dado que las personas fisicas o juridicas
destinatarias de sus actos son las que los impugnan, o actuando como Admi-
nistracion recurrente, ya que ante un acto de otra Administracion Publica que
una entidad local considere contrario a derecho puede interponer los recursos
administrativos procedentes.

En materia tributaria local, en el régimen de revision administrativa
de los actos de gestion tributaria existe la peculiaridad respecto al recurso de
reposicion de que tiene la consideracion de recurso de caricter preceptivo,
excepto para aquellos ayuntamientos considerados de gran poblacion y regu-
lados en el Titulo X de la LRBRL.

Junto al recurso de reposicion, ya sea preceptivo o potestativo, y la recla-
macion economico-administrativa, los articulos 110 de la LRBRL y 14 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL), ambos con remision
a la LGT, permiten que los actos de gestion y aplicacion de los tributos de las
entidades locales puedan ser revisados por los siguientes procedimientos:

—  Procedimiento de revision de actos nulos de pleno derecho (art. 217

LGT)

—  Declaracion de lesividad de actos anulables (art. 218 LGT)

— Revocacién de actos de aplicacion de los tributos (art. 219 LGT)

— Rectificacion de errores (art. 220 LGT)

—  Devolucion de ingresos indebidos (art. 221 LGT)

La potestad tributaria de los entes locales se traduce en la facultad para esta-
blecer y exigir tributos atribuida por el articulo 133.2 de la Constitucion, al seha-
lar que las comunidades autonomas y las corporaciones locales podran establecer
y exigir tributos de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y las leyes.



Como dispone el articulo 106.2 de la LRBRL: “La potestad reglamenta-
ria de las entidades locales en materia tributaria se ejercera a través de orde-
nanzas fiscales reguladoras de sus tributos propios y de ordenanzas generales
de gestion, recaudacion e inspeccion. Las corporaciones locales podran ema-
nar disposiciones interpretativas y aclaratorias de las mismas”.

Respecto de los recursos de que son susceptibles las ordenanzas fiscales
aprobadas por las entidades locales, las mismas solo pueden ser recurridas en
via contencioso-administrativa, aunque cabe el recurso administrativo indi-
recto. Como caracteristicas de las posibilidades de impugnacion de las orde-
nanzas fiscales, podemos sefialar:

— Imposibilidad de plantear recurso administrativo directo

— Revision de oficio por la propia Administracion
Recurso administrativo indirecto, con ocasion de la impugnacion de
los actos de aplicacion de la misma

—  Impugnacion en via contencioso-administrativa

En el &mbito tributario local, no estamos ante un sistema de impugnacion
homogéneo, por cuanto varia segun el tipo de entidad local de que se trate, ya
sea municipio de gran poblacidn o no. Por otro lado, la regulacion es dispersa
y se encuentra en distintos textos legislativos, hay que acudir a la LGT, sus
reglamentos de desarrollo, la LRBRL, el TRLRHL, sin olvidar las especiali-
dades contenidas en las ordenanzas fiscales que cada entidad puede aprobar
y, por ultimo, los reglamentos orgénicos que cada municipio de gran pobla-
cion debe aprobar al objeto de regular tanto el funcionamiento de los 6rganos
encargados de la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas
como la tramitacion de las reclamaciones.

Pero en modo alguno nos encontramos ante una dualidad de regulacion
contradictoria del recurso de reposicion potestativo en la LPACAP y preceptivo
en la Ley de Haciendas Locales, por cuanto la DA de la primera de las citadas,
en su parrafo primero, sefiala lo siguiente: “Los procedimientos administrativos
regulados en leyes especiales por razon de la materia que no exijan alguno de
los tramites previstos en esta Ley o regulen tramites adicionales o distintos se
regiran, respecto a estos, por lo dispuesto en dichas leyes especiales”.

4
Recurso de reposicion en la Administracion local

Con caracter general, el punto de partida para conocer el sistema de fuentes

de la revision administrativa en el ambito local lo constituye el art. 1°.1 LGT,
que sefiala: “Esta Ley establece los principios y las normas generales del
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sistema tributario espafol y sera de aplicacion a todas las Administraciones
tributarias en virtud y con el alcance que se deriva del art. 149.1.1.%, 8.2, 14.2
y 18.% de la Constitucion”.

Por tanto, la LGT se aplicara a las Haciendas locales siempre que no
haya norma legal de la que se deduzca lo contrario. Asi, el caracter suple-
torio de la LGT supone que sus disposiciones seran de aplicacion al ambito
local, por lo que, si existe norma legal especifica que afecte al ambito local,
sera de aplicacion directa esta norma legal especifica, y, si no existe tal nor-
ma legal especifica, sera de aplicacion directa lo que al respecto establezca
la LGT.

La Disposicion Adicional 4.” de la LGT, que lleva por titulo “Normas
relativas a las Haciendas Locales”, dispone: “1. La normativa aplicable a los
tributos y restantes ingresos de derecho publico de las entidades locales en
materia de recurso de reposicion y reclamaciones econdmico-administrativas
serd la prevista en las disposiciones reguladoras de las Haciendas Locales”.

La regulacion legal a la que cabe acudir est4 contenida en el art. 14 del
TRLRHL relativo a la revision de actos en via administrativa, y los arts. 108,
110 y 137 de la LRBRL, redactados por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacion del gobierno local (LMMGL), que se ocu-
pan de idénticas materias.

Con el complemento indispensable de lo previsto por la referida Dis-
posicion Adicional 4. LGT, que, en su apartado 3, dispone: “Las entidades
locales, dentro del ambito de sus competencias, podran desarrollar lo dispues-
to en esta Ley mediante la aprobacion de las correspondientes ordenanzas
fiscales”. Norma que, en conexion con el art. 7.°1.e) LGT, da cuenta de la
especial trascendencia de este instrumento normativo en el ambito local, y
es coherente con la doctrina constitucional (v. gr. SSTC 179/1985, 19/1987 y
233/1999), que, habida cuenta de la implicacion del principio de autonomia
local en relacion con el de reserva de ley en materia tributaria, predica su es-
pecial flexibilidad en este ambito, como solucion a la tension entre el citado
principio de autonomia local y la garantia de igualdad en la reserva de ley,
aspecto este que los diferencia sustancialmente de los reglamentos estatales.

La revision de los actos en via administrativa de naturaleza econdmica de
las entidades locales viene regulada en el articulo 108 de la LRBRL, el cual,
tras la redaccion dada por la Ley 57/2003, dispone lo siguiente: “Contra los
actos sobre aplicacion y efectividad de los tributos locales, y de los restantes
ingresos de Derecho Publico de las entidades locales, tales como prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributarias, precios publicos, y multas y
sanciones pecuniarias, se formulard el recurso de reposicion especificamente
previsto a tal efecto en la Ley reguladora de las Haciendas Locales. Dicho



recurso tendra caracter potestativo en los municipios a que se refiere el Titulo
X de esta Ley”.

Segun el articulo 14.2 del citado Real Decreto Legislativo 2/2004 contra
los actos de aplicacion y efectividad de los tributos y restantes ingresos de
derecho publico de las entidades locales, solo podrd interponerse el recurso
de reposicion, cuya regulacion esta contenida en dicho apartado segundo.

Lo anterior se entiende sin perjuicio de los supuestos en los que la
ley prevé la posibilidad de formular reclamaciones econdémico-adminis-
trativas contra los actos dictados en via de gestion de los tributos locales;
en tales casos, el recurso de reposicion sera previo y potestativo [articulo
14.2.a) in fine].

Se refiere a los actos siguientes:

a) Actos de gestion catastral del IBI dictados por los ayuntamientos que
son susceptibles de ser revisados en los términos regulados en el Titulo V de
la LGT (art. 12.3 del Real Decreto Legislativo 1/2004, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario).

b) Actos de gestion censal del IAE dictados por las entidades locales, por
delegacion de la Administracion tributaria del Estado. Se trata de la forma-
cion de la matricula del IAE, la calificacion de las actividades economicas,
el senalamiento de cuotas y, en general, toda actuacion de gestion censal del
impuesto.

c¢) Actos de inspeccion censal del IAE y de inspeccion catastral del IBI
que hayan sido delegados en las entidades locales relativos a la inclusion,
exclusion o alteracion de los datos contenidos en los censos.

Ello supone que el recurso de reposicion establecido en el articulo 14 del
TRLRHL es, con carécter general, preceptivo y obligatorio, a salvo el supues-
to concreto de los municipios de gran poblacion a que se refiere el Titulo X
de la LRBRL.

Hay que dejar constancia de la necesidad y preceptividad del recurso de
reposicion en materia tributaria local, insistiendo en su vertiente de requisito
de procedibilidad (STS de 8 de mayo de 2013), tal como han declarado rei-
teradas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (109/2006,
982/2006, 1031/2007, y la més reciente, nim. 1204/15, dictada en el rollo de
apelacion 183/2014).

En este sentido interesa destacar una reciente sentencia del TSJ de La
Rioja de 16 de mayo de 2016 en la que se recuerda la necesariedad del recur-
so de reposicion preceptivo en materia de tributacion local, advirtiendo que
“la necesaria interposicion del recurso de reposicion no queda alterada por el
hecho de que se esté ante la desestimacion presunta por silencio administra-
tivo de la solicitud deducida con fecha 10 de mayo de 2011, pues la ficcion
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legal que supone el silencio administrativo de caracter desestimatorio, como
sucede en el presente supuesto, responde a la finalidad de que el administra-
do pueda llegar a la via judicial superando los efectos de la inactividad de la
Administracion; pero ello, previa la interposicion de los recursos pertinentes;
de manera que la falta de interposicion del recurso de reposicion preceptivo
determina la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, por fal-
ta de agotamiento de la via administrativa”.

A nuestro juicio es importante destacar la garantia que este tramite su-
pone para el ciudadano en orden a poder obtener una respuesta a sus preten-
siones en via administrativa sin necesidad de acudir a la via judicial. Quiza
movidos por una via administrativa tributaria previa generalmente larga y di-
ficultosa, tal y como acontece con los tributos estatales, el umbral de minimos
se torna favorable cuando el recurso es solo uno en via de reposicion ante el
6rgano administrativo que dict6 la actuacion impugnada.

41
Ambito de aplicacién

El articulo 14.1 senala lo siguiente:

1. Respecto de los procedimientos especiales de revision de los actos

dictados en materia de gestion tributaria, se estard a lo dispuesto en

el art. 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del

Régimen Local y en los parrafos siguientes:

a) La devolucion de ingresos indebidos y la rectificacion de errores ma-

teriales en el ambito de los tributos locales se ajustaran a lo dispuesto

en los arts. 32 y 220 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria.

b) No serdn en ningun caso revisables los actos administrativos confir-

mados por sentencia judicial firme.

El articulo 14 del Real Decreto Legislativo 2/2004 remite al articulo 110
de la LRBRL (“Correspondera al Pleno de la Corporacion la declaracion de
nulidad de pleno derecho y la revision de los actos dictados en via de gestion
tributaria, en los casos y de acuerdo con el procedimiento establecido en los
arts. 153y 154 LGT”), debiéndose entender que la remision se efectua al arti-
culo 217 de la LGT de 2003, donde se regula la declaracion de nulidad de ple-
no derecho sin incurrir ninguna mencion especifica a la nulidad, a diferencia
de lo que sucede con los procedimientos de devolucion de ingresos indebidos
y de rectificacion de errores, respecto de los que se remite directamente a los
articulos 32 y 220 de la LGT.



4.2
Recurso de reposicion: tramitacion

El apartado 2 del citado precepto (art. 14) regula el recurso de reposicion: “2.
Contra los actos de aplicacion y efectividad de los tributos y restantes ingre-
sos de derecho publico de las entidades locales, solo podra interponerse el
recurso de reposicion que a continuacion se regula”.

Dicho precepto regula la naturaleza, el objeto, el plazo de interposicion,
legitimacion, suspension, resolucion, forma, contenido, notificacion e impug-
nacion de la resolucion.

En cuanto al plazo para su interposicion, se interpondra dentro del plazo
de un mes contado desde el dia siguiente al de la notificacion expresa del
acto cuya revision se solicita, o al de la finalizacion del periodo de exposi-
cion publica de los correspondientes padrones o matricula de contribuyentes
u obligados al pago.

La legitimacion corresponde a los sujetos pasivos y, en su caso, a los
responsables de los tributos, asi como los obligados a efectuar el ingreso de
derecho publico de que se trate, asi como cualquier persona cuyos intereses
legitimos y directos resulten afectados por el acto administrativo de gestion.

En cuanto a la iniciacion de su tramitacion, el recurso se interpondra por
medio de escrito en el que se consignaran los extremos a los que se refiere la
letra f) del citado precepto.

El recurso se presentard en la sede del 6rgano de la entidad local que
dict6 al acto administrativo impugnado o en las oficinas a que se refiere el
articulo 16 de la LPACAP.

La suspension del acto impugnado esta regulada en la letra 1) del articulo 14.2.

Otra caracteristica del recurso de reposicion en materia tributaria local
hace referencia a la inaplicacion de forma plena del contenido del articulo 117
de la LPACAP sobre la suspension automatica del acto administrativo, por el
transcurso de un mes desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada
en el registro electronico de la Administracioén u otro organismo competente,
porque la regla general aplicable a los actos de contenido econémico es que,
en materia de suspension de tales actos, es exigible la prestacion de las garan-
tias previstas en la LGT (art. 224.2) por remision del articulo 25.1 del Real
Decreto 520/2005, a saber: deposito de dinero o valores publicos, aval o fian-
za de carécter solidario de entidad de crédito de garantia reciproca o de seguro
de caucidn; fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida
solvencia para los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria

Por tanto, no resulta de aplicacion la suspension automatica por la
presentacion del recurso, sino que la misma se acordara solamente con
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los requisitos regulados en la normativa de contenido tributario y recau-
datorio.

Respecto a la prohibicion de la reformatio in peius, los ayuntamientos
no podran aumentar la liquidacion tributaria recurrida en reposicion, lo que
supondria un empeoramiento de la situacion juridica del sujeto pasivo con
ocasion del ejercicio de su derecho a impugnar el acto tributario, sin perjuicio
de que la Administracion pueda, en su caso, proceder a acordar la revision de
oficio de la liquidacion practicada (STS 120/1989 y STS 12-12-1990). No
obstante, segiin ha sefialado la STS de 3 de marzo de 2014 (RC 5085/2008),
no concurre la reformatio in peius cuando la solucion, aunque juridicamente
diferente, deja al obligado en idéntica situacion a la anterior a la impugnacion.

4.3
Impugnacion de la resolucién

El apartado 1) del articulo 14.2 dispone lo siguiente: “Contra la resolucion del
recurso de reposicion no puede interponerse de nuevo este recurso, pudiendo
los interesados interponer directamente recurso contencioso-administrativo,
todo ello sin perjuicio de los supuestos en los que la ley prevé la interposicion
de reclamaciones econdmico-administrativas contra actos dictados en via de
gestion de los tributos locales™.

Hay que distinguir los siguientes supuestos:

4.3.1
Régimen general

La LRBRL suprimi6 para la gestion tributaria local la “via econémico-admi-
nistrativa”, si bien la misma se mantiene respecto de los actos dictados por la
Administracion estatal ejerciendo competencias delegadas, y respecto de los
actos dictados por la Administracion estatal ejerciendo competencias catas-
trales o censales que la ley les atribuye en el IBl y en el IAE, respectivamente.

4.3.2
Régimen especial de los municipios de gran poblacion

Con la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion
del gobierno local, en adelante, LMMGL, se introdujo un nuevo titulo, con-



cretamente el Titulo X de la LRBRL, en el cual se establecié un régimen de
organizacion especifico para los municipios de gran poblacion, introduciendo
para este tipo de municipios la via econdmico-administrativa.

La exposicion de motivos de la citada Ley senal6 la existencia de un or-
gano especializado para el conocimiento y la resolucion de las reclamaciones
sobre actos tributarios de competencia local, cuya composicion y funciona-
miento pretenden garantizar la competencia técnica, la celeridad y la indepen-
dencia tan patentemente requeridas por los ciudadanos en este ambito. Este
organo puede constituir un importante instrumento para abaratar y agilizar
la defensa de los derechos de los ciudadanos, en un dmbito tan sensible y
relevante como el tributario, asi como para reducir la conflictividad en via
contencioso-administrativa, con el consiguiente alivio de la carga de trabajo a
que se ven sometidos los 6rganos de esta jurisdiccion.

En estos supuestos:

*  Los interesados podran interponer con caracter previo y potestativo

recurso de reposicion.

*  Contra la resolucion desestimatoria del recurso de reposicion podra
interponerse en su caso reclamacion econémico-administrativa ante
el organo econdmico-administrativo creado al efecto (6rgano para
la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas).

*  Contra la resolucion desestimatoria de la reclamacion economico-ad-
ministrativa podra interponerse recurso contencioso-administrativo.

El hecho de que la reclamacion econdmico-administrativa sea preceptiva no
lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva, segin dispone la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional (STC) 275/2005, de 7 de noviembre de 2005. En la mencio-
nada sentencia, el Tribunal Constitucional declaré la inadmisibilidad del recurso
presentado, por no haberse agotado la via administrativa previa, al considerar que
“la falta de agotamiento de la via administrativa es un defecto insubsanable que
excusa legitimamente de cualquier pronunciamiento sobre el fondo del asunto”.

4.3.3
Régimen especial del municipio de Barcelona

Desarrollado por la Ley 1/2006, de 13 de marzo, del Régimen Especial
de Barcelona, cuyo articulo 46 sefiala que contra los actos de la Adminis-
tracion municipal de aplicacion de los tributos locales y otros ingresos de
derecho publico que sean competencia municipal, cabra interponer recur-
so de alzada ante el alcalde. La regulacion del recurso de alzada debera
respetar el régimen juridico que el articulo 14 del TRLRHL prevé¢ para el
recurso de reposicion.
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Como conclusion, en materia de revision de actos administrativos de
gestion tributaria en el &mbito local podemos distinguir entre:

REVISION DE
ACTOS DE
GESTION

TRIBUTARIA EN Dos regimenes:
AMBITO LOCAL

a) Régimen general:
reposicién preceptiva
(regulado art. 14.2
TRLRHL)

b) Régimen especial:
(MGP): reposicién

potestativa

434

Impugnacion de actos de gestion del Estado:
gestion catastral (IBl) y gestion censal (IAE)

Como he sefialado anteriormente, la Administracion estatal tiene competen-
cias para la gestion catastral del IBI y la censal del IAE, siendo competencia
de los ayuntamientos la gestion tributaria de ambos impuestos tomando como
base la actuacion estatal, por lo que, dependiendo de la actuacion realizada
con los citados tributos, la impugnacion debera ordenarse de un modo u otro.

4.3.4.1
Gestion catastral y tributaria del IBI

En la gestion del IBI, deben distinguirse dos fases que se atribuyen a Adminis-
traciones distintas. El encaje de ambas gestiones se concreta en la determinacion
de la base imponible del impuesto, que viene constituida por el valor catastral
de los inmuebles, y, una vez concretado el mismo, sera tarea del ayuntamiento
correspondiente la de determinar la cuota a ingresar por el contribuyente.
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La gestion catastral esta formada por una serie de actuaciones vincula-
das al catastro y que tienen como finalidad su formacién, mantenimiento y
revision; se trata de operaciones administrativas dirigidas a la elaboracion,
mantenimiento y revision de catastro.

Por su parte, la gestion tributaria comprende la liquidacion, la concesion
de exenciones y bonificaciones, asi como la recaudacion del tributo.

Y a la vista de la dualidad gestora del IBI, la impugnacion tendra vias
diferentes:

—  respecto de los actos de gestion e inspeccion catastral, el recurso de
reposicion es potestativo, y para agotar la via administrativa es ne-
cesaria la interposicion de la reclamacion econdémico-administrativa
previa a la via contenciosa;

— yrespecto a los actos de gestion tributaria del IBI de los municipios,
cabe interponer el recurso de reposicion preceptivo, con la salvedad
de los MGP, y posterior recurso jurisdiccional.

Los actos de gestion tributaria pueden dictarse por la diputacion provin-
cial o por una comunidad auténoma en virtud de la delegacion del articulo
7 del TRLRHL; si el acto es dictado por la diputacion el régimen de impug-
nacion sera el propio de los municipios de régimen ordinario; si el acto lo
ha dictado la comunidad auténoma la revision serd la prevista en la LGT, es
decir, reclamacion econdémico-administrativa.

4.3.4.2
Gestion censal y tributaria del IAE

Igual que ocurre en el IBI, el IAE es un impuesto municipal en el que se dis-
tinguen los actos de gestion censal dictados por la Administracion tributaria
del Estado, cuyo conocimiento viene atribuido a los tribunales economico-ad-
ministrativos del Estado, y los actos de gestion tributaria, cuyo conocimiento
corresponde a las entidades locales.

En cuanto a las vias de impugnacion, son las siguientes:

a) Losactos de gestion censal dictados por la Administracion tributaria
del Estado podran ser impugnados mediante la correspondiente interposicion
de la reclamacion econdmico-administrativa, precedida facultativamente por
el recurso de reposicion ante el mismo organo autor del auto impugnado.

b) Respecto de los actos de gestion tributaria, si se trata de actos
dictados por los ayuntamientos se aplicara el régimen general, salvo que se
trate, al igual que en el IBI, de municipios regulados en el Titulo X de la
LRBRL.
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La misma referencia que he resefiado para el IBI, es de aplicacion en el
IAE al amparo del citado articulo 7 del Real Decreto Legislativo 2/2004.

En cuanto a la actuacion inspectora del IAE, se llevara a cabo por los 6r-
ganos competentes de la Administracion tributaria del Estado, sin perjuicio de
las delegaciones procedentes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
91.3 del TRLRHL.

Esta gestion “bicéfala”, “compartida”, “bifronte” o “dual”, como se ha
dado en calificarla, en relacion con los dos grandes impuestos municipales,
como son los citados IAE e IBI, ocasiona no pocos problemas practicos como
consecuencia de la regulacion de sus vias de impugnacion; asi, puede ocu-
rrir que, tras una inspeccion con relacion al computo de una determinada
superficie a efectos del IAE, el ayuntamiento levante acta, gire liquidacion e
imponga una sancion tributaria, y la competencia para conocer de las distintas
actuaciones corresponda a diversos organos jurisdiccionales: la competencia
para conocer del acto censal corresponde a la Sala de lo Contencioso, mien-
tras que la competencia para conocer de la liquidacion y de la sancion corres-
ponde al Juzgado de lo Contencioso.
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de prevision de garantias de su cumplimiento y de las consecuencias de su
incumplimiento
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15. Efectos juridicos de los convenios urbanisticos: efectos internos y efectos
externos

16. La modificacion de los convenios urbanisticos. En especial, la novacion
modificativa y la novacion extintiva de los mismos

17. Cumplimiento voluntario e incumplimiento de los convenios urbanisti-
cos

18. Problematica general en el ejercicio de acciones en materia de convenios
urbanisticos: la accion publica urbanistica y el plazo de ejercicio de las
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19.La problematica del cumplimiento forzoso de los convenios urbanisti-
cos

20. La problematica de cumplimiento en atencion a la clausula rebus sic stanti-
bus
21. Los dainos y perjuicios indemnizables

22. Sentencias de la Seccidon 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia

Resumen

Los convenios urbanisticos que tienen la mirada puesta en la satisfaccion
de las necesidades y los intereses urbanisticos, concurren con aquellos
que tratan simplemente de hacer prevalecer los intereses y derechos las
mas de las veces patrimoniales, bien de los sujetos privados o bien de
los sujetos publicos que en los mismos intervienen. La complejidad,
la falta de estabilidad del ordenamiento estatal de suelo y valoraciones
y del ordenamiento autondémico urbanistico, junto con la duracion de
los procedimientos urbanisticos y en definitiva la crisis econdmica que
nos sigue y persigue, dan alicientes afiadidos para conseguir convenios
urbanisticos a modo de “atajo” y de seguro resultado. Resulta trascendente
defender que el derecho urbanistico, con la relevante funcion que le
compete, no queda apartado, postergado o gravado con un mero equilibrio
de intereses entre contratantes y de una naturaleza todo lo respetable que se
quiera, pero simplemente econdmica o patrimonial de los mismos.

Palabras clave: urbanismo, planeamiento urbanistico, gestion urbanistica;
intervencion administrativa urbanistica; proteccion de la legalidad
urbanistica; convenios urbanisticos,; convenios urbanisticos tipicos y atipicos,
nulidad y anulacion de convenios urbanisticos, cumplimiento de los convenios
urbanisticos, incumplimiento de los convenios urbanisticos; clausula rebus sic
stantibus en los convenios urbanisticos.
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Town planning powers and planning agreements from the perspective
of Catalan town planning law

Abstract

Planning agreements sometimes satisfy the town planning needs and
interests, but also in other occasions prevail the patrimonial interests
of either private subjects or public entities. The complexity, the unstable
regulatory framework, the delay of town planning proceedings and the
economic and financial crisis, all of them are factors which stimulate
planning agreements as a shortcut and safe avenue. It should be arguing
that town planning law serves the general interest and this relevant aim
should not be relegated, postponed or overloaded by the mere balance
between the interests of the parties, albeit respectful, which are economic
and patrimonial interests by nature.

Keywords: town planning law; town plan; town planning management;
town planning administrative intervention; protection of town planning law;
planning agreements; conventional and unconventional planning agreements;
nullity and annullability of planning agreements; compliance with planning
agreements; rebus sic stantibus clause in planning agreements.

1

La problematica urbanistica subyacente: La complejidad
del ordenamiento juridico urbanistico en su aplicacion

Ciertamente no va a ser objeto de este trabajo un estudio académico y sis-
tematizado de la materia relativa a los convenios urbanisticos en relacion
a la conocida gama de posiciones doctrinales que pudieran sustentarse. Por
contra, si que me ha parecido oportuno partir de un buen numero de experien-
cias practicas desde el ordenamiento juridico urbanistico de Catalufia que han
accedido al enjuiciamiento jurisdiccional contencioso-administrativo, y que
quiza solo sean episodicas o sintomaticas, pero que en su relativo valor pue-
den dar alguna muestra sobre el tratamiento que los convenios urbanisticos
van teniendo en sede jurisdiccional contencioso-administrativa.

A tales efectos, se relacionan finalmente y se ofrecen las sentencias de la
Seccion 3.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia que se destacan sobre esa materia, en linea con la
cuidada doctrina del Tribunal Supremo, Sala 3.%, sobre la misma materia, que
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se considera que debe darse por conocida, por resultar de mas facil localiza-
cion y consulta.

Ya de entrada y a las presentes alturas temporales una primera precision
debe efectuarse y no debe olvidarse ya que, fuera ya de los tiempos de la
mejor bonanza en la proliferacion de los convenios urbanisticos al al-
bur de lo que se ha dado en llamar el boom inmobiliario, se ha pasado
a una prolongada etapa de crisis o crack inmobiliario en que, de un lado,
los tan despreocupados convenios urbanisticos “optimistas” anteriores tienen
una operatividad acentuadamente compleja, y, de otro lado, los convenios
urbanisticos “inevitablemente mas realistas” posteriores tienen una estructura
quizd mas cuidadosa.

A su vez y en segundo lugar, a salvo otras perspectivas facticas, desde
la perspectiva juridica, interesa dejar sentada la gran complejidad que ha
tenido y ha ido teniendo el derecho urbanistico en su aplicacion. Baste
dar por conocido el devenir en el &mbito estatal de sus leyes y reglamentos,
como en el &mbito autondémico urbanistico de Cataluiia de sus disposiciones
legales y reglamentarias, al punto que inclusive la mera calificacion juridica
de un supuesto y la busqueda de la normativa aplicable no dejaba de ser una
labor digna de una especializacién muy acentuada y, a no dudarlo, sembrada
de profundas dudas, mas todavia si se tienen en cuenta los reiterados dere-
chos transitorios que, bien en el derecho estatal, bien en el derecho urbanisti-
co autonomico de Cataluiia, se iban ofreciendo. Obsérvese que la tltima mo-
dificacion en materia del derecho urbanistico de Cataluiia se ofrece en la Ley
572017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras y
del sector publico y de creacion y regulacion de los impuestos sobre grandes
establecimientos comerciales, sobre estancias en establecimientos turisticos,
sobre elementos radiotoxicos, sobre bebidas azucaradas envasadas y sobre
emisiones de dioxido de carbono —DOGC de 30 de marzo de 2017—.

En esa tesitura no estd de mas no olvidar la tentacion que siempre se
produce ante actuaciones urbanisticas a partir de una entidad o relevancia, o
ante las prisas que siempre parecen concurrir, de traspasar los limites de la
convencion urbanistica para alcanzar una orbita que podria sintetizarse
en tratar de dotarse de la cobertura de la Ley “ad hoc” para el caso, y que
pudiese dar cobertura en todas las vertientes y facetas de lo que interesa, a no
dudarlo salvando las angosturas y los temidos tiempos a emplear urbanistica-
mente en sede de planeamiento, gestion y titulaciones habilitantes. Esa orbita,
una vez anotada, debe quedar fuera de examen en este trabajo.

En todo caso, y en tercer lugar, la materia de los convenios urbanisti-
cos ha resultado afectada por la resituacion del ordenamiento urbanis-
tico, en la medida en que le han dejado otros ordenamientos sectoriales



con especial mencion del Planeamiento Territorial, al hilo de lo que se ha
ido llamando “crisis del planeamiento urbanistico general municipal” —que ya
se iba observando con las figuras de los planes directores urbanisticos, pero
que alcanza altas cotas de incidencia sustancial con los planes directores terri-
toriales, los planes territoriales sectoriales y los planes territoriales parciales—.

En definitiva, si se detiene la atencion en la ubicacion temporal de esas
perspectivas, resulta notorio que la situacion juridica del planeamiento ur-
banistico municipal y sus otras perspectivas, clasicamente entendido como
resultado del ejercicio de competencias locales y autondmicas urbanisticas,
ha recibido un envite y desafio trascendente y relevante desde la vertiente
urbanistica:

a) Primero, a partir de 2002-2003, con la generacion de las figuras de
planeamiento urbanistico constituidas por ¢l originario Plan Director Terri-
torial.

b) Segundo, a partir de 2007-2009, con la generaciéon de las figuras de

planeamiento urbanistico constituidas por la modalidad especial del Plan Di-

rector Territorial para con las denominadas “areas residenciales estratégicas”.
Pero es que a todo ello se le une y yuxtapone, temporalmente y de forma

muy especial, la incidencia verdaderament tancial de la vertiente territo-
rial, ya que, dejando de lado por el momento la via del planeamiento director
territorial o el planeamiento territorial sectorial, lo verdaderamente innegable
es la radical y primordial consideracion que debe efectuarse a partir de 2006,
y sobre todo en 2010, de las figuras de planeamiento territorial parcial que
vertebran una ordenacion territorial a la que no cabe hacer mirada ciega, oi-
dos sordos y ninglin comentario.

Dicho de otra manera y en sentido positivo, cuando se impugna o se de-
fiende un planeamiento urbanistico, la presencia expresa en las alegaciones
de las partes de ese planeamiento urbanistico superior, y mucho mas la pre-
sencia expresa de ese planeamiento territorial, no es ociosa ni mucho menos
baladi.

Y, en sentido negativo, si resulta que en un supuesto a considerar se
constata que existe una falta de presencia de esas alegaciones a fundar en el
planeamiento territorial o en el planeamiento urbanistico superior, bien se
puede comprender el manifiesto riesgo que existe de no apreciar debidamente
la real entidad juridica de lo que procede no perder de vista, desde las alturas,
del régimen superior territorial o/y urbanistico.

En todo caso las presentes notas se centraran en el ambito del ordena-
miento urbanistico de Cataluia, a la luz de los supuestos que han ido ac-
cediendo al enjuiciamiento jurisdiccional contencioso-administrativo, para
centrar de la mejor manera que se entiende aceptable y posible, por la hete-
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rogeneidad de casos existentes, sin perjuicio de atender a vertientes inclusive
ajenas a ese ordenamiento, pero conectadas con el mismo —especialmente por
su reiteracion para con la materia de los espacios de interés natural, de la
implantacion de la energia edlica y de la proteccion, gestion y ordenacion
del paisaje—.

Y todo ello sin perjuicio de no olvidar la tan trascendente relevan-
cia e importancia de la componente ambiental, en especial en materia de
evaluacion ambiental de planes y programas, y de declaracion de impacto
ambiental de proyectos, de tal suerte que, a no dudarlo, conforma una nueva
forma de ejercicio de las competencias y potestades urbanisticas junto con
otras, deja el urbanismo en un espacio mucho mas acotado que con ante-
rioridad, y en ese espacio resultante es donde cabe estimar el discurso de lo
convenido urbanisticamente.

Ante esa constelacion de elementos, no debe sorprender que una gran
cantidad de convenios urbanisticos tratase de hacer frente a esa situacion de
la mejor manera que las partes intuian para la mas adecuada defensa de los
intereses latentes.

Sin desdenar otras causas, en una situacion caracterizada por una defi-
ciente operatividad de principios tan sentidos como los de certeza juridica,
estabilidad juridica, seguridad juridica o cualquier principio garantista para el
buen fin de la ordenacion urbanistica establecida tanto para la Administracién
como para cualquier operador juridico en materia urbanistica, no es de extra-
nar que las mas de las veces ante esa situacion hayan proliferado eviden-
temente los convenios urbanisticos, pero la tozuda realidad igualmente
impone que tampoco cabe desdefiar la complejidad de situaciones de los
convenios urbanisticos anteriores, que quiza habian pasado por alto que
pudieran verse afectados por todo ello, incluida la perspectiva econémica
tan desfavorable.

2
El urbanismo “a medida”

En este punto no estara de mas resaltar que, a poco que se detenga la atencion,
en una primera aproximacion a la fenomenologia de los convenios urbanis-
ticos, la conflictividad que finalmente aflora ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa va mostrando unos ambitos, una frecuencia y una tal pro-
liferacion de figuras negociables urbanisticas tan notable en su variedad que
es casi inaprehensible, sobre todo si se tienen en cuenta los supuestos que se
incluyen y se pactan por las partes. No resulta ocioso destacar que tal varie-



dad de supuestos francamente interesados ha dado lugar a lo que se ha dado
en llamar, en frases singularmente significativas, urbanismo “a medida”,
“ad hoc” o “prét a porter”.

La disculpa a un mayor y mejor ajuste metodoldgico se impone en este
trabajo, ya que los tradicionales convenios urbanisticos “en materia de pla-
neamiento urbanistico”, o “en materia de gestion urbanistica”, se hallan fran-
camente superados desde hace ya bastante tiempo, y no es que se detecte
tan solo que “cuantitativamente” cada vez resulta un mayor nimero de
supuestos urbanisticos con convenio urbanistico, mostrado debidamente
0 no, sino que “cualitativamente” su ambito objetivo no solo penetra en
cualquier vertiente del derecho urbanistico —planeamiento urbanistico,
gestion urbanistica, intervencion administrativa urbanistica, disciplina
urbanistica, régimen de suelo, etc.—, sino que pasa a alcanzar otros orde-
namientos sectoriales y otros supuestos, como se ira viendo.

Con la imperfeccion que ello supone o puede suponer, la tentacion esté
en llegar a afirmar que se pacta y se concierta practicamente “de todo”.

3
Los convenios urbanisticos de primera y de ulteriores generaciones

A este respecto, y como se ha ido indicando, de los convenios urbanisticos
de primera generacion, relativos a planeamiento urbanistico o de interpre-
tacion interesada del planeamiento urbanistico presente, entre otras posibili-
dades, se ha ido pasando a convenios urbanisticos de segunda generacion
en materia de gestion urbanistica, para cualesquiera supuestos de esta natu-
raleza, y a convenios urbanisticos de tercera y ulteriores generaciones, en
el sentido de irse abordando practicamente todas las vertientes y perspectivas
del ordenamiento juridico urbanistico, y asi pasar a otras érbitas como las
medioambientales, fiscales y de subvenciones, y mas y mas supuestos.

En todo caso no estd de mas reconocer que buen nimero de convenios
urbanisticos, seguramente y quiza las mas de las veces los que no acceden a
enjuiciamiento jurisdiccional contencioso-administrativo por resultar pacifi-
cos entre las partes, tienen una relevancia importante y trascendente y obede-
cen a una realidad social y juridica preexistente, y tratan de agilizar y facili-
tar la ordenacion urbanistica y la debida gestion urbanistica, en su caso,
superando situaciones juridicas y de otro orden francamente complejas,
rayando a veces en la mas alta proximidad a complejidades insolubles.

No obstante, y por contra, dando por efectuado el reconocimiento ex-
puesto, como el ambito de andlisis de este trabajo obedece a la conflictividad
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contencioso-administrativa en materia de convenios urbanisticos, igualmente
debe disculparse el acento de patologia juridica que ird resultando del mismo,
maxime cuando debe darse por conocida la acentuada proliferacion de ca-
sos judicialmente estimatorios de la ilegalidad de los mismos.

A su vez, también interesa resaltar que en la integral consideracion de
los convenios urbanisticos el factor temporal es determinante, y las mas
de las veces es sustancial. Asi, en tanta cantidad de convenios urbanisticos,
tan importante es el resultado y objetivo que se trata de lograr como que los
mismos vean la luz en el tiempo que sea de interés para las partes, bien en
el sentido de conseguir una figura de planeamiento urbanistico, bien en el de
conseguir una delimitacion de un ambito de ejecucion urbanistica, bien en el
de conseguir un sistema de actuacion urbanistico, bien en el de cualquier otro
supuesto que interese. A no dudarlo se trata de conseguir un resultado final
en tiempo adecuado a los intereses de las partes.

Finalmente, este apartado no puede terminar sino puntualizando que el
verdadero poder de influencia para iniciar y conseguir en su momento
un convenio urbanistico no esta sujeto a reglas inamovibles, siendo parti-
cularmente destacable que, en buena serie de supuestos, son las Administra-
ciones con competencias en materia de urbanismo las que tienen el verdadero
poder al respecto, pero en otra buena serie de supuestos no puede desconocer-
se que son los sujetos privados los que muestran efectivamente un innegable
poder de influencia a esos fines.

4

La tension entre el urbanismo concertado
y el urbanismo reglamentado

Trayendo a colacion la mejor doctrina en la materia, debe reconocerse que la
problematica que se centra en los convenios urbanisticos no es sino refle-
jo, cuando menos, de lo que se ha dado en llamar el necesario equilibrio
entre el urbanismo concertado y el urbanismo reglamentado.

Equilibrio siempre fragil, habida cuenta de la gran movilidad de la reali-
dad social, que siempre excede o trata de exceder las quiza no suficientemen-
te flexibles prescripciones legales o reglamentarias en materia urbanistica.

Desde ese punto de vista, bien se puede comprender que ni todo puede
ser abandonado al denominado urbanismo concertado, ni todo puede estar
absoluta y radicalmente incluido en un urbanismo reglamentado inamovible,
como, por lo demas, cualquier legislacion urbanistica historica y la doctrina
jurisprudencial urbanistica ponen de manifiesto.



Ahora bien, ante la consideracion del urbanismo concertado, tampoco
cabe desconocer la necesaria operatividad de todos aquellos principios car-
dinales en materia urbanistica que en forma alguna pueden quedar apar-
tados o desconocidos —asi, los relativos a la funcién social de la propiedad, a
la participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la actuacion
urbanistica, a la distribucion equitativa de las cargas y beneficios urbanisticos y
a la participacion ciudadana en materia urbanistica, entre otros—.

No obstante lo anterior, y como ya se ha resaltado, la simple considera-
cion de un marco solo urbanistico ya debe considerarse un marco demasiado
limitado e imperfecto, ya que, como se ha razonado, el urbanismo no opera
en el vacio juridico, sino que a su vez el mismo se halla sujeto y afectado por
otras Orbitas en las que debe “encajar” (y, como tan habitualmente se hace
valer en las controversias contencioso-administrativas, no procede estimar
que ello sea en forma accidental o accesoria), como la materia territorial a la
que debe sujetarse al principio de coherencia, la materia de los espacios de
interés natural, de la proteccion tion v ordenacion del paisaj n general
en materia medioambiental.

5
El convenio urbanistico tipico y el convenio urbanistico atipico

Expuesto todo lo anterior, y llegados a este punto, debe resaltarse que el re-
conocimiento de los convenios urbanisticos va dando lugar a lo que se ha
llamado la diferenciacion entre convenios urbanisticos tipicos y convenios
urbanisticos atipicos, sobre todo desde la perspectiva y adecuada diferen-
ciacion entre el régimen juridico y los efectos juridicos que cabe predicar de
cada uno de tales supuestos.

Los convenios urbanisticos tipicos, juridicamente, son los previstos ex-
presamente por el ordenamiento juridico urbanistico, y en esa consideracion
asi se regulan especialmente en su régimen juridico y efectos juridicos.

Por contra, los convenios urbanisticos atipicos son los que no se hallan
expresamente previstos y regulados en la legislacion urbanistica, pero gozan,
como se ird viendo, de un expreso y prudente reconocimiento jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Para los convenios urbanisticos tipicos procede efectuar la oportuna re-
mision a su régimen juridico aplicable, y las lineas e ideas que seguirdn se
centraran en desarrollarse en el ambito de los convenios urbanisticos atipicos.

No obstante, en apresurada cita de los principios y caracteristicas de los
convenios urbanisticos tipicos que pueden resultar utiles para examinar
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los convenios urbanisticos atipicos, interesa dejar constancia de que en los
tipicos, y en su regulacion y aplicacion jurisprudencial, no se pasan por alto
temas tan relevantes como los relativos a la garantia procedimental a que deben
estar sujetos —asi, tanto a los efectos de su debida transparencia, informacion
publica y publicidad, como a los efectos de la debida constancia de informes
técnicos y juridicos—, y a la evidente necesidad de pronunciarse tanto, por un
lado, de las correspondientes garantias para asegurar su cumplimiento, como,
por otro lado, de las consecuencias en caso de incumplimiento total o parcial.

Dirigiendo la atencion al Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto,
que aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo de Cataluiia,
resultan de obligada cita los articulos 8, 38 y 104, y la Disposicion Tran-
sitoria Duodécima, del siguiente tenor:

Articulo 8. Publicidad y participacion en los procesos de planeamiento
y de gestion urbanisticos.

1. Se garantizan y se tienen que fomentar los derechos de iniciativa, de
informacion y de participacion de la ciudadania en los procesos urba-
nisticos de planeamiento y de gestion.

2. Los ayuntamientos pueden constituir voluntariamente consejos aseso-
res urbanisticos, como organos locales de caracter informativo y delibe-
rativo, a los efectos establecidos por el apartado 1.

3. Los procesos urbanisticos de planeamiento y de gestion, y el conte-
nido de las figuras del planeamiento y de los instrumentos de gestion,
incluidos los convenios, estin sometidos al principio de publicidad.

4. Todo el mundo tiene derecho a obtener de los organismos de la Admi-
nistracion competente los datos certificados que les permitan asumir sus
obligaciones y el ejercicio de la actividad urbanistica.

5. La ciudadania tiene derecho a consultar y ser informada sobre el
contenido de los instrumentos de planeamiento y gestion urbanisticos y,
a estos efectos:

a) En la informacion publica de los instrumentos de planeamiento ur-
banistico, conjuntamente con el plan, se ha de exponer un documento
comprensivo de los extremos siguientes:

Primero. Plano de delimitacion de los ambitos sujetos a suspension de
licencias y de tramitacion de procedimientos, y concrecion del plazo de
suspension y del alcance de las licencias y tramitaciones que se suspen-
den.

Segundo. Un resumen del alcance de sus determinaciones y, en caso de
que se trate de la revision o modificacion de un instrumento de planea-
miento urbanistico, plano de identificacion de los ambitos en los que la



ordenacion propuesta altera la vigente y resumen del alcance de esta
alteracion.

b) Hay que garantizar el acceso telematico al contenido integro de los
instrumentos de planeamiento urbanistico vigentes.

¢) Hay que dar publicidad por medios telematicos de la convocatoria de
informacion publica en los procedimientos de planeamiento y gestion
urbanisticos y de los acuerdos de aprobacion que se adopten en su tra-
mitacion.

d) Se desarrollan por reglamento las formas de consulta y divulgacion
de los instrumentos urbanisticos y los medios de acceso de la ciudadania
a estos instrumentos y la prestacion de asistencia técnica para que pue-
dan comprenderlos correctamente.

6. Los organismos publicos, los concesionarios de servicios publicos y
los y las particulares tienen que facilitar la documentacion y la informa-
cion necesarias para la redaccion de los planes urbanisticos.

7. En materia de planeamiento y de gestion urbanisticos, los poderes pui-
blicos tienen que respetar la iniciativa privada, promoverla en la medida
mas amplia posible y sustituirla en los casos de insuficiencia o de incum-
plimiento, sin perjuicio de los supuestos de actuacion publica directa.

8. La gestion urbanistica se puede encomendar tanto a la iniciativa pri-
vada como a organismos de caracter publico y a entidades, sociedades
0 empresas mixtas.

[...]

Articulo 38. Disposiciones generales.

1. Los derechos y los deberes de las personas propietarias de suelo son
los que establece esta Ley, en el marco de la legislacion aplicable en ma-
teria de suelo, y se deben ejercer y cumplir, respectivamente, de acuerdo
con las determinaciones de esta Ley en cuanto al planeamiento, la ges-
tion y la ejecucion en materia urbanistica. A tales efectos, los propie-
tarios o propietarias de suelo tienen la obligacion de destinarlo al uso
previsto por la ordenacion urbanistica, habiendo cumplido las cargas
que esta impone.

2. Los requisitos para la enajenacion de fincas y para la subrogacion
de las nuevas personas titulares en los derechos y los deberes urbanis-
ticos de las personas propietarias anteriores deben ajustarse a lo que
establece la legislacion aplicable en materia de suelo.

[...]

Articulo 104. Publicidad y obligaciones de los convenios urbanisticos.
1. Los convenios urbanisticos tienen que integrar la documentacion
del planeamiento o del instrumento de gestion al cual se refieren, se
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tienen que someter a la informacion publica correspondiente y pueden
ser objeto de consulta una vez aprobados.

2. Las Administraciones Publicas con competencias urbanisticas y las
entidades urbanisticas especiales tienen que garantizar la consulta
presencial y por medios telemdticos de los convenios urbanisticos que
suscriben y tienen que enviar una copia al Departamento de Politica
Territorial y Obras Publicas en el plazo de un mes desde su aprobacion,
para que sean insertados en la seccion de convenios urbanisticos del
instrumento de divulgacion telemadtica del planeamiento urbanistico
de la Administracion de la Generalidad. En los municipios de menos
de cinco mil habitantes que no disponen de los medios técnicos nece-
sarios, el acceso telemadtico al contenido de los convenios urbanisticos
se puede hacer mediante la conexion con el instrumento de divulga-
cion telemadtica del planeamiento urbanistico de la Administracion de
la Generalidad.

3. Los convenios urbanisticos tienen que especificar en una clausula
las obligaciones de publicidad a que estan sometidos para el conoci-
miento de las partes signatarias.

4. Los convenios urbanisticos obligan exclusivamente a las partes que
los han firmado, y en ningun caso condicionan las competencias pu-
blicas en materia de planeamiento urbanistico, las cuales no pueden
ser objeto de transaccion, y no pueden comportar para las personas
propietarias obligaciones o cargas adicionales o mas costosas que las
establecidas por la legislacion aplicable.

[...]

Disposicion Transitoria Duodécima. Convenios urbanisticos

Los convenios urbanisticos se rigen por la normativa aplicable en el
momento de su aprobacion.

Igualmente procede dejar debida constancia de los articulos 25,26 y 27
del Decreto 305/2006, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley de urbanismo, del siguiente modo:

CAPITULO 1V

Convenios urbanisticos

Articulo 25. Disposiciones generales.

1. Los convenios urbanisticos tienen naturaleza juridico administrati-
va y las cuestiones relativas a su cumplimiento, interpretacion, efectos
y extincion son competencia del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo.



2. La aprobacion, formalizacion y ejecucion de los convenios urbanis-
ticos se sujeta a la normativa reguladora de las entidades publicas que
los suscriban.

3. Los convenios urbanisticos se perfeccionan y obligan exclusivamen-
te a las partes, de acuerdo con su contenido, desde su aprobacion por
el organo competente de la Administracion o entidad publica que los
suscribe.

Articulo 26. Publicidad de los convenios urbanisticos.

1. El acuerdo de aprobacion de los convenios urbanisticos debe ser
publicado en el boletin o diario oficial correspondiente dentro del mes
siguiente a su aprobacion.

2. Las entidades publicas que suscriban convenios urbanisticos deben
garantizar su consulta publica y tienen que facilitar copias a quien las
solicite.

3. Los convenios urbanisticos que se refieran a instrumentos de pla-
neamiento o gestion que tienen que ser objeto de aprobacion, modi-
ficacion o revision, tienen que formar parte de la documentacion que
integra la respectiva figura de planeamiento o gestion desde el inicio
del procedimiento correspondiente o desde su formalizacion, si esta se
produce una vez iniciado el procedimiento. En el caso de que la forma-
lizacion del convenio tenga lugar después de la aprobacion inicial del
instrumento de planeamiento o gestion, el convenio hay que someterlo
a informacion publica, bien sea conjuntamente con el instrumento de
que se trate, si de acuerdo con el articulo 112 de este Reglamento pro-
cede sujetarlo a un nuevo tramite de informacion publica, bien sea con
un tramite especifico de informacion publica por un plazo de un mes,
y se tiene que incorporar al instrumento de planeamiento o de gestion
que sea objeto del siguiente acuerdo de aprobacion que corresponda.
[...]

Articulo 27. Principios generales del régimen urbanistico del suelo.

1. Las personas propietarias de suelo y de otros bienes inmuebles tienen
derecho a utilizar, disfrutar y disponer de ellos dentro de los limites y
con cumplimiento de los deberes establecidos en la legislacion y el pla-
neamiento urbanisticos y en el resto de normas aplicables, los cuales
delimitan el contenido urbanistico del derecho de propiedad y definen
su_funcion social.

2. La ordenacion urbanistica del uso de los terrenos y de las construc-
ciones, en tanto que delimita el contenido urbanistico de la propiedad
del suelo de acuerdo con su funcion social, no confiere a las personas
propietarias el derecho a exigir indemnizacion, excepto en los supuestos
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expresamente establecidos por la Ley de urbanismo y por la legislacion
aplicable en materia de régimen de suelo y de valoraciones.

3. En caso de transmision de fincas por cualquier causa o titulo, la
nueva persona titular se subroga en los derechos y deberes urbanisti-
cos de los propietarios o propietarias anteriores, y también en los com-
promisos que estos hubiesen acordado con la Administracion urbanis-
tica si han sido objeto de inscripcion en el Registro de la propiedad o
bien de publicidad por razon de la aprobacion de un convenio o por
formar parte de un instrumento de planeamiento o gestion urbanistica.

Y si de la perspectiva del ordenamiento urbanistico de Catalufia se
pasa a la perspectiva del ordenamiento estatal de suelo, cuando menos,
procede la cita de los articulos 9 y 27 del Decreto Legislativo 7/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo
y Rehabilitacion Urbana, en cuanto disponen:

Articulo 9. Participacion publica y privada en las actuaciones de trans-
formacion urbanistica y en las edificatorias.

1. Las Administraciones Publicas podran utilizar, para el desarrollo de
la actividad de ejecucion de las actuaciones, todas las modalidades de
gestion directa e indirecta admitidas por la legislacion de régimen ju-
ridico, de contratacion de las Administraciones Publicas, de régimen
local y de ordenacion territorial y urbanistica.

2. En los supuestos de ejecucion de las actuaciones a que se refiere este
capitulo mediante procedimientos de iniciativa publica, podran parti-
cipar, tanto los propietarios de los terrenos, como los particulares que
no ostenten dicha propiedad, en las condiciones dispuestas por la legis-
lacion aplicable. Dicha legislacion garantizara que el ejercicio de la
libre empresa se sujete a los principios de transparencia, publicidad y
concurrencia.

3. En las actuaciones de iniciativa publica en el medio urbano, la Admi-
nistracion resolvera si ejecuta las obras directamente o si procede a su
adjudicacion por medio de la convocatoria de un concurso publico, en
cuyo caso, las bases determinaran los criterios aplicables para su adju-
dicacion y el porcentaje minimo de techo edificado que se atribuira a los
propietarios del inmueble objeto de la sustitucion forzosa, en régimen
de propiedad horizontal. En dichos concursos podran presentar ofertas
cualesquiera personas fisicas o juridicas, interesadas en asumir la ges-
tion de la actuacion, incluyendo los propietarios que formen parte del
correspondiente ambito. A tales efectos, estos deberan constituir previa-



mente una asociacion administrativa que se regira por lo dispuesto en la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, en relacion con las
Entidades Urbanisticas de Conservacion. La adjudicacion del concurso
tendra en cuenta, con cardcter preferente, aquellas alternativas u ofer-
tas que propongan términos adecuadamente ventajosos para los propie-
tarios afectados, salvo en el caso de incumplimiento de la funcion social
de la propiedad o de los plazos establecidos para su ejecucion, estable-
ciendo incentivos, atrayendo inversion y ofreciendo garantias o posibi-
lidades de colaboracion con los mismos, y aquellas que produzcan un
mayor beneficio para la colectividad en su conjunto y propongan obras
de eliminacion de las situaciones de infravivienda, de cumplimiento del
deber legal de conservacion, de garantia de la accesibilidad universal,
o de mejora de la eficiencia energética.

Asimismo podran suscribirse convenios de colaboracion entre las Ad-
ministraciones Publicas y las entidades publicas adscritas o depen-
dientes de las mismas, que tengan como objeto, entre otros, conceder
la ejecucion a un consorcio previamente creado, o a una sociedad de
capital mixto de duracion limitada, o por tiempo indefinido, en la que
las Administraciones Publicas ostentaran la participacion mayoritaria
v ejerceran, en todo caso, el control efectivo, o la posicion decisiva en
su funcionamiento.

4. En la ejecucion de las actuaciones sobre el medio urbano, ademds
de las Administraciones Publicas competentes y las entidades publicas
adscritas o dependientes de las mismas, podran participar.

a) las comunidades y agrupaciones de comunidades de propietarios,

b) las cooperativas de viviendas,

¢) los propietarios de construcciones, edificaciones y fincas urbanas y
los titulares de derechos reales o de aprovechamiento,

d) las empresas, entidades o sociedades que intervengan por cualquier
titulo en dichas operaciones y

e) las asociaciones administrativas que se constituyan de acuerdo con lo
previsto en la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica o, en
su defecto, por el articulo siguiente.

5. Todos los sujetos referidos en el apartado anterior, podran, de acuer-
do con su propia naturaleza:

a) Actuar en el mercado inmobiliario con plena capacidad juridica para
todas las operaciones, incluidas las crediticias, relacionadas con el cum-
plimiento del deber de conservacion, asi como con la participacion en
la ejecucion de actuaciones de rehabilitacion y en las de regeneracion
y renovacion urbanas que correspondan. A tal efecto podran elaborar,
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por propia iniciativa o por encargo del responsable de la gestion de la
actuacion de que se trate, los correspondientes planes o proyectos de
gestion correspondientes a la actuacion.

b) Constituirse en asociaciones administrativas para participar en los
concursos publicos que la Administracion convoque a los efectos de
adjudicar la ejecucion de las obras correspondientes, como fiduciarias
con pleno poder dispositivo sobre los elementos comunes del correspon-
diente edificio o complejo inmobiliario y las fincas pertenecientes a los
propietarios miembros de aquellas, sin mas limitaciones que las estable-
cidas en sus correspondientes estatutos.

¢) Asumir, por si mismos o en asociacion con otros sujetos, publicos o
privados, intervinientes, la gestion de las obras.

d) Constituir un fondo de conservacion y de rehabilitacion, que se nu-
trira con aportaciones especificas de los propietarios a tal fin y con el
que podran cubrirse impagos de las cuotas de contribucion a las obras
correspondientes.

e) Ser beneficiarios directos de cualesquiera medidas de fomento esta-
blecidas por los poderes publicos, asi como perceptoras y gestoras de
las ayudas otorgadas a los propietarios de fincas.

f) Otorgar escrituras publicas de modificacion del régimen de propiedad
horizontal, tanto en lo relativo a los elementos comunes como a las fin-
cas de uso privativo, a fin de acomodar este régimen a los resultados de
las obras de rehabilitacion edificatoria y de regeneracion y renovacion
urbanas en cuya gestion participen o que directamente lleven a cabo.
g) Ser beneficiarios de la expropiacion de aquellas partes de pisos o
locales de edificios, destinados predominantemente a uso de vivienda y
constituidos en régimen de propiedad horizontal, que sean indispensa-
bles para instalar los servicios comunes que haya previsto la Adminis-
tracion en planes, delimitacion de ambitos y ordenes de ejecucion, por
resultar inviable, técnica o economicamente cualquier otra solucion y
siempre que quede garantizado el respeto de la superficie minima y los
estandares exigidos para locales, viviendas y espacios comunes de los
edificios.

h) Solicitar créditos con el objeto de obtener financiacion para las obras
de conservacion y las actuaciones reguladas por esta Ley.

6. La participacion en la ejecucion de las actuaciones sobre el medio
urbano se producird, siempre que sea posible, en un régimen de equidis-
tribucion de cargas y beneficios.

7. Tanto los propietarios, en los casos de reconocimiento de la iniciativa
privada para la transformacion urbanistica o la actuacion edificatoria



del ambito de que se trate, como los particulares, sean o no propietarios,
en los casos de iniciativa publica en los que se haya adjudicado formal-
mente la participacion privada, podran redactar y presentar a tramita-
cion los instrumentos de ordenacion y gestion precisos, segun la legis-
lacion aplicable. A tal efecto, previa autorizacion de la Administracion
urbanistica competente, tendran derecho a que se les faciliten, por parte
de los organismos publicos, cuantos elementos informativos precisen
para llevar a cabo su redaccion, y a efectuar en fincas particulares las
ocupaciones necesarias para la redaccion del instrumento con arreglo a
la Ley de Expropiacion Forzosa.

8. Los convenios o negocios juridicos que el promotor de la actuacion
celebre con la Administracion correspondiente, no podrdn establecer
obligaciones o prestaciones adicionales ni mads gravosas que las que
procedan legalmente, en perjuicio de los propietarios afectados. La
clausula que contravenga estas reglas serd nula de pleno derecho.
[...]

Articulo 27. Transmision de fincas y deberes urbanisticos.

1. La transmision de fincas no modifica la situacion del titular respec-
to de los deberes del propietario conforme a esta Ley y los establecidos
por la legislacion de la ordenacion territorial y urbanistica aplicable o
exigibles por los actos de ejecucion de la misma. El nuevo titular queda
subrogado en los derechos y deberes del anterior propietario, asi como
en las obligaciones por este asumidas frente a la Administracion compe-
tente y que hayan sido objeto de inscripcion registral, siempre que tales
obligaciones se refieran a un posible efecto de mutacion juridico-real.

2. En las enajenaciones de terrenos, debe hacerse constar en el corres-
pondiente titulo:

a) La situacion urbanistica de los terrenos, cuando no sean susceptibles
de uso privado o edificacion, cuenten con edificaciones fuera de orde-
nacion o estén destinados a la construccion de viviendas sujetas a algun
régimen de proteccion publica que permita tasar su precio maximo de
venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda.

b) Los deberes legales y las obligaciones pendientes de cumplir, cuando
los terrenos estén sujetos a una de las actuaciones a que se refiere el
apartado 1 del articulo 7.

3. La infraccion de cualquiera de las disposiciones del apartado anterior
faculta al adquirente para rescindir el contrato en el plazo de cuatro arios
v exigir la indemnizacion que proceda conforme a la legislacion civil.

4. Con ocasion de la autorizacion de escrituras publicas que afecten a
la propiedad de fincas o parcelas, los notarios podran solicitar de la
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Administracion Publica competente informacion telematica o, en su
defecto, cédula o informe escrito expresivo de su situacion urbanistica
v los deberes y obligaciones a cuyo cumplimiento estén afectas. Los
notarios remitiran a la Administracion competente, para su debido co-
nocimiento, copia simple en papel o en soporte digital de las escrituras
para las que hubieran solicitado y obtenido informacion urbanistica,
dentro de los diez dias siguientes a su otorgamiento. Esta copia no
devengard arancel.

5. En los titulos por los que se transmitan terrenos a la Administracion
deberd especificarse, a efectos de su inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad, el cardcter demanial o patrimonial de los bienes y, en su caso, su
incorporacion al patrimonio publico de suelo.

En su consideracion, todo conduce a pensar que no se establece una
regulacion sistematica, ni mucho menos precisa, de los convenios urba-
nisticos en cuanto tales.

Tampoco se llega a detectar que, mas alld de los convenios urbanisticos
en materia de planeamiento urbanistico y en materia de gestion urbanis-
tica, se haya tratado de abordar una regulacion de las complejas materias que
acceden a los convenios urbanisticos.

Es mas, tampoco se aborda con la mas escrupulosa claridad qué es lo que
ocurre con los convenios urbanisticos de planeamiento urbanistico y de
gestion urbanistica que no se acomoden a las disposiciones relacionadas.

Parece que lo que se ha tratado de establecer, para algunos convenios de
planeamiento y de gestion urbanistica, es una garantia procedimental en el
tramite de los convenios urbanisticos que se sefialan —informacion publica—
y una garantia procedimental, una vez adoptados —su publicidad—.

En todo caso, de la misma forma procede relacionar que para el sucinto
régimen establecido de fondo se prescribe lo siguiente:

—  En cuanto a su naturaleza, la de los convenios urbanisticos es ju-
ridico-administrativa, y las cuestiones relativas a su cumplimiento,
interpretacion, efectos y extincion son competencia del orden juris-
diccional contencioso-administrativo.

—  En cuanto a la normativa aplicable, los convenios urbanisticos se
rigen por la normativa aplicable en el momento de su aprobacion.
Lo que, desde luego, no les hace inmunes a la nueva legislacion o
normativa futura.

Subjetivamente, los convenios urbanisticos solo obligan a las par-
tes que los han firmado desde su aprobacion, y no condicionan el
ejercicio de las competencias urbanisticas.



— Objetivamente, no pueden comportar a las personas propietarias
obligaciones, prestaciones o cargas adicionales o mas costosas que
las establecidas por la legislacion aplicable, al punto que la clausula
que contravenga estas reglas sera nula de pleno derecho.

— No obstante lo anterior, en caso de transmision de fincas por cual-
quier causa o titulo, la nueva persona titular se subroga en los de-
rechos y deberes urbanisticos de los propietarios o propietarias ante-
riores, y también en los compromisos que estos hubiesen acordado
con la Administracion urbanistica si han sido objeto de inscripcion
en el Registro de la propiedad, o bien de publicidad, por razon de
la aprobacion de un convenio o por formar parte de un instrumento
de planeamiento o gestion urbanistica, siguiendo los términos de la
reglamentacion autonomica de Catalufia o subrogacion que alcanza
a las obligaciones asumidas por el anterior propietario frente a la
Administracion competente y que hayan sido objeto de inscripcion
registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un posible
efecto de mutacion juridico-real en los términos de la legislacion
estatal ya citada.

En cambio, pero mas alld de eso, han quedado fuera de regulacion

especifica otros supuestos y otros contenidos.

6
Los convenios urbanisticos atipicos

Pues bien, tratando de ofrecer una definicién, a modo de aproximacion con-
ceptual y sin mayores pretensiones, de los convenios urbanisticos atipicos,
util y en la forma que se seguird desarrollando, podria decirse que estos son
acuerdos de voluntades, bilaterales o multilaterales, cuando menos entre
una Administracion competente en materia de los mismos y un particu-
lar, en su caso, con otros sujetos, en virtud de los cuales se trata de conse-
guir un objetivo o finalidad urbanistica, y sin perjuicio de otros objetivos
o finalidades no necesariamente urbanisticas.

Ya en este punto procede advertir el singular riesgo en que se incurre
cuando se dirige la actividad a esa atipicidad, cuando, ya de entrada, con ello,
desde luego, y por mas flexibilidad que se sostenga en sede de procedimiento
—para la informacién publica o la debida publicidad—, no se alcanza la bondad
o procedencia de evitar el régimen de fondo a que se ha hecho referencia.

Y es que a las presentes alturas se ha ido sentando la apreciacion, que
puede ser francamente util, de distinguir lo que son los convenios urbanis-
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ticos de resultado de lo que son los meros convenios urbanisticos de acti-
vidad.

Es decir, con los primeros se trataba en su momento de garantizar por
una Administracion un resultado concreto, urbanistica e inclusive econdémi-
camente, haciéndose responsable en definitiva esa Administracion de la falta
de cumplimiento de ese resultado, en los términos establecidos en el corres-
pondiente convenio urbanistico.

En cambio, con los segundos, la Administracion solo se obligaba a desa-
rrollar una actividad de tramitacion, impulso, informes y otras, para que en su
caso se pudiese lograr ese resultado concreto, urbanistica e inclusive econo-
micamente, pero sin asegurar el mismo, y por tanto no haciéndose responsa-
ble de la falta de cumplimiento de ese resultado en los términos establecidos
en el correspondiente convenio urbanistico.

Como resulta con notoriedad de los pronunciamientos jurisdiccionales
al respecto, el objeto para cada uno de esos supuestos es nitidamente diferen-
ciado, como igualmente lo es el alcance de la responsabilidad que se puede
asumir con cada uno de ellos, y quiza solo procede afiadir que los primeros
se hallan en franca y decidida decadencia, y su lugar se ha ocupado por los
segundos, a no dudarlo, cuando subjetivamente una Administracion local que
se halla en el convenio no tiene a su disposicion la aprobacion definitiva de la
correspondiente figura urbanistica, y no acepta hacerse responsable de un re-
sultado que pende de la Administracion autondémica o de otra Administracion
que dispone de informes vinculantes, o cuando objetivamente la final actua-
cion de una potestad administrativa urbanistica pende o depende del ejercicio
de otras competencias o potestades de otro ordenamiento sectorial que cons-
trifie el ejercicio de las potestades urbanisticas, y corresponde a un 6rgano o
Administracion que no se halla en la actuacion de convencion urbanistica.

7

La unidad o pluralidad de los negocios juridicos
publicos y privados urbanisticos

La evolucion de los convenios urbanisticos es patente y hasta inaprehensi-
ble, al obedecer a los supuestos concretos en los que se presenta, pero en este
punto se debe hacer especial referencia a que, junto a los casos en que solo
concurre un documento suscrito por las partes, denominado o no convenio
urbanistico, pero en el que se trata de involucrar el ejercicio de las potestades
urbanisticas —inclusive son otras de diferenciada naturaleza—, pues bien, de
la misma forma se dan casos en que concurren una pluralidad de docu-



mentos de la misma naturaleza, objetivos y finalidades, suscritos por las
mismas partes, o por algunas partes en unos y otras en otros.

Con ello se quiere llamar la atencién sobre la complejidad en que se
puede incurrir para el logro de los fines y objetivos queridos por las partes,
y la dificil localizacion de todos esos documentos o negocios juridicos por
terceros, en su caso, para su impugnacion, cuando, a poco que se detenga la
atencion, bien se puede comprender que la integridad de lo querido solo pue-
de resultar del descubrimiento del contenido de todos ellos.

Problematica que se debe destacar cuando esa pluralidad, igualmen-
te, alcanza a negocios juridicos suscritos entre privados ajenos al derecho
publico, en su caso urbanistico, e interesadamente buscados como extra-
nos al enjuiciamiento ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
para ubicarlos en el enjuiciamiento ante la Jurisdiccion Civil. Tematica
la expuesta que puede sintetizarse en toda aquella serie de casos que en los
negocios de derecho urbanistico solo se constituyen cuando menos con una
Administracion y otros sujetos privados, pero con estipulaciones a favor o/y a
cargo de tercero, que pueden diluir y hasta apartar los intereses publicos para
centrarlos tan solo en los intereses privados que se operan con €sos negocios
subsiguientes, dejando de lado la Administracion o/y los intereses publicos
para sustituirlos solo en el perimetro y atmosfera de los simples intereses
privados.

8

La superacion del convenio urbanistico y su deriva a los
convenios de naturaleza territorial y medioambiental

En sintonia con lo que se ha ido razonando, si se observa que para conse-
guir una resultancia final urbanistica que pende y depende, no es libre sino
constrefiida, por lo normado por otros ordenamientos sectoriales —asi como
se ha destacado especialmente para la materia territorial, que debe sujetarse
al principio de coherencia, para la materia de los espacios de interés natural,
para la proteccion, gestion y ordenacion del paisaje, y en general en materia
medioambiental—, ya no resulta sorprendente que esas tematicas hayan deja-
do de ser episodicas, eventuales u ocasionales, sino que empezaron, siguen
siendo y han pasado a ser tematica central y hasta estructural de lo que se trata
de convenir.

Dicho en forma sintética, anteriormente, en gran pluralidad de convenios
urbanisticos, su objeto se desplegaba no solo en materia de planeamiento ur-
banistico, gestion urbanistica e intervencion administrativa urbanistica para
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finalmente asegurar la obtencion de una titulacion habilitante urbanistica de
lo querido —sin perjuicio de otras finalidades—, y en esos casos se pasaba a
incorporar igualmente el aseguramiento, en su momento, de la licencia de ac-
tividades clasificadas, y posteriormente de la titulacion habilitante medioam-
biental de rigor.

Pues bien, a las presentes alturas no puede desconocerse que si se trata de
asegurar un concreto resultado urbanistico resulta manifiestamente de interés
atender no solo a la evaluaciéon ambiental estratégica de planes y programas
—territoriales, urbanisticos o de otra naturaleza—, sino también a la modifi-
cacion de los planeamientos que deben prevalecer sobre los urbanisticos, vy
tomando en cuenta la componente ambiental de todo ello hasta, si asi se pre-
fiere, la evaluacion en sede de declaracién de impacto ambiental que proceda,
y con la concurrencia de los informes positivos necesarios para la realizacién

de las correspondientes obras y la habilitacién para las correspondientes ac-
tividades.

Todo ello se sefiala para mostrar que quiza ya cabe hablar de que se
esta desbordando ostensiblemente lo que se ha llamado el convenio urba-
nistico, para mostrar una nueva entidad sustantiva por su objeto, habida
cuenta de su alcance superior a partir de todas esas materias sectoriales.

9
La naturaleza de los convenios urbanisticos

En una primera aproximacion, bien parece que procede descartar su natura-
leza extracontractual y el sometimiento a su régimen.

Demasiado genérica parece ser su consideracion desde la inica perspec-
tiva de la naturaleza contractual general, en el halo del principio de pacta
sunt servanda.

Mas especifica es su consideracion como de naturaleza contractual
general, pero de derecho publico, si bien con relevantes y trascendentes
derivas a lo que pudiera entenderse como materia propia y exclusiva, y en
general a lo establecido en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico —baste la cita, por todos, de lo establecido en sus articulos 2
para su ambito de aplicacion, 107 para las modificaciones no previstas en la
documentacidn que rige la licitacion, 128 para el estudio de viabilidad, y de-
mas preceptos concordantes—.

Y es que quiza la mejor tendencia es la que va entendiendo que por sus
caracteristicas, objeto y finalidades nos debemos hallar ante una naturaleza



negocial o contractual que, cuando menos, se dirige a incidir en el ejerci-
cio de las potestades urbanisticas que en su ordenacion se han establecido
por el derecho urbanistico, al punto que innegablemente tiene su acomodo
y verdadero sentido precisamente en esa legislacion urbanistica, con sus prin-
cipios, y sin perjuicio de alcanzar a otros ordenamientos sectoriales y otras
materias.

10

Los elementos personales, reales y formales
de los convenios urbanisticos atipicos

Puestos a destacar el tan proliferado ambito de convenios urbanisti-
cos atipicos que acceden a la jurisdiccidon contencioso-administrativa con
fundamento en su patologia juridica, se considera oportuno seguir el apo-
yo que representa abordar sus elementos personales, reales, formales, asi
como sus elementos accidentales y algunas precisiones en materia proce-
dimental.

En relacion con sus elementos personales, debe reconocerse que la ma-
yoria de los convenios urbanisticos que acceden al enjuiciamiento jurisdic-
cional se hallan suscritos, bien por entes locales con sujetos privados, bien
por la Administracidon autondmica con sujetos privados. Trasciende en su re-
levancia y obviedad la constatacion de que, al estar en liza las competencias
urbanisticas, ademas de los sujetos privados se hallan involucradas bien la
Administracion local bien la Administracion autondmica.

También existen, como resulta notorio, convenios bilaterales entre las
Administraciones locales y autondmicas, o entre otras Administraciones, en
el ejercicio de potestades administrativas sectoriales que en su caso se vehi-
culizan por la via de informes preceptivos y vinculantes.

Pero es que no cabe desconocer tampoco la proliferada realidad exis-
tente en sede de convenios plurilaterales o multilaterales suscritos entre la/s
Administracion/ones y otras entidades con competencia urbanistica, y gran
variedad de sujetos.

En este punto pueden destacarse y concretarse los siguientes supuestos:

Convenios bilaterales a destacar:

—  Convenios urbanisticos suscritos por la alcaldia de un ayuntamiento

y un sujeto privado, condicionados suspensivamente a su ratifica-
cion por el pleno del ayuntamiento posteriormente.

—  Convenios urbanisticos suscritos por la Administracion autonoémica

y un sujeto privado.
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—  Convenios urbanisticos suscritos por un ente local y la Administra-
cion autondmica.

Convenios multilaterales a resaltar:

—  Convenios urbanisticos suscritos entre la Administracion local, la
Administracion autondémica y un sujeto o varios sujetos privados.

—  Convenios urbanisticos suscritos entre la Administracion local, la
Administracion autonomica, otras entidades publicas urbanisticas
con competencia en materia de gestion urbanistica o no, y/o otras
entidades u organismos publicos y/o un sujeto o varios sujetos pri-
vados.

—  Inclusive de la misma manera es facil detectar que en diversos con-
venios urbanisticos, desde el punto de vista objetivo, se establecen
buen niimero de supuestos a considerar en su caso por la via de las
estipulaciones en favor de tercero y estipulaciones a cargo de tercero.

Pasando a los elementos reales de los convenios urbanisticos, como la
préactica demuestra, vuelve a ser necesario destacar que es limitada y frag-
mentaria la apreciacion de que solo procede la contemplacioén de los conve-
nios urbanisticos desde la perspectiva del planeamiento urbanistico y de la
gestion urbanistica.

La conflictividad jurisdiccional contencioso-administrativa va dando tan
buena muestra de la acentuada proliferacion de objetos y contenidos de
los convenios urbanisticos, que solo cabe reiterar que el &mbito de la con-
vencion no unicamente penetra en todas las perspectivas y vertientes del
ordenamiento juridico urbanistico, sino que, desbordando ese ambito,
alcanza otros ambitos sectoriales de interés para las partes, si bien, a nues-
tros efectos, la trascendencia y relevancia urbanistica que en los mismos
se contiene es radical y sustancialmente esencial.

Asi, merecen ser destacados, entre otros, los siguientes supuestos:

En materia urbanistica:

—  En el ambito del planeamiento urbanistico.

—  En el ambito de la gestion urbanistica.

—  En el ambito de la proteccion de la legalidad urbanistica.

—  En el ambito del derecho sancionador urbanistico.

—  Enel ambito de la intervencion administrativa en materia urbanistica.

En otras materias sectoriales:

—  En materia medioambiental en su 6rbita propia.

—  En materia medioambiental en la o6rbita conectada con la materia
territorial, urbanistica u otra sectorial.

—  En materia territorial, del paisaje, de espacios naturales, de vivien-
da, de movilidad u otras sectoriales.



En materia de licencias o autorizaciones o titulaciones habilitantes
no urbanisticas.

En materia de obras publicas.

En materia de contratacion administrativa.

En materia tributaria.

En materia de subvenciones y ayudas para los particulares o/y para
las Administraciones.

En materia de régimen presupuestario.

En materia de medidas sociales.

En materia de régimen de bienes publicos y privados.

En materia de responsabilidad patrimonial.

En materia de régimen de recursos administrativos, inclusive de ter-
ceros.

En materia de impugnaciones jurisdiccionales contencioso-admi-
nistrativas.

En cuanto a sus elementos formales, los convenios urbanisticos apa-
recen caracterizados por una libertad de forma acentuada, y a estos efectos
procede distinguir los siguientes casos:

Ineludiblemente debe sentarse que jurisprudencialmente no se ad-
miten convenios urbanisticos verbales. Ciertamente, y cuando
menos por elementales cautelas de seguridad juridica, por més rela-
jacion en su régimen juridico que se defienda, cuando estd en trance
el ejercicio de potestades administrativas tan relevantes son como
las que se han ido relacionando, no se acepta la existencia de conve-
nios urbanisticos verbales.

Son muy frecuentes los convenios urbanisticos suscritos, como se
ha expuesto, por la Administracion o las Administraciones o entes u
organos publicos con sujetos privados.

Inclusive son igualmente de constante aparicion convenios urbanis-
ticos otorgados en escritura publica notarial, a la mayor seguridad,
para operaciones juridicas con acceso al registro de la propiedad.

En todo caso resulta patente la relajacion de los tramites procedimen-
tales a los que se trata de atender para los convenios urbanisticos, en el sen-
tido de que, si se detiene la atencion en el expediente administrativo que se
remite a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, normalmente no cons-
tan informes técnicos ni juridicos, y si constan o concurre la intervencion de
fedatarios de la Administracion bien parece que se trata de arropar y hasta
resguardar una voluntad de quien los suscribe, en una relaciéon mas apegada
a los intereses de las partes suscribientes que a la mayor orbita de los inalie-
nables intereses juridico-publicos urbanisticos o los sectoriales de su razon.
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1"

Los elementos accidentales del convenio urbanistico atipico.
La ausencia de prevision de garantias de su cumplimiento
y de las consecuencias de su incumplimiento

Como elementos accidentales del negocio juridico que se realiza, interesa
destacar que es francamente comun y habitual el establecimiento de condi-
ciones suspensivas y resolutorias, como igualmente de términos suspensi-
vos y resolutorios, tanto en favor de unos intereses publicos como de unos
intereses privados —asi, se condiciona la perfeccion del convenio urbanistico
suscrito por una alcaldia de un ayuntamiento a su ratificacion por el pleno
del mismo; se establece una fecha en la que debe haber entrado en vigor
una figura de planeamiento futura y debe haberse notificado la concesion de
una licencia urbanistica, puesto que, caso contrario, el convenio urbanistico
dejara de producir efectos o producira aquellos que se prevén, entre otros
supuestos—.

Especialmente hay que hacer referencia a que solo de forma extraor-
dinaria y excepcional se muestran convenios urbanisticos en los que,
precisa y puntualmente, se abordan tematicas tan sensibles como la de
establecer garantias de cumplimiento o bien responsabilidad de ese caso
de incumplimiento.

Dicho de otra manera, a diferencia de la materia negocial privada en
que tan habitualmente y de ordinario se prevén garantias de cumplimiento o
se establecen reglas especificas para caso de incumplimiento, total o parcial,
resulta hasta paraddjico que, cuando menos ante la importancia econémica de
cualquier convenio urbanistico, no se atienda debidamente a esas perspecti-
vas, y, asi, se abandone el caso al ejercicio de acciones por cumplimiento del
convenio o por incumplimiento del mismo, con unas indemnizaciones por
dafos y perjuicios que jurisdiccionalmente nunca bajan de millones de euros,
con lo que ello representa.

12

El reconocimiento jurisdiccional
de los convenios urbanisticos atipicos

Con todo ello, y expuesto lo anterior, debe irse significando la poco sospe-
chosa doctrina jurisprudencial contencioso-administrativa en materia de re-
conocimiento jurisdiccional contencioso-administrativo de los convenios
urbanisticos atipicos.



Y ello es asi ya que, en un apresurado examen sobre la materia,
siempre podrian estar latentes posibles calificaciones de inexistencia o de
nulidad, basamentadas en términos y calificaciones juridicas tales como
la falta de competencia de las Administraciones suscribientes para poder
lograr y obtener los resultados que se interesan, como la falta total y
absoluta del procedimiento administrativo a seguir desde la perspectiva
urbanistica o de contratacion publica, como que tienen un objeto impo-
sible, o adolecen de falta de causa o con causa ilicita, entre otros tantos
supuestos analogos.

No puede negarse que la doctrina jurisprudencial contencioso-admi-
nistrativa ha sido —y sigue siendo— particularmente sensible a admitir
juridicamente los convenios urbanisticos atipicos, siempre con las ade-
cuadas cautelas, desde luego, para con el ejercicio de las potestades de
rigor, y sin olvidar, no obstante, la tan acentuada necesidad de anular o
de declarar nulos aquellos convenios urbanisticos contrarios al ordena-
miento juridico urbanistico que el mismo no permite.

13

El convenio urbanistico en si y los instrumentos
juridicos que deben operarse en su desarrollo

Efectivamente debe distinguirse que una cosa es el convenio urbanistico
en si y otra cosa son los instrumentos juridicos, en su caso, urbanisticos
que deben operarse en su desarrollo —asi, las figuras de planeamiento urba-
nistico, las figuras de gestion urbanistica, las licencias urbanisticas o de otro
orden, etc.—.

Centrando el analisis en si en el convenio urbanistico, debe senalarse
que no se considera el mismo como una mera declaracion de intenciones,
0 programatica, o politica, u otros supuestos similares carentes en todo
caso de efectos juridicos, al extremo de constituirse como meros actos inim-
pugnables ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa, ya que todo lo mas
serian considerados como actos de tramite.

También es frecuente en via contencioso-administrativa hacer valer, por
parte de las Administraciones Publicas, que los convenios urbanisticos no
son sino convenios meramente privados sometidos al ordenamiento civil,
y asi se trata de cuestionar la competencia de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa en su analisis, para relegar su examen, con las demoras
que ello supone, planteando en su caso una posible via de peregrinaje de
jurisdicciones, a la jurisdiccion ordinaria civil. Tampoco se considera acer-
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tado ese posicionamiento, cuando menos desde la Optica de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Efectivamente, la tesis jurisprudencial contencioso-administrativa que
se considera mas acertada es la que califica los convenios urbanisticos como
efectivos e innegables contratos administrativos o negocios juridicos de
derecho urbanistico, habida cuenta de su finalidad innegable de incidir
en el ejercicio de potestades administrativas, en definitiva, tratando de
incidir, claro esta, en finalidades publicas urbanisticas.

Ahora bien, sentado lo anterior, 16gico es reconocer que en modo algu-
no se ajustan a los estrictos términos del derecho urbanistico ni del derecho
contractual de las Administraciones Publicas, lo que plantea o puede plantear
ciertas dudas sobre algunos extremos de su naturaleza juridica. No obstante,
la doctrina mejor sentada va centrando el analisis de los convenios urba-
nisticos en sede del derecho urbanistico, y no necesariamente en el derecho
contractual de las Administraciones Publicas.

Como se ha expuesto anteriormente, las caracteristicas de los convenios
urbanisticos atipicos exigen reconocer que no se ajustan ni amoldan al régi-
men propio de los convenios urbanisticos tipicos, ni tampoco a los estrictos
términos de las figuras contractuales expresa y expresivamente previstas en
los cauces del derecho contractual de las Administraciones Publicas.

Se ha dicho con anterioridad y procede reiterar que, pese a ello, la doctri-
na jurisprudencial reconoce los convenios urbanisticos atipicos habida cuenta
de su funcionalidad, especialmente en cuanto facilitan o bien tratan de facili-
tar objetivos y finalidades urbanisticos acordes con el ordenamiento juridico
urbanistico; por ello, el peso decisivo de esos convenios urbanisticos debe
recaer especialmente en el ambito urbanistico, e innegablemente, por tanto,
en el derecho publico urbanistico, siendo siempre enjuiciables ante la juris-
diccion contencioso-administrativa. No resulta ocioso afadir a este respecto
la tan frecuente aceptacion de normas de reparto ante ese orden jurisdiccional
que reconoce la competencia a los 6rganos jurisdiccionales competentes por
razén de urbanismo.

Si de los convenios urbanisticos pasamos a los instrumentos en su
caso urbanisticos de desarrollo de los mismos, no debe existir ningiin
inconveniente en aceptar que nos vamos a ir encontrando bien con ins-
trumentos de planeamiento urbanistico, bien con instrumentos de ges-
tion urbanistica del mas variado género, bien con otros supuestos cuya
naturaleza obedece a su especifica generacion.

No esta de mas tampoco insistir a este respecto en que, si se desborda la
orbita del ordenamiento juridico urbanistico para penetrar en otros ordena-
mientos, la sustancial relevancia de los instrumentos juridico-urbanisticos y



la de los que se afiaden es la que preside y debe destacarse, ya que —no dudar-
lo— se halla en liza. Y ello es asi de tal suerte que sin ese contenido el resto de
su contenido no tiene sentido.

Con todo ello, procede advertir lo siguiente:

De un lado, tan impugnables son en si los convenios urbanisticos es-
trictamente considerados sometidos a su concreto régimen juridico
como los instrumentos juridicos, en su caso, urbanisticos que deben

operarse en su desarrollo, a su vez sometidos a su régimen juridico,
que no debe confundirse con el de los meros convenios urbanisticos.

Y, de otro lado, todo conduce a pensar que, a salvo excepciones cua-

lificadas por lo pactado, lo verdaderamente querido es el conjunto

integral de lo pactado, sea de la naturaleza que sea, al punto que la
teoria de las nulidades parciales no cabe apreciarla como de posible

aplicacién en todo caso. Se quiere el todo integral —asi incluida la
materia fiscal o de fomento, etc.—, y si se excluye cualquier materia
que se entiende como innegablemente sustancial no se quiere la par-
te restante, que resulta trascendentemente desvirtuada.

14
Limites en los convenios urbanisticos

Siguiendo la mejor doctrina, y tratando de resumir y formular una serie de
lineas que pueden facilitar el analisis de los convenios urbanisticos cuando se
hallan en sede de enjuiciamiento ante la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva, interesa sefialar las siguientes:

1.- Limites legales fundados en la sustancial prevalencia del principio
de legalidad y del principio de coherencia o/y de jerarquia normativa, de tal
suerte que a los convenios urbanisticos debe estarles vedada cualquier dispo-
sicidn contraria a preceptos imperativos.

A ese respecto, puestos a destacar algunos supuestos depurados ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, deben sefialarse los siguientes:

En sede de planeamiento urbanistico:

Improcedencia de disponer de la potestad de planeamiento, asi en
favor de terceros sin competencia.

Improcedencia de tratar de vulnerar las determinaciones materiales
de ordenacion consistentes en estandares urbanisticos.
Improcedencia de vulnerar el principio de equidistribucion o el de
participacion en las plusvalias, en planeamiento urbanistico.

En sede de gestion urbanistica:
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que

Improcedencia de previsiones de delimitaciones de unidades de ac-
tuacion o de poligonos ad hoc o a finca Unica.

No procedencia en la prevision de determinaciones de gestion ur-
banistica que puedan poner en cuestion el principio de justa distri-
bucién de beneficios y cargas derivados del planeamiento y de su
ejecucion.

No procedencia de todos aquellos supuestos que traten de desvir-
tuar el régimen de las cesiones obligatorias y gratuitas, con espe-
cial mencioén de tratar de incidir improcedentemente en las cesiones
legales o de tratar de excluir el régimen de obligaciones o cargas
urbanisticas, bien para la Administracion bien para particulares.

En sede de intervencion administrativa urbanistica:

Improcedencia de todos aquellos supuestos que traten de desvirtuar
el principio de otorgamiento reglado de las licencias u otras titula-
ciones habilitantes.

Improcedencia también de tratar de atentar al régimen juridico espe-
cifico de determinados tipos de licencias, posibilitando obras o usos
disconformes con las previsiones establecidas por el ordenamiento
juridico urbanistico —asi especialmente en los regimenes de fuera
de ordenacion o volumen disconforme, en los regimenes de usos u
obras de caracter provisional, en las tan sentidas licencias en suelos
no urbanizables, etc.—.

Y en sede de otros ordenamientos sectoriales:

Improcedencia de vulnerar disposiciones de rigurosa observancia
de derecho comunitario, estatal o autonémico.

Improcedencia de tratar de vulnerar regimenes juridicos medioam-
bientales de rigurosa observancia, inclusive tratando de dulcificar
normas procedimentales de necesaria concurrencia.

Improcedencia de vulnerar el principio de coherencia con el planea-
miento territorial.

Improcedencia de tratar de vulnerar el régimen juridico establecido
en materia de aprobacion y contratacion administrativa de obras.
Improcedencia, en especial, de tratar de vulnerar principios tan sen-
tidos como los de licitacion publica, publica concurrencia, audien-
cia publica, etc.

Improcedencia de todos aquellos supuestos en materia tributaria que
tengan su mirada puesta en conseguir exenciones, condonaciones o
bonificaciones improcedentes.

2.- Limites derivados del planeamiento urbanistico, en cuanto de lo
se trata es de evitar que por la via de un convenio urbanistico se pueda



alterar, precarizar, obstaculizar o negar la coherencia y razonabilidad que en
todo caso debe existir entre el planeamiento y ordenacion urbanisticos y, en
su caso, un convenio urbanistico.

Ya de entrada en este punto procede destacar, como es sabido, que es rei-
teradisima la doctrina jurisprudencial que insiste incesantemente en mantener
que la potestad discrecional de planeamiento urbanistico no puede quedar en
forma alguna condicionada por lo pactado en un convenio urbanistico. Tam-
poco que la interpretacion del planeamiento urbanistico deba hacerse cefiida
a la del convenio urbanistico que corresponda.

Es mas, si de lo que se trata es de abordar en un convenio urbanistico al-
guna prevision en materia de planeamiento urbanistico, debe resaltarse que en
forma alguna puede el mismo alterar improcedentemente los hechos determi-
nantes, ni puede sujetar la eleccion calificadora mas alld de lo que determinen
los principios generales del derecho.

Desde esa perspectiva, bien se puede comprender que un convenio ur-
banistico que tenga su mirada puesta ante una modificacion o revision de un
planeamiento general en forma alguna puede poner en cuestion la coherencia
y razonabilidad del total instrumento de planeamiento urbanistico general.
Y si la mirada se dirige a una figura de planeamiento urbanistico no general,
tampoco pueden las previsiones del convenio urbanistico poner en cuestion,
por esa via, el principio de jerarquia normativa predicable respecto al planea-
miento urbanistico de superior jerarquia.

3.- Limites teleologicos efectivamente dirigidos a mantener la ineludi-
ble direccion de la actuacion urbanistica que se persigue a los intereses pu-
blicos con interdiccion de la arbitrariedad de las Administraciones Publicas.

Evidentemente, cualquier veleidad en orden a que se trate de renunciar
a derechos y potestades administrativas de la Administracion Publica com-
petente en materia de urbanismo encuentra adecuada respuesta en ese limite.

Pero es que, especialmente en materia urbanistica, ese limite igualmente
despliega efectos en materia del régimen general de la desviacion de poder
—articulo 70.2, parrafo 2, LJCA—, como igualmente en el régimen de nulidad
de pleno derecho de las reservas de dispensacion —articulo 11 del Decreto
Legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Urbanismo de Cataluia—.

4.- Limites estructurales en relacion con la jurisdiccion contencio-
so-administrativa. En este punto no se deben ocultar las grandes cautelas que
presiden buen numero de convenios urbanisticos, cuyo riesgo esta en tratar
de desvirtuar el contenido de pronunciamientos jurisdiccionales contencio-
so-administrativos, bien sea firmes, bien sea ante la expectativa de que final-
mente puedan llegar a ser firmes.
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En esa tesitura bien se puede comprender el tan acentuado riesgo en el
que se incurre, ya que ese supuesto estd especialmente previsto con la califi-
cacion juridica de nulidad de pleno derecho, con lo que supone desde el punto
de vista material, y ademas desde el punto de vista procesal en la via, si es
que procede, del incidente de ejecucion de sentencia previsto en el articulo
103. 4 y 5 LJCA para los casos en que se trate de eludir el cumplimiento de
las sentencias.

15

Efectos juridicos de los convenios urbanisticos:
efectos internos y efectos externos

Para examinar la trascendencia de los convenios urbanisticos interesa distin-
guir sus efectos internos de sus efectos externos.

De por si y en si resulta evidente que los convenios urbanisticos tan
solo pueden producir efectos entre las partes que los suscriben y, en prin-
cipio, en forma alguna los pueden producir con terceros.

Y como se ha expuesto, no obstante lo anterior, en caso de trans-
mision de fincas por cualquier causa o titulo, la nueva persona titular
se subroga en los derechos y deberes urbanisticos de los propietarios o
propietarias anteriores, y también en los compromisos que estos hubiesen
acordado con la Administracion urbanistica si han sido objeto de inscrip-
cion en el Registro de la propiedad o bien de publicidad por razon de la
aprobacion de un convenio o por formar parte de un instrumento de pla-
neamiento o gestion urbanistica, siguiendo los términos de la reglamenta-
cidén autonodmica de Catalufia (sic) —articulo 27 del Decreto 305/2006, de
18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de urbanismo—;
subrogacion que alcanza a las obligaciones asumidas por el anterior pro-
pietario frente a la Administracion competente y que hayan sido objeto
de inscripcion registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un
posible efecto de mutacion juridico-real, en los términos de la legislacion
estatal ya citada (sic) —articulo 27 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-—.

Se dice en principio ya que, como se ha expuesto con anterioridad, buen
numero de convenios urbanisticos se conciertan con determinadas prescrip-
ciones o compromisos en favor o a cargo de terceros, y en esos casos, si se
cuenta con la aceptacion del tercero, nada habria que objetar a la produccion
de efectos en ese tercero en aplicacion del régimen general comun.



En todo caso, esos efectos internos se van a producir no necesariamente
en razon a los efectos queridos por las partes, sino tan solo en la medida en
que los permita el ordenamiento juridico urbanistico. Dicho en otras pala-
bras, debera estarse a los limites anteriormente expuestos y, en definitiva, a la
preceptiva observancia del régimen juridico urbanistico de rigor. Todo ello a
patentizar en las vias de desarrollo del convenio urbanistico y en atencion a
los ambitos elegidos en el mismo.

Por lo que se refiere a los efectos externos del convenio urbanistico,
vuelve a ser necesario destacar que una cosa es el convenio urbanistico
y otra cosa son los instrumentos de desarrollo para tratar de llevarlo a
buen fin.

Es en esa perspectiva donde se hace necesario notar que habra que estar
al régimen juridico resultante de cada uno de los instrumentos de desarrollo,
de tal suerte que a efectos impugnatorios interesa no olvidar tanto la impug-
nacion del convenio urbanistico en si como la impugnacion de los instrumen-
tos de desarrollo del mismo.

Y asi, procede reiterar que cabe perfectamente impugnar el convenio
urbanistico en si y en las determinaciones que se ha tenido a bien suscribir.

Igualmente cabe la impugnacion de los instrumentos de desarrollo
del mismo en aplicacion de las reglas generales correspondientes, y especial-
mente cuando nos hallemos ante figuras de planeamiento urbanistico habra
que estar a su naturaleza de disposiciones generales.

Ahora bien, en este punto debe reconocerse que no cabe la impugnaciéon
indirecta del convenio urbanistico, ya que, como es conocido, el convenio
urbanistico no alcanza la naturaleza de disposicion general reglamentaria sus-
ceptible de ello.

16

La modificacion de los convenios urbanisticos. En especial, la
novaciéon modificativa y la novacién extintiva de los mismos

El discurso temporal que va desde la suscripcion de un convenio urbanis-
tico hasta el agotamiento de los instrumentos juridicos que deben operarse
en su desarrollo viene siendo acentuado, sobre todo si tienen en cuenta el
factor temporal y el/los procedimiento/s a que sujetar esos instrumentos de
desarrollo.

Como la tozuda realidad va dispensando modificaciones legales y re-
glamentarias del mas variado orden y de relevancia sustancial, inclusive en
mas de una ocasion en cada afio de ese discurso, no cabe sorprenderse de una
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nutrida actividad de modificacion de lo convenido por parte de aquellos que
ya en su momento tenian y mantenian viva la atmésfera convencional.

Nada que objetar a ese interés modificador si de lo que se trata es de al-
canzar el debido interés publico y de certeza en las relaciones juridicas, apar-
tando de toda consideracion discusiones, las mas de las veces estériles, cuan-
do el ordenamiento ha mutado hacia un nuevo régimen que resulta inexorable
tener en cuenta y aplicar.

Pero, en este punto, vuelve a ser necesario destacar la veleidad en que se
incurre cuando la realidad solo muestra una secuencia de nuevos convenios
urbanisticos sin la debida motivacién al respecto, en los que, técnicamente,
en forma alguna se precisa ni se concreta si nos hallamos ante una figura de
extincion del convenio anterior, que se sustituye por uno nuevo —novacion
extintiva—, o de simple modificacion de determinados particulares, con man-
tenimiento de lo convenido anteriormente —mera novaciéon modificativa—.

Se trae a colacion esa veleidad ya que, como tantas veces se reconoce,
“el pleito estd servido™ habida cuenta de que, para los discursos temporales en
liza —que discurren a veces en varios aflos—, no va a ser lo mismo el examen
del cumplimiento o del incumplimiento en la medida en que las obligaciones
pendan o dependan del primer convenio o del Gltimo, en razén a su contenido
respectivo, a tal punto que, si se trata de descubrir la verdadera intencion de
las partes, la tematica aparezca notablemente complicada, al poder concurrir
que por alguna parte se sostenga, ni mas ni menos, el cumplimiento de todos
los convenios que se entienden existentes y vigentes desde el primero, o el
incumplimiento de todos ellos con sus consecuencias juridicas, y, por el con-
trario, la/s otra/s parte/s interesen solo el cumplimiento o el incumplimiento
del ultimo, igualmente con sus consecuencias juridicas.

17

Cumplimiento voluntario e incumplimiento
de los convenios urbanisticos

Desde la optica de la conflictividad que accede a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, debe sentarse que, si los convenios urbanisticos se cum-
plen, especialmente dando lugar a los instrumentos juridicos correspondien-
tes, y todo ello es pacifico, ya que nada se impugna, ningiin elemento trascen-
dente procede destacar.

Ahora bien, ante la posibilidad y efectiva realidad de un cumplimiento
no ajustado a lo convenido, o ante un incumplimiento de las determinaciones
y convenciones de un convenio urbanistico, una primera constataciéon pro-



cede destacar. Resulta notable, como ya se ha dicho, la falta de prevision de
garantias previstas en el convenio urbanistico para asegurar su cumplimiento,
y ademas es igualmente destacable la falta de prevision de las consecuencias
juridicas que las partes pacten respecto al incumplimiento del convenio ur-
banistico.

Y se destaca esa doble perspectiva en un doble orden de consideracio-
nes. En primer lugar, ya se ha dicho que no resulta ocioso destacar que puede
llegar a sorprender que ante materias cuantitativa y cualitativamente mucho
mas ambiciosas que un negocio juridico de derecho privado, de importe eco-
ndémico francamente menor, no se prevean las mas minimas y elementales
garantias personales o reales de cumplimiento; inclusive, si asi se prefiere, lo
mismo cabe afirmar en materia de consecuencias juridicas caso de incumpli-
miento del convenio urbanistico. Pero es que ello es singularmente relevante
en la medida en que, como se ird viendo, va a precarizar y complicar inne-
cesariamente la conflictividad en materia de cumplimiento in natura o por
sustitucion de lo pactado en convenio urbanistico.

18

Problematica general en el ejercicio de acciones en
materia de convenios urbanisticos: la accién publica
urbanistica y el plazo de ejercicio de las acciones

Si centramos el caso del enjuiciamiento de los concretos convenios urbanisti-
cos atipicos debe resaltarse su acentuada gravidez, tanto desde la perspectiva
de los sujetos legitimados para impugnar los mismos como desde la de los
plazos de que gozan esos legitimados para atender a su impugnacion.

Puestos a destacar los supuestos de legitimacion para la impugnacion
de los convenios urbanisticos, en los supuestos que van accediendo al enjui-
ciamiento en la jurisdiccion contencioso-administrativa, procede ir sefialando
los siguientes:

1.— Incuestionablemente a las partes de un convenio urbanistico les
cabe atender a su impugnacion ya desde su suscripcion, o bien les cabe im-
pugnar los actos de desarrollo —asi, para atender a la interpretacion de los mis-
mos en la forma que corresponda—, e igualmente les cabe impugnar los actos
de modificacion de los convenios urbanisticos inclusive por actos unilaterales
(sic) producidos con posterioridad, como supuestos mas frecuentes.

2.— También le cabe a la propia Administracion ejercitar acciones con-
tra los convenios urbanisticos suscritos, siendo el caso mas paradigmatico el
que se va produciendo cuando tiene lugar un cambio de consistorio municipal
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o bien un cambio en la Administracion que los ha suscrito. Las manifestacio-
nes a ese respecto van desde la resolucion expresa de recursos administrativos
formulados contra el convenio urbanistico y hasta ese momento no resueltos,
hasta iniciativas bien conocidas de revision de oficio, dirigidas tanto al con-
venio urbanistico como también a todos los actos o figuras de planeamiento
urbanistico de desarrollo del mismo.

3.— No tan esporadico ni mucho menos residual en el mundo local es el
ejercicio de acciones por miembros de la entidad local que hayan votado
en contra de la suscripcion del convenio urbanistico.

4.— Si, en cambio, puede afirmarse que es muy episddica la via de ejerci-
cio de acciones por la acciéon vecinal en el mundo local.

5.— No debe pasarse por alto igualmente la posibilidad de impugnacién
por parte de otras Administraciones. Asi, de la Administracion autondémica
respecto a convenios urbanisticos suscritos por la Administracion local, o de
la Administracion General del Estado respecto a los convenios urbanisticos
de la Administracion autondémica o/y local.

6.— Pero es que lo verdaderamente relevante en sede de ejercicio de ac-
ciones en materia de convenios urbanisticos es la tan reiterada necesidad de
irse pronunciando sobre la perfecta aceptacion del ejercicio de la acciéon pi-
blica urbanistica precisamente ante materia urbanistica cual es la constituti-
va y esencial en los convenios urbanisticos. El juego de la accion publica en
materia de convenios urbanisticos y precisamente para su impugnacion es de
necesaria cita, y procede dejar la oportuna constancia al respecto.

Finalmente, este apartado no puede terminar sino destacando la no me-
nos importante trascendencia de la perspectiva temporal en la impugna-
cion de los convenios urbanisticos.

Como la hipotesis que se contempla es la relativa a convenios urbanis-
ticos atipicos no sujetos a procedimiento administrativo regular, y que por
tanto mucho menos se acomodan a parametros de informacion publica ni de
publicidad, la cuestion fundamental radica en que ante esos convenios urba-
nisticos que adolecen de esas caracteristicas no cabe detectar ningun dies a
quo a que anudar un plazo para ejercitar las correspondientes acciones.

En esa tesitura no puede sino reconocerse que ante convenios urbanis-
ticos opacos, ocultos o no sujetos a ninguna evidencia real de conocimiento
por terceros, y especialmente por titulares de la accion publica, solo y en la
medida en que estos se den por notificados, o manifiesten su concreto cono-
cimiento sobre el convenio urbanistico, se puede dar lugar a un posible plazo
de ejercicio de accion, lo que conlleva seguramente como reaccion a la natu-
raleza de los mismos una practica dificultad —rayando en imposibilidad— de
poder apreciar un ejercicio de acciones que no sea extemporaneo.



Por lo demas no se va descubrir la obviedad que representa que, por lo
general, la impugnacion de los convenios por causas originarias se presenta
bien por la via de los recursos administrativos bien por la via de la revision de
oficio —en este ltimo caso bien por nulidad o bien por anulacién—.

Y para la impugnacién de los convenios por causas sobrevenidas, igual-
mente debe destacarse que la mayor relevancia de los casos que se presentan
obedece a toda una linea de asuntos presididos por la consideracion de que se
han incumplido y se pretende su cumplimiento (sic), con la correspondiente
indemnizacion de dafios y perjuicios.

O bien puede haber supuestos en que, incumplidos sustancialmente los
convenios (sic), se pretende su resolucion, ya que lo convenido no interesa ni
siquiera econdmicamente con el mercado existente, eso si, con la correspon-
diente indemnizacion de danos y perjuicios, como si el mercado inmobiliario
estuviese saludable en su valoracion, y con el manifiesto problema de que si
de lo que se trata es de dejar sin efecto las prestaciones en liza, caso de ha-
berse operado una reclasificacion o recalificacion urbanistica por la via del
planeamiento urbanistico, no se alcanza a manifestar ni pretender como se
puede alcanzar ese efecto con plenitud de efectos.

19

La problematica del cumplimiento forzoso
de los convenios urbanisticos

En aplicacion de las reglas generales, nada procede matizar ni afiadir a la
perfecta posibilidad de que los convenios urbanisticos se incumplan total o
parcialmente, debiendo estarse, en su caso, al ejercicio de las acciones de
cumplimiento de los mismos —con indemnizacion de dafios y perjuicios—, y,
en los supuestos mas graves, al régimen de resolucion contractual que proce-
da —también con la indemnizacion de dafios y perjuicios procedente—. Si aca-
so afiadir, como ya se ha hecho patente, que el incumplimiento de los conve-
nios urbanisticos va resultando ser defendido como total y sustancial, sin
que sea la regla la del incumplimiento parcial, en razon a que todas y cada
una de sus previsiones suelen ser efectiva y radicalmente estructurales, de tal
suerte que sin alguna de ellas se afecta concluyentemente al buen y querido
fin del todo.

Para los casos de incumplimiento resulta ser de tan reiterada cita que
solo cabe dar por reproducido el posicionamiento categorico, elevado a la
consideracion de no tener excepciones, que consiste en que ante un incumpli-
miento de los convenios urbanisticos solo cabe la ejecucion in natura cuando
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del incumplimiento de los sujetos privados se trata, y, en cambio, en forma
alguna cabe la ejecucion in natura cuando del incumplimiento de la Adminis-
tracion Publica se trata.

Como anteriormente se ha expuesto, la problematica de la ejecucion
in natura o por sustitucion quedaria francamente aligerada en la medida en
que precisamente el supuesto de hecho del incumplimiento hubiera quedado
previsto en el convenio urbanistico, y anudado a unas consecuencias juridicas
especificamente previstas.

Pues bien, tratando de destacar los supuestos francamente conflictivos en
esta sede, interesa sefialar los siguientes:

1.— Cuando se producen incumplimientos por parte de la Adminis-
tracion Publica que ha suscrito los convenios urbanisticos, efectivamente
es reiteradisima la doctrina jurisprudencial que establece que no cabe
la ejecucion in natura de lo convenido, y, con absoluta independencia de
otros regimenes juridicos, todo lo mas que cabe reconocer si asi se insta
debidamente es la indemnizacion de dafios y perjuicios producidos por la
ejecucion. Por tanto, habra de estarse a esa concreta pretension debidamente
ejercitada en forma.

2.— No obstante, en materia de planeamiento urbanistico y en otras
materias en las que juegan no solo las competencias de las Administra-
ciones Publicas locales, sino también las de otras Administraciones Pu-
blicas, singularmente las autondomicas, cuando el convenio urbanistico
se ha suscrito tan solo por alguna de ellas resulta de interés destacar la
complejidad en que se incurre, ya que, a la mayor seguridad, va a resultar
oponible que el dafio resarcible no se ha causado por la concreta Administra-
cion Puablica que ha suscrito el convenio y sobre la que tratan las actuaciones
jurisdiccionales correspondientes, sino por otra Administracion Publica. La
complejidad deriva normalmente en la promocion de las correspondientes
acciones fuera del proceso contencioso-administrativo existente, primero en
via administrativa y después en via jurisdiccional contencioso-administrativa,
con las demoras temporales que facilmente resulta dable intuir.

3.— Pero es que tampoco esta exento de complejidad y de relativa insatis-
faccion el supuesto de incumplimiento por parte de los sujetos privados,
ya que, a pesar de la afirmacion de que precisamente en esos supuestos
cabria la ejecucion in natura, no resulta ocioso destacar que ello no se
produce en todos los casos.

Con caracter previo, y en atencion todavia a la concurrencia de supuestos
de esa materia, interesa resaltar que el incumplimiento de un mero convenio
urbanistico no puede ser tratado como infraccion urbanistica merecedora de
la aplicacion del derecho sancionador urbanistico.



Pero es que, puestos a observar los casos que se presentan desde la ver-
tiente de la via administrativa o de la via jurisdiccional contencioso-adminis-
trativa, no resulta ocioso citar casos como los de incumplimiento de la obli-
gacion asumida por un sujeto privado relativa a conceder préstamos, otorgar
ayudas, contratar personal del municipio, arrendar terrenos, pisos o edificios,
constituir en régimen de propiedad horizontal un edificio, constituir una so-
ciedad, etc., cuya ejecucion forzosa en via administrativa o, si asi se prefiere,
en via jurisdiccional contencioso-administrativa no se llega a alcanzar cuando
menos facilmente, y ante su imposibilidad no resulta descartable igualmente,
en supuestos imputables a la Administracion, una ejecucion por sustitucion.
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La problematica de cumplimiento en atencién
a la clausula rebus sic stantibus

Debe destacarse esa perspectiva habida cuenta de que, por un lado, se esta ha-
ciendo valer que, con las modificaciones legales y reglamentarias posteriores
a la suscripcion del correspondiente convenio urbanistico, el régimen juridico
se va alterando y modificando, resultando ser mucho mas exigente que el
tenido en cuenta en la convencion urbanistica, al punto que por la iniciativa
privada se manifiesta que se desequilibra lo convenido. Y si a ello se une el
hundimiento de los precios del mercado del producto inmobiliario, vuelve a
acentuarse por la carencia de beneficios en la actuacion el desequilibrio para
la iniciativa privada.

Razones de normativa aplicable y de mercado que tratan de sustentar una
moderacion en las prestaciones con fundamento en la figura de la clausula
rebus sic stantibus.

A las presentes alturas solo procede dejar debidamente anotado el su-
puesto que se presenta y que, a no dudarlo, va a exigir una nutrida y cumplida
actividad probatoria para su posible aceptacion.
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Los daios y perjuicios indemnizables

Finalmente interesa sefialar para los casos de responsabilidad, tanto por la via
del cumplimiento como por la del incumplimiento, que parece ser la regla de
los que la pretenden de la Administracion —bien autonémica o bien local, y sin
perjuicio de otras—, que se defiende que los aprovechamientos urbanisticos se
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deben ubicar temporalmente a la fecha del convenio urbanistico y en la forma
pactada.

Esa tesis se halla profundamente discutida en el momento presente por
los pronunciamientos jurisdiccionales, ya que, por la naturaleza de los con-
venios, el aprovechamiento no se adquiere por los mismos sino a resultas de
lo que finalmente acontezca por el/los instrumento/s urbanistico/s adecuado/s
y procedente/s —no resultando baladi constatar que quiza en el supuesto con-
creto debiera operarse una modificacion de planeamiento que los estableciese
debidamente—.

A la mayor seguridad deberia tenerse presente que, establecida la exi-
gencia de aprovechamientos materializados para las correspondientes vias
indemnizatorias por modificacion de planeamiento urbanistico, quiza resulta
ocioso tratar de burlar ese régimen en sede o por la via de los meros conve-
nios urbanisticos.

En todo caso, y por mas relevancia que se quiera buscar en el estable-
cimiento de obligaciones en el convenio urbanistico, igualmente también re-
sulta oportuno indicar que la situacion juridica de los terrenos en el momento
de la convencion urbanistica es la que es, y si se trataba de lograr una recla-
sificacion o recalificacion urbanistica futura por la via del planeamiento ur-
banistico ello solo cabe entenderlo al final del discurso temporal preciso para
lograrlo, de tal suerte que, si se pretende un efecto retroactivo en las corres-
pondientes valoraciones a la fecha de la convencion urbanistica —en su caso
en fecha anterior al derrumbe del mercado inmobiliario—, bien parece que se
opera en el vacio econdmico y juridico.

En todo caso, sigue planteada la dificultad de proceder a la fijacién de un
atendible y proporcionado importe indemnizatorio en todos aquellos supues-
tos que se lo merezcan, al resultar procedentes en la debida acreditacion de
sus exigencias legales y jurisprudenciales.
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Resumen

Nuestra Constitucion reconoce en el articulo 33 el derecho a la propiedad
privada, el cual no es un derecho ilimitado, por cuanto su funcion social
delimitard su contenido en el marco de la legalidad. Su limitacion
constitucional y legal es causa del ejercicio de la potestad administrativa
de la expropiacion, la cual encuentra en la ley general especialidades
en funcion de los objetos expropiados o de las causas de la misma, asi
como su reconocimiento en leyes sectoriales en el sector del urbanismo,
viviendas protegidas o la propiedad agraria. En el presente trabajo se
procede a realizar un analisis de aspectos de la funcion social de la
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propiedad, analizando los efectos de la funcion social y la expropiacion
por su incumplimiento.

Palabras clave: propiedad privada; funcion social; expropiacion.
Expropriation and the social function of the right to private property
Abstract

Article 33 of the Spanish Constitution recognizes the right to private
property: a right which is not absolute because the social function
circumscribes and limits its content. This constitutional constriction is
articulated through the institution of expropriation which is regulated as
a general matter —general administrative law— and in sectorial legislation
—town planning, social housing and rural property. This article analyzes
the social function of the right to private property focusing on its effects
and the expropriation in case of non-compliance.

Keywords: private property; social function; expropriation.

1
Introduccion

La actividad econdmica encuentra acomodo en el derecho de propiedad cuan-
do es conjugado con los intereses sociales generales, y cuyo contenido, en
opinién del profesor TorrEs DEL MoraL', viene definido inescindiblemente
por la utilidad individual y por la funcién social del bien considerado, si bien
su expropiacion no significa negacion del derecho de propiedad privada, sino
solo su sacrificio concreto ante la presencia de intereses publicos o sociales
superiores. No es, pues, limite negativo de la propiedad, sino instrumento
positivo de los poderes publicos para el cumplimiento de los fines del Es-
tado social (STC 166/1986, de 19 de diciembre). Como sefialara el profesor
SoriaNo Garcia?, “tanto la idea del justo precio como la de la justa causa

1. TorRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espariol, 3.% edicion, Ed.
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho — Universidad Complutense, Madrid,
1992, pp. 557 a 560.

2. SoriaNno Garcia, J. E., “Expropiacion y Competencia. Coincidencias y diferencias.
La ruptura retroactiva de contratos licitamente celebrados™, en Revista de Administracion
Publica, n.° 159, septiembre-diciembre 2002, pp. 52-53.
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de expropiar aparecen indisolublemente unidas y controladas judicialmen-
te, puesto que todo el iter expropiatorio queda sometido al poder del juez,
supuesto que no se cumpliese ni con la justa causa de expropiar ni que el
equivalente patrimonial sea verdaderamente tal. Notese, desde el principio,
que la operacidn expropiatoria responde no solamente a un fin licito, sino que
también actia sobre una propiedad anterior licitamente constituida. La causa
justa de expropiar aparece posteriormente y asi esta pacificamente aceptado
por la doctrina”.

De las previsiones constitucionales sobre la propiedad, y en particular de
la regulacion del derecho a la propiedad privada del art. 33 de la Constitucion
(en adelante, CE), se reconoce su caracter limitado por cuanto su funcion
social delimitarad su contenido de acuerdo con las leyes, junto a la prevision
del mecanismo expropiatorio, en virtud del cual nadie podra ser privado de
sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes. A su vez en el art. 53.1 CE se especifica que solo por
ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades.

Desde la dimension de la regulacion basica de la Administracion local,
hay que tener siempre presente la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local 7/1985, de 2 de abril (LRBRL)’, considerando su modificacion operada
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracion Local, para clarificar las competencias municipales por ley,
eliminando duplicidades y competencias impropias, bajo el principio “una
Administracion, una competencia”, y ajustando la Administracion local a la
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Se garantiza el derecho
a unos servicios minimos municipales; se implanta el principio de prudencia
financiera y control del coste de los servicios municipales; se determina el
sueldo de los miembros de las corporaciones locales, y se garantiza, en todo
caso, el mantenimiento y la prestacion de los servicios a los ciudadanos, entre
los que se encuentran los servicios sociales.

Manifestacion, pues, de que la propiedad no es ya un derecho ilimitado,
es el reconocimiento constitucional y legal de la institucion de la expropia-
cion forzosa. Esta, desde el punto de vista de los 6rganos administrativos y

3. Sarvapor Crespo, M., “Las competencias de las diputaciones provinciales en la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local”,
Cuadernos de Derecho Local (QDL), n.° 34, febrero de 2014, p. 127, y MORILLO-VELARDE
Ptrez, J. 1., “Competencias municipales: competencias delegadas e impropias”, Cuadernos
de Derecho Local (ODL), n.° 34, febrero de 2014, pp. 71-79.
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sus competencias expropiatorias®, encuentra reconocimiento en el art. 4.1.d)
LRBRL’, correspondiendo en todo caso, dentro del ambito de sus competen-
cias, y en su calidad de Administraciones Publicas de caracter territorial, a
los municipios, las provincias y las islas. Precepto que debe conectarse con
el art. 2.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (en
adelante, LEF) y su desarrollo operado por el Decreto de 26 de abril de 1957,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa (en
adelante, REF), reconociendo el art. 2.1 LEF que “la expropiacion forzosa
solo podra ser acordada por el Estado, la Provincia y el Municipio”, no de-
biendo obviar, a pesar de su literalidad, la competencia expropiatoria de las
comunidades autonomas.

2
La funcion social de la propiedad

Dispone el articulo 33 CE: “Se reconoce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido,
de acuerdo con las leyes®. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos
sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes”. En principio hay que manifestar que la transformacion que la idea del
Estado social introduce en el concepto del derecho de propiedad privada ha
implicado “una esencial revision del instituto de la expropiacion forzosa”,
que experimenta ‘“un proceso de extension a toda clase de derechos e inte-
reses patrimoniales y a toda categoria de fines publicos y sociales” (SSTC
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13.°, y 48/2005, de 3 de marzo, FJ 4.°).
Ademas, la evolucion del concepto de propiedad privada —sefiala el
profesor RODRIGUEZ DE SANTIAGO—' “ha arrastrado una transformacion del
concepto de expropiacion [...]; y la notable ampliacion de las situaciones
juridico-patrimoniales que hoy cabe situar bajo el ambito de proteccion de

4.  Awvarez Conog, E., Curso de Derecho Constitucional. Vol. II, Ed. Tecnos, Madrid,
1993, pp. 410 a 443.

5. DomiNGo ZaBaLLos, M. J. (coord.), Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local,
Ed. Thomson — Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 195 a 200, y BALLESTEROS FERNAN-
DEZ, A., Manual de Administracion Local, 5. edicion, Ed. La Ley, Madrid, 2006, pp. 39 y 40.

6. Diez-Picazo, L. M2, Sistema de Derechos Fundamentales, Ed. Thomson — Civitas,
Madrid, 2003, p. 448.

7. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.%, “Las garantias constitucionales de la propiedad y de la
expropiacion forzosa a los treinta afios de la Constitucion espafiola”, Revista de Administra-
cion Publica, n.° 177, septiembre-diciembre 2008, pp. 160 y 173.



este derecho fundamental ha corrido en paralelo con el abandono de una idea
de expropiacion que fundamentalmente se centraba en el procedimiento de
traslado a la propiedad del Estado de los inmuebles necesarios para la reali-
zacion de obras publicas”. Ademas, “cuando el fundamento de una actividad
econdmica es un bien y la actividad empresarial consiste en un determinado
aprovechamiento de aquel, la proteccion de la libertad de empresa no puede
ir mas lejos que la de la propiedad; o, dicho de otro modo, los limites o las
cargas u obligaciones que —en virtud de la funcion social de la propiedad— pe-
sen sobre el bien, constituyen también cargas constitucionalmente admisibles
del derecho a la libertad de empresa. ‘La funcién social de la propiedad, al
configurar el contenido de este derecho mediante la imposicion de deberes
positivos a su titular, no puede dejar de limitar a su vez el derecho del empre-
sario (agricola) para producir o no producir, para invertir o no invertir [...].
La libertad de empresa que reconoce el art. 38 CE no puede exonerar del
cumplimiento de la funcidn social de la propiedad, de lo que se sigue que las
limitaciones legitimamente derivadas de esta ultima no infringen en ningin
caso el contenido esencial de la libertad de empresa’ [STC 37/1987, de 26 de
marzo, FJ 5; doctrina reiterada mas tarde por la STC 89/1994, de 17 de abril
(arrendamientos urbanos), FJ 6]”.

Por su parte el Codigo Civil establece en su art. 348 una definicion de la
propiedad como “el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limi-
taciones que las establecidas en las leyes”, mientras que el art. 349 dispone
que “nadie podra ser privado de su propiedad sino por Autoridad competente
y por causa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspondiente
indemnizacion. Si no precediere este requisito, los jueces ampararan y, en su
caso, reintegraran en la posesion al expropiado”. De manera que este derecho
constitucional a la propiedad privada, mediante una interpretaciéon conjunta
del art. 33 1 y 3 CE, tanto sobre bienes como sobre derechos (STC 204/2004,
de 18 de noviembre, FJ 5.°), nos lleva a la conclusion, con el profesor Pa-
RADA VAzQUEZ®, de que la evolucion de la configuracion constitucional de la
propiedad se cierra en el articulo 33 CE, al menos semanticamente, con un
compromiso de que, al lado del reconocimiento explicito de la propiedad pri-
vada y del caracter garantista de la expropiacion, se afirma la funcion social
de la propiedad y se rebaja, como se dijo, el caracter del derecho de la pro-
piedad, que pasa a ser un derecho constitucionalmente menor, incluido entre

8. ParaDA VAzQuEz, J. R., “El articulo 33.3 de la Constitucion y la crisis de la garantia
expropiatoria”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Estudios sobre la Constitucion Espaiiola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 2, 1991 (De los derechos y deberes
fundamentales), pp. 1271 y 1276.
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los derechos econdémicos y sociales, y, por ello, regulable por ley ordinaria y
carente de la proteccion del amparo constitucional. Por ello, la doctrina del
Tribunal Constitucional es la estrecha conexion de los tres apartados del art.
33 CE (STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5.°), por cuanto no pueden ser
artificiosamente separados (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2.°).

Por lo que se refiere a la ubicacion del precepto en el texto constitucio-
nal, es significativo a la hora de conocer sus garantias, pues, siguiendo al
profesor Garcia Costa’, “el derecho a la propiedad privada es uno de los de-
rechos fundamentales al comparecer, sin ningtin género de duda, como uno de
los derechos de mayor importancia a la hora de fundamentar el orden politico
y social de convivencia”. Siendo ello asi, concluye el profesor Garcia Costa
que se excluyen como garantias propias del derecho de propiedad privada
la tutela preferente y sumaria por parte de los jueces y tribunales; el recur-
so de amparo; su proteccion mediante el mecanismo agravado de reforma
constitucional, y la reserva de ley organica en su regulacion. Recordar que,
si la garantia de los principios rectores de la politica social y econdmica es
practicamente idéntica a la de los derechos fundamentales, en cuanto a su
eficacia —concreto el profesor PRADA FERNANDEZ DE SANMAMED—, “la de los
articulos 39 a 52 es muy semejante a la del resto de los articulos del Titulo
I de la Constitucion, lo que no debe extrafiar, porque todos responden a las
exigencias técnico-juridicas de las normas constitucionales™'’.

La funcion social opera como un requisito estructural del derecho, deli-
mitador de su d&mbito y contenido, que, desde el reconocimiento a la expro-
piacion forzosa, impone el riguroso respeto a las formalidades esenciales y de
rigurosa observancia por las que debe discurrir el procedimiento expropiato-
rio; lo que constituye no solo el medio legalmente arbitrado para no incurrir
en una actuacion sancionada con los efectos marcados por el art. 125 LEF
para los supuestos que constituyan una via de hecho, sino también la garantia
y cautela establecida de que, en esta materia restrictiva de derechos, la inter-
vencién administrativa se hard del modo como, objetivamente, entiende la
Ley se respetan los derechos de los afectados por tal actuacion administrativa
(SSTS de 28 de noviembre de 1984 y 15 de febrero de 1985), de manera que
los vicios sustanciales de forma, y la violacion y/o omision del cumplimiento
de lo ordenado por los preceptos de la LEF, constituyen fundamento para que
quien ostente la condicion de interesado, conforme a las determinaciones de

9. Garcia Costa, F. M., “El derecho de propiedad en la Constitucion Espafiola de 19787,
Criterio juridico, n.° 7, 2007, p. 288.

10. PrADA FERNANDEZ DE SANMAMED, J. L., “Revision de los principios rectores de la poli-
tica social y econdmica y de su actual realidad juridico-constitucional”, Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), n.° 122, octubre-diciembre 2003, p. 294.



los arts. 3 y 4 LEF, interese las garantias jurisdiccionales reguladas en el Ti-
tulo V de la misma norma (Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias n.°
15/1994, de 12 de mayo).

Funcion social que en urbanismo impide se pretenda la preservacion in-
definida de la situacion de una parcela en el estado y calificacion que tenia
antes de la tramitacion de una modificacion del PGOU (Dictamen 197/2005,
de 9 de junio, del Consejo Consultivo de Andalucia). En este sentido, la pro-
pia Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia,
recoge el principio general: “los derechos de la propiedad del suelo, reco-
nocidos en nuestro ordenamiento juridico, han de ser ejercidos en perfecta
concordancia con la funcién social que la Constitucion Espanola asigna a la
propiedad”.

La consecucion de los objetivos y fines de interés general no puede sig-
nificar la expropiacion econémica del derecho de propiedad, haciendo sopor-
tar a los particulares “una carga especial y desorbitada” (STEDH de 23 de
septiembre de 1982, asunto Sporrong y Lonnroth), de manera que, siguiendo
al profesor Bastipa FreueDo'!, el legislador de los derechos fundamentales
no es un mero ejecutor de la Constitucion, sino que interviene en la concre-
cion delimitadora del objeto y contenido de tales derechos y la Constitucion
le reserva un papel primordial. Asi, en nuestro derecho —sefnala el profesor
CasTAN—"?, es imposible exponer todas las limitaciones administrativas, 1la-
madas servidumbres legales de interés publico, resultando ser la expropiacion
forzosa un acto de derecho publico derivado de la autoridad del Estado como
representante de los intereses colectivos y sociales.

Asi pues, una vez que la concepcion de la propiedad como absoluto
quiebra y se limita su ejercicio, demostrandose en el urbanismo por cuanto
es el plan el que, segin sefala el profesor MuNoz MacHADO, determina en
cada caso cuales son las facultades del propietario, nadie puede pretender
ser indemnizado por el plan que ha provocado una reduccion o limitacion de
su derecho, salvo en los casos expresamente establecidos en la legislacion
(art. 48 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).
Siendo esto asi, es forzoso reconocer la postura mantenida por el Consejo

11. Bastipa FrenEDO, F. J., “El fundamento de los derechos fundamentales”, Revista Elec-
tronica de Derecho. Universidad de la Rioja (REDUR), n.° 3, 2005.

12. CaSTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espariol, Comun y Foral, Tomo II, Vol. 1, Ed. Reus,
Barcelona, 1992, p. 125.

13. Muroz MaAcHADo, S. (dir.), Tratado de Derecho Municipal, Tomo 11, segunda edicion,
Ed. Civitas, Madrid, 2003, p. 2145.
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Consultivo de Andalucia'* subrayando que el uso legitimo del ius variandi
en materia de planeamiento, llevado a cabo ante la apreciacion de considera-
ciones de interés general, y bajo la direccion y control publico de la actividad
urbanistica encaminada al desarrollo planificado de la ciudad, no da lugar a
indemnizacion mas que en los supuestos especificamente previstos por el le-
gislador. Asimismo, como indicara reiteradamente la STS de 8 de noviembre
de 2011, la naturaleza normativa del planeamiento, y la necesidad de adap-
tarlo a las exigencias cambiantes del interés publico, justifican plenamente el
ius variandi que en este ambito se reconoce a la Administracion, y por ello
la revision o modificacion de un instrumento de planeamiento no puede, en
principio, encontrar limite en la ordenacion establecida en otro anterior de
igual o inferior rango jerarquico. Este ius variandi reconocido a la Adminis-
tracion por la legislacion urbanistica —sefiala dicha sentencia— se justifica en
las exigencias del interés publico, actuando para ello discrecionalmente —no
arbitrariamente— y siempre con observancia de los principios contenidos en
el articulo 103 CE.

En definitiva el Tribunal Constitucional, en la mejor ocasion que ha te-
nido hasta ahora para abordar el significado de la propiedad en la Norma
Fundamental de 1978 (la STC 37/87, de 26 de marzo, sobre la Ley del Par-
lamento de Andalucia 8/84, de Reforma Agraria), ha destacado el sentido de
la “funcidn social” como “elemento estructural de la definicion misma del
derecho de propiedad privada” (FJ 2.°), lo que viene a relativizar el alcance
de la discusion doctrinal (en opinion del profesor MENENDEZ RExacH'"?, estéril)
sobre si los limites impuestos al derecho de propiedad por su funcién social
son “externos” o “internos” a aquel. Al configurarse la funcién social como
elemento estructural del derecho, es claro que define su contenido, con el
mismo titulo que el haz de facultades que constituyen el ambito de libertad
patrimonial del propietario, para el goce y la disposicion del bien sobre el que
el derecho recae. La determinacion del contenido de las facultades domini-
cales por la funcion social que la propiedad esta llamada a cumplir y que se
concreta en las determinaciones de los instrumentos de ordenacion urbanisti-
ca (las cuales, a su vez, no son indemnizables, por definir el contenido normal
de ese derecho) constituye la médula de la regulacion que instaura la Ley del
Suelo de 1956 y que en estos aspectos basicos ha permanecido vigente hasta
nuestros dias, “aunque las reformas legales posteriores han contribuido a ra-
dicalizarla”.

14. Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia n.° 789/2012, de 2 de octubre.
15. MENENDEZ REXACH, A., “La propiedad en la nueva Ley del Suelo”, Derecho Privado y
Constitucion, n.° 3, mayo-agosto 1994, pp. 66, 67 y 73.



3

La expropiacion forzosa por incumplimiento de la funcién
social de la propiedad. Regulacion normativa

El articulo 149.1.18.° CE delimita como exclusiva la competencia del Estado
sobre “legislacion sobre expropiacion forzosa”, a la que debemos sumar la
prevista en el art. 149.1.1.° y 8.° (igualdad de derechos constitucionales y
propiedad). No obstante precepto tan inequivoco, en algunos estatutos apa-
recen competencias equivocas en materia expropiatoria: caso del Vasco, art.
1.1.1.b); del Gallego, art. 28.1.2; del Andaluz, art. 15.1.2; del Valenciano, art.
35.2; o de la Ley Organica de reintegracion y amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra, art. 57, lo que llevo al profesor GarRcia DE ENTERRIA'® a
afirmar que estos preceptos no pueden invalidar el articulo 149.1.18.* CE,
que remite a una ley estatal plenaria y completa para regular toda la materia
expropiatoria y no a una que haya de limitarse a formular bases normativas
necesitadas, a su vez, de un desarrollo normativo ulterior; no queda, pues, el
menor espacio para una regulaciéon autonémica en esta materia, fuera de las
declaraciones de utilidad publica o de interés social, que si podrad hacer el
legislador autondmico en las materias de su competencia para asignarles el
beneficio expropiatorio, y asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional.

Por su parte, en materia competencial, la Audiencia Nacional, en su Sen-
tencia de 23 de noviembre de 1994, manifestd que la falta de abono del total
justiprecio tiene su relevancia en relacion con la Ley de Expropiacion For-
zosa, en base al articulo 58, al disponer que “si transcurrieran dos afos sin
que el pago de la cantidad fijada como justo precio se haga efectivo o se
consigne, habra de procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto
de la expropiacioén”™. La aplicacion de este precepto, establecido en garantia
de los derechos del expropiado, provocara la reapertura del expediente expro-
piatorio finalizado o bien la apertura de un nuevo expediente, por no haberse
abonado el total de lo pactado como justiprecio y haber transcurrido con ex-
ceso el plazo indicado, lo que —segiin LopEz-Muniz Gori'’'— parece establecer,
junto al art. 74 REF, una especie de caducidad del justiprecio fijado adminis-
trativamente, aunque con la puntualizacion de que no se podra declarar esta
caducidad si no se ha seguido el expediente para determinarla (STS de 11 de
octubre de 1983).

16. Garcia DE ENTERRiA, E., “La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 medio siglo
después”, Revista de Administracion Publica, n.° 156, septiembre-diciembre 2001, pp.
261-262.

17. LopEz-Muriz Goni, M., Expropiacion Forzosa. El Justiprecio: Guia prdctica y juris-
prudencia, Ed. Colex, Madrid, 1997, p. 604.
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El ejercicio de la potestad expropiatoria conlleva la transmisién impe-
rativa de un derecho en aquellos casos en los que existe una colision entre el
interés publico y el interés privado, y encuentra los limites de su ejercicio en
la norma legal que autoriza unicamente la expropiacion de aquellos bienes
que sean indispensables para la finalidad perseguida, segiin el articulo 15
LEF (STS de 23 de junio de 2014, FD 5.°).

Para ello, las SSTC 141/2014, de 11 de septiembre (FD 9.°), y 218/2015,
de 22 de octubre (FD 5.°), sehalaron, en primer lugar, que el art. 33.3 CE
garantiza una indemnizacion que guarde un proporcional equilibrio con el
valor econdmico del bien expropiado, aun cuando este no es necesariamente
el valor que el mercado estd dispuesto a pagar por ¢él: “La Constituciéon no
exige, pues, que la indemnizacion correspondiente por la privacion de bienes
y derechos sea equivalente al valor de mercado de estos, consintiendo asi
pues al legislador estatal un margen de apreciacion para instituir distintas
modalidades de valoracion”. Pero, a la vez, establece un limite a este margen
de apreciacion, pues la determinacion de criterios objetivos no justificados,
en concreto el establecimiento de un maximo o tope a la correccion a aplicar
al valor obtenido por capitalizacion de rentas en funcion de factores obje-
tivos, puede impedir, en determinados casos, que la compensacion guarde
proporcion con el valor real del bien, y, en consecuencia, puede dificultar
una determinaciéon de la indemnizacion acorde con la idea del proporcional
equilibrio. Afiadiendo la STC 251/2006, de 25 de julio [FJ 5.° a)], que, “en
tanto que institucion de garantia de los intereses econdmicos privados, la ex-
propiacion forzosa implica la obligacion de los poderes publicos de indem-
nizar a quien resulta privado de sus bienes y derechos por legitimas razones
de interés general con un equivalente econémico, que ha de establecerse con-
forme a criterios objetivos de valoracion prefijados por la ley, a través de
un procedimiento [...]. Sin duda la uniformidad normativa impuesta por la
Constitucion supone la igual configuracion y aplicacion de las mencionadas
garantias expropiatorias en todo el territorio del Estado, y por ende el estricto
respeto y cumplimiento de los criterios y sistema de valoracion del justiprecio
y del procedimiento expropiatorio establecidos por la ley para las diferentes
modalidades de expropiacion”.

Asi pues, existe ya una exigencia a nivel constitucional de la necesidad
del pago del justiprecio como garantia de la expropiacion, que la legitima y
que es obligado no se someta a condicionamiento alguno, porque es un de-
recho que el constituyente confiere a los ciudadanos, que ven sacrificado su
patrimonio en aras del interés general. Y es manifiesto que esa condicidon que
se impone a la potestad expropiatoria recae sobre la titularidad de la misma,
es decir, sobre la Administracion, que es a la que se confiere su ejercicio y se



erige en garante ante el ciudadano de que sin la indemnizacion no podré verse
desposeido de sus bienes o derechos (STS de 19 de febrero de 2016, FD 3.°).

La LEF presenta, junto al procedimiento general de expropiacion del
Titulo II, una serie de procedimientos especiales divididos por su objeto, fun-
cion o sujeto, en su Titulo III, a saber: expropiacién por zonas o grupos de
bienes; por entidades locales o por razon de urbanismo; que dé lugar a trasla-
do de poblaciones; por causa de colonizacion o de obras publicas; en materia
de propiedad industrial; por razones de defensa nacional y seguridad del Es-
tado; de bienes de valor artistico, histdorico y arqueologico; y por incumpli-
miento de la funcion social de la propiedad, objeto de nuestro andlisis, que
se regula en los arts. 71 a 75 LEF, y en los arts. 87 a 91 del Decreto de 26 de
abril de 1957 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Expropiacion
Forzosa (REF).

Debe partirse de la regulacion general del articulo 9 LEF, que precisa lo
siguiente: “Para proceder a la expropiacion forzosa sera indispensable la pre-
via declaracion de utilidad publica o interés social del fin a que haya de afec-
tarse el objeto expropiado”, y del art. 10, que dispone: “La utilidad publica se
entiende implicita, en relacion con la expropiacion de inmuebles, en todos los
planes de obras y servicios del Estado, Provincia y Municipio. En los demads
casos en que por ley se haya declarado genéricamente la utilidad publica, su
reconocimiento en cada caso concreto debera hacerse por acuerdo del Con-
sejo de Ministros, salvo que para categorias determinadas de obras, servicios
o concesiones las leyes que las regulan hubieren dispuesto otra cosa”. De-
cayendo la pretendida vulneracion del derecho de propiedad por dejar vacio
de contenido dicho derecho, por no haber contemplado una indemnizacion
econdmica, toda vez que no se acredita perjuicio alguno concreto susceptible
de ser indemnizado (STSJ de Asturias de 9 de mayo de 2016, FD 4.°).

Y particularmente la LEF regula en el Titulo III, Capitulo II, la expropia-
cion por incumplimiento de la funcion social de la propiedad, a la que dedica
sus arts. 71 a 75, y de donde se desprenden notas caracteristicas como que en-
contramos causa de interés social para la expropiacion forzosa cuando asi se
declare de manera especifica, a través de ley, “la oportunidad de que un bien
o una clase de bienes se utilicen en el sentido positivo de una determinada
funcion social y el propietario incumpla esta directiva”. Resultando que son
requisitos necesarios para su aplicacion: “1.° La declaracion positiva de que
un determinado bien o categoria de bienes deben sufrir determinadas trans-
formaciones o ser utilizados de manera especifica. 2.° Que dicha declaracion
sea formulada por ley o por decreto acordado en Consejo de Ministros. 3.°
Que la ley contenga inequivocamente la intimacion de expropiacion forzosa
frente al incumplimiento. 4.° Que para la realizacién de la especifica funcion
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senalada se haya fijado un plazo y a su vencimiento aquella funcion resultare
total o sustancialmente incumplida por el propietario”. Acompafado de la
regulacion reglamentaria, contenida en el Decreto de 26 de abril de 1957 por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, arts.
87 a 91, reconociendo este ultimo precepto lo siguiente: “Cuando las leyes
especiales de calificacion de una determinada funcion social de la propiedad
con intimacién de expropiacion forzosa, establezcan normas especiales de
procedimiento para la misma, las normas de la Ley general de Expropiacion
Forzosa y las de este Reglamento seran de aplicacion subsidiaria”.

En cuanto a la figura del beneficiario, se refiere a ella, con carécter ge-
neral, el art. 2 LEF, al estipular: “1. La expropiacion forzosa solo podra ser
acordada por el Estado, la Provincia o el Municipio. 2. Ademas podran ser
beneficiarios de la expropiacion forzosa por causa de utilidad publica las en-
tidades y concesionarios a los que se reconozca legalmente esta condicion.
3. Por causa de interés social podra ser beneficiario, aparte de las indicadas,
cualquier persona natural o juridica en la que concurran los requisitos sefa-
lados por la Ley especial necesaria a estos efectos”. Por su parte, en el art. 73
LEF se impone al beneficiario, para esta expropiacion forzosa por incumpli-
miento de la funcidn social de la propiedad, la carga de cumplir la funcion
desatendida, causa de la expropiacion, una vez despojado el propietario de su
propiedad. Y si este beneficiario incumpliese la causa expropiandi, nace la
opcion para la Administracion —reconocida en el art. 74 LEF— de adquirir la
cosa, asumiendo la carga correspondiente, o de dejarla en estado publico de
venta, y ademas el Gobierno podra sancionar a aquel con multa hasta el limite
de 3005,06 €. Resultando un supuesto expreso donde aparece una sancion al
beneficiario de la expropiacion, cuando este incumple con la finalidad de la
misma, en los articulos 22 y 23 del Decreto 2853/1964, que desarroll6 la Ley
152/1963, de 2 de diciembre, sobre industrias de interés preferente, actual-
mente derogada por la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria; o la Ley de
17 de julio de 1945, que atribuia la condicion de beneficiario a las institucio-
nes privadas de caracter benéfico.

Por lo que se refiere a las particularidades de este procedimiento para la
expropiacion, reguladas en el art. 75 LEF: “La declaracion de necesidad de
ocupacion se sustituira por la declaracion de que en el caso que se contempla,
concurran los requisitos del articulo 727, declaracién que, segun el art. 88
REF, “debe ser hecha mediante ley, bien especificamente, bien por clases o
categorias de bienes, supuesto este ultimo en el cual sera preciso un decreto
acordado en Consejo de Ministros para formular la declaracion particular que
proceda en cada caso concreto”, debiendo observar, por lo demads, las mis-
mas garantias de informacion publica, notificacion, audiencia de interesados



y recursos que se regulan para el procedimiento expropiatorio general en el
Titulo II LEF.

Cuando los particulares puedan ser beneficiarios de la expropiacion, se
concede a la Administracion la opcion de expropiar la cosa directamente, por
su justo precio, para posteriormente adjudicarla a tales particulares o tomar
la opcion de sacarla a subasta publica. Para este supuesto, la determinacion
del justo precio sera tan solo para quedar fijado el tipo de licitacion. A esta
subasta se admitird a los que hagan efectivas las garantias para ser cumplida
la funcion desatendida. Ademas se beneficia al propietario expropiado, pues,
de obtenerse un precio de venta superior al fijado, la diferencia quedaré a su
favor. Al respecto, traer a colacion que, segun el art. 89 REF, esta subasta
serd anunciada mediante edictos, que “se publicaran en el ‘Boletin Oficial
del Estado’ y en un periddico, al menos, de gran circulacion en la provincia
donde los bienes estan situados con la tarifa a que se refiere el articulo 24. Los
gastos de estas inserciones se descontaran del precio de licitacion, antes de ser
entregado al expropiado”.

Habra una segunda licitacion, caso de que la subasta fuera declarada de-
sierta, en la que el tipo se rebajard en un 25 %, habilitandose la admision de
licitadores. Y, de quedar desierta la segunda subasta, la Administracion podra
optar por adquirir la cosa en el tipo que en la misma hubiera servido de base
de licitacion, asumiendo la carga correspondiente, o dejarla en estado publico
de venta.

4
Supuestos de expropiaciéon por incumplimiento de la funcién social

La funcion social de la propiedad encuentra manifestaciones en las viviendas
de proteccion oficial, en la propiedad agraria y en el suelo urbano.

4.1
La funcién social y el derecho a la vivienda. Regulacién autonémica

La regulacion que sobre estos procedimientos especiales de expropiacion for-
zosa encontramos en la LEF y en el REF, se acompana con la regulacion
sectorial sobre cada sector sefialado.

En el sector de las viviendas de proteccion oficial, no debe perderse de
vista que nuestra Constitucion regula, en su art. 47, lo siguiente: “Todos los
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espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. La
comunidad participard en las plusvalias que genere la accion urbanistica de
los entes publicos”, siendo un mandato a los poderes publicos, por estar estos
obligados a definir y ejecutar las politicas necesarias para hacer efectivo aquel
derecho, configurado como un principio rector o directriz constitucional que
tiene que informar la actuacion de aquellos poderes (STC 152/1988, de 20 de
julio, FD 2.°). La edificacién es un sector economico capital de nuestro Es-
tado social, caracterizado por la diversidad de aspectos objeto de regulacion;
asi, la Ley 41/1980, de 5 de julio, de medidas urgentes de apoyo a la vivienda,
y la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. La
politica de vivienda contempla un sistema de acceso a la vivienda y garantia
de su naturaleza juridica, regulandose por la legislacion sobre viviendas de
proteccion estatal, texto refundido aprobado por los decretos 2131/1963, de
24 de julio, y 3964/1964, de 3 de diciembre; posteriormente, el Real Decreto
2960/1976, de 12 de noviembre, aprueba el texto refundido de la Legislacion
de Viviendas de Proteccion Oficial; y por ultimo, deben considerarse el Real
Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre Politica de Vivienda, desarro-
llado por el Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, o el Real Decreto
2028/1995, de 22 de diciembre, por el que se establecen las condiciones de
acceso a la financiacion cualificada estatal de viviendas de proteccion oficial
promovidas por cooperativas de viviendas y comunidades de propietarios al
amparo de los planes estatales de vivienda.

Para centrar la intervencion administrativa en el sector de la vivienda
protegida y analizar su expropiacion por incumplimiento de la funcién so-
cial, tenemos que considerar la Ley 24/1977, de 1 de abril, de expropiacion
forzosa por incumplimiento de la funcion social de la propiedad de viviendas
de proteccion oficial construidas por el Ministerio de la Vivienda y los Orga-
nismos dependientes del mismo, formada por cuatro preceptos, estipulandose
en su art. 1 lo siguiente: “Existira causa de interés social a efectos de la ex-
propiacion forzosa por incumplimiento de la funcién social de la propiedad
respecto de las viviendas de proteccion oficial construidas directamente por
el Ministerio de la Vivienda, los organismos dependientes del mismo y en-
tidades oficiales que sin 4nimo de lucro hubiesen financiado en su totalidad
con fondos publicos su construccion, y se hayan cedido en régimen de venta,
en los siguientes casos: Primero.—Cuando se mantenga habitualmente des-
habitada la vivienda, a no ser que la desocupacion obedezca a justa causa.
Segundo.—Cuando la vivienda se utilice para fines distintos del de domicilio



del propietario, su conyuge, ascendientes o descendientes. Tercero.—Cuando
sus adquirentes utilicen otra vivienda construida con la proteccion del Estado,
excepto las ocupadas por titulares de familias numerosas, en los casos y con-
diciones legalmente establecidos”.

Si con caracter general —apunt6 el profesor Marin Garcia—'* para pro-
ceder a la expropiacion forzosa es “indispensable la previa declaracion de
utilidad publica o interés social del fin a que haya de afectarse el objeto ex-
propiado” (art. 9 LEF), segun prevé el art. 71 LEF, “existird causa de interés
social para la expropiacion forzosa [...] cuando con esta estimacion expresa
se haya declarado especificamente por una ley la oportunidad de que un bien
o una clase de bienes se utilicen en el sentido positivo de una determinada
funcion social y el propietario incumpla esta directiva”. En terminologia del
art. 87 RLEF, “el incumplimiento de la funcién social de la propiedad es una
de las causas de interés social”. Una segunda particularidad consiste en que
la resolucion administrativa en la que se declara la necesidad concreta de
ocupacion del bien o de adquirir el derecho se sustituye, en estos casos, por la
declaracion legal en la que concurren los requisitos del art. 72 LEF. La Admi-
nistracion expropiante debe observar, por lo demas, las mismas garantias de
informacion publica, notificacion, audiencia de interesados y recurso que se
regulan en el Titulo II de la Ley (art. 75 LEF).

Mencionar el Real Decreto 943/1978, de 14 de abril, que regularizé las
situaciones de las viviendas construidas por el Instituto Nacional de la Vi-
vienda y la extinguida Obra Sindical del Hogar que habian sido ocupadas
sin titulo suficiente para ello, resolviendo la STS de 21 de septiembre de
1987 que no era aplicable este Real Decreto, por cuanto faltaba el supuesto
de hecho habilitante de la expropiacion forzosa previa por incumplimiento
de la funcion social de la propiedad, dado que estas viviendas venian siendo
utilizadas como domicilio habitual y permanente de nueve funcionarios que
las ocupaban por razon del cargo ostentado en el municipio, cumpliéndose asi
la funcion social de la propiedad a la que respondio su construccion (FD 5.°).

Por su parte, visto el Real Decreto 3148/1978, de 10 noviembre, que
desarrolla el Real Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre Politica de
Vivienda, solo cuando exista causa para la expropiacion por incumplimiento
de la funcidén social de la propiedad procede incoar un procedimiento sancio-
nador, que, si termina con sancidn, impone a la Administracion el deber de
expropiar, pero, si ello no se produce, no es obstaculo para llevar a cabo la
expropiacion en caso de concurrir cualquiera de las causas legalmente pre-

18. MariN GARcia, 1. y MiLA RarEL, R., “El alquiler forzoso de la vivienda desocupada”,
Revista para el Analisis del Derecho (InDret), n.° 2, mayo de 2007, Barcelona, p. 13.
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vistas en el articulo primero de la citada Ley. No resultando que se produjo
desproporcion si se acordare dicha expropiacion ni tampoco indefension por
desconocer si se iniciard o no dicho expediente de expropiacion, puesto que,
segun se puso de relieve en la STSJ de Cataluia de 10 de diciembre de 2009
(FD 1.°), siendo la finalidad seguir ocupando la vivienda de autos, a pesar
de sefalarse en la resolucidon sancionadora la posibilidad de iniciar un expe-
diente de expropiacion forzosa por concurrir causa de interés social, ni hay
aquella indefension ni la desproporcion alegada se produce, pues, dandose los
supuestos legales de la expropiacion forzosa, esta es consecuencia prevista
en la ley, manteniendo en todo caso plenas posibilidades de defensa en el
supuesto de que se acordara la expropiacion junto con la existencia, en este
caso, de adecuarse la actuacion a un plazo perentorio.

En estos términos se justifica la desocupacion ocasional de la vivienda
para atender intereses prioritarios, en la STSJ de la Comunidad Valenciana
de 9 de julio de 2010 (FD 2.°): “si durante periodos de tres dias a la semana
y volviendo siempre a pernoctar en ella, lo fue para hacerse cargo, en una
época determinada, de la atencion a su nieta menor de edad, con problemas
psicoldgicos y de inestabilidad emocional (dos intentos de suicidio), y con
implicacion en pequeiios actos delictivos, a la que su madre no podia prestar
la atencion debida por la necesidad de trabajar en jornada completa”.

Por su parte, el art. 1 de la Ley 24/1977, de expropiacién forzosa por
incumplimiento de la funcion social de la propiedad de viviendas de protec-
cion oficial construidas por el Ministerio de la Vivienda y los Organismos
dependientes del mismo, determina que existira causa de interés social a efec-
tos de la expropiacion forzosa por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad respecto de las viviendas de proteccion oficial cuando se mantenga
habitualmente deshabitada la vivienda, a no ser que la desocupacion obedez-
ca a justa causa. Las infracciones al régimen legal de viviendas de proteccion
oficial se clasifican en leves, graves y muy graves, segin el art. 56 del Real
Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por el que se desarrolla el Real
Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre Politica de Vivienda. Una de
las infracciones muy graves consiste en “desvirtuar el destino de domicilio
habitual y permanente configurado en el art. 3 (del indicado Real Decreto),
articulo en el que se determina que las viviendas de proteccion oficial habran
de dedicarse a domicilio habitual y permanente sin que, bajo ningin concep-
to, puedan destinarse a segunda residencia o a cualquier otro uso (STS de 13
de noviembre de 1999).

Analizando la Ley 24/1977, 1a STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de junio
de 2001 (FD 3.°) reconocid la imposicion de la correspondiente sancion y la
declaracion de interés social para expropiar cuando la vivienda se utilice para



fines distintos del de domicilio del propietario, su conyuge, ascendientes o
descendientes, siguiendo los arts. 1.2 y 2. El debate sobre si la cesion del uso
de la vivienda a la prima del adjudicatario y su familia fue de tipo altruista
y gratuito u oneroso ¢ interesado no afecta al tipo aplicado, que concurre en
cualquiera de los dos supuestos. Aqui lo que se reprocha no es sino que la vi-
vienda se destine a fin distinto del de vivienda del adjudicatario, y tal conduc-
ta se ha producido, como deriva de los hechos que se acaban de declarar pro-
bados. Y no pudiendo aplicarse la excepcion de la “justa causa” a que alude el
parrafo anterior del mismo precepto (STS de 21 de diciembre de 1999), pues
este caso se referia a uno en el cual la adjudicataria, que inicialmente com-
partié (no cedid) su vivienda con una sobrina, se vio obligada a abandonar
el domicilio por la actitud agresiva de la misma, intentando su recuperacion,
incluso judicial, antes de la incoacion del expediente sancionador (FD 4.°).

No dandose el supuesto determinante de la expropiacion de una vivienda
de proteccion oficial al utilizar la vivienda de proteccion oficial adjudicada
para fines distintos del domicilio del propietario, sino ante la imposibilidad de
usar como domicilio habitual dicha vivienda debido a la “conducta contumaz
de una pariente, a quien se habia permitido entrar en la misma por mera libe-
ralidad de la duefia para compartir la morada y que hubo de ser lanzada de ella
por decision judicial al haberse posesionado indebidamente de un domicilio
que no le pertenecia después de hacer insostenible la convivencia” (STS de
21 de diciembre de 1999, FD 6.°).

Entre las regulaciones autonémicas de la funcion social y el derecho
a la vivienda, podemos citar la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del de-
recho a la vivienda de Catalufia, que prevé en su art. 5 que el ejercicio del
derecho de propiedad debe cumplir su funcion social. Asi, el art. 5.2 regula
los supuestos en que existe incumplimiento de la funcion social de la pro-
piedad de una vivienda o un edificio de viviendas, reconociendo el art. 32.1
lo siguiente: “Si las obras, instalaciones o implantacion de usos que deben
realizarse en inmuebles en régimen de propiedad horizontal para cumplir el
deber de conservacion y rehabilitacion hacen necesaria la expropiacion o la
ocupacion temporal de elementos privativos o comunes de uso privativo,
los interesados pueden instar a la Administracion competente a incoar un
expediente a tal fin”.

En la Comunidad Valenciana, sefialar el articulo 57.3 de la Ley 8/2004,
de 20 de octubre, de la Vivienda, relativo a la adjudicacion y gestion de las
viviendas de promocion publica, donde se establece lo siguiente:

La gestion del patrimonio de viviendas de promocion publica correra

a cargo de la Administracion promotora, que podra llevarla a cabo di-

rectamente o mediante convenio o contratos administrativos conforme
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a la legislacion vigente con entidades publicas o privadas o a través de
sociedades instrumentales de capital publico.
Para la adecuada gestion se podran establecer programas para la nor-
malizacion y regularizacion de las ocupaciones irregulares, situaciones
de falta de pago o de falta de residencia habitual y permanente, y las Ad-
ministraciones Publicas podran recuperar la titularidad o disponibili-
dad de las viviendas mediante procedimientos de cardacter administrati-
vo, singularmente de desahucio, resolucion administrativa de contratos
de compraventa, recaudacion ejecutiva por via de apremio y desalojo
de ocupaciones sin titulo o expropiacion forzosa por incumplimiento de
funcion social.

Estos programas podran establecer sistemas de aplazamiento de pago

vy cambios del régimen de uso de las viviendas, y cuantas medidas se

consideren oportunas para el mejor aprovechamiento del parque de vi-

viendas de promocion publica.

En Navarra destaca la Ley Foral 10/2010, del Derecho a la Vivienda en
Navarra, modificada por la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas ur-
gentes para garantizar el derecho a la vivienda en Navarra, regulando de los
arts. 52 a 55 la expropiacion forzosa, y en concreto el art. 52 las causas de
expropiacion:

1. Podran ser causas justificativas de expropiacion forzosa por incum-

plimiento de la funcion social de la propiedad cualquiera de los siguien-

tes hechos:

a) Desatender un requerimiento para destinar efectivamente la vivienda

protegida a domicilio habitual y permanente.

b) No destinar la vivienda protegida a domicilio habitual y permanente

durante un plazo superior a un anio sin haber obtenido la preceptiva

autorizacion administrativa de desocupacion.

c) Falsear los datos exigidos para acceder a la vivienda protegida.

2. Asimismo, se podra considerar causa justificativa de expropiacion

forzosa por incumplimiento de la funcion social de la propiedad:

a) Mantener una vivienda deshabitada en los casos en que constituye

infraccion sancionable en virtud de la presente Ley Foral y no haber

cumplido en el plazo concedido al efecto el requerimiento para poner fin

a tal situacion.

b) El incumplimiento de los plazos previstos para urbanizar o edificar

terrenos destinados a vivienda protegida. Estos plazos seran los pre-

vistos en el Plan General Municipal del municipio donde radiquen los

terrenos y, en su defecto, los establecidos en la Ley Foral 35/2002, de 20

de diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo.



No obstante esta norma, sefialar que el Tribunal Constitucional, por Pro-
videncia de 5 de noviembre de 2013, ha acordado admitir a tramite un recurso
de inconstitucionalidad, entre otros, contra el articulo 2 (por cuanto modifica
el articulo 52.2.a de la Ley Foral 10/2010) de la Ley Foral 24/2013, de 2 de
julio. Recordar con esto el Dictamen 1031/2013 del Consejo de Estado, que
al examinar la posible inconstitucionalidad de la Ley Foral 24/2013, de 2
de julio, senalo6 que el art. 149.1.1.* CE establece un ambito de competencia
exclusiva del Estado, encerrando el mandato constitucional de mantener unas
condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de derechos
entre los que se encuentra el de propiedad (articulo 33 CE). Lo que la STC
247/2007 denomind “sustrato de igualdad en todo el territorio nacional res-
pecto de estos derechos”. Resultando que el efecto de la Ley Foral rompia
este principio de igualdad, por la sencilla razon de que el contenido del dere-
cho de propiedad de la vivienda, en un aspecto sustantivo de tal contenido y
con relacion a las personas juridicas, pasaba a ser diferente en Navarra que en
el resto del Estado.

En Extremadura, citar la Ley 3/2001, de 26 de abril, de la Calidad, Pro-
mocion y Acceso a la Vivienda, la Ley 6/2002, de 27 de junio, de medidas de
apoyo en materia de autopromocién de viviendas, accesibilidad y suelo, y la
Ley 11/2014, de 9 de diciembre, de accesibilidad universal; y en Castilla y
Leon, citar la Ley del derecho a la vivienda 9/2010, de 30 de agosto.

Por lo que se refiere a Andalucia, a resultas de la interpretacion del “con-
tenido esencial” del derecho, a los efectos de lo previsto en el articulo 53.1 CE
(SSTC 11/1981, 161/1987, 292/2000, 154/2002, 22/1981 y 46/1983) y de la re-
gulacion contemplada en la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho
a la vivienda en Andalucia, y la disposicion adicional segunda del Decreto-ley
de la Junta de Andalucia 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el
cumplimiento de la funcion social de la vivienda, esta Ley fue analizada por el
Consejo de Estado en su Dictamen 706/2013, de 4 de julio, para resolver que no
era “conforme con la Constitucion la imposicion por la Comunidad Auténoma
de Andalucia de un deber a los propietarios de viviendas definido como parte
del contenido esencial de su derecho de propiedad, por mas que tal deber se
configure como manifestacion de la funcion social que delimita el contenido
del derecho de propiedad. En efecto, no parece constitucionalmente admisible
que una comunidad autdnoma pueda, en ejercicio de una competencia sectorial,
determinar el concreto alcance del derecho de propiedad de viviendas, alteran-
do con ello el contenido esencial que hasta ahora ha tenido, al imponer a los
titulares de tales viviendas un deber de destinarlas a un uso determinado. Ello
supone la eliminacion de una de las facultades inherentes a la propiedad domi-
nical, como es la relativa a la posibilidad de que el propietario decida cual es el
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uso que quiere dar a su vivienda, lo que sin duda constituye una ablacion que
la legislacion autondmica no puede por si sola imponer. Tal prevision no solo
vulnera la competencia estatal en materia de legislacion civil, en los términos
antes expuestos, sino que también resulta contraria a lo dispuesto en el articulo
149.1.1 de la Constitucion. Y ello porque, en tltima instancia, la introduccion
de una medida como la que recoge el precepto autondémico examinado puede
producir una quiebra de la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales garantizada por la
competencia exclusiva del Estado prevista en el articulo 149.1.1 de la Cons-
titucion —y, en el dambito civil, también por la que reconoce el apartado 8 del
mencionado precepto, pues es claro que tal competencia tiende a asegurar la
existencia de un contenido uniforme del Derecho civil en el conjunto del Esta-
do, a salvo de las particularidades forales-". Y ello porque la Ley 1/2010, de 8
de marzo, reguladora del derecho a la vivienda en Andalucia, definia el conte-
nido esencial de tal derecho, “innovandolo mediante la creacion ex novo de un
deber de dar a tales viviendas un determinado uso, excluyendo cualquier otro”.
Constituye una vulneracion del art. 149.1.1.% CE, pues, tal y como resolvié el
Consejo de Estado en su Dictamen 1188/2013, de 21 de noviembre, “se trata,
en definitiva, de un deber que altera el contenido del derecho de propiedad,
que transforma su régimen juridico, al imponer a los titulares de las viviendas
radicadas en una parte del territorio espanol el deber de destinarlas a un uso de-
terminado, eliminando con ello una de las facultades inherentes a la propiedad
dominical, como es la relativa a la posibilidad de que el propietario decida cual
es el uso que quiere dar a su vivienda”. Actualmente en Andalucia regula esta
materia la Ley 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el cumpli-
miento de la funcion social de la vivienda, que modifico diversas leyes auton6-
micas: Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho a la vivienda, y Ley
13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la vivienda protegida y el suelo.

En Aragon, fue analizada por el Consejo de Estado (Dictamen 641/2016,
de 8 de septiembre) la constitucionalidad de determinados preceptos del De-
creto-ley 3/2015, de 15 de diciembre, del Gobierno de Aragon, de medidas ur-
gentes de emergencia social en materia de prestaciones econdmicas de caracter
social, pobreza energética y acceso a la vivienda, al destacar que este Decre-
to-ley autonomico impone a determinados propietarios de viviendas desocupa-
das un deber juridico concreto, consistente en cederlas a la Comunidad Auto-
noma, a fin de que esta pueda ponerlas a disposicion de personas con necesidad
de alojamiento y que se encuentren en situacion de vulnerabilidad; el Consejo
de Estado resolvid que “tal deber juridico se traduce, sin duda, en una privacion
singular de naturaleza patrimonial acordada imperativamente, pudiendo por
ello considerarse como una modalidad de expropiacion forzosa que presenta



similitudes con otras formas de expropiacion reguladas por diversas comunida-
des autonomas, cuya adecuacion al orden constitucional de competencias fue
examinada por el Consejo de Estado en los dictamenes solicitados con caracter
previo a la impugnacion de las correspondientes normas”.

En este sentido podemos recordar otros pronunciamientos del supremo
organo consultivo del Estado, a saber: el Decreto-ley de la Junta de Andalucia
6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcion
social de la propiedad de la vivienda (Dictamen 706/2013, de 3 de julio); la
Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el de-
recho a la vivienda en Navarra (Dictamen 1031/2013, de 10 de octubre); la
Ley 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el cumplimiento de la
funcion social de la vivienda en Andalucia (Dictamen 1188/2013, de 21 de
noviembre); la Ley 2/2014, de 20 de junio, de modificacion de la Ley 2/2003,
de 30 de enero, de Vivienda de Canarias y de medidas para garantizar el dere-
cho a la vivienda (Dictamen 164/2015, de 18 de marzo); la Ley de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco 3/2015, de 18 de junio (Dictamen 108/2016,
de 17 de marzo); y la Ley de Catalufia 24/2015, de 29 de julio, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobre-
za energética (Dictamen 149/2016, de 21 de abril). Finalmente, el Dictamen
641/2016, de 8 de septiembre, con fundamento en la STC 93/2015, de 14 de
mayo, por la que se resolvio el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra el Decreto-ley de la Junta de Andalucia 6/2013, de 9 de abril, llegé a la
conclusion de que, dictada por el Estado una normativa con incidencia en el
sistema de ejecucion hipotecaria, si una comunidad autonoma interfiere con
su decision normativa en el articulo 149.1.13.* CE, afectaria a la distribucion
constitucional de competencias, lo que ocurrid en la norma aragonesa, en
particular en la imposicion a determinadas personas juridicas de la cesion a
la comunidad autéonoma de las viviendas procedentes de procedimientos de
ejecucion hipotecaria, lo que para el Consejo de Estado “dificulta o perturba
la efectividad de los mecanismos arbitrados por el Estado para la regulacion
del sistema de ejecucion hipotecaria”.

4.2

La propiedad agraria y la funcién social.
La STC 37/1987, de 26 de marzo

Este tipo de expropiacion forzosa es conocida como expropiacidn-sancion;
no es, en sentido estricto, una sancion —reconocio la STS de 26 de noviembre
de 1991—, sino un instrumento de accion publica en pro del cumplimiento de
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la funcién social de la propiedad. Recordar en este sentido al profesor HUERGA
Lora', para quien esta expropiacion-sancion “no tiene una finalidad puniti-
va, sino que es el mecanismo previsto por la ley para conseguir que se cumpla
la norma que establece un determinado fin o destino para el bien, no es en
sentido estricto una sancion”, por lo que no se le aplicaron los principios del
procedimiento sancionador (arts. 25 a 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico —STC 47/1989, de 16 de febrero-).
Recordar ademas que la STS de 26 de noviembre de 1991 resolvid no haber
lugar a infraccion del articulo 9.3 CE, al quedar “plenamente garantizados
los principios de legalidad y de jerarquia normativa sin que se pueda apreciar
infraccion del principio de irretroactividad de actos o disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales, pues como pone
de relieve la STC 37/87 de 26 de marzo, debe ser rechazada la idea de que la
prevision legal de restricciones a ahora tendencialmente ilimitadas facultades
de uso, disfrute, consumo y disposicion o la imposicion de deberes positivos
al propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad reconocido en la
Constitucion —art. 33 —, y en este orden de cosas hay que recordar que el art.
128.1 del texto fundamental subordina toda riqueza del pais, en sus distintas
formas y cual fuere su titularidad, al interés general; que el articulo 40 im-
pone todos los poderes publicos la obligaciéon de promover las condiciones
favorables para el progreso social y econdémico y para una distribuciéon la
renta regional y personal mas equitativa; que el articulo 45 ordena los poderes
publicos para que velen por la utilizacion racional de todos los recursos natu-
rales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva; o
que finalmente el articulo 130 exige asimismo de los poderes publicos que
atiendan a la modernizacién y desarrollo de todos los sectores econdomicos y
en particular, de la agricultura y ganaderia”. Pronunciamientos que guardan
estrecha relacion, por lo que se refiere a la funcion social en la propiedad
agraria, con la advertencia del profesor FonT 1 LLOVET? sobre el conjunto de
factores que acreditan el elevado “grado de protagonismo publico que hoy
se produce en el conjunto del sector economico de la agricultura. Pensemos,
por ejemplo, en el régimen de propiedad y aprovechamiento del agua, que
tanto influye en la ordenacion de la estructura de la empresa agraria, o en
todo el tema de la realizacion publica de las grandes obras de infraestructura
agraria como las hidraulicas y de regadios”. Por lo mismo, el profesor POMED

19. HUerGA Lora, A., Las Sanciones Administrativas, Ed. lustel, Madrid, 2007, p. 313.
20. Font 1 Lrover, T., “La empresa publica agraria”, Revista de Administracion Publica,
n.° 100-102, enero-diciembre 1983, p. 2824.



SANcHEZ?! considerd que “la agricultura, entendida en términos amplios, es
un ambito de la realidad social incisivamente intervenido por los Poderes Pi-
blicos y sobre el que se proyectan, con intensidad variable, la totalidad de las
ramas del ordenamiento. En el bien entendido que se trata de una realidad en
absoluto exclusiva de lo agrario; antes bien, comun a la totalidad de sectores
economicos (industria, comercio, banca, etc.), sin que ello pueda servir como
argumento decisivo para cimentar una completa disciplina dotada de sustan-
tividad propia”.

Ahora bien, analizando la reversion a la luz de la Ley 7/1983, de 29
de junio, de expropiacidon por razones de utilidad publica e interés so-
cial de los Bancos y otras Sociedades que componen el Grupo “Rumasa,
S.A.”, 1a STS de 18 de marzo de 1997, FD 5.°a), refiri6 que “cuando es la
Administracién misma, en su condicidon de beneficiaria inmediata, quien
incumple el fin social que justifico la expropiacidn, es ejercitable por los
expropiados el derecho reversional con base en el articulo 2.2.° REF”.
Recordar asi la jurisprudencia emanada de las SSTS de 20 de diciembre
de 1994 y de 16 de octubre de 1995, (FD 2.°), que recogen la doctrina
seguida en este sentido, pues, si bien la expropiacion legislativa singular
operada por la Ley 7/1983, de 29 de junio, no se identifica con la expro-
piaciéon por incumplimiento de la funcion social de la propiedad, al no
tener un signo sancionatorio, es innegable que, dada la causa expropiandi
que se enuncia en el articulo 1.° de dicha Ley, y el proposito perseguido
de atribuir a la Administracion del Estado, como beneficiaria inmediata,
la adquisicion del pleno dominio de los derechos expropiados, nos encon-
tramos —record¢ el tribunal Supremo— “ante una expropiacion asimilable
a las de dicha naturaleza, por lo que el régimen juridico trazado por la ley
singular expropiatoria es l6gico que se acomode a los principios que rigen
aquella, y, en consecuencia, no se estd en presencia de una eliminacion
radical del derecho de reversion, sino, como sucede en la expropiacion
por incumplimiento de la funcidn social de la propiedad, ante una eli-
minacion relativa o parcial de tal derecho”; para a continuacion aclarar
que, trasladando la regulacion de los articulos 73 a 75 LEF al ambito de
la expropiacion legislativa operada por la Ley 7/1983, “no existe derecho
de reversion si el beneficiario mediato o tercer adquiriente de las acciones
transmitidas incumpliera el fin o fines de interés social, ni tampoco es
invocable el derecho de reversion cuando la Administracion del Estado,
como beneficiaria inmediata y directa de la operacion expropiatoria, ena-

21. PoMED SANCHEZ, L., “La distribucion de competencias sobre agricultura en el marco de
la Unién Europea”, Revista de Administracion Publica, n.° 148, enero-abril 1999, p. 137.
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jena la totalidad o parte de las acciones o participaciones expropiadas, con
base en el solo dato de la pura y simple enajenacion, pues no nos hallamos
ante una expropiacion de destino Unico o exclusivo en manos del sector
publico, sino ante una medida expropiatoria en la que el cumplimiento del
interés social legitimador puede deferirse a un tercero, tal como previenen
los dos primeros apartados, antes examinados, del articulo 5.° de la citada
Ley 7/1983”.

En este mismo sentido, recordar que la reversion es un derecho de con-
figuracion legal (STC 67/1988, de 18 de abril, FJ 6.°, y STS de 8 de abril de
1997, FD 2.°), lo que supuso para la STS de 12 de diciembre de 1994 (FD
5.°b) que “el derecho de reversion no esté reconocido, cuando de expropiacio-
nes por incumplimiento de la funcion social de la propiedad se trata, en dos
supuestos: a saber, cuando existe beneficiario particular y este incumple a su
vez la funcion social desatendida por el expropiado, no se apodera a este con
el derecho de retrocesion de los bienes expropiados, pues en tal caso el art. 74
LEF previene que, no obstante la desafectacion por el no cumplimiento de la
causa expropiandi, la Administracion expropiante dispone de la opcidon con-
tenida en el ap. d) art. 75, pudiendo optar entre adquirir (readquirir) la cosa o
derecho, o bien dejarlos en estado publico de venta”. Afiadiendo que “el mero
hecho de la enajenacion o adjudicacion a un tercero, que tiene el caracter de
beneficiario, no habilita tampoco para revertir los bienes expropiados, pues
se acomoda a los principios que inspiran esta modalidad expropiatoria el que
la carga de afectar los bienes al fin de interés social que legitimé la expropia-
cion no se atribuya a la Administracion expropiante, sino que se desplace a un
tercero o particular, sea persona fisica o juridica, que actiia como beneficiario
de la expropiacion y al que incumbe la carga de afectar el objeto expropiado
a dicho fin, como se desprende de los arts. 73 y 75 de la Ley General de Ex-
propiacion”.

La fijacion del contenido del derecho de propiedad privada, pues, se
debe hacer no apoyandose solo en la vertiente subjetiva del derecho o los
intereses individuales, sino incluyendo la referencia a la funcion social como
parte integrante del derecho mismo. Ademas, en materia de la reforma agra-
ria, en cuanto a la expropiacion de uso por incumplimiento de la funcion so-
cial de la propiedad, la expropiacion-sancion, la STC 42/1989, de 16 febrero
(FD 4.°), manifestd que “de esta denominacién doctrinal no se sigue que se
trate de una decision con finalidad punitiva [...], sino de las consecuencias
objetivas derivadas del estado de explotacion insuficiente o nula de una finca
que, por ser incompatible con la funcion social de la propiedad agricola, se
hace necesario remediar en atencion a esa prioritaria finalidad”. En cualquier
caso no debemos confundir la utilidad publica o el interés social, presupuesto



de toda expropiacion (articulo 33.3 CE), con la funcién social que delimita el
contenido del derecho de propiedad (articulo 33.2 CE), que de ser incumplido
puede legitimar la expropiacion.

En este sector constituyeron hito legal el Decreto 118/1973, de 12 de ene-
ro, por el que se aprobo el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
que refundio toda la legislacion basica de estructuras agrarias desde 1939, y la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias,
que modifico el articulo 28.3 y los articulos 32 y 35 de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario.

Pues bien, el Tribunal Constitucional tomd postura en este sector y regu-
lacion en su conocida STC 37/1987, de 26 de marzo, para apuntar la funcion
social del derecho a la propiedad privada, y que resolvio el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto contra la Ley de Reforma Agraria de Andalucia
(Ley 8/1984, de 3 de julio)*?, norma que el Estado consideraba contraria al
articulo 149.1.8 CE, en el que se le reconoce con caracter exclusivo compe-
tencia en materia de legislacion civil, en la medida en que regulaba la funcion
social de la propiedad y, en consecuencia, el derecho mismo de propiedad,
nucleo de la legislacion civil. Asi, el Tribunal Constitucional considerd, em-
pero, que tal planteamiento no era acertado, afirmando que “en el fondo del
mismo” subyacia “una concepcion de la propiedad privada como institucion
unitaria, regulada en el Codigo Civil, que solo admite limitaciones externas a
su libre ejercicio en virtud de leyes especiales”. Frente a ello, la Sentencia re-
cordd que “el derecho a la propiedad privada que la Constitucion reconoce y
protege tiene una vertiente institucional, precisamente derivada de la funcién
social que cada categoria o tipo de bienes sobre los que se ejerce el sefiorio
dominical est4 llamado a cumplir, lo que supone [...] la definitiva incorpora-
cion del interés general o colectivo junto al puro interés individual del titular
en la propia definicion de cada derecho de propiedad o, si se prefiere, en la
delimitacion concreta de su contenido. Como es logico, esta delimitacion no
se opera ya solo en la legislacion civil, sino también en aquellas otras leyes
que cuidan principalmente de los intereses publicos a los que se vincula la
propiedad privada. Asi ocurre [...] en el caso de la legislacion agraria, cuyos
objetivos conducen a una regulacion de la propiedad de la tierra destinada a
usos agricolas, que se superpone a la legislacion civil propiamente dicha. Asi
las cosas, resulta también evidente que si la Comunidad Auténoma andaluza
es titular de una competencia especifica para legislar en materia de ‘reforma
y desarrollo del sector agrario’, como efectivamente asi es segiin dispone el

22. PErez Rovo, J., “Croénica juridica de la reforma agraria andaluza”, Revista juridica de
Navarra,n.° 5, 1988, pp. 11-36.
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articulo 18.1.4 de su Estatuto de Autonomia, dicha competencia incluye la
posibilidad de legislar, asimismo, sobre la propiedad de la tierra y su funcion
social, dentro del territorio de Andalucia. De todo lo cual se desprende que la
Ley de Reforma Agraria impugnada no ha invadido las competencias exclu-
sivas que al Estado reserva el art. 149.1.8 de la Constitucion” (Dictamen del
Consejo de Estado 706/2013, de 4 de julio).

Partiendo del reconocimiento del articulo 149.1.18.* CE, que atribuye al
Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion sobre expropia-
cion forzosa, situemos el contenido del pronunciamiento de nuestro Tribunal
Constitucional reflejado en su STC 37/1987, de 26 marzo, que resolvio que
“[...] 1a uniformidad normativa impuesta por la Constitucion supone la igual
configuracion y aplicacion de las mencionadas garantias expropiatorias en
todo el territorio del Estado [...], [lo cual] no excluye que por ley autondémica
puedan establecerse, en el ambito de sus propias competencias, los casos o
supuestos en que procede aplicar la expropiacion forzosa, determinando las
causas de expropiar o los fines de interés publico a que aquella deba ser-
vir” (FJ 6.°). De todo ello se sigue que la reserva constitucional en favor del
Estado sobre la legislacion de expropiacion forzosa no excluye que por ley
autondémica puedan establecerse, en el &mbito de sus propias competencias,
los casos o supuestos en que procede aplicar la expropiacion forzosa, deter-
minando las causas de expropiar o los fines de interés publico a que aquella
debe servir. De lo contrario se llegaria al absurdo de que las comunidades
auténomas, habiendo constatado la existencia de nuevas causas de utilidad
publica o interés social, “tuvieran que solicitar del Estado la regulacion for-
mal de aquellas, o a la no menos absurda conclusion, por petrificadora del
ordenamiento, de no poder identificar tales supuestos legitimadores mas alla
de los que, antes de la instauracion del Estado de las Autonomias, hayan sido
declarados como tales por las leyes del Estado en materias sobre las que este
ha dejado de tener competencia”.

Ademés, a la luz de la competencia estatal sobre la legislacion de ex-
propiacion forzosa (art. 149.1.18 CE), se impone que las garantias expropia-
torias de caracter patrimonial y procedimental las fije el Estado, pudiendo
las comunidades autéonomas regular elementos, y definir, desde sus com-
petencias, causa expropiandi que concrete la normativa del Estado (SSTC
37/1987, 186/1993, 319/1993 y 251/2006). Considerando la interpretacion
del principio de igualdad en derechos y obligaciones de todos los espafioles
(SSTC 37/1981 y 17/1990, de 7 de febrero, FD 16.°) en cualquier parte del te-
rritorio nacional, tal principio “no puede ser entendido en modo alguno como
una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de la que resulte
que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio nacional,



se tienen los mismos derechos y obligaciones” (FD 2.°); de manera que la
legislacion sobre expropiacion forzosa compete en exclusiva al Estado, mien-
tras que las comunidades autébnomas pueden establecer por ley, en materias
de su competencia, los casos en que procede aplicar el instituto expropiatorio,
determinando la causa expropiandi y los fines a que aquel ha de servir (SSTC
de 7 de junio de 1993 y de 25 de julio de 2006).

A raiz de las SSTS de 4 de abril de 1997 y de 26 de noviembre de 1991,
se reconocid que las medidas de reforma agraria son expresion del sentido y
contenido del derecho de propiedad contemplado en la Constitucion espafio-
la, desde la perspectiva de su funcion social (art. 33.2 CE), y que la obligacion
de aportar los datos reales de aprovechamiento de las explotaciones de los
ultimos cinco afios no supone un caracter retroactivo, ni de ello cabe derivar
efectos de caracter sancionador o restrictivo de derechos, como tampoco su-
pone presuncion de culpabilidad, sino que “tal obligacion lo es de futuro”,
con un contenido referido a la simple mencién de los datos facticos que per-
miten conocer el resultado de las explotaciones agrarias, obtenidos durante
los ultimos cinco afos, y si el mismo se corresponde con la funcion social de
la propiedad, evaluacion que se ha de realizar en relacion con los criterios y
las pautas imperantes en los afnos a que respectivamente se refieran.

4.3

La funcion social y el urbanismo. Caracter
estatutario de la propiedad del suelo

La expropiacion forzosa por incumplimiento de la funcion social guarda di-
recta relacion con el urbanismo y en concreto con el suelo urbano, al recono-
cerse el caracter estatutario de la propiedad del suelo. El régimen urbanistico
de la propiedad del suelo es estatutario y cambiante —apunta CASTELAO RODRi-
GUEz—*, en cuanto conjunto de derechos y deberes del propietario del suelo
que puede variar, sabiendo que las decisiones sobre un terreno se adoptan con
la premisa de la funcidn social que cumple el suelo, decisiones que correspon-
den en buena medida a la Administracion. La funcion social es un elemento
que dispone de una enorme trascendencia en el reconocimiento y ejercicio del
derecho de la propiedad, pues siendo histéricamente ilimitado, quedan recor-
tadas sus facultades y por ello su contenido, y se veran impuestos una serie

23. Santos Diez, R. y CASTELAO RODRIGUEZ, J., Derecho Urbanistico. Manual para Ju-
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(Madrid), 2008.
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de deberes y cargas a los propietarios, que tienen que cumplir, reconocidos
en nuestra legislacion urbanistica desde la Ley del Suelo de 1956. Asi, resul-
tando ser el estatuto de la propiedad del suelo una combinacion de facultades
y deberes, se destaca la ordenacion urbanistica —Miguel CORCHERO—** como
funcion publica de organizacion, direccidon y control de la ocupacion y utili-
zacion del suelo, asi como de la transformacion y edificacion, con el objeto
de la disposicion de los usos concretos en cada tipo de suelo.

La propiedad inmobiliaria, pues, es una propiedad estatutaria, por estar
conformada por las facultades sefialadas por la ordenacion urbanistica. Esta
delimitacion de la funcion social del régimen basico de la propiedad del suelo
mediante delimitacion de sus facultades, se reconocid en los derogados Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, y Ley 6/1998,
de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, en la actual regulacion
del TRLS/2008. En particular, comenzando con la prevision de sus arts. 3.1
y 7,, en el actual régimen urbanistico del derecho de propiedad del suelo,
siguiendo con la del art. 11.1 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabili-
tacion Urbana: “El régimen urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario
y resulta de su vinculacion a concretos destinos, en los términos dispuestos
por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica”, y el art. 4.1: “La
ordenacion territorial y la urbanistica son funciones publicas no susceptibles de
transaccion que organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo
con el interés general, determinando las facultades y deberes del derecho de
propiedad del suelo conforme al destino de este. Esta determinacion no confiere
derecho a exigir indemnizacion, salvo en los casos expresamente establecidos
en las leyes”. Terminando, asi, con la prevision de los arts. 5 y 6, que enumeran
los derechos, deberes y cargas, entre los que se encuentran: los derechos a dis-
frutar de una vivienda digna, adecuada y accesible; a acceder, en condiciones
no discriminatorias y de accesibilidad universal, a la utilizacion de las dotacio-
nes publicas y los equipamientos colectivos abiertos al uso publico; a acceder
a la informacion sobre la ordenacion del territorio, la ordenacion urbanistica y
su evaluacion ambiental; a participar efectivamente en los procedimientos de
elaboracion y aprobacion de cualesquiera instrumentos de ordenacion del terri-
torio, y a ejercer la accion publica. Y los deberes de dedicar las instalaciones,
construcciones y edificaciones a usos que no sean incompatibles con la ordena-
cion territorial y urbanistica, y de conservarlas en las condiciones legales para

24. CORCHERO, M., Derecho Urbanistico de Extremadura. Tomo I, Ed. Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 68.



servir de soporte a dicho uso, y, en todo caso, en las de seguridad, salubridad,
accesibilidad y ornato legalmente exigibles, quedando vinculado dicho conte-
nido a las caracteristicas objetivas, destino y clasificacion que tengan segun la
ordenacion urbanistica, y a la funcion social que deben cumplir en virtud del
mandato constitucional del art. 33.2 CE.

Se encuentran también referencias normativas al caracter estatutario de
la propiedad del suelo en la legislacion autonomica, caso de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (art. 3.1), y de la
Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial de Ex-
tremadura [art. 5.1 a), b) y ¢)]. Por tanto, y segtn el Tribunal Constitucional
(STC 111/1983), el derecho previsto en el art. 33 CE es reconocido desde la
vertiente institucional y desde la individual, siendo, desde este tltimo punto
de vista, un derecho subjetivo que cede para convertirse en un equivalente
econdmico, cuando el bien de la comunidad legitima la expropiacion. La Ley
2/2016, de 10 de febrero, del suelo de Galicia, lo reconoce en su art. 2.1, asi
como lo hacen la Ley 9/2001, de 17 de junio, del Suelo de la Comunidad de
Madrid, y la Ley 9/2003, de 26 de marzo, del régimen sancionador en materia
de vivienda protegida de la Comunidad de Madrid.

Al ser por tanto el urbanismo una funcion publica y no una expectativa
privada, al ejercer la potestad de planeamiento, la Administracion delimita el
alcance del derecho de cada propietario del suelo que se vea afectado por cada
actuacion urbanistica. El mandato constitucional para servir con objetividad
a los intereses publicos que recae en la Administracion (art. 103.1 CE) se
concreta en lo que denomina el profesor LINDE PaNiaGua® clausula de trans-
formacion del art. 9.2 CE, que impone a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud, y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social; de manera que en el sector
urbanistico la potestad administrativa de la expropiacion forzosa supuso, se-
gun CorrAL GARcia®, la uniformidad expropiatoria para todas las Adminis-
traciones y la prevalencia de la LEF, que llevé a una cruda critica del profesor
Tomas-Ramon FERNANDEZ RoDRiGUEZ?, al afirmar como nuestro sistema de
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expropiacion forzosa permite sea enormemente facil privar a un ciudadano de
su propiedad. La declaracion de utilidad publica o interés social de la causa
legitimadora del ejercicio de la potestad expropiatoria se entiende hoy impli-
cita como regla general en cualquier actuacion de las Administraciones Pu-
blicas, a resultas de la proliferacion de leyes sectoriales que asi lo establecen,
lo que ha terminado por eliminar pura y simplemente lo que la Ley general
de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 califico de auténtico
presupuesto, de requisito “indispensable” de toda operacion expropiatoria,
calificacion que hoy resulta directamente del articulo 33 de la Constitucion.

Actualmente nos encontramos con que se van introduciendo medidas
de control ambiental vinculadas, en un principio, al concepto general de cre-
cimiento urbano®® mediante un principio de ordenacion territorial sostenible
que aparece en el TRLS/2015, y se consigue reforzar limites tradicionales
a la potestad de planeamiento, por cuanto de este principio nacen criterios
sustantivos que reducen la discrecionalidad del planificador, alentados hacia
el fin comun de utilizacion del suelo conforme al interés general y respeto
al principio de desarrollo sostenible; de manera que, en opinién del profesor
TesEDOR BiELSA?’, se debera propiciar el uso racional de los recursos natura-
les, armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion
social, la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, la
salud y la seguridad de las personas y la proteccion del medio ambiente (STSJ
del Pais Vasco, Sentencia de 4 Mayo 2011), resultando que la proteccion del
ambiente es antecedente —declara el profesor NEvapo-BatarLLa—" para el ejer-
cicio y desarrollo de los derechos constitucionales (proteccion a la familia,
proteccion de la salud, o derecho a una vivienda digna y adecuada), siendo
especial la atencion a la variable ambiental al analizar las realidades de clara
responsabilidad publica e implicaciéon ambiental como son la ordenacion del
territorio y la regulacion de la actividad urbanistica.

Considera nuestra jurisprudencia los convenios expropiatorios como
aquellos mediante los cuales los propietarios ceden, en un poligono delimita-
do en el plan general, terrenos de su propiedad a cambio del reconocimiento
de una determinada edificabilidad (SSTS de 24 de marzo de 1984; 31 de
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marzo, 18 de junio, 16 y 18 de julio, 23 de octubre, 28 de noviembre y 14
de diciembre de 1990; 24 de diciembre de 1994, y 3 de noviembre de 1999),
aceptandose (STS de 24 de abril de 1997) que un convenio sobre enajenacion
a un ayuntamiento de un terreno propiedad de un particular se incardina cau-
salmente en una operacion de expropiacion forzosa, y esta sometido a la dis-
ciplina normativa de esta institucion, aun no constando que se haya iniciado
formalmente un procedimiento expropiatorio.

En cuanto al reconocimiento de este tipo de expropiaciones por incum-
plimiento de la funcion social de la propiedad, para CorrRAL GaRcia®! la re-
gulacion de los requisitos para acordar la expropiacion y su sistema de res-
ponsabilidad patrimonial los convierte en puntos capitales del ordenamiento
vigente, en cuanto configuran con absoluta plenitud una cobertura patrimonial
general de los administrados frente a la actuacion danosa de la Administra-
cidn, garantizando un justo equilibrio entre el interés publico y los intereses
particulares. A resultas de lo dicho, cuando se ejerza esta potestad expropia-
toria debe respetarse el principio de proporcionalidad, de forma que produzca
el minimo sacrificio en la situacion patrimonial del afectado. Asi, a propdsito
de la necesidad de ocupacion, senala el art. 15 LEF que se concretara “a los
bienes o adquisicion de derechos que sean estrictamente indispensables para
el fin de la expropiacion”. Por esta razon, en relacion con el control judicial,
el mismo se extiende no solo a la finalidad de la causa expropiandi, sino
también a la concrecion especifica de los bienes expropiados, que han de
ser los estrictamente indispensables para el fin de la expropiacion, que ha de
lograrse con el minimo sacrificio posible de la propiedad privada (STS de 30
de diciembre de 1991 y STC 48/2005, de 3 de marzo).

5
Conclusion

Se estipula en el art. 71 LEF lo siguiente: “Existira causa de interés social
para la expropiacion forzosa, ademas de en los casos en que haya lugar con
arreglo a las leyes, cuando con esta estimacion expresa se haya declarado es-
pecificamente por una ley la oportunidad de que un bien o una clase de bienes
se utilicen en el sentido positivo de una determinada funcion social y el pro-
pietario incumpla esta directiva”. Resultando que nos encontramos ante una

31. CorraL GaRrcia, E., Expropiacion Municipal, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y
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expropiacion que impone al beneficiario, como sefala LorEz-NiET0*?, la carga
de cumplir la funcion desatendida, causa de la expropiacion, en un plazo que
no podra exceder del que se senald al expropiado.

Los requisitos necesarios para la aplicacion de este tipo de expropiacion
los sefiala el art. 72 LEF (al que remite el art. 88.1 REF) en estos términos:

Primero. La declaracion positiva de que un determinado bien o catego-

ria de bienes deben sufrir determinadas transformaciones o ser utiliza-

dos de manera especifica.

Segundo. Que dicha declaracion sea formulada por ley o por decreto

acordado en Consejo de Ministros.

Tercero. Que la Ley contenga inequivocamente la intimacion de expro-

piacion forzosa frente al incumplimiento.

Cuarto. Que para la realizacion de la especifica funcion senalada se

haya fijado un plazo y a su vencimiento aquella funcion resultare total o

sustancialmente incumplida por el propietario.*

Podemos, pues, clasificar los supuestos en que se puede acordar la ex-
propiacion por incumplimiento de la funcién social de la propiedad en estos
sectores de intervencion de la Administracion:

Al.— La funcion social de la propiedad agraria® vinculada a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada
a cumplir, reconociéndose con el profesor LopEz RAMON®® que la funcidn so-
cial de la propiedad rustica condiciona también el ejercicio de la libertad de
empresa en el ambito agrario.

A2.— La funcion social de la propiedad del suelo urbano. Segin la STC
n.° 166/1986, de 19 diciembre (FD 13.°): “Los términos en que se expresa el
art. 33.3 de la Constitucidn, al hablar de ‘causa justificada de utilidad publica
o interés social’ sin contener referencia alguna al destino final de los bienes
y derechos expropiados, permiten afirmar que la concepcion constitucional
de la causa expropiandi incluye tanto las expropiaciones forzosas en que el
fin predetermina el destino de los bienes y derechos, como aquellas otras en
que el fin admite varios posibles destinos”. Visto el principio de vincular la
utilizacion del suelo, en coherencia con su utilidad publica y con la funcion

32. Loprez-NIETO Y MALLo, F., Manual de Expropiacion Forzosa, Ed. Bayer Hnos. S.A.,
Barcelona, 1990, p. 96.

33. EscuiN PaLop, V., Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, 2.* ed., Ed. Thom-
son-Civitas, Madrid, 2004, p. 720.

34. BARNES VAZQUEZ, J., “La propiedad agraria: a proposito de la STC 37/1987, de 24 de
marzo, sobre la Ley de Reforma Agraria Andaluza”, Revista de Administracion Publica, n.°
119, pp. 209 y ss.

35. Lopez Ramon, F., en MarTiN REBoLLO, L. (dir.), Derecho Administrativo Economico,
Parte 11, Ed. La Ley, Madrid, 1991, p. 354.



social de la propiedad, a los destinos publicos o privados congruentes con
la calidad del medio urbano o natural, la proteccion del interés publico esta
presente en las modificaciones del planeamiento que instrumente la Adminis-
tracion, resultando sumamente escueta la justificacion del interés general que
motiva la modificacion de planeamiento del art. 5.1.a) de la Ley del Suelo
de Extremadura 15/2001 (Consejo Consultivo de Extremadura, Dictamen n.°
574/2011, de 1 de diciembre).

A3.— Finalmente sefialar la funcion social de la propiedad de las vivien-
das de proteccion oficial. Para su comprension debemos acudir en primer
lugar a la Ley 24/1977, de 1 de abril, de expropiacion forzosa por incumpli-
miento de la propiedad de viviendas de proteccion oficial construidas por el
Ministerio de la Vivienda y los organismos dependientes del mismo, reflejan-
dose en el primer articulo el interés social a efectos expropiatorios. Analizada
por el supremo intérprete de la Constitucion (SSTC 46/1982, de 12 de julio,
y 172/1990, de 12 de noviembre; y ATC 1243/1988, 14 de noviembre)*° y por
el Tribunal Supremo (SSTS de 27 de noviembre de 1985, 23 de febrero de
1987 y 23 de junio de 1989)*", se considerd que las viviendas de proteccion
oficial estan afectadas a un fin de servicio publico, permitiendo acercar su ré-
gimen juridico al propio del dominio publico caracterizado por su variedad, y
resultando determinante el cumplimiento de los requisitos por los potenciales
beneficiarios [por ejemplo, art. 37.1.c) de la Ley 2/2003, de 30 de enero, de
Vivienda de Canarias, o art. 5 de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora
del Derecho a la Vivienda en Andalucia], no solo en cuanto fundamental para
la obtencion de la vivienda en cuestion a la luz de la ordenacion aplicable,
sino también como relevante para la obtencion de su finalidad (dictamenes
704/2009, de 3 de diciembre, y 532/2010, de 21 de julio).

Finalmente, en cuanto a las cuestiones derivadas de la regulacion co-
mentada®® sobre la expropiacion por incumplimiento de la funcion social de
la propiedad, el profesor Escuin PaLor*” destaca que de la literalidad del art.
75.b) LEF (“[...] la Administracion podra expropiar la cosa directamente, por
su justo precio, para adjudicarla posteriormente”) cabe interpretar la practica

36. BELTRAN DE FELIPE, M., La intervencion administrativa en la vivienda: aspectos com-
petenciales, de policia y de financiacion de las viviendas de proteccion oficial, Ed. Lex Nova,
Valladolid, 2000.

37. IBARRA SANCHEZ, J. L., “Desahucio administrativo en materia de viviendas de protec-
cion oficial”, La Toga, n.° 151, noviembre-diciembre 2004.

38. Navarro PERrez, J. L., Expropiacion forzosa (Comentarios, jurisprudencia y textos po-
sitivos complementarios), Ed. Comares, Granada, 1991, p. 172.

39. EscuiN Parop, V., Comentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, op. cit., p. 727.
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desaparicion del beneficiario en los tramites esenciales del procedimiento, en
particular en la determinacion del justo precio.

En todo caso, la salvaguardia del contenido esencial de este derecho de
configuracion legal constituye una de las cuestiones mas complejas que pre-
senta el estudio del derecho de propiedad, respecto de la cual también nuestro
Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente. Para el supremo
intérprete de la Constitucion, “la fijacion del contenido esencial de la propie-
dad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que en esta subyacen, sino que debe
incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social”, aun cuando
ello “no puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho”
(STC 37/1987, FD 2.°) ni determinar “la pérdida o vaciamiento de la utilidad
economica del bien” (STC 89/1994, FD 5.°).

En definitiva, siguiendo a la profesora GonzALEz Bustos®, la adquisicion
de bienes mediante expropiacion forzosa no tiene por objeto que los mismos
formen parte del patrimonio privado de la Administracion, ya que no consti-
tuye una modalidad de adquisicion de bienes de propios, pero si en cambio
de adquisicion de patrimonio publico, al afectarse los bienes a una finalidad
publica, pues en definitiva, resultando que el derecho de propiedad es un de-
recho fundamental, como sefala el profesor REy MARTINEZ"!, se caracteriza,
ante todo, porque tiene un contenido esencial o umbral minimo que limita al
legislador de la propiedad.

40. GonNzALEz Bustos, M.* A, Los Bienes de Propios. Patrimonio Local y Administracion,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 136-137.

41. Rey MarTinEz, F., “Sobre la (paradojica) jurisprudencia constitucional en materia de
propiedad privada”, Derecho Privado y Constitucion, n.° 3, mayo-agosto 1994, p. 172.
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en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion
y sostenibilidad de la Administracion Local, como después de esta,
examinando tanto las innovaciones incorporadas por la Ley 15/2014,
de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras
medidas de reforma administrativa, como el régimen actualmente
vigente en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico. El articulo se detiene en el régimen de los
consorcios de la Administracion local, analizando en particular
la inconstitucionalidad sobrevenida a consecuencia del efecto de
aquellas nuevas leyes estatales, normas basicas, sobre las leyes de
las comunidades auténomas que configuraban los consorcios como
entidades locales. Culmina el autor con un analisis critico del régimen
actual, tanto de sus aciertos, en particular la fijacion de un régimen
unitario, como de sus insuficiencias y dificultades, en particular en lo
que al modo de adscripcion a un sector publico se refiere.

Palabras clave: consorcios; entidades locales; normativa basica;
inconstitucionalidad sobrevenida; régimen del sector publico; reforma de las
entidades locales.

The regulation of local consortiums

Abstract

This article analyzes in detail the historical evolution of the legal
framework of consortiums, before and after the entrance into force of
Law 27/2013, of 27 December, on rationalization and sustainability
of local administration. The article examines the innovations of Law
15/2014, of 16 September, on the rationalization of the Public Sector
and other administrative reforms such as the legal framework of Law
40/2015, of 1 October, on the Public Sector. The article explores the
legal framework of local consortiums and, particularly, it analyzes
the supervening unconstitutionality of Autonomous Communities
legislation on local consortiums because of the entrance into force of
the new basic State laws. Finally, the article critically analyzes the
current legal framework and highlights the pros —such as the unitary
legal framework— and cons, in particular, the adscription system of
public services.
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1
Introduccion

La figura del consorcio, originariamente local, se ha extendido al conjunto de
las Administraciones Publicas territoriales.

Durante muchos afios los consorcios vivieron en la practica anomia, con
una escasisima regulacion, predominantemente local.

La figura de los consorcios, una persona juridica cuyas caracteristicas
quedaban al amparo de las partes que convenian su creacion, escapaba per-
manentemente a todo tipo de controles administrativos y, especialmente, eco-
ndmico—financieros.

Los problemas ligados a esa falta de control se agravaron con la apari-
cion, tras la Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978 (en adelante
CE), de una organizacion territorial descentralizada del Estado, con expreso
reconocimiento de la autonomia local, en tanto que el consorcio como instru-
mento de cooperacidn interterritorial, caracterizado por la pluralidad y diver-
sidad de formas y regimenes, sufre una importante expansion.

Asi, aparecen consorcios en que ninguna de las Administraciones terri-
toriales participantes en forma directa o indirecta tiene el dominio o la parti-
cipacion mayoritaria, lo que impide su integracion en un sector publico de-
terminado y, por consiguiente, el efectivo control econdmico—financiero y
administrativo, convirtiéndose con ello en uno de los mecanismos preferidos
para la denominada “huida del derecho administrativo™.

Esta situacion de anomia ligada a la falta de control efectivo, ha cam-
biado sustancialmente con las normas que, en el marco historico de la “gran
recesion” iniciada en 2008, han reformado las Administraciones Publicas.

Asi, laLey 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibili-
dad de la Administracion Local (en adelante LRSAL), inicia un camino hacia
la regulacion de la figura de los consorcios, no solo en el ambito local, sino
comun a todas las Administraciones territoriales, camino que se afianza con
la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y
otras medidas de reforma administrativa (en adelante L 15/2014), que vuelve
a regular con caracter general determinados aspectos de los consorcios, y
desemboca en la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP), que aspira a dar una regulacion completa de la
institucion.
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No obstante el camino andado en la regulacion del régimen de los con-
sorcios, la regulacion vigente no estd, sin embargo, huérfana de dificultades,
en particular en lo que a la integracion en los sectores publicos territoriales de
tales instituciones se refiere, aspecto del que nos ocuparemos en la parte final
de nuestro ensayo.

2

Conformacioén histérica de los consorcios antes
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracién local

21
Nacimiento y evolucién

Como senald José Antonio PEREZ TORRENTE', no era posible reconducir a uni-
dad, ni en la teoria ni en la practica, la enorme variedad de organizaciones o
instituciones que adoptaron la denominacion de consorcio. Figuraban entre
ellas meras asociaciones sin personalidad juridica, asi como personas juri-
dicas, tanto de derecho privado como de derecho publico. Los habia creados
por leyes singulares, y otros previstos con caracter sectorial.

Esto no obstante, dejando a un lado aquellos entes con denominacion
de consorcios regulados por la legislacion sectorial, singularmente los con-
sorcios de zona franca, nos centraremos en el régimen juridico inmediato
precedente a las reformas de la LRSAL, que se encontraba tanto en la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en ade-
lante LrBRL), como en la escasa referencia contenida en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtn (en adelante LRJPAC), caracteri-
zando por tanto a los consorcios que nos ocupan, con PEREZ TORRENTE, como
aquellas personas juridicas publicas, de naturaleza asociativa y caracter no
territorial, constituidas voluntariamente por diversas Administraciones Publi-
cas o por estas con ciertas entidades privadas, caracterizacion recogida por la
jurisprudencia tanto mayor como menor’.

1. José Antonio PtrEz TORRENTE, “Los consorcios”, Autonomies. Revista catalana de de-
recho publico, n.° 21, 1996.

2. Asi, atitulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, secc. 1.2, nimero 111/2001, de 25
de enero de 2001, sefiala que “el consorcio tiene una naturaleza asociativa con personalidad
juridica propia, independiente respecto a las entidades que la integran, que no desaparecen



Ademas, como sefialaba la jurisprudencia, los consorcios, teniendo en
cuenta la gran variedad de posibles fines y participes en los mismos y su
consiguiente mayor o menor complejidad, no tenian una organizacion rigida
e indisponible, sino que la legislacion la habia flexibilizado, encomendando a
sus estatutos la adopcion de la que se considerara mas idonea a las necesida-
des de su buen funcionamiento®.

Como es bien sabido, la institucion del consorcio surgio en nuestro orde-
namiento en el &mbito de la legislacion local, inicialmente en los reglamentos
de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las corporaciones lo-
cales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952 (en adelante ROF), y de
servicios de las corporaciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio
de 1955 (en adelante RSCL), y de ahi se pas6 al Real Decreto 3046/1977, de
6 de octubre, por el que se articula parcialmente la Ley 41/1975, de Bases
del Estatuto de Régimen Local (RD 3046/1977), que los configura ademas
de como entes asociativos voluntarios como entidades locales —singularidad
que analizaremos con detalle mas adelante—, y posteriormente y, en fin, ya
en el régimen constitucional, a los articulos 87 de la LrBRL y 110 del texto
refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Lo-
cal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril (en
adelante TRRL).

Los articulos 87 de la LrBRL y 110 del TRRL configuraron el consorcio,
en cuanto a su composicion subjetiva, como integrado tanto por Administra-
ciones Publicas como, en su caso —por primera vez en nuestra legislacion—,
por entidades privadas sin animo de lucro, siempre que sus fines fuesen con-
currentes con los de las Administraciones Publicas, y en cuanto a su objeto
permitian la mayor amplitud de fines siempre que fuesen de interés comun,
pudiendo por tanto acoger cualquier actividad en el ambito de las Administra-
ciones o los entes consorciados.

Por lo que se refiere a su creacion, tanto la LrBRL como el TRRL no se
pronuncian en cuanto al instrumento, si bien, por su propia naturaleza, exigia
un acuerdo de voluntades de los consorciados, siendo necesario aprobar unos
estatutos que funcionasen como norma de organizacidon y funcionamiento, y
siendo exigible acuerdo de la mayoria absoluta del pleno de la entidad local
para la participacion en la constitucion del consorcio (articulos 22.2.b, 47.2.g
y 87 de la LrBRL).

ni pierden en el momento su poder dispositivo para constituir el consorcio, entrar en uno ya
creado o separarse del mismo. El consorcio constituye un ente instrumental de caracter insti-
tucional o una entidad publica corporativa”.

3. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso—Administrativo, seccion 7,
ROJ 6500/1997, de 3 de noviembre de 1997.
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El articulo 6.5 de la LRJPAC recogio6 por primera vez la figura del con-
sorcio en un ambito distinto del local, si bien cifiéndolo a la gestion de los
convenios de colaboracion entre la Administracion General del Estado y las
comunidades autonomas, ligando por ello su creacion a la existencia de un
previo convenio de colaboracion.

Asi las cosas, la legislacion anterior a la LRSAL determinaba la existen-
cia de dos marcos reguladores distintos, el de los consorcios a los que hacia
referencia el articulo 6.5 de la LRJPAC y el de los consorcios regulados en la
LrBRL"

2.2
Los consorcios como entidades locales

El distinto marco normativo, local de un lado, general de otro, era particu-
larmente complejo antes de la LRSAL por la configuracion de determinados
consorcios como entidades locales.

Esta configuracioén dio lugar a posiciones encontradas reflejadas en la
legislacién autonodmica, la jurisprudencia y la doctrina sobre la condicion de
entidad local o no de los consorcios.

La cuestion se planteaba por cuanto el articulo 107.2 del RD 3046/1977
atribuia a los consorcios constituidos por entidades locales la condicion de
entidad local.

Esta normativa preconstitucional, por tanto anterior al reconocimiento
de la autonomia local de los municipios y provincias, choca con la regulacion
que se promulga tras la CE por el legislador bésico estatal.

En efecto, la LrBRL, que derogaba el RD 3046/1977, en su primitiva
redaccion, no incluyd entre las entidades locales enumeradas en su articulo
3 a los consorcios, y establecia en su articulo 87.1 que las entidades loca-
les pueden constituir consorcios no solo con otras Administraciones Publicas
para fines de interés comun, sino también con entidades privadas sin &nimo
de lucro que persigan fines de interés publico, concurrentes con los de las
Administraciones Publicas.

Del mismo modo el articulo 110 del TRRL, que permitia, al igual que la
LrBRL, la constitucion de consorcios no solo con Administraciones Publicas,

4. Este distinto marco regulador que daba distinto caracter a uno y otro tipo de consorcios
se pone por lo demds en evidencia en la legislacion estatal; asi, en la redaccion original del
articulo 2.1.h) de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, anterior a su
modificacion por la disposicion final 8.1 de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2015.



sino también con entidades privadas sin animo de lucro, no atribuye a aque-
llos la condicion de entidades locales.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo entendié, en una
doctrina si no contradictoria al menos imprecisa, que el listado de entidades
locales del articulo 3.2 LrBRL tenia carécter abierto, de modo que los con-
sorcios podian ser entidades locales en determinadas circunstancias, siempre
que estuvieran participados por entidades locales sin presencia de entidades
de derecho privado (SSTS de 30 de abril de 1999, 28 de noviembre de 2007
y 15 de septiembre de 2011)°.

5. Asi, la STS, Sala de lo Contencioso—Administrativo, seccion 7, ROJ 2955/1999, de
30 de abril de 1999, sefiala: “[...] la circunstancia de que los consorcios no vengan incluidos
como entidades locales en el articulo 3 de la Ley 7/1985 no impide la caracterizacion como
ente local del Consorcio para el Servicio de Extincion de Incendios, Salvamentos y Protec-
cion Civil del Principado de Asturias, ya que la enumeracion que verifica el apartado segundo
de este precepto no tiene caracter exclusivo. Es cierto que el articulo 107.2 del Texto Articu-
lado Parcial de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto del Régimen Local, aprobado por De-
creto 3046/1977, de 6 de octubre, atribuia a los consorcios la condicion de entidades locales,
y que esta norma no se reitera en el articulo 110.2 del Texto Refundido de las Disposiciones
Legales Vigentes en Materia de Régimen Local (Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril), pero ello se debe a que, dada la amplitud de fines que pueden asumir los consorcios,
asi como tomando en cuenta que pueden constituirse con entidades privadas sin animo de
lucro, posibilidad que no admitia el articulo 107 del Decreto 3046/1977, el Texto Refundido
de 1986 no ha querido caracterizar a todos los consorcios que puedan constituirse al ampa-
ro de su articulo 110 como entidades locales, pero sin negarles tampoco tal consideracion,
permitiendo que en cada caso, segun las circunstancias concurrentes, pueda determinarse si
el consorcio constituido es o no una entidad local [...]”, criterio que se ratifica sin especial
matizacion por la STS, Sala de lo Contencioso—Administrativo, seccion 3, ROJ 8715/2007,
de 28 de noviembre de 2007.

Tal doctrina se matiza en la STS, Sala de lo Contencioso—Administrativo, seccion 2,
ROJ 6332/2011, de 15 de septiembre de 2011, declarando que “[...] el Texto Refundido
de la Ley de Régimen Local de 1955 guardaba silencio respecto de esta figura, [...].
Mas tarde, el articulo 107.1 del Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, por el que se
aprobo el Texto Articulado Parcial de la Ley de Régimen Local, dispuso, que ‘Las enti-
dades locales podran constituir consorcios con entidades publicas de diferente orden o
naturaleza para fines de interés de las respectivas poblaciones’, afadiendo en su apartado
2 una caracteristica que resulta importantisima y es la de que ‘Los consorcios gozaran de
personalidad juridica propia y la consideracion de entidades locales’, si bien no puede
olvidarse que las dos disposiciones hasta ahora citadas solo preveian la formula consor-
cial entre entidades publicas. La Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local,
dio un paso hacia delante en cuanto a la constitucion y composicion de los consorcios,
al establecer el articulo 87.1 que ‘Las entidades locales pueden constituir consorcios con
otras Administraciones Publicas para fines de interés comtn o con entidades privadas
sin animo de lucro que persigan fines de interés publico, concurrentes con los de las
Administraciones Publicas’. Sin embargo, a esa posibilidad de participacion de entida-
des privadas en los consorcios, efectuada por primera vez en la LrBRL, con posibilidad
de atribucion de la gestion de servicios publicos, no sigue la atribucion del caracter de
entidades locales, pues no se incluyen en la enumeracion de entidades locales contenida
en el articulo 3. Y tampoco se les atribuye dicho caracter en el articulo 110 del Texto
Refundido de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, en el que también
se prevée la posibilidad de que las entidades locales constituyan consorcios con otras Ad-
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Junto al reconocimiento por la jurisprudencia de la condicion de enti-
dades locales a los consorcios, bien cuando asi lo estableciese la ley, bien
cuando estuviesen constituidos exclusivamente por entidades locales, algunas
normas autonomicas® reconocieron a los consorcios, con diverso alcance re-
gulatorio, como entidades locales.

Estas diferentes regulaciones determinaban la diferente naturaleza de los
consorcios en funcidn del territorio de la comunidad autonoma en el que el
consorcio residia y actuaba, asi como distintas configuraciones en las leyes
autonomicas, al establecer las condiciones que permitian atribuir a los con-
sorcios la condicion de entidades locales, lo que dio lugar a una amplia dis-
paridad de regimenes.

Pues bien, este régimen se ha alterado tras la promulgacion tanto de la
LRSAL como posteriormente de la L 15/2014, y en definitiva la ahora vigen-
te LRJSP, que han variado sustancialmente la regulacion de los consorcios,
acabando con cualquier atisbo de configuracion de los consorcios como en-
tidades locales, configurandolos siempre y en cualquier caso como entidades
instrumentales de base asociativa y no institucional.

ministraciones Publicas o con entidades privadas sin animo de lucro que persigan fines
de interés publico. Por tanto, tras la Ley de Bases de Régimen Local que, insistimos, ex-
cluye a los consorcios de la calificacion de entidades locales, sin que se incluyan entre las
que deben inscribirse en el Registro de las mismas, da lugar a que deban calificarse como
meros entes instrumentales que se regiran por la legislacion local o de la comunidad
autébnoma, segun establezcan sus estatutos. Es claro, por tanto, que cuando el legislador
admite que los consorcios no quedan constituidos por entidades publicas, dando paso a
entidades privadas, aun cuando sea sin animo de lucro, también excluye aquellos de la
consideracion de entidades locales. Y lo que ahora decimos no es contradictorio con lo
que se expuso en la Sentencia de esta Sala de 30 de abril de 1999 (recurso de apelacion
7268/1992), la cual afirmo, ciertamente, que la enumeracion de entidades locales del ar-
ticulo 3 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, no es exhaustiva, pero reconociod
el caracter de tal al Consorcio para el Servicio de Extincion de Incendios, Salvamentos
y Proteccion Civil del Principado de Asturias, solo en funcidn de estar constituido por la
casi totalidad de los concejos de Asturias y por la Comunidad Autéonoma del Principado,
en cuanto esta, en su calidad de uniprovincial, ejercia las competencias propias de las di-
putaciones y siempre marcando la diferencia respecto de aquellos consorcios en los que
existe participacion privada, a los que en ninglin momento se les atribuyo el caracter de
entidades locales. Mas recientemente, la Seccion Tercera de esta Sala dictdé Sentencia, de
fecha 28 de noviembre de 2007, [...] estimo6 el recurso de casacion, [...] sobre la base de
los siguientes argumentos: ‘De lo dicho hasta ahora se deduce claramente que esta Sala
no ha reconocido a los consorcios el caracter de entidades locales con caracter general,
sino solo cuando asi se dispone por ley o cuando estan constituidos exclusivamente por
entidades locales’ [...]".

6. Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion local de Galicia; Ley 20/2006, de 15
de diciembre, municipal y de régimen local de las Illes Balears; Ley 5/2010, de 11 de junio,
de autonomia local de Andalucia; Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba el Reglamento de bienes, actividades, servicios y obras de las
entidades locales de Aragon.



3

Las innovaciones de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local,
y la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién
del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa

3.1

Las modificaciones introducidas en la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizaciéon
y sostenibilidad de la Administracion Local

Las disposiciones adicionales decimotercera y decimocuarta, la transitoria
sexta y la final segunda de la LRSAL, inciden en la regulacion de los consor-
cios con diverso alcance.

Igualmente incidié en dicho régimen de forma sustancial la regulacion
contenida en los articulos 12 a 15 de la L 15/2014.

Comenzaremos por examinar la regulacion general de los consorcios
contenida en la LRSAL y en los articulos 12 a 15 de la L 15/2014, para exa-
minar la regulacion actualmente vigente tras la entrada en vigor de la LRJSP.

3.1.1
Régimen general

No hay que olvidar sin embargo el momento en que la LRSAL se elabora y
se promulga. La LRSAL es una respuesta entre otras muchas a la mayor cri-
sis financiera de la historia desde la de 1929, que se inicia con la quiebra de
Lehman Brothers el 15 de septiembre 2008, y que da lugar en la Union Euro-
pea a una crisis de deuda publica en 2010.

En efecto, entre las medidas que nuestro pais, con otros de la Union
Europea, se ve obligado a adoptar, esta la de reformar sus Administraciones
Publicas, tarea que se inicia precisamente con la Administracion local, por ser
esta la que en peor situacidn financiera se encuentra en aquel momento.

La LRSAL tiene por tanto una motivacion més inmediatamente econo-
mica, ligada a la financiacion publica, que organizativa, sin perjuicio de adop-
tar importantes medidas en dicho dmbito.

Entre ellas se encuentra la reforma del conjunto de la Administracion
institucional del sector publico local, y asi también la de los consorcios.

Asi, en el ambito local la LRSAL restringe la creacion de consorcios,
como en general de entidades y sociedades publicas, que habian proliferado
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innecesariamente en los ultimos afios, con la posibilidad de eliminarlos en
caso de no ser sostenibles financieramente, y de acabar definitivamente con
la configuracion jurisprudencial y legal de ciertos consorcios como entidades
locales.

Pero no se conforma con ello, también mediante la reforma de la
LRJPAC la LRSAL, como veremos, modifica con caracter general, y no solo
local, la regulacion de los consorcios, al disciplinar su funcionamiento cuan-
do ninguna de las Administraciones consorciadas tiene una clara posicion
mayoritaria en ellos.

El articulo 3 de la LrBRL, tras la LRSAL, establece con caracter taxativo
y no meramente enunciativo las personificaciones de entidades locales, ex-
cluyendo cualquier referencia genérica o indirecta a los consorcios.

La LRSAL modifica el articulo 57 de la LrBRL precisando que, si bien
la cooperacioén econdmica, técnica y administrativa entre la Administracion
local y las Administraciones del Estado y de las comunidades autébnomas, tan-
to en servicios locales como en asuntos de interés comun, puede tener lugar
mediante los consorcios o los convenios, tanto la suscripcion de convenios
como la constitucidon de consorcios deben mejorar la eficiencia de la gestion
publica, eliminar duplicidades administrativas y cumplir con la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Ademas, en el caso de los consorcios, su constitucion solo podra tener
lugar cuando la cooperacion no pueda formalizarse exclusivamente a través
de un convenio, y siempre que, en términos de eficiencia econdmica, aquella
permita una asignacion mas eficiente de los recursos econémicos.

En todo caso, habra de verificarse que la constitucion del consorcio no
pondré en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la hacienda de
la entidad local de que se trate, asi como del propio consorcio, que no podra
demandar mas recursos de los inicialmente previstos.

Asi, la regla general es que la instrumentacion de la cooperacion en-
tre Administraciones no se lleve a cabo mediante consorcios, sino mediante
convenios, y que solo se acuda a los primeros cuando sean la soluciéon mas
eficiente, por lo que la necesidad de constituir el consorcio ha de ser motivada
en los términos de la Ley al romper la regla general.

Sobre el precepto se ha pronunciado expresamente el Tribunal Consti-
tucional en sus sentencias nimeros 41/2016, de 3 de marzo, y 180/2016, de
20 de octubre, declarando en ambas que si bien el consorcio, como técnica
organizativa e instrumento de cooperacion, forma parte de la potestad de
autoorganizacion local y de las competencias sobre régimen local que tie-
nen atribuidas las comunidades auténomas, el art. 149.1.18 CE puede dar
cobertura a una legislacion bésica estatal que incida sobre los entes locales



con autonomia constitucionalmente garantizada, que proyecte los princi-
pios de eficacia, eficiencia y estabilidad presupuestaria sobre el régimen
local, o que articule una ordenacion basica de las relaciones interadminis-
trativas de cooperacion.

Asi, sefiala que el articulo 57 LrBRL remite el régimen de las formulas
de cooperacion a “los términos previstos en las leyes” (apartado 1), sin incluir
una regulacion completa del consorcio que pudiera desbordar la competencia
estatal para fijar las bases del régimen local, introduciendo solo algunos limi-
tes a la constitucion y funcionamiento del consorcio, que estan destinados a
introducir los criterios de racionalidad econdmica que exige la realizacion de
mandatos constitucionales (articulos 31.2, 103.1, 135, 137 y 140 CE)".

Ademas, hemos de recordar la prohibicién expresa de constituir o parti-
cipar en la constitucion de consorcios a las entidades locales o sus organismos
auténomos, cuando estén sujetos a un plan econdémico-financiero o a un plan
de ajuste durante su vigencia, asi como los mecanismos de disolucion pre-
vistos para aquellos que se encuentren en situacion de desequilibrio, que se
recogen en la disposicion adicional novena de la LRSAL.

El segundo de los aspectos, el de la regulacion general de la figura de
los consorcios, locales o no, se establece en la disposicion final segunda de
la LRSAL.

7. La STC 41/2016, de 3 de marzo (FJ 8), sefiala expresamente que “ningin problema
de constitucionalidad puede suscitar la prevision genérica de que el consorcio, sin poner
‘en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda de la entidad local’, debe
permitir ‘una asignacion mas eficiente de los recursos econémicos’ y ‘mejorar la eficiencia
de la gestion publica, eliminar duplicidades administrativas y cumplir con la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera’.”.

Por su parte la STC 180/2016, de 20 de octubre (FJ 7), es mas completa y precisa, al se-
nalar que “el consorcio, como instrumento que permite la colaboracion voluntaria del ente
local con otras Administraciones Publicas en relacion con los servicios locales y los asuntos
de interés comun (art. 57.1 LrBRL), se conecta directamente con la potestad de aquellos de
elegir una u otra forma organizativa a través de la que ejercitar las competencias que tiene
atribuidas para la realizacion de los intereses locales. En este sentido el art. 57.3 LrBRL, al
configurar la féormula consorcial como subsidiaria de la via convencional y, en todo caso,
condicionada al cumplimiento de criterios de eficiencia y sostenibilidad financiera, limita la
indicada capacidad de decision y, de este modo, incide en el ambito protegido por la auto-
nomia local, pero no lo hace de un modo inconstitucional por los siguientes motivos: a) En
primer lugar, porque los entes locales conservan amplios espacios de opcidn organizativa. b)
En segundo lugar porque la legislacion estatal, con esa prevision restrictiva, se orienta a la
realizacion de los principios generales de buena gestion financiera (art. 32.1 CE) y sostenibi-
lidad financiera (art. 135 CE). c) Por altimo, como afirma la STC 111/2016 respecto de otros
limites impuestos al margen de decision de los entes locales [FJ 12 a)], la relativa ausencia
de determinacion ‘no puede entrafiar un problema en el contexto de una regulacion afirmada
como basica y, por tanto, incompleta o necesitada del complemento autondmico; a la que se
afiade la legislacion sectorial del Estado y las comunidades auténomas, que es la encargada
de definir concretamente las competencias locales’ [SSTC 214/1989, FJ 3, letras a) y b) y ¢)
y 41/2016, FJ 9]”.
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Dicha disposicion final segunda de la LRSAL modifica la LRIPAC, in-
troduciendo una nueva disposicion adicional, la vigésima, para regular el ré-
gimen juridico de los consorcios.

La disposicion adicional vigésima de la LRJPAC se caracterizaba, a di-
ferencia de la regulacion contenida en el articulo 6.5 de la misma LRJPAC,
porque no es una regulacion concebida para el &mbito de cooperacion entre el
Estado y las comunidades autonomas, sino comun para todos los consorcios,
incluidos los locales, que hasta entonces habian tenido una regulacion neta-
mente diferenciada, incluyéndose ademas en una ley, la LRSAL, de caracter
esencialmente local.

En efecto, la nueva disposicion configura los consorcios como entes aso-
ciativos que no estan diferenciados a priori segun que en ellos participen o no
entidades locales, en contraste con la regulacion anterior.

Como se ha dicho, uno de los problemas suscitados en los tiempos inme-
diatamente anteriores a la crisis econémica, y, como tanto otros problemas,
agudizado por ella, devenia de la proliferacion de consorcios con participa-
cion de varias Administraciones, tanto estatal como autondmicas o locales,
en que ninguna de aquellas tenia una clara posiciéon dominante, ya fuera en su
financiacion, ya en su control efectivo, por lo que el consorcio no se incardi-
naba en un sector publico concreto.

Con ellos se eludia el control financiero, y aun no imputando déficit di-
chos consorcios para cada una de las Administraciones participes, si para el
Reino de Espafia en su conjunto, asi como se sustraian a la legislacion de las
Administraciones concertadas, sustancialmente en materia de personal y de
control financiero.

Estos problemas se manifestaron ya en la redaccion original de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante LGP), y
dieron lugar a una solucion parcial y claramente insatisfactoria en su disposi-
cion adicional novena®.

8. La disposicion adicional novena de la LGP en su redaccion original, hasta la disposi-
cion final 10.11 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2008, disponia:

El Estado promovera la celebracion de convenios con las comunidades autonomas o las
entidades locales, con el objeto de coordinar el régimen presupuestario, financiero, conta-
ble y de control de las sociedades mercantiles en las que participen, de forma minoritaria,
las entidades que integran el sector publico estatal, la Administracion de las comunidades
autonomas o las entidades locales, o los entes a ellas vinculados o dependientes, cuando la
participacion de los mismos considerada conjuntamente fuera mayoritaria o conllevara su
control politico.

Lo anterior sera de aplicacion a los consorcios que, no cumpliendo los requisitos estable-
cidos en el parrafo h) del apartado 1 del articulo 2 de esta Ley respecto de ninguna de las
Administraciones que en dichos entes participen, sean financiados mayoritariamente con



Para evitar dicho problema, los apartados 1, 2 y 3 de la disposicion adi-
cional vigésima de la LRJPAC establecian la obligacion de englobar en un
sector publico concreto al consorcio, fijando para ello criterios materiales.

Asi, el apartado 1 impone la obligacion de que los estatutos de cada
consorcio determinen la Administracion Publica a la que estard adscrito, asi
como su régimen organico, funcional y financiero de acuerdo con lo previsto
en los siguientes apartados, que devienen en un caso de la integracion en un
sector publico especifico y en otros de la aplicacion de un régimen comun,
cualquiera que sea el sector publico.

Los criterios que determinan el encuadramiento en un sector publico
especifico son los consignados en el apartado 2 de la disposicion adicional
vigésima de la LRJPAC.

Ahora bien, no basta con el hecho objetivo de cumplir el criterio de prio-
ridad correspondiente para pertenecer a uno u otro sector publico, sino que
ademas el apartado 1 impone el requisito formal de que la Administracion de
adscripcion se refleje en los estatutos del consorcio, que deberan ser modifi-
cados por la mayoria absoluta del pleno de la entidad local (articulos 22.2.b
y 47.2.g de la LrBRL).

El apartado 2 de la disposicion adicional vigésima de la LRJPAC fij6
para ello una serie de criterios que se denominan por la norma de “prioridad”,
lo que supone que el cumplimiento de uno de ellos por una de las Adminis-
traciones consorciadas, unido a su no cumplimiento por las demas, implica
la adscripcion a aquella del consorcio, y hace innecesario acudir al siguiente
criterio.

De otro lado se establecen tanto el momento de apreciacion del criterio
de adscripcion, el primer dia del ejercicio presupuestario, como la duracion
minima de tal adscripcion, el ejercicio presupuestario, de modo que la apre-
ciacion y por tanto el cambio de adscripcion puede verificarse anualmente.

Los requisitos son que la Administracion de adscripcion: 1) disponga de
la mayoria de votos en los 6rganos de gobierno; ii) tenga facultades para
nombrar o destituir a la mayoria de los miembros de los 6rganos ejecutivos;
111) tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros
del personal directivo; iv) disponga de un mayor control sobre la actividad del
consorcio debido a una normativa especial; v) tenga facultades para nombrar
o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de gobierno; vi) financie

recursos procedentes del Estado, las comunidades autonomas o corporaciones locales, las
Administraciones anteriores hayan aportado mayoritariamente a las mismas dinero, bienes
o industria, o se hayan comprometido, en el momento de su constitucion, a financiar mayori-
tariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder
de decision conjunto de dichas Administraciones.
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en mas de un cincuenta por ciento o, en su defecto, en mayor medida la ac-
tividad desarrollada por el consorcio, teniendo en cuenta tanto la aportacion
del fondo patrimonial como la financiacion concedida cada afio; vii) ostente
el mayor porcentaje de participacion en el fondo patrimonial; viii) tenga ma-
yor nimero de habitantes o extension territorial dependiendo de si los fines
definidos en el estatuto estan orientados a la prestacion de servicios, a las
personas, o al desarrollo de actuaciones sobre el territorio.

En fin, la norma prima los criterios de adscripcion fundados en el control
de funcionamiento del ente (criterios enunciados en las letras a, b, ¢, d y )
frente a los de financiacion (criterios f'y g), culminando con un criterio resi-
dual, el de que la Administracion tenga el mayor numero de habitantes, si los
fines definidos en el estatuto estan orientados a la prestacion de servicios a las
personas, o su extension territorial, si los fines definidos en el estatuto estdn
orientados al desarrollo de actuaciones sobre el territorio.

Es de sefialar que salvo, precisamente, el criterio residual, la norma no
contempla como criterio de adscripcion esencial el &mbito territorial del ser-
vicio prestado por el consorcio.

Por ultimo, el apartado 3 de la disposicion refuerza el caracter publico de
los consorcios, determinado por los fines de interés general a los que sirven,
al sefalar que si participan en el consorcio entidades privadas sin animo de
lucro, el consorcio estara adscrito a la Administracion Publica que resulte de
acuerdo con los criterios establecidos en el apartado 2, y por tanto prescin-
diendo del poder de control o la financiacion del ente privado.

Los apartados 4 y 5 de la disposicion adicional vigésima de la LRJPAC
determinan las consecuencias juridicas de la adscripcion prevista en los apar-
tados precedentes, tanto en el &mbito econdmico-financiero como en el de
personal.

Asi, los consorcios estardn sujetos al régimen de presupuestacion, con-
tabilidad y control de la Administracion Publica a la que estén adscritos, sin
perjuicio de su sujecion a la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (en adelante LOEPSF).
En todo caso, se llevard a cabo una auditoria de las cuentas anuales que
sera responsabilidad del 6rgano de control de la Administracion a la que
se haya adscrito el consorcio. Los consorcios deberan formar parte de los
presupuestos e incluirse en la cuenta general de la Administracion Publica
de adscripcion.

Por su parte, el personal al servicio de los consorcios podra ser funcio-
nario o laboral procedente exclusivamente de una reasignacion de puestos
de trabajo de las Administraciones participantes, su régimen juridico sera el
de la Administracién Publica de adscripcion, y sus retribuciones en ningun



caso podran superar las establecidas para puestos de trabajo equivalentes en
aquella.

No obstante, la Ley Organica 6/2015, de 12 de junio, de modifica-
cion de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiaciéon de
las Comunidades Auténomas y de la LOEPSF (en adelante LO 6/2015),
matizo y flexibilizé la regla anterior, modificando el apartado 5 de la dis-
posicion adicional vigésima de la LRJIPAC, en su disposicion final cuarta,
estableciendo que, excepcionalmente, cuando no resulte posible contar
con personal procedente de las Administraciones participantes en el con-
sorcio en atencion a la singularidad de las funciones a desempefiar, el Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Publicas, u 6rgano competente
de la Administracion a la que se adscriba el consorcio, podra autorizar la
contratacion directa de personal por parte del consorcio para el ejercicio
de dichas funciones.

En fin, tales previsiones han de ponerse en conexion con el mandato del
apartado 1 de la misma disposicion de la LRIPAC, en cuanto dicho régimen
juridico ha de tener su reflejo en los estatutos de cada consorcio, que al tiem-
po que determinan la Administracion Publica a la que estard adscrito, estable-
cen su régimen organico, funcional y financiero de acuerdo con lo previsto en
los apartados 4 y 5.

En suma, ello supone que, si es necesario modificar la adscripcion del
consorcio transcurrido el ejercicio presupuestario, esa modificacion con el
régimen juridico correspondiente ha de reflejarse en una modificacion de los
estatutos adoptada conforme a las reglas en ellos establecidas, que, en todo
caso, conllevan un acuerdo entre los participes. Acuerdo que no puede ser
contrario a lo prevenido por la ley y que es por ello mera actuacion debida
para su cumplimiento.

La complejidad del nuevo régimen y la necesidad de adaptar los consor-
cios al mismo motivaron la disposicion transitoria sexta de la LRSAL, que
prevenia, respecto de los consorcios que ya estuvieran creados en el momento
de la entrada en vigor de la LRSAL, que la adaptacion de sus estatutos a lo
en ella previsto se llevase a cabo en el plazo de un afio desde aquella entrada
en vigor.

La adaptacion de los estatutos exige igualmente acuerdo de la mayoria
absoluta del pleno de la entidad local (articulos 22.2.b y 47.2.g de la LrBRL).

Si esta adaptacion diera lugar a un cambio en el régimen juridico apli-
cable al personal a su servicio o en su régimen presupuestario, contable o de
control, este nuevo régimen seria de aplicacion a partir del 1 de enero del afio
siguiente, manteniendo por tanto el principio de no alteracion del régimen del
consorcio durante el ejercicio presupuestario, sino con ¢l ya cerrado.
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Conviene destacar que la norma no preveia consecuencia alguna en caso
de incumplimiento, por lo que los consorcios no adaptados no perdieron por
ello su personalidad, ni quedaron privados de funcionalidad.

3.1.2
Regimenes especiales

Las disposiciones adicionales decimotercera y decimocuarta de la LRSAL,
introducen excepciones respecto del régimen general previsto en la disposi-
cion adicional vigésima de la LRJPAC introducida por la misma Ley.

Asi, la disposicion adicional decimotercera de la LRSAL, referida a los
consorcios constituidos para la prestacion de servicios minimos, establece
que el personal al servicio de los consorcios constituidos antes de la entrada
en vigor de la Ley, que presten los servicios minimos a los que se refiere el
articulo 26 de la LrBRL, podré integrarse por quienes no sean personal fun-
cionario o laboral procedente de una reasignacion de puestos de trabajo de las
Administraciones participantes en el consorcio.

Se trata de una norma que excepciona la aplicacion del apartado 5 de la
disposicion adicional vigésima de la LRIPAC, por cuanto el personal de los
consorcios a los que se refiere la disposicion adicional decimotercera de la
LRSAL puede estar constituido, ademas de por personal funcionario o laboral
procedente de una reasignacion de puestos de trabajo de las Administraciones
participantes, por personal de nuevo ingreso.

No obstante, la excepcidn, que tenia un cardcter importante en la primi-
tiva redaccion de la disposicion adicional vigésima de la LRJPAC, devino
de menor importancia cuando la LO 6/2015 modificé la referida disposicion
adicional estableciendo que, excepcionalmente, cuando no resultase posible
contar con personal procedente de las Administraciones participantes en el
consorcio en atencion a la singularidad de las funciones a desempefiar, el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, u 6rgano competente
de la Administracion a la que se adscribiera el consorcio, podria autorizar la
contratacion directa de personal por parte del consorcio para el ejercicio de
dichas funciones.

Asi, por tanto, en el ambito local juegan como excepcion a la regla de
la reasignacion de efectivos la excepcion general de la posibilidad de auto-
rizacion de contratacion directa de personal con caracter excepcional, por la
Administracion de adscripcion, por no ser posible contar con personal pro-
cedente de las Administraciones participantes, y la particular de la LRSAL
referida a los consorcios constituidos para la prestacion de servicios minimos,



que no exige que no sea posible contar con personal procedente de reasigna-
cion de efectivos.

En cuanto a la disposicion adicional decimocuarta de la LRSAL, que
recoge el régimen juridico especial de determinados consorcios, establece la
inaplicacion de la disposicion adicional vigésima de la LRJPAC a los consor-
cios, constituidos antes de la entrada en vigor de esta Ley, que 1) no tengan
la consideracion de Administracion Publica a efectos del SEC 96, ii) estén
participados por entidades locales y entidades privadas, iii) no estén incursos
en pérdidas durante dos ejercicios consecutivos y no reciban ni hayan reci-
bido subvenciones de las Administraciones Publicas, en los cinco ejercicios
anteriores al de entrada en vigor de la LRSAL, con independencia de las
aportaciones a las que estén obligados los entes consorciados.

Estos consorcios, en tanto se mantengan todas las condiciones mencio-
nadas, se regiran por lo previsto en sus respectivos estatutos.

Como se ve, en este caso la excepcion de la aplicacion de la disposicion
adicional vigésima de la LRJPAC es absoluta.

Por tanto, los consorcios incluidos en su ambito de aplicacion no se ven
afectados por las previsiones de la nueva norma, de modo que conservan su
adscripcion a la Administracion que la tuviere antes de la entrada en vigor
de la LRSAL, si estuviese determinada en sus estatutos, o su adscripcion
indefinida, no les son aplicables las normas econdémico-financieras y de per-
sonal que previene la disposicion adicional vigésima, y se regiran solo por lo
previsto en sus respectivos estatutos en tanto se mantengan las condiciones
establecidas en la disposicion.

Precisamente su caracter excepcional exige que en el consorcio en cuestion
se den todas y cada una de las causas que determinan la excepcion, y ademas la
excepcion en la aplicacion del régimen general solo se mantendra mientras se
mantengan todas y cada una de aquellas condiciones que motivan la excepcion.

3.2

Los articulos 12 a 15 de la Ley 15/2014, de 16
de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico
y otras medidas de reforma administrativa

Los articulos 12 a 15 de la Ley 15/2014 tienen por objeto regular el derecho
de separacion de un consorcio y su liquidacion.

Dicha regulacion deviene, como tantas veces ocurre con las reformas
normativas, con los problemas practicos derivados de que, al carecer los con-
sorcios como persona juridica de regulacion clara y precisa, resultaba muy
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dificil o imposible, cuando los convenios de creacion y los estatutos de los
consorcios no lo preveian, la separacion de alguno de sus miembros, su ex-
tincion y consiguiente disolucion, sin el mutuo acuerdo de los consorciados.

Asi las cosas, las normas introducidas por la LRSAL que llevaban con-
sigo ya el cambio de adscripcion del consorcio, ya en ocasiones su extincion
por falta de sostenibilidad financiera, no se podian cumplir por la voluntad
obstruccionista de cualquiera de las Administraciones consorciadas, aun
cuando fuera minoritaria.

Asi, el articulo 12 previd en su apartado 1 que los miembros de un
consorcio, al que le resulte de aplicacion lo previsto en la LRJPAC o en la
LrBRL, podran separarse del mismo en cualquier momento siempre que no se
haya senalado término para la duracion del consorcio.

Si el consorcio tiene una duracion determinada, cualquiera de sus miem-
bros podra separarse antes de la finalizacion del plazo determinado si alguno
de los miembros del consorcio hubiera incumplido alguna de sus obligacio-
nes estatutarias y, en particular, aquellas que impidan cumplir con el fin para
el que fue creado el consorcio, como es la obligacion de realizar aportaciones
al fondo patrimonial.

Cuando un municipio deje de prestar un servicio, de acuerdo con la
LRSAL, y ese servicio sea uno de los prestados por el consorcio al que perte-
nece, el municipio podra separarse del mismo.

Conforme al apartado 2, el derecho de separacion habra de ejercitarse
mediante escrito notificado al maximo o6rgano de gobierno del consorcio. En
el escrito debera hacerse constar el incumplimiento que motiva la separacion,
la formulacioén de requerimiento previo de su cumplimiento y el transcurso
del plazo otorgado para cumplir tras el requerimiento.

El articulo 13, se ocupaba de los efectos del ejercicio del derecho de
separacion de un consorcio.

Asi, sefiala en su apartado 1 que el ejercicio del derecho de separacion
produce la disolucion del consorcio salvo que el resto de sus miembros, de
conformidad con lo previsto en sus estatutos, acuerden su continuidad y si-
gan permaneciendo en el consorcio, al menos, dos Administraciones, o dos
entidades u organismos publicos vinculados o dependientes de mas de una
Administracion.

Senala en su apartado 2 que, cuando el ejercicio del derecho de sepa-
racion no conlleve la disolucion del consorcio, se aplicaran las siguientes
reglas:

a) Se calculara la cuota de separacion que corresponda a quien ejercite
su derecho de separacion, de acuerdo con la participacion que le hubiera co-
rrespondido en el saldo resultante del patrimonio neto, de haber tenido lugar



la liquidacion, teniendo en cuenta que el criterio de reparto sera el dispuesto
en los estatutos.

A falta de prevision estatutaria, se considerara cuota de separacion la que
le hubiera correspondido en la liquidacion. En defecto de determinacion de la
cuota de liquidacion, se tendran en cuenta tanto el porcentaje de las aportacio-
nes que haya efectuado quien ejerce el derecho de separacion al fondo patrimo-
nial del consorcio como la financiacion concedida cada afio. Si el miembro del
consorcio que se separa no hubiere realizado aportaciones por no estar obligado
a ello, el criterio de reparto serd la participacion en los ingresos que, en su caso,
hubiera recibido durante el tiempo que ha pertenecido al consorcio.

Se acordara por el consorcio la forma y condiciones en que tendra lugar
el pago de la cuota de separacidn, en el supuesto en que esta resulte positi-
va, asi como la forma y condiciones del pago de la deuda que corresponda a
quien ejerce el derecho de separacion si la cuota es negativa.

La efectiva separacion del consorcio se producira una vez determinada la
cuota de separacion, en el supuesto en que esta resulte positiva, o una vez se
haya pagado la deuda, si la cuota es negativa.

b) Si el consorcio estuviera adscrito, de acuerdo con lo previsto en la
Ley, a la Administracion que ha ejercido el derecho de separacion, tendré
que acordarse por el consorcio a quién, de las restantes Administraciones o
entidades u organismos publicos vinculados o dependientes de una Admi-
nistracion que permanecen en el consorcio, se adscribe en aplicacion de los
criterios establecidos en la Ley.

El articulo 14 se ocupaba de la liquidacion del consorcio, sefialando que
la disolucidn del consorcio produce su liquidacion y extincion, siendo en todo
caso causa de disolucion que los fines estatutarios del consorcio hayan sido
cumplidos; y que el maximo organo de gobierno del consorcio, al adoptar el
acuerdo de disolucion, nombrard un liquidador, siéndolo a falta de acuerdo el
administrador del consorcio.

Los apartados 3, 4 y 5 se ocupaban del célculo de la cuota de liquidacion,
su pago, o la posibilidad de cesion global a otras entidades.

Asi, la cuota de liquidacién se calculard en primer lugar por la que corres-
ponda a cada miembro del consorcio de conformidad con lo previsto en los esta-
tutos, o, si no estuviera previsto en los estatutos, de acuerdo con la participacion
que le corresponda en el saldo resultante del patrimonio neto tras la liquidacion,
teniendo en cuenta que el criterio de reparto serd el dispuesto en los Estatutos.

A falta de prevision estatutaria, se tendran en cuenta tanto el porcentaje
de las aportaciones que haya efectuado cada miembro del consorcio al fondo
patrimonial del mismo, como la financiacién concedida cada afio. Si alguno
de los miembros del consorcio no hubiere realizado aportaciones por no estar
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obligado a ello, el criterio de reparto sera la participacion en los ingresos que, en
su caso, hubiera recibido durante el tiempo que ha pertenecido en el consorcio.

El consorcio determinara la forma y condiciones en que tendra lugar el
pago de la cuota de liquidacion en el supuesto en que esta resulte positiva.

En fin, las entidades consorciadas podran acordar, con la mayoria que se
establezca en los estatutos, o a falta de prevision estatutaria por unanimidad,
la cesion global de activos y pasivos a otra entidad juridicamente adecuada
con la finalidad de mantener la continuidad de la actividad y alcanzar los ob-
jetivos del consorcio que se liquida.

Por ultimo, el articulo 15 determinaba el plazo de adaptacion de estatutos
y derecho supletorio, previendo que los estatutos de los consorcios recogeran
lo previsto en la Ley en lo atinente al derecho de separacion y disolucion y li-
quidacion del consorcio, pudiendo desarrollarlo siempre que no contravenga
lo previsto en la Ley.

Los consorcios que ya estuvieran creados en el momento de la entrada
en vigor de esta Ley deberdn adaptar sus estatutos a lo en ella previsto en el
plazo de seis meses desde su entrada en vigor.

En lo no previsto en los estatutos ni en esta Ley, se estara a lo previsto
en el Codigo Civil sobre la sociedad civil, salvo el régimen de liquidacion,
que se sometera a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (en adelante TRLSC).

En fin, la reforma legal, al tener por objeto facilitar la modificacion aso-
ciativa de los consorcios, su disoluciéon y liquidacion, potencio la voluntad
del legislador, ya insita en las reformas introducidas por la LRSAL, de con-
figurar los consorcios exclusivamente como entes asociativos de creacion,
modificacion y extincidon voluntaria, eliminando cualquier configuracion de
los mismos como corporaciones de derecho publico cuasi administrativas, y
menos aun como entidades locales.

4

La regulacion de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico. Efectos de la regulacién
vigente sobre los consorcios en el ambito local

El Capitulo IV del Titulo segundo de la LRJSP, que tiene caracter basico
salvo el articulo 123.2, lleva a cabo por primera vez en nuestro ordenamiento
una regulacion uniforme de los consorcios como personas juridicas.



Para ello, a la par que recoge las modificaciones ya introducidas por la
LRSAL y la L 15/2014, incluye ex novo otros preceptos.

El articulo 118 da por primera vez en nuestro ordenamiento un concepto
legal de consorcio.

Asi, son consorcios las entidades de derecho publico, con personalidad
juridica propia y diferenciada, creadas por varias Administraciones Publicas
o entidades integrantes del sector publico institucional, entre si o con parti-
cipacion de entidades privadas, para el desarrollo de actividades de interés
comun a todas ellas dentro del &mbito de sus competencias.

Ha de sefialarse que, con arreglo a lo sefialado por el articulo 2.2 de
la LRJSP, integran el sector publico institucional los organismos publicos
y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las Admi-
nistraciones Publicas, las entidades de derecho privado igualmente vin-
culadas o dependientes de aquellas Administraciones y las Universidades
publicas.

El concepto legal excluye por tanto cualquier configuracion de los con-
sorcios como entidades locales.

El precepto, igualmente fija el tipo de actividades publicas a las que los
consorcios podran dedicarse, sefialando que habran de ser de fomento, pres-
tacionales o de gestion comun de servicios publicos, y cuantas otras estén
previstas en las leyes, definicion que resulta lo suficientemente amplia para
incorporar cualquier actividad que esté en el ambito competencial de las Ad-
ministraciones territoriales y de los entes institucionales concurrentes.

Se introduce una referencia particular a la utilizacion de los consorcios
en la gestion de los servicios publicos, en el marco de los convenios de coo-
peracion transfronteriza, de acuerdo con las previsiones de los convenios in-
ternacionales ratificados por Espafia en la materia.

En fin, la norma obliga a que en la denominacioén de los consorcios de-
bera figurar necesariamente la indicacion “consorcio” o su abreviatura “C”.

El articulo 119 prescribe su régimen juridico.

Asi, los consorcios se regiran por lo establecido en la LRJSP, en la nor-
mativa autonémica de desarrollo y sus estatutos. Se remite en el régimen del
derecho de separacion, disolucion, liquidacion y extincion, a lo dispuesto en
la LRJSP, en la normativa autonémica aplicable, y en sus estatutos, y solo
subsidiariamente a lo previsto en el Codigo Civil sobre la sociedad civil, sal-
vo el régimen de liquidacion, que se someterd a lo dispuesto para la liquida-
cion y extincioén de organismos publicos estatales en el propio articulo 97 de
la LRJSP, y en su defecto, el TRLSC.

Los articulos 120 a 122 de la LRJSP recogen lo establecido en la vigente
disposicion adicional vigésima de la LRJPAC, sin introducir modificaciones.
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Asi, la adscripcidon a una Administracion sigue necesitando la concurren-
cia de dos requisitos, su fijacion en los estatutos de consorcio, y el cumpli-
miento de uno de los criterios materiales que con caracter sucesivo y priori-
tario establece la norma, concurrencia de criterios que ha de examinarse en el
primer dia del ejercicio presupuestario.

En cuanto al régimen presupuestario, de contabilidad, control econémi-
co-financiero y patrimonial, la LRJSP establece la sujecion del consorcio al
régimen de la Administracion Publica a la que esté adscrito, en términos idén-
ticos a los de la disposicion adicional vigésima de la LRJPAC.

En fin, en cuanto al régimen de personal, este, que podra ser funcionario
o laboral, habra de proceder exclusivamente de la reasignacion de efectivos
de las Administraciones participantes, si bien excepcionalmente, cuando no
resulte posible contar con personal procedente de las Administraciones par-
ticipantes en el consorcio en atencion a la singularidad de las funciones a
desempeiiar, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, u 6rga-
no competente de la Administracion a la que se adscriba el consorcio, podra
autorizar la contratacion directa de personal. Por lo demas el régimen de per-
sonal sera el de la Administracion de adscripcion.

Los articulos 123 y 124 se ocupan de la creacion de los consorcios y de
sus estatutos.

En cuanto a la creacidn se establece ya de forma definitiva, superando
la discordancia mas tedrica que practica entre los consorcios locales y los
generales, que se crean mediante convenio suscrito por las Administraciones,
organismos publicos o entidades participantes.

En los consorcios en los que participe la Administracion General del
Estado o sus organismos publicos y entidades vinculados o dependientes, se
exige que su creacion se autorice por ley, que el convenio sea autorizado
previamente por el Consejo de Ministros —estableciendo que el convenio se
suscriba por el titular del departamento ministerial participante, y en el am-
bito de los organismos auténomos, el titular del maximo 6rgano de direccion
del organismo, previo informe del Ministerio del que dependa o al que esté
vinculado, en ambos casos sin posibilidad de delegacion—, y por ultimo que
del convenio formen parte los estatutos, un plan de actuacion, de conformidad
con lo previsto en el articulo 92 de la LRJSP, y una proyeccion presupuestaria
trienal, ademas del informe preceptivo favorable del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas. En fin, el convenio suscrito junto con los esta-
tutos, asi como sus modificaciones, seran objeto de publicacion en el “Boletin
Oficial del Estado”.

En cuanto al contenido de los estatutos, estos determinaran la Admi-
nistracion Publica a la que esté adscrito el consorcio, asi como su régimen



organico, funcional y financiero, de acuerdo con lo previsto en la propia
LRIJSP; e incluiran preceptivamente los siguientes aspectos: sede, objeto, fines
y funciones, identificacion de participantes en el consorcio, asi como las apor-
taciones de sus miembros, inclusion de clausulas que limiten las actividades
del consorcio si las entidades consorciadas incumplieran los compromisos de
financiacion o de cualquier otro tipo, asi como formulas tendentes al asegura-
miento de las cantidades comprometidas por las entidades consorciadas con
caracter previo a la realizacion de las actividades presupuestadas, los 6rganos
de gobierno y administracion, asi como su composicion y funcionamiento,
con indicacion expresa del régimen de adopcion de acuerdos, pudiendo in-
cluirse clausulas que contemplen la suspension temporal del derecho de voto
o de la participacion en la formacion de los acuerdos, cuando las Administra-
ciones o entidades consorciadas incumplan manifiestamente sus obligaciones
para con el consorcio, especialmente en lo que se refiere a los compromisos
de financiacion de las actividades del mismo, y las causas de disolucion.

En fin, los articulos 125 a 127 reproducen los articulos 12 a 15 de la L
15/2014.

A los consorcios se dedica también la disposicion adicional décima, que
excusa a las Administraciones u organismos miembros de un consorcio de su
obligacion de efectuar la aportacion al fondo patrimonial o la financiacion
a la que se hayan comprometido para el ejercicio corriente, si alguno de los
demas miembros del consorcio no hubiera realizado la totalidad de sus apor-
taciones dinerarias correspondientes a ejercicios anteriores a las que estén
obligados; y la disposicion final octava, que modifica los articulos 2 y 3 de
la LGP, incluyendo los consorcios adscritos a la Administracion General del
Estado en el sector publico estatal, perteneciendo ya al sector publico admi-
nistrativo ya al sector publico fundacional, dependiendo del cumplimiento
de dos caracteristicas alternativas, si su actividad principal consiste o no en
la produccion en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al
consumo individual o colectivo, o que efectiien operaciones de redistribucion
de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, y si se
financian o no mayoritariamente con ingresos comerciales.

En el ambito local el principal efecto es la definitiva desaparicion de los
consorcios como entidad local.

En efecto la promulgacion de la LRSAL, que modifica ampliamente la
LrBRL, tiene entre otras finalidades dar un régimen homogéneo a los consorcios.

Asi, el articulo 3 de la LrBRL, tras la LRSAL, establece con caracter
taxativo y no meramente enunciativo las personificaciones de entidades loca-
les, impidiendo cualquier interpretacion que pretenda atribuir a los consorcios
la condicion de entidad local.
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Tras la LRSAL, los consorcios quedan configurados como entidades
asociativas de caracter voluntario para la cooperacion interadministrativa,
adscritas a una Administracion Publica.

Asi, como un instrumento de cooperacion interadministrativa de base
asociativa los configura el vigente articulo 57 de la LrBRL’, y abund6 en
ello la disposicion adicional vigésima de la LRJPAC cuando establecio la
obligacion de adscribir a una determinada Administracion cada consorcio, en
funcioén de criterios de prioridad sucesivos, primando los criterios de adscrip-
cion fundados en el control de funcionamiento del ente frente a los de finan-
ciacion, con un criterio residual, el de que la Administracion tenga el mayor
numero de habitantes, si los fines definidos en el estatuto estan orientados a
la prestacion de servicios a las personas, o su extension territorial, si los fines
definidos en el estatuto estan orientados al desarrollo de actuaciones sobre el
territorio; adscripcion que ademads no es permanente sino revisable en cada
ejercicio presupuestario, y lo hacen hoy los articulos 118.1 y 120 de la LRJSP,
tanto al definir los consorcios como al recoger las normas de adscripcion a la
Administracion en similares términos que la disposicion adicional vigésima
de la LRJPAC.

En fin, profundizando en el cardcter asociativo e instrumental de los
consorcios, por tanto ajeno a su posible configuraciéon como entes locales,
la LRIJSP, recogiendo las reformas de la L 15/2014, permite modificar en
cualquier momento la composicion de los consorcios, en particular al regular
el derecho de separacion cuando un municipio deje de prestar un servicio, de
acuerdo con la LRSAL, asi como la disolucién y liquidacion de los mismos.

En consecuencia, ya a partir de la entrada en vigor de la LRSAL, los
consorcios no tenian en ningun caso la condicion de entidades locales.

Ha de sefialarse que tanto la LrBRL, modificada por la LRSAL, como
la LRJPAC y los articulos 12 a 15 de la L 15/2014, hasta su respectiva dero-
gacion, y la hoy vigente LRJISP, tenian y tienen el caracter de normas basicas
dictadas al amparo del articulo 149.1.18.% de la Constitucion.

Asi las cosas, las leyes y demas normas autondémicas que confieren a los
consorcios la condicidon de entidades locales han sido expulsadas del ordena-
miento juridico en virtud de inconstitucionalidad sobrevenida.

En efecto, la doctrina constitucional, en los supuestos en que el Estado
modifica normas basicas que entran en contradiccioén con las normas autond-
micas de desarrollo dictadas al amparo de la norma basica anterior reformada,

9. Precisamente como “entidades instrumentales”, o “instrumento que permite la colabo-
racion voluntaria”, o “instrumentos de cooperacion” entre Administraciones, los caracteriza
la STC 41/2016, de 3 de marzo, a propdsito del articulo 57 de la LrBRL antes comentada.



entiende que se produce un desplazamiento de la competencia autonémica
por el ejercicio de la competencia estatal, de modo que la contradiccion entre
la norma estatal y la autonémica se resuelve, de acuerdo al régimen constitu-
cional de distribucién de competencias, a favor de la norma estatal.

Asi, la jurisprudencia constitucional, en relacion con la posibilidad de
que, ante la inexistencia de legislacion bésica, la comunidad autéonoma ejer-
ciese su competencia legislativa, siempre que se respetasen las bases o nor-
mas basicas entendidas como nociones materiales que se dedujesen racio-
nalmente de la legislacion vigente (SSTC de 28 de julio de 1981 y de 8 de
febrero de 1982), sefiald en la STC 64/1982, de 4 noviembre, que ello habia
de entenderse “sin perjuicio de que el Estado pueda dictar en el futuro tales
normas [basicas], que, naturalmente, seran entonces aplicables a las comuni-
dades auténomas” (FJ 5).

En la jurisprudencia posterior se sefiala, como pardmetro de control de
constitucionalidad para enjuiciar los posibles excesos de inconstitucionalidad
de las normas autondmicas, la legislacion bésica del Estado vigente en el
momento de adoptarse la decision sobre la regularidad constitucional (SSTC
87/1985, 137/1986, 27/1987 y 154/1988, 28/1997 y 170/1989), con lo que se
afirma el caracter de inconstitucionalidad sobrevenida de la norma autonomi-
ca que infringe una nueva norma bdsica estatal.

En fin, en la STC 1/2003, de 16 de enero, se sefialan el caracter y los
efectos de la inconstitucionalidad'’.

10. Fundamento juridico 9:

[...] [D]ebe recordarse que es doctrina de este Tribunal que la normativa estatal a tener
en cuenta como elemento de referencia para el enjuiciamiento de las normas autonomicas en
procesos constitucionales en los que se controla la eventual existencia de excesos competen-
ciales ha de ser la vigente en el momento de adoptarse la decision por parte de este Tribunal
sobre la regularidad constitucional de los preceptos recurridos (SSTC 28/1997, de 13 de fe-
brero, F. 2; 170/1989, de 19 de octubre, F. 3, y todas las resefiadas en esta ultima resolucion).
Resulta por ello evidente que ha de servir de marco de enjuiciamiento en este proceso el ius
superveniens representado por la legislacion basica del Estado vigente en este momento, y
que para este asunto viene constituida, como ya hemos visto con anterioridad, por el art.
29.3.c de la Ley 30/1984, en la redaccion dada al mismo por el art. 104 de la Ley 13/1996,
v que resulta incompatible con los arts. 13, 17 y 19 de la Ley extremeria 5/1995, en la nueva
redaccion que estos preceptos dan a los arts. 35.f, 39.2.B.b, parrafo segundo, y 40.5, ultimo
inciso, de la Ley de la funcion publica de Extremadura de 1990, respectivamente.

Aunque, tal y como ya se ha resefiado en los antecedentes de esta Sentencia, la eficacia
de los preceptos impugnados esta suspendida por el ATC 348/1995, de 19 de diciembre,
resulta obligado precisar, por ultimo, los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad.
Y es que, dado que la disconformidad constitucional de los preceptos indicados tuvo lugar
no originariamente, en el momento de promulgacion de la Ley autonomica 5/1995, sino con
posterioridad, en el de entrada en vigor de la Ley estatal 13/1996, los efectos de la incons-
titucionalidad y nulidad (art. 39.1 LOTC) deben desplegarse exclusivamente a partir de la
fecha de entrada en vigor de la Ley estatal, segun dijimos en nuestra STC 27/1987, de 27 de
febrero, F. 9 in fine.
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En el mismo sentido se pronuncia la STC 31/2010, de 28 de junio''.
Finalmente, esta doctrina ha sido ratificada por la STC 66/2011, de 16 de
mayo.

Por tanto, aplicando la doctrina constitucional al supuesto que nos ocupa,
deben estimarse abrogadas las leyes autondmicas que atribuyen a los consor-
cios el caracter de entidad local, y, logicamente, corregida la jurisprudencia
basada en la legislacion anterior derogada que permitia atribuirles tal caracter
en determinadas situaciones.

De igual modo es ineficaz, ante la determinacion de la LrBRL y Ia
LRISP, la atribucion hecha por un registro administrativo de una comunidad
autonoma de la condicion de entidad local a un consorcio.

Junto a aquella, entre los efectos, esta la subsistencia de las reformas
introducidas por la LRSAL tras la entrada en vigor de la LRJSP.

Como vimos, la LRSAL modifica preceptos de la LrBRL, como los ar-
ticulos 3 y 57, y establece normas singulares en las disposiciones adicionales
novena, decimotercera y decimocuarta, y en la transitoria sexta, referidas a
los consorcios locales.

Si bien la disposicion derogatoria tnica, apartado f), de la LRJSP deroga
expresamente los articulos 12, 13, 14 y 15 y la disposicion adicional sexta
de la L 15/2014, no hace lo mismo con las disposiciones adicionales novena,
decimotercera y decimocuarta, y la transitoria sexta, de la LRSAL, ni con los
articulos 3 y 57 de la LrBRL, modificados por aquella.

Pues bien, la LRJSP establece en su articulo 119, dedicado al régimen
juridico de los consorcios, en su apartado 3, lo siguiente: “Las normas
establecidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, y en la Ley 27/2013, de 21
de diciembre, de racionalizacidén y sostenibilidad de la Administracion
Local sobre los consorcios locales tendran caracter supletorio respecto
a lo dispuesto en esta Ley”. A nuestro juicio, la norma recoge el criterio
de especialidad para resolver el posible conflicto entre la norma general
en materia de consorcios, contenida en la LRJSP, y las normas especiales
referidas a los consorcios locales, incluidas en la LrBRL y la LRSAL, pre-
valeciendo estas sobre aquella en virtud del aforismo latino lex specialis
derogat generali.

11. Su fundamento juridico 64 declara que, “[...] por su parte, la atribucion estatutaria de
competencias a la Generalitat compartidas con el Estado segun el criterio bases/desarrollo
(art. 11 EAC) no impedira que las bases estatales configuren con plena libertad las distintas
materias y submaterias de un mismo sector material, de suerte que cuando asi sea la exclusi-
vidad respecto de tales materias y submaterias eventualmente proclamada por el Estatuto lo
sera impropiamente, sin cercenar ni menoscabar la proyeccion de la competencia exclusiva
estatal sobre la base de dichas materias o submaterias [...]”.



No obstante, lo hace con una redaccion desafortunada, que confunde la
relacion entre la norma especial y la general, pues es esta y no aquella la que
se encuentra en una relacion de supletoriedad.

Esta es la interpretacion conforme a la finalidad de la LRJISP, pues otras
llevarian al absurdo de entender derogados los preceptos de la LrBRL y la
LRSAL relativos a los consorcios locales, con lo que, ademas de dejar mani-
fiestamente sin contenido alguno el articulo 119.3 de la LRJSP, se contraven-
dria expresamente la voluntad del legislador, manifestada en la disposicion
derogatoria de la LRJSP, de no derogar las disposiciones adicionales novena,
decimotercera y decimocuarta, y la transitoria sexta de la LRSAL, ni los arti-
culos 3 y 57 de la LrBRL.

Ha de entenderse, pues, plenamente vigente lo establecido tanto en la
LrBRL como en la LRSAL aplicable a los consorcios locales.

5
Conclusion

El nuevo régimen juridico de los consorcios introducido por la LRSAL y la L
15/2014, y cristalizado en la LRJSP, tiene como principal virtud la de establecer
por primera vez en nuestro Ordenamiento una regulacion general de la figura de
los consorcios, eliminando la dicotomia de regimenes juridicos existentes entre
los consorcios locales y los demds, y consiguiendo con ello someter, especial-
mente en materia economico-financiera, a tales entidades a una disciplina comun
que acaba con su permanente uso como modo de eludir la regulacion general del
sector publico, con el consiguiente peligro para la consecucion de los principios
constitucionales de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

La regulacion actual, que tiene esa gran virtud, tiene también, sin em-
bargo, insuficiencias y, a nuestro juicio, algiin desacierto, que deberian co-
rregirse.

En cuanto a las insuficiencias, si bien el legislador ha avanzado sustan-
cialmente en la regulacion de los consorcios, ha olvidado, a diferencia de la
que hace con otras figuras juridicas del sector publico, algunos elementos de
su regulacion.

Asi, no ha regulado el régimen organico y de funcionamiento de los con-
sorcios, ni ha delimitado con claridad el sometimiento al régimen juridico
publico o juridico privado de su actividad, en particular si su actividad se
desenvuelve en el ambito del mercado, bien en la produccion de bienes y ser-
vicios destinados al consumo o efectuando operaciones de redistribucion de
la renta y de la riqueza nacional.
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Ademas de esas omisiones, merece un juicio critico el régimen por el
que opta el legislador para atribuir a uno u otro sector publico los consorcios.

Ello no tanto por los criterios materiales empleados para definir la ads-
cripcion, —que pueden discutirse de lege ferenda, pero que son una opcion
juridicamente posible—, cuanto por limitar el plazo minimo de vigencia de la
adscripcion a un afo.

En efecto, el legislador remite a cada ejercicio econdomico la apreciacion
de la adscripcion a una u otra Administracion, de acuerdo con los criterios
materiales expuestos, pero al tiempo exige que formalmente se refleje en una
modificacion de los estatutos, modificacion a la que la LRJSP afiade el requi-
sito formal previo, tratdndose de consorcios estatales, de su autorizacién por
Consejo de Ministros.

Asi, la aplicacion de la LRJISP exige que en cada ejercicio presu-
puestario se compruebe la adscripcion del consorcio a una u otra Admi-
nistracion, en funcion de los criterios prioritarios que la norma estable-
ce, y se modifiquen en consecuencia los estatutos si hubiese cambio de
adscripcidn, variando el entero régimen presupuestario, financiero y de
personal.

Tal exigencia es de dificil articulacion, pues modificar los estatutos
y el régimen de un ente es una tarea compleja, que puede causar efectos
indeseados y de dificil solucion —particularmente en materia de personal—,
maxime cuando exige un acuerdo de los consorciados, que no es facil de
conseguir en tan solo un afo y con una vigencia limitada precisamente a
otro afio.

Ademas, la LRJISP no establece consecuencia juridica alguna en caso de
incumplimiento de la obligacion de modificar los estatutos para articular el
cambio de adscripcion.

En fin, parece un plazo demasiado breve un ejercicio presupuestario para
la vigencia del entero régimen de un ente, pues ello compromete el cumpli-
miento de su objeto y finalidad, dificultando la adopcion de decisiones y la
realizacion de inversiones.

A nuestro juicio, por tanto, el loable logro de conseguir la adscripcion
de los consorcios a una Administracion ha de ir acompanado de un periodo
temporal mas amplio de vigencia, que no comprometa los fines del consorcio
ni su normal funcionamiento, antes de proceder, en su caso, a un cambio de
adscripcion, al tiempo que seria oportuno establecer consecuencias juridicas
exigibles en caso de incumplimiento por los participes de la obligacién de
cambiar la adscripcion si es pertinente, asi como prever reglas de caracter
transitorio para evitar efectos no deseados del cambio de adscripcion, singu-
larmente en materia de personal.



El gran Ballbé*

JaviER DELGADO BARRIO
Ex Presidente del Tribunal Supremo

Nuestro Derecho Publico ha vivido una prodigiosa década legislativa que
comienza en 1954, con la Ley de Expropiacion Forzosa, que regula ya la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica, y que termina en
1963 con la excelente Ley General Tributaria, cuya claridad y alta técnica
juridica le confirieron —a una ley— un gran valor didactico.

Muy importantes fueron las leyes que se dictaron a lo largo de esos diez
afos, logros legislativos estos que fueron posibles, en lo que ahora importa,
porque se contaba con los logros doctrinales de una espléndida generacion de
juristas, la generacion de la RAP (Revista de Administracion Publica), de la
que formaba parte muy destacada Manuel Ballbé, el gran Ballbé.

Ballbé, desde una vivencia practica del Derecho, siempre presente en
su obra, y con una profunda formacion intelectual, participé6 muy decisi-
vamente en la elaboracion de los textos de las que luego fueron la Ley del
Suelo, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
la Ley de Procedimiento Administrativo, la Ley Especial del Municipio
de Barcelona, y los Reglamentos de Bienes y de Servicios de las Corpo-
raciones Locales.

Se decia, y era verdad, que Ballbé dejo poca obra doctrinal escrita —An-
gel Menéndez se ha referido ya a alguna de sus obras—. Si, poca obra doctrinal
escrita, porque se decia, y también era verdad, que Ballbé escribia directa-
mente en el Boletin Oficial del Estado. Garcia de Enterria, valorando el sig-
nificado de la obra de Ballbé para nuestro Derecho Publico, senalaba que la
labor de Ballbé tenia un claro paralelo en la del gran Ministro que fue Alonso
Martinez. Con ello, destaco el enriquecimiento de la legislacion espafiola, el
siglo XIX por obra de un burgalés de pro y el siglo XX por obra de un catalan
de pro.

De todas estas normas, para la glosa de hoy, elijo la Ley del Suelo y la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, las dos de
1956. Las elijo no solo por razones de preferencia personal, desde luego son

*  Texto de la intervencion del Sr. D. Javier Delgado Barrio en la Presentacion del libro
El derecho de la ciudad y el territorio. Estudios en homenaje a Manuel Ballbé Prunés, cele-
brada en el INAP el dia 27 de abril de 2017.
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las que prefiero, sino también, y sobre todo, porque son dos Leyes cuyas
esencias han llegado vivas a nuestros dias en nuestro ordenamiento juridico.
La Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 fue modificada por la Ley de 2 de
mayo de 1975, y de la refundicion de ambas resultd el Texto de 9 de abril
de 1976 que, afortunadamente, estd hoy vigente siquiera sea como derecho
supletorio. Pues bien, este Texto Refundido, en la medida en que recoge una
parte de la Ley del Suelo de 1956, en esa medida continta viviendo, continua
haciendo vivir la Ley del Suelo del 56.

Otro tanto puede decirse de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa de 27 de diciembre de 1956: derogada por la Ley de 13 de julio de
1998, ésta ha mantenido las lineas fundamentales de aquélla. Hasta tal punto
ha mantenido esas lineas fundamentales que se ha sentido obligada a repro-
ducir literalmente un extraordinario parrafo de la Exposicion de Motivos de
la Ley del 56. Inciso: la Exposicion de Motivos del 56 es, sencillamente, una
leccion magistral. Pues bien, la Ley vigente ha reproducido literalmente un
parrafo de la Exposicion de Motivos de la Ley del 56, un parrafo del que lue-
go he de volver a hablar, pues recoge exactamente la esencia del pensamiento
juridico de Ballbé.

Por lo que se refiere a la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, ya Angel
Menéndez ha relatado, con claros argumentos y autoridad, cual fue la par-
ticipacion de Ballbé en su elaboracion. La tradicion oral, y también escrita,
atribuye a Ballbé el haber dado forma juridica al complejo entramado técnico
que lleva dentro esa primera Ley del Suelo del 56. Su nota fundamental: para
armonizar los intereses publicos y privados que viven en el campo del urba-
nismo, mantiene la propiedad privada del suelo necesario para la expansion
de las ciudades, pero con una determinacion publica del contenido del dere-
cho de propiedad. Como ya ha sefialado antes Angel, efectivamente, el Co-
digo Civil decia, y sigue diciendo, que el propietario tiene derecho a edificar
en los términos que le convengan. Sin embargo, con la Ley del Suelo del 56,
ya no es asi, el propietario ha de construir en los términos fijados en el plan.

Y ocurre que esta nueva concepcion del derecho de propiedad, con exi-
gencia del cumplimiento de deberes, cuajo plenamente en nuestra cultura ju-
ridica hasta el punto de que, como dice Toméas-Ramén Fernandez, si hoy,
después de la desafortunada Sentencia 61/1997 del Tribunal Constitucional,
se puede encontrar un sustrato comun en la normativa emanada de diecisiete
legisladores distintos, es el de esa cultura juridica, porque todas las legisla-
ciones autondmicas se nutren de ella, de esa nueva concepcion del derecho de
propiedad que alumbrd la Ley del Suelo de 1956.

Por lo que se refiere a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa, también de 1956 y obra de Ballbé y de Gonzélez Pérez,



hay que subrayar que es el verdadero origen de nuestro moderno Derecho
Administrativo. Desde México, desde su exilio mexicano, Alcala-Zamora le
tributd grandes elogios, hasta el punto de que del arrumbamiento total de la
legislacion franquista que ¢l propugnaba, salvaba esta Ley porque sus acier-
tos la hacian merecedora de una clara supervivencia.

Pues bien, de esta Ley, por la que yo tengo una profunda preferencia —los
magistrados de lo contencioso-administrativo hemos sentido un gran afecto
por ella, la LJ del 56—, voy a destacar dos notas: la primera es el significado
que tuvo en el terreno de la clausula regia del Estado de Derecho, como la lla-
mo Walter Jellinek en alguna ocasion. Esta clausula exige que toda actuacion
administrativa sea impugnable ante los tribunales, toda la actuacion adminis-
trativa sin excepcion. Pues bien, la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa del afio
56, por un lado, crea, practicamente de la nada, una verdadera jurisdiccion
contencioso-administrativa con especializacion de los magistrados, y, por
otro, amplia el ambito de la materia impugnable, abriendo el cauce procesal
que regulaba a la impugnacion de los actos discrecionales. Lo cual tiene una
extraordinaria importancia. Me voy a detener un momento en este punto.

Un jurista suizo, Hans Huber, decia que el poder discrecional es el au-
téntico caballo de Troya en el seno del Derecho Administrativo de un Estado
de Derecho. Afios después otro gran jurista, Schwartz, se hace una pregunta
sumamente expresiva: pero de verdad, de verdad, ;de qué trata realmente el
Derecho Administrativo si no es del control de la discrecionalidad? Y fue la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa del 56 la que
abrid el cauce del recurso a la impugnacion de los actos discrecionales.

Unos afios después, cinco afios después y un poco mas, en el ano 1962,
Garcia de Enterria, precisamente en un curso de Homenaje a Ballb¢, dic-
té la famosa conferencia de “La lucha contra las inmunidades del poder”.
Garcia de Enterria sefialaba que el suculento tema del Estado de Derecho se
convierte para el administrativista en un conjunto de técnicas para el control
del poder. Enumeraba las técnicas: el control de los hechos determinantes,
porque por muy discrecional que sea una decision, tiene que basarse en unos
hechos, y los hechos o existen o no existen, el milagro no cabe en Derecho
Administrativo; el deslinde entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos
indeterminados, pues la discrecionalidad se caracteriza por una pluralidad de
soluciones igualmente justas, es decir, indiferentes para el Derecho, en tanto
que en los conceptos juridicos indeterminados hay una tnica solucion justa.

Y por ultimo, es muy importante destacar la ultima técnica, que era el
control por los principios generales del Derecho. Tomas-Ramoén Fernandez
ha puesto de relieve como la LJ del 56 mas la conferencia de Enterria del 62
habian preparado muy bien el terreno para que llegara la Constitucién con
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el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. La
jurisprudencia aplica este principio con absoluta naturalidad, y muy concreta-
mente la jurisprudencia urbanistica recogida en el Libro que hoy presentamos
viene declarando que la motivacion del planeamiento, es decir, la Memoria,
es un elemento esencial para evitar la arbitrariedad.

Asi, la Sentencia de 29 de marzo de 2016 llega a las siguientes conclu-
siones: primera, la motivacion es “presupuesto de legitimacion” del ejercicio
de las potestades discrecionales, y segunda, y consecuencia, la carencia de
motivacion ya es arbitrariedad.

Y esta jurisprudencia que destaca el valor de la Memoria del planeamien-
to urbanistico, ha tenido un singular reconocimiento social en el barrio madri-
lefio de Orcasitas, donde existe una plaza que se llama “Plaza de la Memoria
Vinculante”. Una plaza que ha dado lugar a diversos articulos periodisticos
tanto en el diario ABC como en El Pais.

Este es el camino que abri6 la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-ad-
ministrativa del 56, un camino que nos ha llevado desde esa Ley, desde sus
principios, hasta la “Plaza de la Memoria Vinculante”.

En segundo lugar, tengo que destacar que esta Ley fue la bienvenida
expresa al campo del Derecho Publico de los principios generales del Dere-
cho. Es claro que los principios —reconocidos como insoslayable fuente del
derecho en el siglo XIX por el Titulo Preliminar del Codigo Civil, con la
generalidad que es propia de la funcion que en nuestro ordenamiento cumple
ese Titulo— operan en todos los campos del derecho, pero no es sino hasta
1956 cuando reciben la bienvenida expresa al campo del derecho publico.
Una bienvenida, ademads, por la puerta grande, reconociéndoles la maxima
virtualidad practica, justamente en ese momento fundamental, en ese momen-
to cumbre de la realizacion judicial del derecho que es la sentencia, porque
determinan su sentido.

Y asi lo explica magistralmente la Exposicion de Motivos de la Ley del 56:

La estimacion o desestimacion de la pretension basica [...] depende de

que el acto impugnado sea o no conforme a derecho.

[.-.]

Y refiere la conformidad o disconformidad del acto genéricamente al

derecho, al ordenamiento juridico, por entender que reconducirla sim-

plemente a las leyes equivale a incurrir en un positivismo superado y

olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a las disposiciones

escritas, sino que se extiende a los principios y a la normatividad inma-
nente en la naturaleza de las instituciones.

Punto. En este parrafo estd exactamente la esencia del pensamiento ju-
ridico de Ballbé —esto si lo dejo escrito—: las instituciones no son trasunto,



consecuencia o hechura de las normas positivas, sino al contrario, las normas
positivas, en lo esencial, son manifestacion y concrecion del orden inmanente
en la naturaleza de las instituciones. Y cuando la Ley vigente, la Ley del 98,
al derogar la Ley del 56, recoge literalmente un parrafo de la Exposicion de
Motivos de la Ley que deroga, cuando recoge un parrafo que es exactamente
el pensamiento de Ballbé, que lleva la firma de Ballbé, al reproducir este au-
tografo de Ballbé estd rindiendo un claro homenaje legislativo al gran jurista
que fue Ballbé.

En definitiva, Ballbé fue un jurista de extraordinaria relevancia en el
terreno legislativo, pues participod decisivamente en la elaboracion de muy
importantes leyes que han llegado en su esencia vivas hasta nuestros dias. Y
afado como testigo de referencia, porque yo tampoco conoci a Ballbé, pero
me han hablado de €1, en distintas ocasiones, Eduardo Garcia de Enterria y
Jests Gonzalez Pérez: Ballbé fue un hombre de una gran bondad, simpatia y
jovialidad, y la familia tuvo una extraordinaria importancia en su vida. Por
ello, considero un acierto de este Libro de Homenaje que ahora presentamos
haber recogido algunas de sus fotos familiares.

Muchas gracias por su atencion.
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Resumen

La ponencia es una aproximacion a las novedades que, sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, por leyes contrarias
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a la Constitucion o por normas contrarias al Derecho de la Union
Europea, establece la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de la Administraciones Publicas, y también la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
Igualmente se da noticia de una reciente jurisprudencia respecto de la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por leyes contrarias a
la Union Europea, en la que resultan afectadas la Administracion General
del Estado y la Administracién Local.

Palabras clave: régimen juridico, responsabilidad patrimonial; Administracion;
Jjurisprudencia,; perspectiva local.

The new legal framework of liability of public administrations. The
recent case law from the local law perspective

Abstract

The article addresses the changes introduced by Law 39/2015, of 1
October, on the Administrative Procedure of Public Administrations and
Law 40/2015, of 1 October, on the Public Sector, regarding the liability
of the legislator because of passing unconstitutional legislation or in
contradiction with European Union Law. In addition, the article studies
the recent case law on liability of the legislator because of breaching
European Union Law when the central and local administrations are
involved.

Keywords: legal framework; liability; public administration; case law; local
law perspective.

1
Planteamiento general

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas es uno de
los ejes medulares del Derecho administrativo y del propio Estado de Dere-
cho. Como senald —en la clasica cita— Maurice Hauriou, “hay dos correctivos
de la prerrogativa de la Administracién que reclama el instinto popular, cuyo
sentimiento respecto al poder publico puede formularse en estos dos broca-
dos: que actue, pero que obedezca la ley; que actlie, pero que pague el perjui-
cio”. Es decir, principio de legalidad y de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.
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Obligada referencia ha de hacerse al interés general que preside la actua-
cion de la Administracion, que sirve con objetividad los intereses generales
(articulo 103.1 de la CE), de tal modo que la desviacion de esta finalidad
ha de ser controlada por jueces y tribunales, ex articulo 106.1 in fine de la
CE, pues los 6rganos judiciales controlan el sometimiento de la actuacion
administrativa “a los fines que la justifican”, anulando las actuaciones que se
desvien de esa finalidad fijada por el ordenamiento juridico. Es la desviacion
de poder prevista en el articulo 70.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
contencioso administrativa.

Acorde con esa exigencia teleologica, el estatuto juridico de la Admi-
nistraciéon goza de unos instrumentos privilegiados de los que no disponen
los ciudadanos, que fortalecen y refuerzan su posicion. De manera que puede
llevar a cabo actuaciones que modifiquen la situacion juridica de los ciuda-
danos, sin la necesaria intervencion judicial. Es ahi, como contrapeso y como
cierre al sistema, cuando entra en juego la garantia de la responsabilidad pa-
trimonial.

La caracterizacion de nuestro sistema de responsabilidad patrimonial,
desde la orbita de las Administraciones locales, tiene que arrancar de una
constatacion inicial. Y es que no hay un régimen juridico especifico sobre la
responsabilidad patrimonial en el ambito local. Ni siquiera hay un régimen
general que prevea luego algunas peculiaridades propias de la Administra-
cion local. Hay un régimen general comun, consecuencia de la aplicacion del
articulo 149.1.18 de la CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva
respecto del sistema de responsabilidad patrimonial de “todas” las Adminis-
traciones Publicas, lo que ha comportado un régimen unitario.

Este régimen juridico comun se reafirma en la propia Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases del Régimen Local (LBRL), cuando, en el articulo 54, dispone
que las entidades locales responderan directamente de los dafios y perjuicios
causados a los particulares en sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion de sus autoridades,
funcionarios o agentes, “en los términos establecidos en la legislacion general
sobre responsabilidad administrativa”.

La legislacion general a que se refiere el citado precepto es la misma a la
que se remite el articulo 106.2 de la CE, cuando establece la clausula gene-
ral de la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de los servicios
publicos, que consagra el derecho de los particulares a ser indemnizados por
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, “en los térmi-
nos establecidos por la ley”.

Remisiones a la ley que se concretan ahora en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y en la Ley 39/2015, de 1 de
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octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, como antes se hizo en la Ley 30/1992, y antaio en la Ley de Expro-
piacion Forzosa de 1954 y la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado de 1957.

De modo que, aunque en hipotesis puedan suscitarse, respecto de la res-
ponsabilidad patrimonial de las entidades locales, problemas o cuestiones
propias y especificas de este tipo de Administracion y de las competencias
que ejercita, la respuesta juridica debe basarse, en todo caso, en la aplicacion
del mismo régimen juridico. Teniendo en cuenta, no obstante, que en muchas
ocasiones los problemas que se plantean son similares a los que tienen lugar
en la orbita de las otras Administraciones Publicas territoriales, la estatal o la
autondmica.

Las novedades en la materia derivadas de la Ley 40/2015, y en menor
medida de la Ley 39/2015, respecto de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, y la reciente jurisprudencia desde una oOptica local, seran
las lineas generales de esta somera incursion en la responsabilidad extracon-
tractual de las Administraciones Publicas. La responsabilidad contractual,
derivada de un contrato cualquiera que sea su naturaleza, queda, por tanto,
extramuros de lo que ahora abordamos, como lo esta del régimen juridico que
establece la citada Ley 40/2015.

El objeto de la presente ponencia, en definitiva, se limita a dar cuenta
de las principales innovaciones en materia de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador, la extension de la responsabilidad patrimonial,
y alguna reciente sentencia del Tribunal Supremo sobre dicha materia. Si
bien antes conviene hacer una resefa general a nuestro sistema de respon-
sabilidad.

2
Caracterizacion del sistema de responsabilidad patrimonial

El sistema de garantia que comporta la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Publicas se fundamenta en un criterio de solidaridad social, en
virtud del cual los dafios ocasionados por la actuacion de los poderes publicos
no deben recaer exclusivamente sobre la esfera patrimonial o personal de los
particulares a los que se causa la lesion. Se trata, por tanto, de resarcir o com-
pensar un dafio antijuridico —en eso consiste la “lesion”—, ocasionado por el
funcionamiento de los servicios publicos. Con la salvedad, a modo de causas
de justificacion, de que no tengan el deber juridico de soportar ese dafio con
arreglo a la ley, o por la concurrencia de fuerza mayor.



Este sistema de derecho publico, que es unitario para todas las Adminis-
traciones Publicas, como antes sefialamos, a tenor del articulo 149.1.18 de la
CE, participa de un casuismo judicial propio en la materia, en atencion a los
diferentes ambitos sectoriales en los que se desenvuelve, pues la regulacion
legal tampoco establece peculiaridades al respecto. De modo que no se con-
templan criterios especificos, ni por razén del tipo de Administracion, ni por
el ambito sectorial en que se produce, ni, en fin, por un combinado de ambas
circunstancias. Con la salvedad del computo del plazo previsto en el articulo
67 de la Ley 39/2015.

Este régimen de la responsabilidad patrimonial comprende cualquier
actividad administrativa, ya sea por acciéon o por omision. Comprende los
actos administrativos y las disposiciones generales. Y responde directamente
la Administracion, sin perjuicio, naturalmente, de ejercitar luego la accion de
regreso cuando las autoridades o funcionarios actuantes hubieran incurrido en
dolo, culpa o negligencia graves (articulo 36.2 de la Ley 40/2015).

Es de caracter objetivo y se produce al margen de la concurrencia del
elemento subjetivo que conlleva la culpa o la simple negligencia. El sistema
se estructura en torno al concepto de lesion, como dafio antijuridico, pues, a
tenor del articulo 32.1 de la Ley 40/2015, los particulares tendran derecho a
ser indemnizados por las Administraciones de toda /esion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, siempre que la misma sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

La reparacion del dafio, en esta apretada sintesis de su configuracion,
debe ser efectiva, evaluable econdmicamente e individualizada, ha de ser in-
tegral, proporcionando una compensacion o un resarcimiento completo del
dafio, personal o patrimonial, causado por la actuacion administrativa. Es el
principio de total indemnidad.

El empleo del término “particulares” a que se refiere el citado articulo
32.1 de la Ley 40/2015 no ha impedido que se venga considerando desde
antiguo, por la jurisprudencia, que la Administraciéon también debe responder
de los dafios que haya ocasionado a otras Administraciones, siempre, natu-
ralmente, que concurran los presupuestos propios de la responsabilidad pa-
trimonial.

El sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas es, en definitiva, amplio y generoso en su configuracion general. Cuestion
distinta es la interpretacion y aplicacion que vienen haciendo los jueces y tri-
bunales, al establecer unos contornos propios de la responsabilidad patrimo-
nial, en atencidn al especifico ambito material en el que se origine la lesion.

Conviene, en fin, dejar constancia de la polémica sobre la configuracion
legal del sistema de responsabilidad patrimonial, en lo relativo a su caracter
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objetivo, al dejar amplisimos margenes interpretativos al juez, porque ademas
de no diferenciar, como antes se sefiald, segiin los diferentes ambitos de la
responsabilidad, la regulacion es general y escueta, propicia el casuismo y
arbitrio judicial. Se cuestiona que la Administracion deba indemnizar cuando
haya actuado correctamente, es decir, en los casos de funcionamiento normal
de los servicios como titulo de imputacion. Es precisamente esa caracteriza-
cion objetiva de la responsabilidad lo que haria insostenible economicamente
el modelo, si no fuera porque los tribunales simplemente no lo aplican en su
integridad, pues graduan el rigor segiin el ambito material de la actividad ad-
ministrativa de que se trate, y establecen criterios jurisprudenciales apegados
al caso concreto.

De manera que, con el marco juridico constitucional que proporciona el
articulo 106.2 la CE, otros modelos son posibles, pero el legislador se muestra
continuista.

3
Los requisitos de la responsabilidad

El nacimiento de la responsabilidad patrimonial se anuda a la concurrencia de
los siguientes requisitos:

1.- Debe haberse realizado una actuacion administrativa de cualquier
naturaleza, por accion u omision, a la que se imputa la lesion o el dafio antiju-
ridico. La Administracién puede actuar ya sea en relaciones de derecho priva-
do o de derecho publico, como establecia el articulo 144 de la Ley 30/1992.
Ahora, ademads, también serd aplicable el régimen de responsabilidad patri-
monial cuando la Administracion concurra con sujetos de derecho privado,
o la responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a
través de la cual actie la Administracion, o a la entidad que cubra su respon-
sabilidad, ex articulo 35 de dicha Ley 40/2015.

2.- La lesion causada a los particulares en sus bienes y derechos, que no
tengan el deber juridico de soportar con arreglo a la ley, y que no se deba a
fuerza mayor. La antijuridicidad del dafio, que integra el concepto juridico
de lesion, es quiza la cuestion mas relevante del sistema de responsabilidad.

La antijuridicidad significa que no se tiene el deber de soportarlo, y la
no concurrencia de esta causa de justificacion que legitima el dafio, es decir,
que no concurra un titulo que se imponga como inexcusable y, por tanto, se
tenga el deber de soportar. Pagar un impuesto, soportar una ejecucion admi-
nistrativa o judicial, cumplir una orden para adecentar las fachadas de los
edificios, cumplir una sancion, abstenerse de realizar lo prohibido y soportar



las consecuencias de tal incumplimiento, son los casos, entre otros, que tradi-
cionalmente se suelen relacionar como inexcusables.

3.- Debe mediar la relacion de causalidad entre esa actuacion y la lesion
padecida, es decir, que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos. Ha de probarse que existe un nexo causal
entre el hecho que constituye la fuente normativa de la responsabilidad y el
dafio producido. La propia actuacion del particular puede dar lugar a la de-
nominada “concurrencia de causas” para la produccion del resultado lesivo.

4
Las novedades de la Ley 40/2015

El régimen general de la responsabilidad patrimonial no se ha visto alterado,
por tanto, en su caracterizacion general, ni en sus requisitos esenciales, por la
Ley 40/2015. Se mantiene su caracter objetivo y se conservan los presupues-
tos generales para dar lugar a la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas.

Las novedades se producen, ademas de la extension de la responsabili-
dad publica a las entidades privadas por las que actiie la Administracion antes
citada, prevista en el articulo 35, en la denominada responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador, que originariamente fue una creacion jurispruden-
cial de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en relacioén con la aplicacion
de leyes inconstitucionales, y de la jurisprudencia del TJUE y de la misma
Sala del Tribunal Supremo, respecto de la aplicacion de normas contrarias al
derecho de la Unién Europea.

Antes de continuar con las peculiaridades de cada uno de los tipos de
responsabilidad del Estado legislador, conviene dejar constancia de dos li-
mitaciones temporales, comunes a ambos supuestos de responsabilidad por
leyes inconstitucionales o contrarias al derecho de la Unién Europea.

De un lado, tnicamente seran indemnizables, ex articulo 34.1, parrafo
segundo, de la Ley 40/2015, los dafios producidos en los cinco arios anterio-
res a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la inconstituciona-
lidad de la norma con rango de ley, o el caracter de norma contraria al derecho
de la Unién Europea, salvo que la propia sentencia disponga otra cosa.

Y, de otro, se mantiene, en el articulo 67 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, el plazo de prescripcion de un afio, pues los interesados solo podran soli-
citar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial cuando no
haya prescrito su derecho a reclamar, que prescribira al aiio de producido el
hecho o el acto que motive la indemnizacién o de que se manifieste su efecto
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lesivo. En lo atinente a los casos de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, el inicio del plazo tendra lugar desde la publicacion en el “Boletin
Oficial del Estado”, o en el “Diario Oficial de la Uniéon Europea”, segtn el
caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la ley o el caracter
contrario al derecho de la Union Europea de una norma.

41
Responsabilidad del Estado legislador

Las novedades en la regulacion de la responsabilidad patrimonial aparecen,
segun reconoce la exposicion de motivos de la Ley, en el ambito de la respon-
sabilidad del Estado legislador, por las lesiones que sufran los particulares
en sus bienes y derechos derivadas de leyes declaradas inconstitucionales o
contrarias al derecho de la Union Europea, concretindose las condiciones
que deben darse para que se pueda proceder, en su caso, a la indemnizacion
que corresponda.

Recordemos que la responsabilidad patrimonial del Estado legislador ha
tenido reciente reconocimiento y rapido desarrollo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, con sustento en el principio general de responsabilidad de
los poderes publicos del articulo 9.3 de la CE.

El origen tuvo lugar en relacion con las leyes de modificacion, por ade-
lanto, de la edad de jubilacion en los afos ochenta del siglo pasado, y de
ahi arranca el camino hasta la responsabilidad por leyes inconstitucionales o
contrarias al derecho de la Union Europea. Por ello, en 1999 se modifico la
Ley 30/1992, introduciendo un apartado 3 al articulo 139, que, no obstante,
regulaba un supuesto ajeno (relativo a los casos en que se estableciera la
responsabilidad en el propio acto legislativo) a los contornos de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador, que iba construyendo caso a caso la
Sala Tercera, sobre todo tras las sentencias del conocido caso del gravamen
complementario de una tasa sobre el juego.

Ahora el legislador, en la Ley 40/2015, ha tomado nota de ese desa-
rrollo jurisprudencial y ha regulado la materia, restringiendo los contornos
que habia establecido, de modo tan generoso, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, para ambos supuestos, la responsabilidad patrimonial por leyes in-
constitucionales o de normas contrarias al derecho de la Unién Europea.

Se mantiene la responsabilidad patrimonial que ya regulaba la Ley
30/1992 tras la reforma de 1999, pues el articulo 32.3 de la Ley 40/2015 es
reiteracion del articulo 139.3 de la Ley 30/1992, y que no hace al caso, pues
no suponia reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado le-



gislador tal como la conocemos. Este articulo 32.3, parrafo primero, dispone
que “los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Adminis-
traciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropia-
toria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se
especifiquen”.

Lo relevante es que ahora si se regula la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador por normas con rango de ley declaradas inconstitucionales
o por normas, legales o reglamentarias, contrarias al derecho de la Union Eu-
ropea; que ya deja de ser una creacion jurisprudencial y tiene una especifica
regulacion legal.

411
Responsabilidad por leyes inconstitucionales

La jurisprudencia ya venia reconociendo que para el completo resarcimiento
del dafio patrimonial ocasionado por una ley invalida, por inconstitucionali-
dad declarada por el Tribunal Constitucional, resultaba irrelevante que el acto
administrativo de aplicacion fuera o no firme, o que el perjudicado hubiera,
o no, impugnado dicho acto del que era destinatario, agotando, por tanto, las
correspondientes instancias judiciales.

Se consideraba que el acto de aplicacion seria igualmente firme, si se
habia recurrido y se habian agotado las instancias, si se habia aquietado el
destinatario, o si no cabia recurso alguno porque era una sentencia dictada en
Unica instancia. Teniendo en cuenta que no podia aplicarse el instituto de la
cosa juzgada, porque no habia identidad en el objeto, entre la accion que se
gjercita cuando se impugna cualquier acto administrativo de aplicacion y la
que se ejercita respecto de la responsabilidad patrimonial. No hay identidad
en el bien juridico, y podia no haber identidad respecto de las partes.

En este sentido la Sentencia del Pleno de 2 de junio de 2010 (recurso
contencioso administrativo n.° 588/2008) de la Sala Tercera declar6 que “Es
aqui, precisamente, donde encontramos la razén juridica que conduce a in-
terpretar que lo ordenado en aquellos articulos 161.1.a) CE y 40.1 LOTC no
impide el ejercicio de una accion de responsabilidad patrimonial sustentada
en el perjuicio irrogado por la aplicacion en la sentencia dotada de ese valor
de cosa juzgada de la ley o norma con fuerza de ley luego declarada contraria
a la Constitucion. El bien juridico cuya proteccion se solicita al deducir esta
pretension esté, nadie lo duda, claramente conectado con aquel que se solicito
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en el proceso no revisable que fenecid con esa sentencia, hasta el punto de
que uno y otro pueden llegar a guardar una plena relacién de equivalencia
o utilidad econémica, que les haria asi, aunque solo desde esta perspectiva,
intercambiables. Pero no es el mismo bien juridico; no hay identidad entre
uno y otro. En el proceso fenecido lo era el derecho o derechos que a juicio
del pretendiente derivaban de una concreta situacion o relacion juridica. En
el nuevo lo es el derecho a ser indemnizado cuando un tercero causa en su
patrimonio un perjuicio que no tiene el deber juridico de soportar. Como tam-
poco la hay necesariamente entre las partes de uno y otro proceso, entendidas
con la extension con que lo hace el parrafo primero del art. 222.3 LEC, pues
en el fenecido solo lo eran y solo podian serlo quienes definian la situacion
o integraban la relacion juridica cuyo contenido o cuyos derechos se ponian
en litigio, mientras que en el nuevo lo es el tercero tal vez ajeno a ellas a
quien se imputa el dafio antijuridico. [...] En suma, si lo que excluye la cosa
juzgada es, tal y como dice el art. 222.1 LEC, un ulterior proceso cuyo objeto
sea idéntico al del proceso en que aquella se produjo, no es ese efecto de ex-
clusion el que producen aquellos articulos 161.1.a) CE y 40.1 LOTC para el
posterior proceso de reclamacion de responsabilidad, pues no es esa situacion
de identidad de objeto la existente entre este y el anterior”.

Al destinatario del acto en el que se aplicé la Ley luego declarada incons-
titucional, no podia imponérsele, segun la citada doctrina jurisprudencial, la
carga de recurrir en todo caso.

En esa misma Sentencia de 2 de junio de 2010, se sostenia que cuando la
sentencia del Tribunal Constitucional no contiene un pronunciamiento espe-
cifico al respecto, son los tribunales los que deben decidir sobre la eficacia ex
nunc o ex tunc de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley.
En concreto se declara en dicha sentencia que “esa jurisprudencia que cuando
la sentencia del Tribunal Constitucional no contenga pronunciamiento alguno
al respecto, corresponde a los jueces y tribunales ante los que se suscite tal
cuestion decidir definitivamente acerca de la eficacia retroactiva de la decla-
racion de inconstitucionalidad, aplicando las leyes y los principios generales
del derecho interpretados a la luz de la jurisprudencia, de manera que, a falta
de norma legal expresa que lo determine y sin un pronunciamiento concreto
en la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad, han de ser ellos quie-
nes, en el ejercicio pleno de su jurisdiccion, resolveran sobre la eficacia ex
tunc o ex nunc de tales sentencias declaratorias de inconstitucionalidad. En
este sentido pueden verse, entre otras muchas, las SSTS de 15 de julio de
2000 (recurso nim. 763/1997), 17 de febrero de 2001 (349/1998), 24 de enero
de 2002 (221/1998), 3 de julio de 2003 (678/2000), 29 de octubre de 2004
(166/2003), 11 de septiembre de 2007 (99/2006)”.



Pues bien, la Ley 40/2015 corrige esa jurisprudencia, y limita ostensible-
mente su aplicacion al exigir, en el articulo 32.4, que si la lesion tiene lugar
por la aplicacion de una ley, que luego ha sido declarada inconstitucional, hay
que cumplir dos requisitos:

a) que se haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el acto de aplicacion que oca-
siona el dafio, y

b) que en dicho recurso se hubiera alegado la inconstitucionalidad de
la ley que posteriormente se declaro.

El primer requisito, la exigencia de sentencia firme, admite dos posibles
interpretaciones: o bien que se hayan agotado los recursos jurisdiccionales
hasta el alcance de la firmeza; o que baste simplemente con haber acudido a
los organos jurisdiccionales y haber obtenido sentencia.

No parece requerirse el agotamiento de las sucesivas instancias judi-
ciales, si hubiera apelacion o casacion, segun los casos. Recordemos que el
articulo 32.4 dispone que es necesario que ‘“‘el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el dafio”. Y que estamos ante la inter-
pretacion de una exigencia de la que depende el acceso a la jurisdiccion.

Unicamente se exige, por tanto, que la sentencia, tras la sustanciacion del
recurso contencioso-administrativo, invocando la inconstitucionalidad de la
norma con rango de ley que aplica el acto impugnado, sea firme. Esta firme-
za puede haberse producido, naturalmente, no solo por haberse agotado las
instancias correspondientes si las hubiera, sino por el aquietamiento del recu-
rrente ante la primera sentencia, o porque contra la misma no cabia recurso
alguno. También puede haberse obtenido sentencia desestimatoria firme en
apelacion, ante el recurso de la Administracion, cuando en primera instancia
se habia obtenido una sentencia estimatoria de su pretension.

La exigencia de que la sentencia firme sea “desestimatoria” debe enten-
derse en sentido material y no formal. Dicho de otro modo, puede haber sen-
tencias que resuelven recursos interpuestos contra varios actos impugnados,
v. gr. de naturaleza tributaria, cuyo fallo sea “estimatorio en parte”, y que esa
parte no estimada se refiera precisamente a la duda de inconstitucionalidad de
la norma legal y la nulidad por dicha causa de alguno de los actos tributarios
recurridos. Estariamos, por tanto, ante sentencias materialmente desestimato-
rias, aunque formalmente fueran estimatorias en parte.

La concurrencia de dichas exigencias legales, en definitiva, limita de
forma significativa la aplicacion de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, tal como venia configurada en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, pero debe reconocerse que el disefio de este nuevo régimen juridico
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imprime certeza en la delimitacion del tipo mas reciente de responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Y no es dificil predecir que disminuiran
de modo relevante, al menos inicialmente, los recursos por responsabilidad
patrimonial del Estado legislador.

Lo anterior no obsta, como es natural, para que el propio Tribunal Cons-
titucional pueda limitar el alcance de sus propias sentencias, como es el caso,
entre otros, de la STC 194/2000, de 19 de julio, sobre la disposicion adicio-
nal cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, al
anadirse que las situaciones que pueden ser revisadas con fundamento en esa
sentencia, son aquellas que a la fecha de publicacion no hubieran adquirido
firmeza.

41.2
Responsabilidad por leyes contrarias al derecho de la Unién Europea

El Estado legislador no solo responde por las leyes inconstitucionales, sino
también por aquellas normas que son contrarias al derecho de la Union Euro-
pea. Aunque en la exposicion de motivos de la Ley 40/2015 se alude a “leyes
declaradas inconstitucionales o contrarias al derecho de la Union Europea”,
sin embargo en el articulo 32.5, de modo mas preciso, se alude a la lesion
por la “aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la Unién
Europea”.

La responsabilidad de los Estados miembros, por incumplimiento del de-
recho de la Union Europea, va ligada a la jurisprudencia del TJUE como una
garantia adicional de cumplimiento del derecho comunitario por los Estados.

En dicha jurisprudencia comunitaria, se declar6 que los Estados miem-
bros deben reparar los dafios causados a los ciudadanos por normas que hayan
vulnerado el derecho de la Unién Europea. Es el caso de las sentencias del
TJUE, entre otras, de 19 de noviembre de 1991 (Francovich y Bonifaci) y de
5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pecheur).

La responsabilidad surge, segtin las citadas sentencias, por la concurren-
cia de tres requisitos, que ha venido reiterando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, a saber: que la norma nacional infractora del derecho de la Union
Europea tenga por objeto conferir derechos a particulares (1); que la vul-
neracion sea suficientemente caracterizada (2); y que exista una relacion de
causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que incumbe al Estado
y el dafio sufrido por las victimas (3).

El origen y los fundamentos de la responsabilidad por normas contrarias
al derecho de la Unioén Europea fueron, por tanto, distintos, en la jurispru-



dencia del Tribunal Supremo, a los de la responsabilidad por leyes inconsti-
tucionales, pues, para las primeras, ademas de exigirse el agotamiento de los
recursos procedentes, que no era requisito para el ejercicio de la accion en el
caso de leyes inconstitucionales, la infraccion del derecho de la Unidon Euro-
pea ha de ser también suficientemente caracterizada.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Sala Tercera equipara los dos tipos
de responsabilidad del Estado legislador, por leyes inconstitucionales o por
leyes contrarias al derecho de la Union Europea, tras la STIUE de 26 de ene-
ro de 2010, “Transportes Urbanos”, que declara, por efecto del principio de
equivalencia, que las “normas aplicables a los recursos, incluidos los plazos
establecidos, se apliquen indistintamente a los recursos basados en la viola-
cion del derecho de la Unidn y a aquellos basados en la infraccion del derecho
interno”. Concluyendo, en virtud del citado principio de equivalencia, que “lo
que no se exige para la realizacién procedimental de derechos derivados de
la ley nacional tampoco puede exigirse para la de derechos establecidos por
el derecho europeo”.

La Ley 40/2015 ha sujetado a determinados requisitos, en el articulo
32, apartado 5, el ejercicio de la accion por responsabilidad del Estado legis-
lador, respecto de normas contrarias al derecho de la Union Europea. Estos
requisitos son los mismos que se exigian para la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, es decir, que el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
administrativa que ocasion¢ el dafio, y que en dicho recurso se haya alegado
la infraccion del derecho de la Union Europea que posteriormente ha sido
declarada.

Pero ademas se exigen aquellos requisitos, antes sefialados, que habia
establecido la jurisprudencia del TJUE, entre otras, en las antes citadas sen-
tencias de 19 de noviembre de 1991 y de 5 de marzo de 1996.

Se ha producido, por tanto, una equiparacion del régimen juridico apli-
cable a ambos tipos de responsabilidad del Estado legislador, ya sea por leyes
inconstitucionales o por normas contrarias al derecho de la Unidn, pues en
ambos se exige que se haya reaccionado ante el acto de aplicacion de la ley
mediante su impugnacion ante los jueces o tribunales, que haya sentencia fir-
me, y que en el correspondiente recurso contencioso-administrativo se haya
invocado la vulneracion de la CE o del derecho europeo.

Ahora bien, la equiparacién, a los efectos del principio de equivalen-
cia, podria tener alguna fisura, pues en los casos de responsabilidad derivada
de leyes inconstitucionales no se exige que la infraccion sea suficientemente
caracterizada, que es un requisito Unicamente exigido en los casos de lesion
derivada de normas contrarias al derecho de la Unién Europea. Ahora bien,
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en este punto la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene declarando que
no se vulnera en estos casos el principio de equivalencia, pues la constatacion
del requisito de la antijuridicidad del dafio depende, cuando es causado por la
aplicacion de un acto o una norma ilegal, del margen de apreciacion razonado
y razonable reconocible a su autor al interpretar la norma violada, mayor o
menor, claro es, en funcidn de las caracteristicas de esta norma. De modo que
el juicio sobre la antijuridicidad del dafo comprende y se equipara al que se
hace para determinar si la lesion del derecho de la Union Europea es suficien-
temente caracterizada.

Recordemos que una infraccion es suficientemente caracterizada cuan-
do es manifiesta y grave, y tiene tal entidad que resulte clara, intencional, o
de carécter inexcusable. También cuando ha perdurado a pesar de haberse
dictado una sentencia en la que se declara la existencia del incumplimiento
reprochado, de una sentencia prejudicial o de una jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia en la materia, de la que resulte ese caracter trasgresor.

4.2
La extension de la responsabilidad patrimonial

La otra novedad sobre el régimen juridico de la responsabilidad patrimonial
que establece la Ley 40/2015, es la regulacion de la extension del ambito de
la responsabilidad extracontractual, lo que denomina el articulo 35 la “Res-
ponsabilidad de Derecho Privado”.

Cuando las entidades de derecho privado, a través de las que actia la
Administracion, no ejerciten potestades administrativas porque actuen bajo
normas de derecho privado, en su responsabilidad también serd de aplicacion
el régimen que alumbran los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015 so-
bre responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas. Es
decir, comprende no so6lo los supuestos en los que la Administracion actiia en
relaciones de derecho privado, sino también cuando se sirve de entidades de
derecho privado, en relaciones de tal naturaleza.

De este modo se intenta poner fin a las limitaciones, derivadas de la
aplicacion del articulo 144 de la Ley 30/1992, por razon de la personificacion
privada de la entidad, o siendo publica por su actuacioén bajo normas de dere-
cho privado. Recordemos que el citado articulo 144 comprendia tnicamente
a las Administraciones Publicas cuando “actiien en relaciones de derecho pri-
vado”. Ahora se expande la aplicacion del régimen juridico de la responsabi-
lidad prevista en la Ley 40/2015, de manera que quedan incluidas las socie-
dades privadas y las fundaciones, a través de las que actiie la Administracion.



El camino que amplia el &mbito de la responsabilidad patrimonial, esta en
relacion directa con la jurisdiccion competente, en esta materia, que viene deter-
minada, tras un proceloso camino en la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que ha unificado la competencia al respecto, por el articulo 2.e) de la LJCA (tras
la reforma de la Ley 30/1992, por la Ley 4/1999), cuando dispone que el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se sus-
citen en relacion con “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion
de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los
ordenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafo con-
curran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”. De modo
que esa ampliacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion ha de
comportar la correspondiente adaptacion de la extension de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, cuando la entidad de derecho privado sea el instrumento
de la Administracion, pues se sirve de dicha entidad para actuar.

Hasta ahora, cuando, v. gr:, se demandaba unicamente a la compaiiia de
seguros que cubria la responsabilidad, en estos casos, aunque ello no estaba
exento de polémica, venia considerandose competente la jurisdiccion civil,
segun la Sala Especial de Conflictos de Competencia del articulo 42 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, del Tribunal Supremo. Asi, en el Auto de
dicha Sala de 19 de febrero de 2014, conflicto n.® 42/2013, siguiendo reite-
rados precedentes, se sefalaba que “[...] En este caso, como en los resuel-
tos por las sentencias citadas, se ejercitaba la accion prevista en el articulo
76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, y en todos
ellos acordamos que la jurisdiccion competente para conocer de tales proce-
dimientos era la jurisdiccion civil. [...] Las razones que avalan la atribucion
de competencia a la jurisdiccion civil para conocer del caso examinado son
las siguientes. [...] El articulo 9.4 de la LOPJ, seglin redaccion dada por la
Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, cuando relaciona las materias
atribuidas al orden jurisdiccional contencioso-administrativo establece, en el
parrafo segundo, que conocera de las pretensiones que se deduzcan ‘en re-
lacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
y del personal a su servicio cualquiera que sea la naturaleza de la actividad
o el tipo de relacion de que se derive. Si a la produccion del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos su
pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente conocera de las recla-
maciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente
contra la aseguradora de la Administracion, junto a la Administracion
respectiva’. Acorde con tal prevision legal se modific6 también, mediante la
Ley Orgénica 19/2003 citada, el articulo 2.e) de la LJCA. [...] Culmina en
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los citados preceptos el prolongado camino seguido para atribuir, con caracter
general, a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de las
acciones ejercitadas, al amparo del articulo 106.2 de la CE, por responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas. Esta norma general, como
se advierte del propio contenido del articulo 9.4, parrafo segundo, de la LOPJ,
tiene una excepcion referida al ejercicio de la accion del articulo 76 de la Ley
de Contrato de Seguro, es decir, cuando se demande directa y unicamente a la
compafiia de seguro sanitario. [...] Pues bien, en dichos supuestos en los que
se demanda exclusivamente a la compaiia que presta el servicio, sin hacerlo
‘junto a la Administracion’ (articulo 9.4 citado), los 6rganos jurisdiccionales
de lo contencioso-administrativo se encuentran sin actividad administrativa
que enjuiciar ni revisar, y sin poder determinar, por tanto, si la misma ha sido
conforme, o no, con el ordenamiento juridico, pues se trataria de una mera
relacion entre privados. [...] Recordemos, en fin, que el orden civil conocera,
ademas de las materias que les son propias, de ‘todas aquellas que no estén
atribuidas a otro orden jurisdiccional’ (articulo 9.2 de la LOPJ)”.

Sin embargo, ahora el articulo 35 citado se refiere a la exigencia de res-
ponsabilidad no s6lo a la Administracion en relaciones de derecho privado,
como sefialaba el articulo 144 de la Ley 30/1922, o cuando la Administracion
concurra con sujetos de derecho privado, sino también extendiéndose “direc-
tamente a la entidad de derecho privado a través de la cual actue la Adminis-
tracion o a la entidad que cubra su responsabilidad”.

Por otro lado, los dafios de contratistas o concesionarios tienen una ex-
presa referencia en el articulo 32.9 de la Ley 40/2015, cuando dispone que se
seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, para determinar la responsabili-
dad de las Administraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados a
terceros durante la ejecucion de contratos, cuando sean consecuencia de una
orden inmediata y directa de la Administracion o de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma, sin perjuicio de las especialidades que, en su caso,
establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

5

Jurisprudencia sobre la responsabilidad
patrimonial desde la perspectiva local

Seguidamente citaremos dos recientes sentencias sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, por la infraccién del derecho de la Unién



Europea, en las que se encuentran concernidas las entidades locales y la Ad-
ministracion General del Estado.

Recientemente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en las senten-
cias de 17 de noviembre de 2016 y de 21 de febrero de 2017, dictadas en
los recursos contencioso-administrativos 196/2015 y 184/2015, respec-
tivamente, se ha pronunciado sobre la impugnaciéon de la denegacion de
la reclamacion de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
formulada por las operadoras de telefonia movil, fija y ADSL, al Consejo
de Ministros por los perjuicios ocasionados por la infraccion del derecho
de la Union Europea, por el importe abonado por dichas operadoras como
consecuencia de las liquidaciones giradas por la tasa municipal (principal,
intereses y recargos), que fueron practicadas por varios ayuntamientos a
esas operadoras de telefonia movil en concepto de tasa por la utilizacioén
privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local. Estas
liquidaciones se giraron en aplicacion de las correspondientes ordenanzas
fiscales, dictadas al amparo del Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales (TRLRHL), aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo.

5.1
Planteamiento general

Estos dos recursos contencioso-administrativos, interpuestos ante la Sala Ter-
cera, impugnaban la denegacion expresa de la reclamacion deducida ante el
Consejo de Ministros, porque —se sostenia— el origen y la causa de la lesion
se encontraba en una norma legal que era contraria al derecho de la Union
Europea, el TRLRHL.

Ahora bien, dichas operadoras de telefonia también expresaban que
habian interpuesto reclamaciones por responsabilidad patrimonial, ante los
ayuntamientos que giraron las correspondientes liquidaciones tributarias por
la tasa, en las que, al parecer, se consideraba que las normas contrarias al
derecho de la Unidén Europea eran las ordenanzas fiscales respectivas, que
prestaron cobertura normativa a dichas liquidaciones tributarias.

Sostenian dichas operadoras, como fundamento de la tinica responsa-
bilidad de la Administracion General del Estado, que si las ordenanzas mu-
nicipales eran disconformes al derecho de la Union Europea, era porque el
legislador estatal habia hecho un uso inadecuado de la facultad del articulo
13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de co-
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municaciones electronicas (Directiva autorizacion), que regula los canones
por derechos de uso y derechos de instalar recursos, al disponer que “Los
Estados miembros podran permitir a la autoridad pertinente la imposicion de
canones por los derechos de uso de radiofrecuencias, nimeros o derechos de
instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o
por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de garantizar el uso 6ptimo
de estos recursos. Los Estados miembros garantizaran que estos canones no
sean discriminatorios, sean transparentes, estén justificados objetivamente,
sean proporcionados al fin previsto y tengan en cuenta los objetivos del arti-
culo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco)”. Si bien las operadoras
también hacian una alusion final a la eventual responsabilidad solidaria entre
ambas Administraciones Publicas, estatal y local, al amparo del articulo 140
de la Ley 30/1992.

La cuestion suscitada, en definitiva, se limitaba a determinar si estamos
ante un supuesto, o no, de responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
y, ademas, a qué Administracion ha de imputarse la lesion padecida por haber
abonado el importe de las liquidaciones giradas por una tasa, que ha sido de-
clarada contraria al derecho de la Union Europea.

Para determinar el titulo de imputacion resulta esencial acotar la distinta
intervencion de la Administracion General del Estado y de los ayuntamientos
concernidos. Pues bien, en virtud de lo dispuesto en los articulos 133 y 142
de la CE se establecen los principios de suficiencia y autonomia local, que
se hacen efectivos en el TR de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
en cuyo articulo 20.1.A se faculta a las entidades locales para establecer tasas
por la utilizacidn privativa o el aprovechamiento especial del dominio publi-
co local.

Teniendo en cuenta que este tipo de ordenanzas normalmente esta-
blecian que eran sujetos pasivos de dicha tasa las empresas o entidades
explotadoras de servicios de suministro que resulten de interés general
o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario, tales
como los de abastecimiento de agua, suministro de gas, electricidad, tele-
fonia (fija o movil) y otros analogos, asi como también las empresas que
explotan la red de comunicacion mediante sistemas de fibra Optica, televi-
sidn por cable o cualquier otra técnica, independientemente de su caracter
publico o privado.

Anadiendo, y esto es lo relevante, que también tienen la consideracion
de sujetos pasivos las empresas o entidades explotadoras a que se refiere el
parrafo anterior, tanto si son titulares de las correspondientes redes a través
de las cuales se efectuen los suministros como si, no siendo titulares de di-
chas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexion a las mismas.



5.2
Los antecedentes

Conviene tener en cuenta que la vulneracion del derecho de la Union Europea
por la citada tasa se declara por STJUE de 12 de julio de 2012, al resolver
tres cuestiones prejudiciales planteadas, mediante Auto de 28 de octubre de
2010, por la propia Sala Tercera (Seccion Segunda), en los recursos de casa-
cidn en los que estaban en cuestion las ordenanzas municipales que regulaban
la expresada tasa por aprovechamiento especial del dominio publico local,
respecto de las empresas explotadoras de servicios de telefonia mévil. Pues
bien, el TJUE, mediante la citada Sentencia de 12 de julio de 2012, declar6
lo siguiente:

1.° El articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y
servicios de comunicaciones electronicas (Directiva autorizacion), debe
interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion de un canon
por derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o pri-
vada, o por encima o por debajo de la misma, a los operadores que, sin
ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar servicios
de telefonia movil.

2.°El articulo 13 de la Directiva 2002/20 tiene efecto directo, de suerte

que confiere a los particulares el derecho a invocarlo directamente ante

los organos jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacion
de una resolucion de los poderes publicos incompatible con dicho arti-
culo. [...].

De modo que la Sala Tercera declard, a pesar de lo discutible de la cues-
tion, la nulidad de los preceptos de las ordenanzas fiscales que regulaban di-
cha tasa, pues la extension del hecho imponible a los operadores que, sin ser
propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar servicios de telefonia
movil, resultaba contraria al articulo 13 de la Directiva de autorizacion. Sé6lo
los titulares de las redes pueden ser considerados sujetos pasivos de dicho
tributo.

Pues bien, ni en estas sentencias de la Sala Tercera sobre la nulidad de las
ordenanzas municipales fiscales, ni en la STJUE de 2012 antes citada, ningiin
reproche se hace sobre la inadecuada regulacion, o su eventual inaplicacion,
de las normas reguladoras de la tasa sobre aprovechamiento especial del do-
minio publico local, que se establece en el TRLRHL.

En la expresada sentencia se desestima el argumento principal de la
recurrente sobre el titulo de imputacion, que la recurrente identifica en el
TRLRHL, porque sostiene que si las ordenanzas son contrarias al derecho de la
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Union Europea es porque el TR citado lo era también, pues el legislador espa-
ol ha realizado una interpretacion equivocada del articulo 13 de la Directiva
Autorizacion, por lo que la tUnica responsabilidad es del legislador estatal,
que debio establecer un limite expreso, o una delimitacion negativa del hecho
imponible, para excluir de la tasa a las operadoras que no eran titulares de las
redes. Teniendo en cuenta que los articulos 20.1.a) y 23.1.a) del TR citado
habilitaban a los entes locales a exigir una tasa, con independencia de la titu-
laridad de los bienes que realizan la ocupacion del dominio publico.

5.3
Los requisitos de este tipo de responsabilidad patrimonial

Resulta obligado en este tipo de recursos examinar, y asi lo hace la sentencia,
si concurren o no los requisitos de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador por infraccion del derecho de la Unidn, a saber: que la norma in-
fringida tenga por objeto conferir derechos a particulares (1); que medie rela-
cion de causalidad entre la infraccion y el dano sufrido (2); y que la violacion
sea suficientemente caracterizada (3).

Estas exigencias vienen establecidas por la doctrina del TJUE, concre-
tamente desde la conocida STJUE “Brasserie du Pécheur, S.A.” (1996). En
concreto, respecto de la infraccion suficientemente caracterizada, que es el re-
quisito de contornos mas difusos, ha venido sefialando dicho Tribunal que las
autoridades nacionales tienen un amplio margen de apreciacion en que debe
moverse la funcion legislativa, o normativa, de los diferentes Estados miem-
bros, pues sus extralimitaciones al respecto han de ser graves y manifiestas,
teniendo en cuenta —y valorando especificamente— el grado de complejidad
de las relaciones que se regulan, las dificultades de interpretacion, el caracter
intencional del error, o su naturaleza inexcusable. Y desde luego siempre sera
suficientemente caracterizada la vulneracion, cuando se mantiene tras la sen-
tencia que declara la infraccion del derecho de la Union Europea.

En relacion con la equivalencia entre los requisitos de la responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador por leyes inconstitucionales y por leyes
contrarias al derecho de la Union Europea, que exige la doctrina del TIUE,
debe senalarse que la Sala Tercera viene declarando que efectivamente no hay
diferencia sustantiva relevante entre ambos tipos de responsabilidades. Es
cierto que los presupuestos de procedibilidad, desde la STJUE de 29 de enero
de 2010, aplicables a los recursos por responsabilidad patrimonial basados en
la violacion del derecho de la Unidn y/o en la del derecho interno, deben ser
similares, de modo que efectivamente no puede sujetarse el nacimiento de la



responsabilidad a la concurrencia de requisitos mas estrictos en el caso de la
infraccion del derecho de la Unién Europea.

Pero sucede que la constatacion del requisito de la antijuridicidad del
dafio depende —afnade la Sentencia de la Sala Tercera de 17 de noviembre
de 2016—, cuando es causado por la aplicacion de un acto o norma ilegal,
del margen de apreciacion razonado y razonable reconocible a su autor al
interpretar la norma violada, mayor o menor, claro es, en funcion de la na-
turaleza y las caracteristicas de esta. De ahi que, en buena l6gica, desde esa
perspectiva del margen de apreciacion en que debe descansar la imputacion
de la antijuridicidad del dafio, no sean necesariamente y en todo caso térmi-
nos iguales, en los que el margen deba ser el mismo, la Constitucion de cada
Estado miembro y el derecho de la Unién comun a todos ellos.

Pues bien, la sentencia que comentamos considera, respecto de la in-
terpretacion de los articulos 20.1.a) y 23.1.a) del TRLRHL, que no puede
sostenerse que en ellos se contenga la infraccion del derecho de la Uniodn,
pues ello “carece del menor fundamento logico ni juridico. Los verbos utili-
zar, aprovechar o disfrutar, referidos al objeto —el dominio publico local—, no
permiten inferir, por su propio significado, que el hecho imponible se pueda
realizar por sujeto pasivo distinto de quien, por ser propietario de las redes
que se sitien en el dominio publico local, o por debajo o por encima del mis-
mo, es quien aprovecha, utiliza o usa el dominio publico local de forma mas
intensa que la propia de un uso comun y general, siendo asi que es ese apro-
vechamiento especial lo que constituye el hecho imponible de la tasa, segin
los arts. 20.1.a) y 23.1.a) del TRLRHL. Los terceros no propietarios que usen
esa red ajena, tendida en dominio publico local, o por debajo o por encima
del mismo, en virtud de derechos de uso, acceso o interconexion pactados o
establecidos con el propietario, tan solo usan la red, no el dominio ptblico”.

Ninguno de los preceptos citados —concluye la sentencia— permiten de-
clarar que el TRLRHL ha vulnerado el articulo 13 de la Directiva Aplicacion.
No se ha producido infraccion alguna, ni mucho menos suficientemente ca-
racterizada, de manera que no existe infraccion del derecho de la Union Eu-
ropea por la legislacion del Estado.

Anade en este sentido la citada sentencia de la Sala Tercera que “Nada
hay en los preceptos del TRLRHL antes transcritos, que permita afirmar,
como hace la demandante, que se vulnere el art. 13, ni tampoco el 12 de la
Directiva 2002/20. Apuntala su tesis la recurrente con el razonamiento de
que, de no ser asi, es decir, de no existir una infraccién en lo que se expresa
en la norma, la infraccidén vendria dada por no contener el TRLRHL una
mencion especifica a las empresas que prestan servicios de telefonia movil,
para excluirlas explicitamente del gravamen por tasas por utilizacion del
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dominio publico, en los casos que accedan a redes de terceros situadas en
el dominio publico local por derechos de acceso, uso o interconexion. Asi,
entiende que de la interpretacion conjunta de los articulos 20 y 24 del
TRLRHL, se desprende que si el legislador hubiera querido excluir el gra-
vamen de los operadores de telefonia movil que, sin ser titulares de los re-
cursos instalados en el dominio publico local, los utilizaran para prestar sus
servicios de telefonia, lo que deberia haber hecho es introducir la excepcion
contenida en el articulo 24.1.c) en el articulo 20 del TRLRHL (relativo al
hecho imponible) lo que determina que el legislador estatal incurre en res-
ponsabilidad como consecuencia de no haber realizado una transposicion
correcta de la Directiva autorizacion”.

5.4
Las ordenanzas fiscales

Finalmente la sentencia hace una referencia al objeto del recurso contencio-
so-administrativo que debe resolver, quedando extramuros del mismo la in-
fraccion del derecho de la Unidén Europea por las ordenanzas fiscales, por-
que no ha sido ese el planteamiento de la demanda (aunque se hiciera una
referencia a que el Estado respondiera por la posible infraccion del derecho
de la Unidon de las ordenanzas). Recordemos que el acto impugnado es el
Acuerdo del Consejo de Ministros denegatorio de la indemnizacion por res-
ponsabilidad patrimonial por la infraccion del derecho de la Union Europea
que contiene el TRLRHL, y, en todo caso, debié haberse reclamado ante los
ayuntamientos respectivos.

Respecto de si el Estado ha de responder, en todo caso, por la infraccion
del derecho de la Unidon Europea en que incurran las ordenanzas municipales,
la sentencia no acoge dicha pretension, y se extiende, citando al respecto la
jurisprudencia comunitaria, STJUE de 1 de junio de 1999 (caso Konle), esta-
bleciendo lo siguiente:

[...]

27. Tal como han indicado en lo fundamental todos los Gobiernos que

han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia y la Comi-

sion, y segun se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
incumbe a cada Estado miembro garantizar que los particulares obten-
gan la reparacion del daiio ocasionado por el incumplimiento del dere-
cho comunitario, sea cual fuere la autoridad publica que haya incurrido
en dicho incumplimiento y sea cual fuere aquella a la que, con arreglo
al derecho del Estado miembro afectado, le corresponda en principio



hacerse cargo de dicha reparacion (sentencia de 1 de junio de 1999,
Konle, C-302/97, Rec. p. I-3099, apartado 62).
28. Por tanto, los Estados miembros no pueden liberarse de la mencio-
nada responsabilidad ni invocando el reparto interno de competencias
v responsabilidades entre las entidades existentes en su ordenamiento
Jjuridico interno ni alegando que la autoridad publica autora de la vio-
lacion del derecho comunitario no disponia de las competencias, cono-
cimientos o medios necesarios. [...]”.
Ahora bien, sentados estos principios generales, asi como el marco ju-
risprudencial, el TJCE, expone en los siguientes apartados unas preci-
siones, en la linea que se contienen en la sentencia anteriormente citada,
caso Konle, declarando que “[...] 29. Sin embargo, de la jurisprudencia
citada en los apartados 26 y 27 de la presente sentencia no se desprende
que la reparacion de los darios causados a los particulares por normas
de naturaleza interna contrarias al derecho comunitario deba ser nece-
sariamente asumida por el propio Estado miembro para que se cumplan
sus obligaciones comunitarias.
30. En efecto, en lo que atanie a los Estados miembros de estructura fede-
ral, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, si los cauces procesales
que ofrece el ordenamiento interno permiten una proteccion efectiva de
los derechos que otorga a los particulares el ordenamiento comunitario,
sin que resulte mas dificil ejercer dichos derechos que aquellos que les
otorga el ordenamiento juridico interno, la reparacion de los darios cau-
sados a los particulares por normas de naturaleza interna contrarias al
derecho comunitario no debe ser necesariamente asumida por el Estado
federal para que se cumplan las obligaciones comunitarias del Estado
miembro de que se trata (sentencia Konle, antes citada, apartados 63 y
64)”.
Afade la sentencia una referencia a la potestad tributaria de las entidades
locales y su relacion con la responsabilidad patrimonial, al sefialar lo siguiente:
Esta doctrina del TJUE resulta muy relevante en el caso del Reino de Es-
paria, para el caso de danos por infraccion del derecho de la Union Eu-
ropea causados por actos realizados por las entidades locales. Las enti-
dades locales actuan, en el ambito de potestad tributaria, en el ejercicio
de su autonomia local garantizada constitucionalmente en el art. 140 de
la CE, garantia que en el ambito tributario se refuerza por la mencion
a los tributos propios de las Haciendas locales que establece el art. 142
de la CE, si bien bajo los limites que impone el principio de reserva de
ley en materia tributaria (art. 31.3 de la CE), de manera que las corpo-
raciones locales solo pueden establecer y exigir tributos de acuerdo con
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la Constitucion y las leyes, por lo que careciendo las corporaciones de

potestad legislativa, es el Estado quien debe habilitar legalmente a las

entidades locales para exigir, en lo que ahora interesa, las tasas, en tan-

to modalidad singular de los tributos locales (art. 133.1 y 2 de la CE y

art. 20 del TRLRHL), determinando los elementos esenciales del tributo.

Por otra parte, las entidades locales se encuentran sujetas al sistema de

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, garan-

tizado constitucionalmente (art. 106.2.° de la CE), sistema de respon-
sabilidad patrimonial que se rige por los mismos criterios, requisitos

v procedimiento que la del Estado. Concretamente, en la fecha a que

se refiere la presentacion de la reclamacion de responsabilidad estaba

regulada por los arts. 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento

Administrativo Comun (titulo X de la LRJAPyPAC), que establecen un

régimen normativo sustantivo y procedimental comun (art. 149.1.18.°

de la CE), sin que resulte mds dificil ni gravoso exigir la reparacion

a aquellas entidades locales cuando los perjuicios por infraccion del

derecho de la Union Europea se deban a su actuacion, que hacerlo al

propio Estado.

De modo que la sentencia concluye que en nuestro ordenamiento juri-
dico todas las Administraciones estan sujetas a responsabilidad patrimonial,
pues “no existe obstaculo en el ordenamiento juridico interno para que pueda
exigirse ante los ayuntamientos el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que, en el ejercicio de sus potestades y competencias, hubieren causado a los
administrados, sin que pueda detectarse ningiin elemento normativo sustan-
tivo o procedimental —la recurrente tampoco sefiala ningun obstaculo— que
haga mas dificil obtener ante los mismos la reparacion del perjuicio causado
por una infraccion del derecho de la Union Europea que tenga su origen en
las ordenanzas que los ayuntamientos hubieren aprobado para la exaccion de
las tasas, o en las propias actuaciones de liquidacién tributaria. Y prueba de
que este régimen de responsabilidad es viable e igualmente efectivo, es que
la actora ha simultaneado esta demanda, con la reclamacion ante los distintos
ayuntamientos”.

En fin, tampoco obsta a la desestimacion del recurso que declara la
sentencia el alegato sobre el cumplimiento de los presupuestos del articulo
140 de la Ley 30/1992, que se rechaza, pues la concurrencia normativa del
TRLRHLydelasrespectivasordenanzasfiscalesnoconstituyeninguna““férmula
conjunta de actuacién” entre varias Administraciones Publicas, de la que se
derive la responsabilidad patrimonial de las Administraciones intervinientes
para responder de forma solidaria. Las sentencias de las que damos cuenta



no consideran, en definitiva, que se trate de un supuesto de concurrencia de
varias Administraciones para la produccion del dafio.

En las sentencias indicadas, una vez mas, como sucede en la mayoria de
estos casos, nos sittian a vueltas con la exigencia, caracterizacion y concurren-
cia del controvertido requisito de la infraccion suficientemente caracterizada.

6
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