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Resumen

El objeto de este trabajo es hacer un balance de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la garantia constitucional de la autonomia
local. A partir de la STC 32/1981 (origen de la construccion jurisprudencial)
se hace un retrato actualizado de la doctrina del Tribunal Constitucional en
general y se profundiza en la vertiente competencial, muy especialmente
en lo relativo a las competencias municipales. A este analisis siguen unas
reflexiones y una propuesta.

Palabras clave: autonomia local; Tribunal Constitucional; garantia insti-
tucional/constitucional; legislador basico; legislador sectorial; entidades
locales constitucionalmente garantizadas; municipios; provincias; diputa-
ciones provinciales; vertientes de la autonomia local (organizativa, finan-
ciera, competencial); conflicto en defensa de la autonomia local; controles
administrativos sobre las entidades locales; sistema competencial muni-
cipal; competencias propias genéricas; competencias propias especificas;
ponderacion.



The constitutional guarantee of local autonomy and competences: an
assessment of the Spanish Constitutional Court case law

Abstract

This article studies the Spanish Constitutional Court case law on the
guarantee of local autonomy. Since judgment 32/1981 —which is the
starting point of the case law-, the article updates the portrait of the
Spanish Constitutional Court doctrine and explores its implications on
local competences. After the analysis, the article makes some reflections
and launches one proposal.

Keywords: local autonomy; Spanish Constitutional Court; institutional/
constitutional guarantee; basic state laws; sectoral legislation; local entities
constitutionally guaranteed; municipalities; provinces; provincial councils;
aspects of local autonomy (organization, financing and competences);
conflict in defense of the local autonomy; administrative controls over local
entities; municipal competences; generic own competences; specific own
competences; balancing.

1
A modo de introduccion

El articulo 137 de la Constitucion (CE en adelante) garantiza a los municipios
y provincias autonomia para la gestion de sus intereses. El articulo 141.3 CE
también se refiere a la isla como entidad local, pero no le otorga expresamen-
te autonomia. Ha sido el Tribunal Constitucional (TC en adelante) el que ha
aclarado que la garantia constitucional de la autonomia local alcanza a las
islas, en los archipiélagos balear y canario (STC 132/2012, fj 3).

Autonomia significa, a simple vista, instituciones de autogobierno, com-
petencias y recursos econémicos para ejercer esas competencias. La CE dice
algo sobre las instituciones de autogobierno de municipios y provincias, los
ayuntamientos (art. 140) y las diputaciones provinciales —u otras corporacio-
nes de caracter representativo— (art. 141): unos y otras han de ser instituciones
representativas y, en el caso de los municipios, con legitimacion democratica
directa necesariamente. También dice algo sobre los recursos econdmicos de
las entidades locales (art. 142): habran de ser suficientes y se nutriran fun-
damentalmente de tributos propios y de participacion en los del Estado y las
comunidades autonomas. Sin embargo, guarda silencio sobre sus competen-
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cias: no las determina, ni siquiera fija las reglas de atribucion. El texto consti-
tucional se limita a sefialar que municipios y provincias gozan de autonomia
para la gestion de sus intereses, pero no determina cuales son los asuntos de
su interés respectivo, ni siquiera establece criterios para esa determinacion.

Todo parece quedar al albur del legislador; un legislador que, ademas,
no identifica con claridad. El art. 148.1.2 CE se limita a decir que las comu-
nidades autébnomas podran asumir competencias en materia de alteraciones
de los términos municipales comprendidos en su territorio y, en general, las
funciones que correspondan a la Administracion del Estado sobre las corpo-
raciones locales y cuya transferencia autorice la legislacion sobre régimen
local. Por su parte, en el art. 149.1 CE no existe referencia expresa alguna
al régimen local como materia competencial. Lo tnico que hay es una re-
ferencia a que el Estado asume la competencia exclusiva sobre las bases
del régimen juridico de (todas) las Administraciones publicas (149.1.18.%
CE). Esta indefinicion de la Constitucion fue aprovechada por los primeros
estatutos de autonomia para incorporar al elenco competencial de las comu-
nidades auténomas el «régimen local», con caracter de exclusividad en dos
casos (Pais Vasco —art. 10.4 de su Estatuto— y Catalufia —art. 9.8 del Estatuto
de 1979-), eso si, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 149.1.18.* CE. Se
comprende asi que la clave para determinar la esfera competencial de am-
bas comunidades radicaba en la interpretacion de la clausula competencial
del art. 149.1.18.%.

(Quién garantiza la autonomia local en materia competencial? ;Qué es
lo que se garantiza? La garantia constitucional de la autonomia local ha sido
cosa, primero, del TC; después, de la Ley de Bases de Régimen Local (en
adelante, LBRL), y, bajo la influencia de esta, de nuevo del TC. A la fiesta se
sumaron los estatutos de autonomia de segunda generacion. De aguafiestas
parece haber ejercido la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion
y Sostenibilidad de la Administracion Local (en adelante, LRSAL), aunque
entre las comunidades autonomas y el TC han desactivado en buena medida
el proposito indisimulado del legislador de reducir el espacio competencial
de los municipios.

En lo que sigue, recuerdo el bing bang, la STC 32/1981 (apartado 2). A
partir de ahi, hago un retrato actualizado de la jurisprudencia del TC sobre la
garantia constitucional en general (apartado 3). Después, me ocupo especifi-
camente de la vertiente competencial de la garantia (apartado 4). Es para esta
vertiente para la que el TC construye la garantia institucional de la autonomia
local como derecho de participacion en los asuntos que atafien a las entida-
des locales. En este recorrido pongo el centro de atencion en los municipios,
pues en torno a ellos se plantean en toda su complejidad los problemas de



la construccion del TC, habida cuenta del proceso de atribucioén del nucleo
duro de las competencias municipales que pergefia la LBRL: un proceso en
dos tiempos, en el que la Ley basica manda lo que se tiene que atribuir y el
legislador sectorial atribuye y fija las condiciones de ejercicio. Un legislador
sectorial que opera con libertad, dada la indeterminacion del legislador basico
y que, en cuanto estatal, no esta vinculado juridicamente a aquel. En el apar-
tado 5, tras unas reflexiones generales, hago una propuesta en relacién con
ese complejo proceso.

2

El origen: la STC 32/1981 y la construccion
de la autonomia local como garantia institucional’

El TC sienta los pilares de la garantia constitucional de la autonomia local en
la famosa sentencia 32/1981. Pero antes de ella esta la STC 4/1981, suscitada
por un recurso de inconstitucionalidad contra determinadas leyes precons-
titucionales, entre ellas la Ley de Régimen Local de 1955, que preveia nu-
merosos controles estatales sobre los entes locales. Es en buena medida una
sentencia sobre controles. En esta sentencia irrumpe en la jurisprudencia del
TC la autonomia local, no como garantia institucional, si como especie dentro
del género «autonomia de las entidades territoriales» (art. 137 CE), entendida
como principio general de organizacion del Estado [f] 1.B)]. En el crucial fj
3, el TC sienta una doctrina general sobre la autonomia (de sobra conocida)
y, tirando de este hilo, fija reglas (estandares) sobre la compatibilidad entre
la autonomia de las entidades territoriales (comunidades autonomas y entida-
des locales) y la existencia de controles por parte de otras Administraciones’.

1. Aestas alturas, la literatura sobre la autonomia local es amplisima. Quienes mas se han
ocupado de ella han sido los administrativistas. La atencion prestada por los constitucionalis-
tas durante mucho tiempo ha sido mas bien escasa. Como monografias clasicas sobre la ma-
teria podemos citar: FANLO LoraAs (1990), SANCHEZ MORON (1990) y GArcia MoriLLO (1998).
En los manuales de Derecho Administrativo no falta nunca algtin capitulo introductorio sobre
la autonomia local. Dentro de las obras especializadas en Derecho Administrativo Local, me-
rece destacarse el monumental Tratado de Derecho Municipal de Mufloz Machado [MurNoz
MacHaDpo (2011)], con un capitulo dedicado a la autonomia local escrito por Luciano Parejo
[PAarEIO ALFONSO (2011)] y la espléndida monografia sobre el sistema de fuentes del Derecho
Local de Velasco Caballero [VELAsco CABALLERO (2009)]. Véase también el manual de Sosa
Wagner [Sosa WAGNER (2005)] y, mas recientemente, el de Lora-Tamayo [Lora-Tamayo, M.
(2015)].

2. Enesencia, el TC sostiene lo siguiente:

1) La autonomia no es soberania, es una situacion de poder limitada, que en ningin caso

puede oponerse a la unidad del Estado. A este respecto, la Constitucion contempla la
necesidad de que el Estado quede en una posicion de superioridad.
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Pero no establece diferencias de naturaleza entre la autonomia de las entida-
des locales y la de las comunidades autonomas. Si sefiala que el art. 137 CE
delimita el &mbito de poder de estas entidades territoriales en razén de la ges-
tién de sus intereses respectivos, lo que exige, a su juicio, «que se dote a cada
ente de todas las competencias propias y exclusivas que sean necesarias para
satisfacer el interés respectivo». Esto es, la autonomia que predica el art. 137
CE de las entidades territoriales (de todas ellas), en el parecer del TC, implica
necesariamente la garantia constitucional de un elenco de competencias pro-
pias y exclusivas, el que sea necesario para satisfacer el interés respectivo’.

En la STC 32/1981 aparece por primera vez la nocion de garantia ins-
titucional en el vocabulario del TC, a cuenta de la autonomia provincial. La
sentencia resuelve un recurso de inconstitucionalidad promovido por el pre-
sidente del Gobierno contra la Ley de Catalufia 6/1980, de 17 de diciembre,
por la que se regulaba la transferencia urgente y plena de las diputaciones ca-
talanas a la Generalitat. Esta Ley vaciaba de competencias a las diputaciones
provinciales en Cataluia y se las transferia a la Generalitat. Se trataba, pues,
de un caso extremo y, ademas, de la primera batalla que tuvo que dirimir el
TC en la guerra Generalitat-diputaciones provinciales y, en general, comuni-
dades autonomas-diputaciones provinciales.

El TC define y fija los contornos de la idea de garantia institucional (fj
3%); descubre en los articulos 137 y 141 CE una inequivoca garantia institu-

2) Como precipitado de esta posicion de superioridad, el principio de autonomia es com-
patible con la existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio de las competen-
cias —propias— de las entidades territoriales (de todas), siempre que no sean genéricas
e indeterminadas, pero si quedaria afectado por controles de oportunidad, salvo ex-
cepcion que pueda fundamentarse en la Constitucion. Esta es la doctrina general sobre
controles administrativos que se consolidara y precisara con posterioridad.

3) Finalmente, ese control admisible de legalidad, en el caso de municipios y provincias,
puede ejercerse —dado su caracter de Administraciones publicas— por la Administracion del
Estado, pero es posible también su transferencia a las comunidades auténomas y, natural-
mente, en uno y otro caso, siempre con la posibilidad de control jurisdiccional posterior.

3. EI'TC es consciente de que «concretar ese interés en relacion a cada materia no es
facil», de manera que, «en ocasiones, solo puede llegarse a distribuir la competencia sobre
la misma materia en funcion del interés predominante, pero sin que ello signifique un interés
exclusivo que justifique una competencia exclusiva en el orden decisorio».

4. La doctrina sobre la garantia institucional contenida en este fundamento juridico es
harto conocida y puede sistematizarse asi:

a) El objeto protegido por la garantia son determinadas instituciones, que presentan dos
rasgos: por un lado, son componentes esenciales, elementos arquitecturales indispen-
sables del orden constitucional; por otro, y a diferencia de las instituciones supremas
del Estado, su configuracion concreta se defiere al legislador ordinario.

b) En cuanto al contenido de la proteccion: no se protege un contenido concreto ni un
ambito competencial determinado, sino la preservacion de una institucion en términos

reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social de cada tiempo
y lugar. Este es el ntcleo esencial o reducto indisponible al legislador, a quien compete




cional de la autonomia provincial (fj 3°); y, a partir de ahi, delimita el con-
tenido de esta en negativo en la vertiente competencial (pues se trataba de
un problema de vaciamiento competencial): el legislador puede disminuir o
acrecentar las competencias provinciales, pero no eliminarlas por entero, vy,
lo que es mas, el debilitamiento de su contenido solo puede hacerse con ra-
z6n suficiente y nunca en dafo del principio de autonomia (fj 3 in fine). La
garantia institucional protege asi frente a la eliminacion por entero de las
competencias o contra su debilitamiento —restriccion— sin razon suficiente y
en dafo de la autonomia provincial.

Pero el TC no se queda aqui. Da un paso mas y delimita en positivo el
contenido de la garantia institucional de la autonomia provincial y, por ex-
tension, de la autonomia local en su conjunto en materia competencial (en
el fj 4). Ese contenido no consiste en un haz de competencias concretas: la
Constituciodn, ni precisa cuales son los intereses provinciales y el haz minimo
de competencias para atenderlos (en el precedente fj 3), ni «pretende resucitar
la teoria de los intereses naturales de los entes locales que, en razon de la cre-
ciente complejidad de la vida social, que ha difuminado la linea delimitadora
de los intereses exclusivamente locales, abocaria a un extremado centralis-
mo» (ya en el fj 4). ;En qué consiste entonces? Consiste en el derecho de la
comunidad local a participar, a través de drganos propios, en el gobierno y
administracion de cuantos asuntos le atafien, para cuyo ejercicio los 6rganos
representativos deben estar dotados de las potestades sin las cuales ninguna
actuacion autonoma es posible (fj 4). El TC «constitucionaliza» la tesis de
cierto sector de la doctrina alemana, en boga por aquel tiempo y que popula-
riz6 entre nosotros el profesor Parejo Alfonso’. En lo que a lo competencial
se refiere, la garantia institucional no es tanto material como funcional: no

la configuracion de la institucion. De esta forma, «dicha garantia es desconocida cuan-
do la institucion es limitada de tal modo que se le priva practicamente de sus posibili-
dades de existencia real como institucion para convertirse en un simple nombre. Tales
son los limites para su determinacion por las normas que la regulan y por la aplicacion
que se haga de estas. En definitiva, la {inica interdiccion claramente discernible es la
de la ruptura clara y neta con esa imagen comunmente aceptada de la instituciéon que,
en cuanto formacion juridica, viene determinada en buena parte por las normas que en
cada momento la regulan y la aplicacion que de las mismas se hace».
5. «[...] pues la provincia no es solo circunscripcion electoral (articulos 68.2 y 69.2), en-
tidad titular de la iniciativa para la constitucién de comunidades autonomas (articulo 143.1)
o division territorial para el cumplimiento de las actividades del Estado (articulo 141.1) sino
también, y muy precisamente, “entidad local” (articulo 141.1) que goza de autonomia para la
gestion de sus intereses (art. 137)».
6. Parejo ALronso (1981). Cabria matizar, siguiendo a SANCHEZ MoORON (2011: 349-355):
el TC recibe esta doctrina, circunscrita a lo institucional —en su version mas aceptada—, y la
extiende a lo competencial.
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protege un haz de competencias concretas, pero si el derecho a participar, a
intervenir en todos los asuntos que atafien a las entidades locales.

Siendo esto asi, surgen de inmediato dos problemas interpretativos: pri-
mero, identificar con arreglo a algln criterio los asuntos que atafien a las en-
tidades locales (los que son de interés local -municipal o provincial-); segun-
do, una vez hecha esa identificacion, determinar, con arreglo a algun criterio,
en qué consiste la participacion sobre dichos asuntos o, dicho de otro modo,
cudl es el grado de participacion necesario para que la imagen maestra de la
autonomia local no se vea resquebrajada respecto de cada asunto de interés
local previamente identificado. Ardua tarea esta que habria de complicar el
trabajo de nuestro Tribunal en el futuro’.

Pero la STC 32/1981 no se limita a construir la garantia institucional.
También dice algo fundamental sobre el sujeto a quien compete configurar-
la, que no es otro que el Estado. En el fj 5 proclama que «la garantia es de
caracter general y configuradora de un modelo de Estado». La razon: «las
comunidades locales», en cuanto «titulares de un derecho a la autonomia
constitucionalmente garantizada», «no pueden ser dejadas en lo que toca a la
definicion de sus competencias y la configuracion de sus 6rganos de gobierno
a la interpretacion que cada comunidad autonoma haga de este derecho»®. La
consecuencia «obligada» a la que conduce esta interpretacion: «corresponde

7. Enlo que respecta al primer problema, el TC no se pronuncia en la sentencia 32/1981.
Se limita a hacer un llamamiento a «efectuar una redistribucion de competencias en funcion
del respectivo interés entre las diversas entidades, para que el modelo de Estado configurado
por la Constitucion tenga efectividad practica» (fj 3). Con buen criterio, parece considerar
que este no es asunto suyo, sino primordialmente del legislador respetuoso con la Constitu-
cion.

En lo que respecta al segundo problema, es preciso reconocer que lo claro del caso faci-
litaba la labor del TC, sin mayor argumentacion. En el caso concreto, el TC entendid que la
Ley impugnada privaba a los consejos territoriales (con los que se pretendia sustituir a las
diputaciones provinciales) de las potestades basicas sin las cuales era imposible el ejercicio
del derecho a la autonomia local. La Ley impugnada limitaba esas potestades a las de estudio
y propuesta e incluso privaba a los consejos territoriales de la facultad de aprobar su propio
presupuesto, por lo que no respetaba las condiciones minimas que permitirian considerar
subsistente la autonomia provincial. Concluy6 que era evidente que la asuncion por la Ge-
neralitat de la totalidad de las competencias atribuidas a las diputaciones, sin dotar a los
organos llamados a sustituirlas (los consejos territoriales, dependientes de la Generalitat) de
tales competencias u otras similares, implica la desaparicion de las cuatro provincias como
entidades locales dotadas de autonomia para la gestion de sus intereses (fj 4). Estamos ante
un caso palmario de vaciamiento competencial.

8. Y afiade el TC lo siguiente: «[...] tanto mas cuanto que el mismo no va acompaiado,
como en otros ordenamientos sucede, de un derecho de caracter reaccional que, eventual-
mente, les abra una via ante la jurisdiccion constitucional frente a normas con rango de ley»
(fj 5, parrafo 7). Desde la reforma introducida en la LOTC por la Ley Organica 7/1999, de
21 de abril, esta via ya existe: el conflicto en defensa de la autonomia local (nuevo capitulo
IV del titulo IV). Desde entonces, este argumento no puede esgrimirse para justificar una
interpretacion expansiva del art. 149.1.18.% CE.



al mismo (al Estado) la fijacién de principios y criterios basicos en materia
de organizacion y competencia de general aplicacion en todo el Estado, de
manera que, en el respeto a esas condiciones bésicas, las comunidades auto-
nomas podran legislar libremente» (las cursivas son mias).

La garantia institucional sirve de fundamento para interpretar expansi-
vamente el articulo 149.1.18.* CE: primero, para entender que, dentro del
«régimen juridico de las Administraciones publicasy, cuyas bases competen
al Estado, se incluye, como submateria, el régimen local; y segundo, para
entender que en esta submateria el Estado estd autorizado a fijar los princi-
pios y criterios basicos no solo en materia de organizacion, sino también en
materia de competencias de las entidades locales. La garantia institucional
fundamenta y, a la vez, ensancha la competencia estatal para regular las bases
del régimen local, una competencia de creacion jurisprudencial.

Desde esta sentencia, el TC cierra el paso a un entendimiento expansivo
de las competencias autondmicas sobre régimen local previstas en los prime-
ros estatutos, singularmente el vasco y catalan, que calificaban sus competen-
cias al respecto como exclusivas, eso si, sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
149.1.18.* CE. La expresion «sin perjuicio de» significa ahora que la configu-
racion bésica de la organizacion y competencias de, cuando menos, municipios
y provincias, compete al Estado. La competencia sobre régimen local no es una
competencia exclusiva de las comunidades autonomas, ni mucho menos.

Poco después (STC 84/1982, 1j 4), el TC completard esta declaracion con
la afirmacion del caracter bifronte del régimen local: «el régimen juridico
de las corporaciones locales, aun en aquellas comunidades que, como la cata-
lana, asumen el maximum de competencias al respecto, es siempre resultado
de la actividad concurrente del Estado y de las comunidades autonomasy, de
suerte que este «caracter bifronte» «hace imposible calificar de forma univo-
ca el régimen local como intracomunitario o extracomunitario». En materia
de régimen local, las competencias del Estado concurren con las de las co-
munidades autonomas que han asumido competencias sobre ella, aun con el
caracter de exclusivas. Exclusivo no puede ser identificado como excluyente
de la accion del Estado. El «régimen local» es una materia de competencia
concurrente del Estado y de las comunidades autonomas.

Por ultimo, en la STC 32/1981 se dice también que la autonomia de
provincias y municipios es administrativa, frente a la de las comunida-
des autobnomas, que es politica (fj 3, parr. 4)°. Se trata de una afirmacion

9. Con anterioridad, en la sentencia 4/1981 (fj 3, parr. 12), el TC habia declarado que el
control de legalidad sobre los municipios y provincias podia ejercerse por la Administracion
del Estado, dado el caracter de Administraciones publicas de dichas entidades.
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obiter dicta, en cierto modo inducida por la incardinacion del «régi-
men local» como submateria dentro de la materia «régimen juridico de
las Administraciones publicas» («bases del régimen local» seria igual
a «bases del régimen juridico de las Administraciones locales»). Una

afirmacion tan rotunda no la volveremos a encontrar en la jurisprudencia
del TC™.

3

Los rasgos de la garantia constitucional de la autonomia local
segun el Tribunal Constitucional: un retrato actualizado

Han transcurrido mas de tres décadas desde que el TC construyera la autono-
mia local como garantia institucional. Desde la sentencia 32/1981, el TC ha
ido vistiendo (y desvistiendo) la garantia, sirviéndose de y sirviendo a la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL en adelante), aprobada
cuatro afios después de dictarse esa sentencia. La LBRL no puede entenderse
sin la doctrina sentada en la citada sentencia. No en vano, en su Preambulo
se presenta como una Ley de desarrollo de la garantia constitucional de la
autonomia local''. Pero la evolucion posterior de la doctrina del TC no puede
entenderse tampoco sin la influencia de la LBRL y de los avatares que ha
vivido desde 1985.

Es ahora momento de recapitular los rasgos de la autonomia local tal
como ha sido decantada por el TC.

3.1

Sobre la adjetivacion de la garantia: ¢ de garantia
institucional a garantia constitucional?

En la sentencia 4/1981, el TC habia calificado la autonomia local como prin-
cipio. Sin embargo, en la sentencia 32/1981, la conceptué como garantia
institucional. Esta conceptuacion causara fortuna, aunque el rigor nunca ha
acompanado a nuestro Alto Tribunal a este respecto. En la misma sentencia

10. Vid. infra, apartado 3.3.

I1. «[...] esa norma [la LBRL, norma institucional de los entes locales] desarrolla la ga-
rantia constitucional de la autonomia local, funcion ordinamental que, al estarle reservada o,
lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas, presta a su posicion en el ordenamiento
en su conjunto una vis especifica, no obstante su condicion formal de Ley ordinariay» (pream-
bulo, II, parr. 9).



32/1981, califico la autonomia local también como derecho (fj 4, parr. Cuarto,
y 1j 5, parr. quinto'”) y como garantia constitucional (fj 5, parr. sexto'’). Otro
ejemplo de este escaso rigor lo encontramos en la STC 27/1987 (ft. jj. 2 y 3),
en donde califico la autonomia local como derecho, como principio y como
garantia constitucional .

La expresion «garantia institucional» no ha desaparecido del lenguaje del
TC (véase, por ejemplo, la STC 152/2016, fj 4, como ejemplo mas reciente),
pero existe una tendencia clara en el TC a desmarcarse de ella y a calificarla
preferentemente como «garantia constitucional». Ello es asi porque el TC, si
bien respeta nominalmente lo declarado en la sentencia 32/1981, ha ido cen-
trando su trabajo en la construccion de reglas de proteccion de la autonomia
local, en sus distintas vertientes (organizativa, competencial y financiera).
Esto es, bajo el manto de la garantia institucional, el TC se ha dedicado en
realidad a extraer garantias constitucionales concretas, directamente a partir
de los enunciados de los articulos 137 y 140 a 142 CE e indirectamente a par-
tir de los enunciados de la LBRL.

Hay una clara tendencia en la jurisprudencia del TC a «desinstitucio-
nalizary la garantia’’. Llama en este sentido la atencion que en las impor-
tantes SSTC 41 y 111/2016 (en las que el TC resuelve sendos recursos de
inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley de Racionaliza-
cion y Sostenibilidad de la Administracion Local -LRSAL en adelante-)
no aparezca en ninguin pasaje la expresion «garantia institucional» y si,
por el contrario, la expresion «garantia constitucional». Y lo mismo suce-
de en la STC 107/2017, en la que se resuelve el conflicto en defensa de la
autonomia local planteado por 2393 municipios contra diversos preceptos
de la LRSAL.

12. En el fj 4, parr. cuarto, al delimitarla positivamente (como derecho de participacion en
los asuntos de interés local), y en el fj 5, parr. cinco, al conectarla con la competencia estatal
(expresamente declara que las «comunidades locales» son «titulares de un derecho a la auto-
nomia constitucionalmente garantizaday).

13. Con ocasién de la determinacion del alcance territorial de la autonomia local (la ga-
rantia constitucional es una garantia general y configuradora de un modelo de Estado, lo que
justifica que se reserve al Estado ex art. 149.1.18.% la fijacion de los principios basicos en
materia de régimen local).

14. En la STC 27/1987, el TC utiliza la expresion «derecho» para referirse a la vertiente
positiva de la autonomia local, la expresion «principio» para referirse a la autonomia lo-
cal como limite a los controles administrativos a los entes locales (como tributo a la STC
4/1981), y la expresion «garantia constitucional» para referirse al alcance territorial de la
autonomia local. En otras ocasiones (SSTC 221/1992, fj 8; 25/1993, {j 2; y 233/1999, en nu-
merosos pasajes), el TC da por buena la conceptuacion como «principio» que los recurrentes
hacen al referirse a la autonomia local en materia tributaria.

15. La expresion la tomo de Velasco (2009), pag. 37.
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3.2

Sobre el alcance territorial de la garantia: la autonomia local como
garantia constitucional general y su conexiéon con la LBRL

Como ya se ha dicho, el art. 149.1 CE carecia (y carece) de una prevision
competencial expresa sobre el régimen local, laguna que fue aprovechada
por algunos estatutos de autonomia de primera generacion para atribuir en
exclusiva a sus comunidades autonomas la competencia sobre esa materia,
sin perjuicio del art. 149.1.18.* CE. Como también se ha dicho, el TC colmo
la laguna de la CE en la sentencia 32/1981 sirviéndose de la garantia consti-
tucional de la autonomia local: esta garantia es general y configuradora de un
modelo de Estado, por lo que la fijacion de los principios y criterios basicos
en materia de organizacion y competencias locales compete al Estado. Y en-
contro en el art. 149.1.18.* CE el titulo que habilitaba al Estado a ejercer este
cometido.

En 1981, el TC marco el camino al legislador estatal de la LBRL de
1985. Este se sirvio de esa construccion jurisprudencial para erigirse en le-
gislador de desarrollo de la garantia constitucional de la autonomia local y,
lo que es mas, esa garantia le servira de justificacion para llevar a cabo una
regulacion «extensa e intensa de las entidades locales»'®. Llevo a cabo una
regulacion extensa, porque —subjetivamente— se proyectd no solo sobre las
entidades locales garantizadas en la CE (municipios, provincias e islas),
sino también, aunque evidentemente con menor densidad normativa, so-
bre el resto de entidades locales (inframunicipales o supramunicipales);
y porque —objetivamente— se extendié mas allad de aspectos organizativos
y competenciales (relaciones administrativas, impugnacion de acuerdos,
participacion ciudadana, bienes, personal...). Llevo a cabo una regulacion
intensa en relacion con las entidades locales garantizadas constitucional-
mente porque no se limitd a sentar principios o criterios generales, sino
que descendio a la regulacion de detalle, especialmente en los aspectos
organizativos. A lomos de la autonomia local, el legislador de la LBRL
consider6 que practicamente nada de lo que se referia a los municipios y
provincias podia serle ajeno. La LBRL achico asi el espacio de regulacion
del legislador autondmico, desdibujando notablemente el «carécter bifron-
te» del régimen local.

El TC ha dado por buena esta comprension de la LBRL como de Ley
de desarrollo de la autonomia local, y, con ella, la vis expansiva de las bases

16. La expresion la tomo de Velasco (2009), pag. 170.



estatales sobre régimen local. Valga, a este respecto, lo que se dice en la STC
41/2016. En el fj 3 resume con claridad los dos cometidos de las bases del
régimen local, sirviéndose para ello de doctrina precedente: el primero, «con-
cretar la autonomia local constitucionalmente garantizada para establecer el
marco definitorio del autogobierno de los entes locales directamente regu-
lados en la Constituciony; el segundo, «concretar los restantes aspectos del
régimen juridico basico de todos los entes locales [...] distintos de los “enrai-
zados de forma directa en los arts. 137, 140y 141 CE”». E1 TC no precisa esta
distincidn, pero aclara, respecto del primero de los cometidos (el que aqui nos
interesa), que el legislador basico, cuando desarrolla la garantia constitucio-
nal de la autonomia local, tiene «libertad de configuracion, siempre que deje
espacio a las comunidades autdnomas y respete el derecho de la entidad local
a participar a través de organos propios en [su] gobierno y administraciony.
Dentro de esos limites, el legislador puede ampliar o reducir la autonomia
local, de tal suerte que «una legislacion estatal que, respetando aquellos li-
mites, pretendiera reducir la autonomia local al minimo constitucionalmente
garantizado, podria ser tan basica y legitima como la que tratara de ensan-
charla al maximo». Es lo que resulta de un «sistema constitucional basado en
el principio democratico». Esto es: el legislador basico, a quien compete la
configuracion de la autonomia local, cumple con esta mision desarrollando
el minimo constitucionalmente garantizado, pero puede ir mas alld. No esta
obligado, pero si facultado a ampliar la autonomia local'’.

Son varios los problemas que plantea atribuir al legislador basico de ré-
gimen local no solo la funcién de sentar las bases sobre la materia, sino tam-
bién la muy relevante tarea de concretar una garantia constitucional, la auto-
nomia local; problemas en los que no puedo detenerme. Est4, desde luego, el
problema en si de deslindar: si ya es dificil discernir entre lo que es basico y
lo que no es basico de una materia (en este caso el régimen local)'®, la cosa se

17. El TC razona correctamente. Ocurre que, a partir de este razonamiento, resulta dificil
ver al legislador basico estatal como paladin de la autonomia local cuando reduce el ambito
de accion de la autonomia local (en concreto la municipal) mediante reformas como las de la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local (LRSAL en adelante). E1 TC se ve en la tesitura de matizar que el legislador es libre de
garantizar mas o menos la autonomia local, dentro de unos limites, con ocasion de la impug-
nacion de la LRSAL.

18. En sede de régimen local, el TC se muestra, cuanto menos, impreciso. En la sentencia
161/2013, el TC viene a resumir lo declarado en las sentencias 103 y 143/2013 acerca de la
competencia del Estado para dictar las normas basicas del régimen local: «corresponde al
Estado fijar los principios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos y
funcionales) y a las competencias de los entes locales», de tal suerte que «las competencias
autondmicas en materia de régimen local tienen que serlo de desarrollo de las bases estata-
les» (fj 3 —la cursiva es mia—). El papel del legislador autonémico se contrae a desarrollar las
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complica si afadimos la tarea de distinguir, dentro de lo que es basico, entre
aquello que constituye concrecion o desarrollo de la autonomia local y aque-
llo que no lo es". Esta distincion, que no ha precisado el TC*, ha devenido
en la practica escasamente relevante, al menos desde el punto de vista pro-
cesal. Ello es asi porque nuestro Alto Tribunal ha declarado, desdiciéndose
de declaraciones precedentes’’, que la LBRL ni se integra en el bloque de la
constitucionalidad, ni es canon directo de constitucionalidad en los aspec-

bases estatales. Pero ;qué es desarrollo? Cabria pensar que la relacion Ley basica estatal-ley
autonomica estaria proxima a la relacion ley-reglamento, pues desarrollar la ley es la tarea
propia de un reglamento. Sin embargo, ya en la sentencia 103/2013, citando la sentencia
32/1981 (fj 5), el TC descarta esta interpretacion y declara que el legislador basico estatal
debe permitir a las comunidades auténomas opciones diversas, toda vez que su potestad
normativa (de «desarrollo» de las bases estatales) no es una potestad reglamentaria (véase
el fj 10 de la citada STC 103/2013). Extrafiamente, en la sentencia 143/2013, desliza —en un
alarde de impropiedad— que las bases se desarrollan por el Estado, cuando afirma, citando
jurisprudencia general sobre las bases, que «la competencia estatal para desarrollar las bases
en una determinada materia integra la capacidad para modificar la regulacion basica» (STC
143/2013, j 10). En fin, en la sentencia 41/2016 confirma que «desarrollo» de las bases esta-
tales no es «desarrollo reglamentario», cuando declara, en relacion con la atribucion estatu-
taria a las comunidades autonomas de competencias sobre las entidades locales: «el estatuto
de autonomia habilita, no una especie de complemento reglamentario, sino la configuracion
autonomica de politicas propias dentro de las coordenadas basicas que establezca el Estado»
[£) 3.2)].

Seria bueno la claridad en este punto. Las bases del régimen local, como cualesquiera
bases, se fijan por el Estado (por usar los términos que emplea el propio Tribunal Constitu-
cional), y las comunidades auténomas deben respetarlas. A partir de ese respeto, tienen —de-
ben tener— libertad para regular el régimen local y no meramente para desarrollar las bases
estatales (sea lo que sea esto). Asi lo entiendo yo.

19. Y, apurando atn mas, se haria necesario distinguir, dentro de lo que constituye concre-
cion de la autonomia local, entre aquello en lo que la LBRL concreta el minimo de autonomia
local (algo a lo que esta obligada) y aquello en lo que va mas alla de ese minimo y maximiza
la autonomia local (algo a lo que esta habilitada). Porque, como ya dijera la STC 170/1989,
«mas alla del contenido minimo que protege la garantia institucional, la autonomia local es
un concepto juridico de contenido legal, que permite, por tanto, configuraciones diversas,
validas en cuanto respeten la garantia institucional» (fj 9). Un ejemplo de maximizacion lo
encontramos en la opcion de la LBRL por suprimir controles administrativos de legalidad:
«los arts. 65 y 66 de la Ley de Bases de Régimen Local pueden ser invocados legitimamente
no solo como ejercicio de la competencia normativa basica estatal derivada del art. 149.1.6 y
149.1.18 CE (STC 214/1989, fundamento juridico 23), sino también como expresion de una
legitima opcion legislativa estatal ampliatoria de la autonomia local (STC 213/1988)» (STC
11/1999, {j 2). Claro que aqui surge una pregunta: ;realmente puede el legislador bésico, sin
excederse de lo que es basico, ir mas alld de la concrecién del minimo de autonomia local
garantizado por la CE? Parece que, para el TC, el legislador basico todo lo puede.

20. Un amago de distincion lo encontramos en la STC 159/2001 (fj 4), en la que se distin-
gue, dentro de la LBRL, la regulacion de «los rasgos definitorios de la autonomia local, con-
crecion directa de los arts. 137, 140 y 141 CE» (sin mayor especificacion), de «la regulacion
del funcionamiento, la articulacion o la planta organica (entre otras cosas) de los entes loca-
les» (la cursiva es mia). Las normas del segundo tipo «son mayoria en el seno de la LBRL».

21. Enlas SSTC 27/1987 (fj 4) y 109/1998 (ff.jj. 5 y 12) el TC declara que la LBRL forma
parte del bloque de la constitucionalidad. En la STC 159/2001 (fj 4) va un paso mas alla y
declara que las normas de la LBRL que son emanacion de la garantia constitucional de la



tos enraizables en la autonomia local constitucionalmente garantizada (SSTC
95/2014, £j 5, y 132/2014, fj 6). Esto es: las normas de la LBRL, sean o no
enraizables en la garantia constitucional de la autonomia local, son tnica-
mente canon de validez de las leyes (y demas normas) autondmicas, nunca de
las leyes estatales; y, ademas, canon indirecto de validez —nunca directo—, en
razon de su condicion de normas basicas™. En la practica, la relevante funcion
constitucional que el TC ha asignado a la LBRL no altera su posicion: es una
ley basica que vincula, por béasica, al legislador autondémico, no al legislador
estatal, por mucho que sea una ley de garantia de la autonomia local. Aqui me
detengo™.

Esta también el problema sobrevenido a la LBRL y derivado de la «eu-
foria regulativa»’® de algunos estatutos de «segunda generacion». Como es
sabido, a partir de 2005 se produce en nuestro pais una oleada de reformas
estatutarias. Algunos de esos estatutos reformados (o nuevos estatutos) se
presentan como normas de garantia de la autonomia local, en particular el
catalan (EAC) y el andaluz (EAAnd); o, para ser mas exactos, como normas
de garantia de la autonomia municipal en los dos casos y de la autonomia pro-
vincial solo en el caso de Andalucia”. Existe una cierta voluntad de competir
con la LBRL como Ley de garantia de la autonomia local. Sin embargo, ello
es consecuencia de una voluntad previa: la de «interiorizar» el régimen local,
esto es, la voluntad de desplazar la legislacion basica del Estado en beneficio
de la comunidad autéonoma, blindando las competencias sobre régimen local
de esta™.

autonomia local (v. gr., el art. 60) son parametro directo de constitucionalidad y no mero
parametro indirecto de constitucionalidad, en su calidad de normas basicas.

22. Sobre esta cuestion volveré en el apartado 3.6.

23. Estamos ante un «parto de los montes». Acaso la tnica relevancia de la distincion es-
triba en servir de fundamento (o de pretexto, segiin se mire) para ensanchar la competencia
estatal: la LBRL, en tanto que Ley de desarrollo de la garantia de la autonomia local, amplia
su radio de accion como legislador (béasico) de régimen local.

24. La expresion la tomo de J. M.? Rodriguez de Santiago en el prologo a Velasco (2009),
pag. 20.

25. Se cataloga al municipio de entidad local basica (art. 86.1 EAC y 91.1 EAAnd) ¢ in-
cluso de instrumento esencial de participacion de la comunidad local en los asuntos publicos
(art. 86.1 EAC). La diferencia entre el Estatuto catalan y el andaluz estriba en el tratamiento
de la provincia. En el Estatuto catalan hay una indisimulada pretension de sustituir a la pro-
vincia por la vegueria: la organizacion territorial basica de Catalufia esta formada por muni-
cipios y veguerias (art. 83.1 EAC). Por el contrario, el Estatuto andaluz incluye expresamente
a la provincia en la organizacion territorial de Andalucia (art. 89 EAAnd) y atribuye a las
diputaciones provinciales competencias propias (art. 96 EAAnd).

26. Esta doble voluntad es bien visible en el Estatuto catalan. Por un lado, el EAC blinda
sus competencias en materia de organizacion territorial (art. 151 —precepto que especifica las
submaterias que comprende esta materia—) y de ciertas submaterias en materia de régimen
local (art. 160.1). EI EAC proclama la exclusividad de su competencia, con pretension exclu-
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La irrupcion del estatuto de autonomia como norma de garantia de la
autonomia local plantea el problema de su relacion con la LBRL. ;Qué ocurre
cuando se solapa una norma basica estatal con una norma de un estatuto de
autonomia dictada en garantia de la autonomia local’’? El1 TC, en la famosa
sentencia 31/2010, se enfrenta a esta cuestion en relacion con el Estatuto cata-
lan, y da una respuesta, a mi juicio, no del todo consistente. El TC sienta una
doble doctrina general harto conocida. La primera: la relacion del Estatuto
con la Ley basica, como con cualquier otra Ley estatal, es de competencia’.
La segunda: la exclusividad proclamada en el Estatuto sobre diversas mate-
rias, entre ellas el régimen local, es una exclusividad impropia, pues no im-
pide que sobre las materias declaradas exclusivas puedan operar plenamente
las bases estatales; en particular, las del art. 149.1.18.* CE en relacion con el
régimen local”.

Desde estas premisas, pareceria logico colegir, en aplicacion de la regla
de la competencia, que si una norma estatutaria entrase a regular un ambito
reservado al legislador basico, esa regulacion deberia ser declarada incons-
titucional y nula por vicio de incompetencia, con independencia de que con-
tradijera o no la regulacion basica™. Sin embargo, no es eso lo que colegira

yente de toda competencia estatal. A este respecto, se omite toda referencia a la competencia
basica del Estado ex art. 149.1.18.% CE. En esto sigue el método general de blindaje, aplicable
a todas las materias que declara de competencia exclusiva.

Por otro lado, el EAC contiene una regulacion mas densa que el anterior de aspectos insti-
tucionales de las entidades locales como parte de su organizacion territorial basica (munici-
pios —arts. 86 a 89—y veguerias —arts. 90 y 91-). Lo que constituye novedad es la regulacion
de aspectos competenciales. El art. 84, en su apartado 1, garantiza a los municipios un nucleo
de competencias propias (que seran ejercidas con plena autonomia, sujeta solo a control de
constitucionalidad y de legalidad). Este nticleo minimo comprende, en todo caso, las mate-
rias a las que se refiere el apartado 2 (que atribuye a todos los Gobiernos locales, en los térmi-
nos que determinen las leyes). La redaccion es similar a la que preveia, con caracter general y
basico, el articulo 25 LBRL hasta la reforma introducida por la LRSAL. En coherencia con lo
dispuesto en el art. 84, el articulo 160.1.c) declara de competencia exclusiva de la Generalitat
«la determinacion de las competencias y de las potestades propias de los municipios y de los
demas entes locales, en los ambitos especificados por el articulo 84».

27. V. gr., lanorma del art. 84.2 del Estatuto catalan, que garantiza a los Gobiernos locales
(en verdad, a los municipios) de Catalufia un minimo de competencias propias en ciertas
materias, y la norma del art. 25.2 LBRL, que hace lo propio con caracter general. También
asegura a los municipios un minimo de competencias propias el art. 92 del Estatuto andaluz.

28. Véase el fj 3 de la STC 31/2010: «En cuanto normas legales a las que queda reservada
la regulacion de ciertas materias, el principio de competencia es el que determina su relacion
con otras normas legales».

29. Véase los ff.jj. 94 y 100. El TC se limita a reafirmar lo que habia sostenido siempre,
desde las SSTC 32/1981 (f] 5) y 84/1982 (fj 4): que el régimen local es una materia bifronte,
resultado de la actividad concurrente del Estado y las comunidades auténomas.

30. V. gr, en aplicacion estricta de la regla de la competencia, la norma del art. 84.2 del
Estatuto catalan deberia haber sido declarada inconstitucional por invadir la esfera reservada
a la LBRL. Si, como ha dicho reiteradamente el TC, corresponde al legislador basico estatal



el TC. Sin duda para salvar la constitucionalidad del Estatuto, el Tribunal
admite que aquel, en su ambito territorial, pueda entrar a regular en el ambi-
to material de lo basico, siempre que esa regulacion se superponga y no se
oponga a la regulacion basica’'. E1 TC admite que Estatuto y legislador basico
pueden concurrir validamente en materia de régimen local, siempre que no
haya contradiccion.

La pregunta es: ;Qué sucede cuando hay contradiccion? A esto parece
responder la STC 41/2016, siguiendo la estela de la STC 103/2013 (fj 4): el
estatuto, en cuanto que «norma institucional basica (art. 147.1 CE) puede
contener las “lineas fundamentales o la regulacion esencial del régimen local
en el ambito territorial de la comunidad autonoma”»**, pero con dos cautelas:
«solo con el fin de “vincular al legislador autondmico” y respetando “en todo
caso la competencia basica que al Estado corresponde en la materia en virtud
de lareserva del art. 149.1.18 CE (...)”» [fj 3 a)]. Si el Estatuto debe respetar
en todo caso lo dispuesto por el legislador basico, parece que este debe pre-
valecer en caso de contradiccion con aquel.

La STC 41/2016 amaga pero no acaba de declarar abiertamente la preva-
lencia de la norma basica sobre la estatutaria®. Si lo hace la STC 168/2016,

fijar las reglas para la atribucion de competencias a las entidades locales (porque es el com-
petente para ello), entonces el legislador estatutario no puede incorporar reglas de atribucion
competencial —como las del 84.2 EAC—, ya que eso es tarea exclusiva del legislador estatal
basico. La regulacion del articulo 84.2 EAC opera en el mismo terreno que la del articulo 25
LBRL (precepto basico) y una norma lesiona el principio de competencia cuando ocupa el
terreno de otra, aunque no la contradiga.

Recuérdese ademds que, en puridad, al Estatuto estd reservada la determinacion de las
competencias de las comunidades autéonomas (art. 147.2 CE), pero no la determinacion de
las competencias locales. El Estatuto puede establecer disposiciones especificas en materia
de régimen local, pero una cosa es que atribuya competencias a la comunidad auténoma so-
bre las entidades locales ubicadas en su territorio y otra cosa muy distinta es que atribuya o
mande atribuir competencias a las entidades locales ubicadas en su territorio.

31. V. gr., para el TC (STC 31/2010, fj 37), la norma del art. 84.2 del Estatuto catalan no se
opone, sino que se superpone a las bases estatales. No hay conflicto, por tanto, entre ese pre-
cepto estatutario y el entonces vigente articulo 25.2 LBRL, precepto basico. Sln embargo, tras
la LRSAL la redaccion de ese articulo cambia y se torna potencialmente contradictoria con el
precepto estatutario. EI TC hara entonces una interpretacion del precepto basico compatible con
el estatutario, desde la idea de que el legislador basico es un legislador de minimos, siendo asi
que ese minimo es ampliable por las comunidades auténomas (STC 41/2016, fj 10).

32. Enla STC 168/2016, el TC recuerda que «no puede perderse de vista que el régimen
local no forma parte del contenido necesario del estatuto de autonomia (art. 147.2 CE) ni que,
si el legislador estatutario optase por incluir dentro de él regulaciones a este respecto, debe
limitarlas a unas lineas fundamentales o esenciales» [fj 4.b) —la cursiva es mia—]. Afiade el
TC, recordando sentencias precedentes, que tratdndose de entidades locales no necesarias o
contingentes en general, y de las comarcas en particular, la competencia bésica estatal es mas
estrecha y la competencia estatutaria es mas amplia (ibidem).

33. Como se ha dicho, el TC salva la contradiccion potencial entre el nuevo art. 25.2 LBRLy
el art. 84.2 EAC haciendo una interpretacion del precepto basico compatible con el estatutario.
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aunque sin nombrar en ninglin momento esa palabra tabu, «prevalencia». En
ella el TC declara plenamente aplicable al Principado de Asturias un precepto
de la LBRL, introducido por la LRSAL, que contradice abiertamente el art.
6.2 del Estatuto asturiano®. En palabras del TC, «una norma estatutaria de
régimen local no puede funcionar como limite al ejercicio de la competencia
constitucionalmente atribuida al Estado en esta materia (art. 149.1.18 CE)» vy,
por ello, «no puede imposibilitar que este reforme las bases [...] ni suponer
que las nuevas bases [...] sean inaplicables en una comunidad autbnoma
por virtud del derecho local incluido en su estatuto». En consecuencia, el
TC declara que el citado precepto de la LBRL resulta «plenamente aplicable
en el &mbito territorial del Principado de Asturias» [STC 168/2016, fj 3
b) —la negrita es mia—]*.

Es, desde luego, problematico proclamar que estatuto y Ley basica se re-
lacionan desde la competencia, y, al tiempo, admitir un ambito de concurren-
cia regido, en caso de conflicto, por la prevalencia®. Es, ademas, novedoso
sacar la prevalencia de la hibernacidon y convertirla en criterio de resolucion
de antinomias, no entre normas estatales y normas autonomicas (art. 149.3
CE’"), sino entre normas estatales, pues el estatuto, ciertamente norma de ca-

34. El nuevo art. 24 bis.1 de la LBRL niega personalidad juridica a los entes inframuni-
cipales, que pasan a ser 6rganos municipales desconcentrados. Por su parte, el art. 6.2 del
Estatuto asturiano atribuye personalidad juridica a las parroquias.

35. La doctrina sentada en esta sentencia es aplicada en las SSTC 44, 45, 54 y 93/2017.
Véase, por todas, lo que se dice en el fj 2.b) de la STC 93/2017. En ella se omite en todo mo-
mento la palabra «prevalencia». En su lugar, se da un rodeo: «El Derecho Local estatutario
no puede funcionar como parametro de control de la legislacion basica del Estado en los pro-
cesos constitucionalesy, y, en consecuencia, «las mayores garantias de autonomia local que
establezca un estatuto de autonomia no vinculan al legislador basico; vinculan exclusivamen-
te al legislador autondmico y solo en la medida en que sean compatibles con la ordenacion
basica».

36. Sientre Ley bésica y estatuto de autonomia hay una relacion de competencia, la con-
secuencia es la exclusividad de los ambitos de regulacion. No caben, por tanto, ambitos de
regulacion coincidentes y, por consiguiente, no caben antinomias en concreto resolvibles con
reglas de eficacia (la prevalencia es una regla de eficacia). Solo sera valida una de las normas.
Si, por el contrario, el estatuto de autonomia puede regular en ambitos coincidentes con la
Ley basica, no procede concebir la relacion entre ambos como de competencia. Entonces,
entraria en juego la prevalencia, solo que la Constitucion no ha previsto (al menos expresa-
mente) la prevalencia como regla de resolucion de conflictos entre leyes estatales. Estariamos
asi ante un supuesto de prevalencia de creacion jurisprudencial.

37. Precisamente en un caso de régimen local, el TC activo la prevalencia como regla
(obligada) de resolucion de antinomias entre la Ley basica estatal y la ley autonémica, aun-
que muy limitadamente (solo en los casos en los que un precepto de una ley autonéomica
reproduce un precepto basico que, después, es modificado y entra en contradiccion con el
precepto autondmico): véase la STC 102/2016, cuya doctrina confirman las SSTC 116 y
127/2016.

La STC 204/2016 ha ampliado el campo de accion de la doctrina sobre la prevalencia mas
alla del supuesto limitado al que se contrajo la doctrina sentada en la STC 102/2016. Ahora la



becera del ordenamiento autonémico, es formalmente una norma estatal (una
ley organica). Constato el problema y la novedad y me detengo.

3.3

Sobre el significado de la autonomia local:
autonomia politica o administrativa?

En el fj 3 de la sentencia 31/1982, el TC declard, de paso, que la autonomia
local era administrativa, frente a la de las comunidades autonomas, que era
politica. No precisé en qué consistia una distincion que, a la postre, ha sido
fuente de un debate doctrinal prolongado en el tiempo, en el que han sido ma-
yoria los partidarios de calificar de «politica» a la autonomia local*, frente al
criterio del Tribunal. Incluso entre los que mantienen que la autonomia local
es conceptualmente «administrativa» no se niega que tenga significacion o
relevancia politica™.

Con posterioridad a la declaracion de 1982, el TC ha deslizado (también
como obiter dictum) que la autonomia de las comunidades autonomas tiene
una «dimension politica» distinta de la de los ayuntamientos (STC 11/1999,
fj 4, parr. pen.), lo que significa que la autonomia de estos tiene también
dimension politica. Por el contrario, en otra ocasion, el TC ha declarado (de
nuevo como obiter dictum) que los entes locales «son ante todo Adminis-
traciones publicas», y que su autonomia «es sustantivamente diferente a la
de las comunidades autonomasy» [STC 132/2012, fj 7 ¢)]. Por ltimo (y por
ahora), en la sentencia 111/2016 [fj 8 b)], sin ser tan rotundo, presupone que
las entidades locales son Administraciones, bien que Administraciones de ca-
racter representativo dotadas de autogobierno y que, como tales, «deben con-
tar, por imperativo constitucional con un 6rgano colegiado y representativo»
(el pleno del ayuntamiento o diputacion provincial). Ocurre que ese drgano
representativo no es un 6rgano separado, sino «parte del 6érgano de gobierno
y administracion del ayuntamiento o diputaciony». En esto se diferencia del
organo representativo de las comunidades autonomas (la asamblea legisla-

norma autondémica preterida (no prevalente) es un precepto de derecho vasco de funcionarios
sobre prescripcion de faltas leves, que recogia el breve plazo (un mes) contenido en el art.
87.2 de la LFCE de 1964, norma esta preconstitucional y no basica derogada por el EBEP,
que ha establecido un plazo de prescripcion de seis meses (art. 97 TREBEP, que se considera
basico).

38. Entre los constitucionalistas, véase, por ejemplo, a GArcia MoriLLO (1998) o GARrcia
Roca (2000). Mas recientemente, ArRrRoYO GIL (2016).

39. Entre los constitucionalistas, véase, por ejemplo, a ARAGON REYES (2011), pags. 618 y
621.
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tiva), distinto y separado de sus 6rganos de gobierno y administracion. En
consecuencia, «las normas locales carecen de rango de ley, razon por la cual
la autonomia local se diferencia de la autonomia politica de las comunidades
autonomas (STC 32/1981, 1j 3)» (la cursiva es mia).

La STC 111/2016 nos devuelve al punto de partida: las entidades loca-
les son Administraciones dotadas de autonomia administrativa y no politica,
porque carecen de potestad legislativa y de un 6rgano legislativo separado del
ejecutivo. Ahora bien, no son Administraciones cualesquiera: son Adminis-
traciones dotadas de 6rganos propios representativos (con legitimidad demo-
cratica directa en el caso de los municipios) que llevan a cabo tareas no solo
administrativas, sino también de gobierno. Es mas, como recuerda mas ade-
lante la sentencia, en ese mismo fj 8, «el principio democratico es nada menos
que “el fundamento de la autonomia local y por tanto es predicable de todas
las entidades locales constitucionalmente garantizadas” (STC 103/2013, FJ
6)». La conexion de la autonomia local con el principio democratico tiene
consecuencias: «supone [citando el predmbulo de la Carta de Autonomia Lo-
cal] la existencia de entidades locales dotadas de d6rganos de decision de-
mocraticamente constituidos que se benefician de una amplia autonomia en
cuanto a las competencias, a las modalidades de ejercicio de estas ultimas y a
los medios necesarios para su cumplimiento.

En verdad, el debate en torno a la naturaleza politica o administrativa de
la autonomia local me parece fatigoso por escasamente util. Lo relevante es el
contenido de la autonomia local y su proteccion, no tanto su rétulo. En lo que
a mi respecta, tengo por obvio que la autonomia de las comunidades autono-
mas es distinta (en cantidad y calidad) a la de las entidades locales, y admito
que su signo mas visible cualitativamente es la atribucion a aquellas de po-
testad legislativa a manos de un poder legislativo (un 6érgano representativo)
distinto del poder ejecutivo. También tengo para mi que las entidades locales
son, en sentido subjetivo, Administraciones (el rotulo del capitulo II del titulo
VIII de la CE asi lo atestigua), pero ello no significa que se limiten a admi-
nistrar. También gobiernan, esto es, ejercen labores de direccion politica y
toman decisiones con arreglo a criterios de oportunidad politica. Esto también
lo hacen la Administracion del Estado y las Administraciones autondmicas,
a través de sus organos superiores y directivos. Lo que distingue a las Admi-
nistraciones locales de la estatal y de las autondmicas es su doble condicion
de Administraciones representativas, que gozan de legitimidad democratica
(directa o indirecta) ex Constitutione, y de Administraciones dotadas de auto-
gobierno garantizado ex Constitutione frente a la ley. Llamese a esto como se
quiera (el nombre no altera la naturaleza de las cosas). Yo lo llamo autonomia
local, sin mas.



3.4

Los sujetos destinatarios (o beneficiarios) de la garantia:
las entidades locales constitucionalmente garantizadas

Los beneficiaros expresos de la garantia constitucional son los municipios
y las provincias, pues solo a ellos (y a las comunidades autonomas) recono-
ce expresamente la CE autonomia para la gestion de sus intereses (art. 137
CE). Sin embargo, para el TC, el que el art. 141.4 CE disponga que «en los
archipiélagos, las islas tendran ademas su administracion propia en forma de
cabildos o consejos» significa que, «(c)onsecuentemente, la garantia consti-
tucional de la autonomia local alcanza a las islas, en los archipiélagos balear
y canario, lo que se corresponde con la caracterizacion de las mismas como
entidades locales territoriales que figuran en el art. 3.1 ¢) LBRL»*". Tenemos
asi a tres beneficiarios directos de la garantia constitucional: el municipio,
entidad local primaria o basica (art. 1.1 LBRL), la provincia, entidad local
determinada por la agrupacion de municipios (art. 141.1 CE) y, por ultimo, la
isla, organizacion supramunicipal especifica en los archipiélagos, cuyos or-
ganos de gobierno, administracion y representacion (los cabildos o consejos)
asumen las competencias de las diputaciones provinciales (art. 41 LBRL)"'.
No es un secreto que la CE ha establecido diferencias entre municipios
y provincias como entidades locales. Existe una diferencia desde el punto
de vista genético*’: las segundas son entidades derivadas de los primeros,
son agrupaciones de municipios. Esta diferencia genética parece explicar la
diferencia de legitimidad democratica entre unos y otras: la CE exige de los
ayuntamientos —O0rgano de gobierno y administracion de los municipios— una
legitimacion democratica directa (art. 140 CE) que no exige de los 6rganos
de gobierno de las provincias (sean las diputaciones provinciales u otras cor-
poraciones de caracter representativo); de estos ultimos tan solo exige que
tengan caracter representativo (art. 141.2 CE). La diferencia genética acaso
también explique el mayor énfasis que pone la Constitucion en reafirmar la

40. STC 132/2012, fj 3.

41. Son los que el TC llama entes locales constitucionalmente necesarios (v. gr., STC
214/1989, fj 1). Para el TC, a las entidades locales no necesarias o contingentes en general,
y a las de segundo grado (comarcas) en particular —dotadas de un fuerte grado de interiori-
zacion autonoémica—, no les alcanza directamente la garantia constitucional de la autonomia
municipal (art. 140 CE), provincial (art. 141.2 CE) e insular (art. 141.4 CE) [por todas, STC
168/2016, fj 4 b)]. Como recuerda la STC 54/2017, estos entes entran en cuanto a su propia
existencia en el ambito de disponibilidad de las comunidades auténomas que dispongan de la
correspondiente competencia [f] 4 b), parrafo pentiltimo, con cita de las SSTC 214/1989, fj 4
b), y 41/2015, fj 5].

42. La expresion la tomo de Aragén Reyes (2011), pag. 622.
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garantia de la autonomia del municipio (en el art. 140), algo que no hace con
la provincia (aunque si recuerda que su 6rgano de gobierno y administracion
tiene caracter autdnomo —art. 141.2-). En fin —y he aqui otra diferencia—, la
CE no da opcidn en punto a cudl debe ser el 6rgano de gobierno y administra-
cion del municipio (el ayuntamiento, formado por el alcalde y los concejales),
pero si permite opciones alternativas a la diputacion provincial como 6rgano
de gobierno y administracion de la provincia.

La provincia, como entidad local, parece concebida en la Constitucion
como una entidad instrumental del municipio, con un érgano de gobierno y
administracion (la diputacion provincial) representativo no de los ciudada-
nos, sino de los municipios de su ambito territorial. Consciente de ello, el TC
ha identificado el nucleo constitucionalmente garantizado de la autonomia
provincial (en lo competencial) en las que denomina precisamente compe-
tencias instrumentales, aquellas que tienen al municipio por destinatario in-
mediato™: el apoyo a los municipios radicados en su ambito territorial** y la
coordinacion de la actividad municipal®®. Ambas competencias (en realidad,
funciones) constituyen el «nucleo funcional caracteristico de la diputaciony,
en cuanto entidad local «determinada por la agrupacion de municipios»*©. En
ese nucleo dice encontrar el TC un perfil especifico a la autonomia provincial
frente a la municipal.

(Qué significa que la autonomia provincial tiene un perfil especifico res-
pecto de la municipal? Es obvio que las competencias de las provincias no
pueden ser las mismas que las de los municipios. Por encima de esta obvie-
dad, la cuestion es si, a la vista de los datos que aporta la CE y que hemos
expuesto, la autonomia municipal estd mas protegida por la CE que la pro-
vincial’’. La respuesta del TC es negativa. Desde la STC 4/1981, el canon de
constitucionalidad de los controles sobre municipios y provincias por Ad-
ministraciones superiores es el mismo*. Desde la STC 32/1981, la garantia
institucional, en sus dos vertientes (negativa y positiva), protege por igual a

43. La expresion y la definicion las tomo de la STC 111/2016, {j 9, parr. 2.

44. Véase la STC 109/1998, fj 2 in fine, citada en la STC 111/2016, fj 9, parr. 2. En el fj
11, parr. 1 de esta ultima sentencia, se habla de asistencia y cooperacion, en linea con la ter-
minologia legal [art. 36.1.b) de la LBRL].

45. STC 111/2016, {j 12 c), parr. 6. En esta misma letra, el TC precisa los criterios gene-
rales que hacen compatible la labor de coordinacion de las diputaciones provinciales con la
autonomia municipal.

46. STC 111/2016, 1j 9, parr. 2, y fj 12.c), parr. 6.

47. La idea de que la autonomia municipal es una autonomia local reforzada respecto
de la provincial, mas limitada y relativizable, la sostiene, por ejemplo, VELasco (2009),
pag. 38.

48. Véase, en relacion con la provincia, la STC 27/1987.



municipios y provincias®. Esto es asi hasta hoy. La naturaleza instrumental
de la provincia no es obice para ello, pues solo sirve al TC para identificar
el elenco competencial de las diputaciones garantizado constitucionalmente
0, lo que es lo mismo, los asuntos de interés provincial objeto de la ahora
llamada «garantia constitucional». Tampoco altera la igualdad de rango (por
asi decirlo) de ambas autonomias la diferente legitimacion democratica de
los respectivos 6rganos de gobierno y administracion de municipios y pro-
vincias. El modelo de legitimacion democratica indirecta establecido para la
provincia por la LOREG, «de acuerdo con una arraigada tradicion historica y
en consonancia con una concepcion instrumental de la provinciay, es, senci-
llamente, «uno de los constitucionalmente posibles»™.

Situadas por el TC en paridad la autonomia municipal y la provincial,
es cosa del legislador maximizar mas o menos la autonomia provincial o la
municipal, siempre dentro del respeto a la garantia constitucional de cada
una de ellas. En este sentido, «una redefinicion al alza de las competencias
provinciales por parte del legislador basico», como la que lleva a cabo la
LRSAL, «puede conllevar logicamente una redefinicion a la baja de las com-
petencias municipales y que el resultado de todo ello sea una dinamizacion
de la garantia constitucional de la autonomia provincial (arts. 137 y 141 CE),
compatible con la garantia constitucional de la autonomia municipal (arts.
137y 140 CE)». Para el TC, «esto es una opcion constitucionalmente posible,
sin perjuicio de que los arts. 137 y 140 CE obligan en todo caso a asegurar
que los municipios intervengan en los asuntos que les afectan con un grado
de participacion tendencialmente correlativo a la intensidad de sus interesesy.
Esto es asi a pesar de la diferente legitimidad democratica de una y otra enti-
dad local. Como recalca el TC, «(n)o nos corresponde valorar la conveniencia
u oportunidad» del sistema electoral provincial establecido legalmente «en si
ni dentro de un contexto de reformas tendente a reforzar el papel institucional
de las diputacionesy». Para el TC, «(l)o exclusivamente relevante a nuestros
efectos es constatar que la Constitucion, a la vez que garantiza la autonomia
de la provincia (art. 141.1. CE), [...] deja deliberadamente abierto el tipo

49. Véase, en relacion con la provincia, las SSTC 27/1987 y 109/1998. En un comentario
a la STC 32/1981, Santamaria PasTor (1982) tenia serias dudas sobre la procedencia de
amparar la autonomia provincial con el manto protector de la garantia institucional. Para él,
la Constitucion situaba en un plano inferior a la provincia respecto del municipio. No ha sido
esta la posicion del TC.

50. STC 111/2016, 1 9, parr. 7y 8, con citas de las SSTC 38/1983, ff. jj. 6 y 7,y 103/2013,
fj 6.
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de legitimidad (directa o indirecta) que exige su caracter representativo (art.
141.2 CE)»"'.

3.5
El objeto de la garantia: las vertientes de la autonomia local

En coherencia con su condicién de garantia general y configuradora de un
modelo de Estado (STC 32/1981, {j 3), el TC interpreta el objeto de la garan-
tia (institucional o constitucional) de la autonomia local en términos muy am-
plios: comprende todos «los elementos esenciales o del ntcleo primario del
autogobierno de los entes locales territoriales, nicleo que debe necesariamen-
te ser respetado por el legislador (estatal o autonomico, general o sectorial)
para que dichas Administraciones sean reconocibles» en cuanto que entes
dotados de autogobierno (STC 132/2012, {j 3, con cita de las SSTC 159/2001,
fj 4, 51/2004, 1] 9, 252/2005, 1j, y 240/2006, {j 8). Esos elementos esenciales
sobre los que se proyecta la garantia son, desde luego, los organizativos y
los competenciales (STC 214/1989, {j 1, con cita de la STC 32/1981, 1] 5),
los mismos sobre los que se proyecta la competencia basica estatal ex art.
149.1.18.* CE. A la autonomia organizativa y competencial anadira mas tarde
el TC la financiera, yendo mas alla de la suficiencia financiera ex art. 142 CE
y equiparandola a la autonomia financiera de las comunidades autdnomas
(por todas, STC 134/2011, 1 3).

En este trabajo me centraré en la vertiente competencial de la autonomia
local. Es en esta vertiente donde nace la garantia institucional y donde se
presentan con toda su crudeza los problemas de la construccion sentada en
la STC 32/1981, especialmente en su dimension positiva, como derecho de
participacion en cuantos asuntos atafien a las entidades locales. Hago ahora
algtn apunte sobre las otras dos vertientes.

51. Lo entrecomillado, en la STC 111/2016, ] 9, parr. 4 y 7.

Muy recientemente, el TC ha declarado —por primera vez que yo sepa— que «diputaciones
provinciales y ayuntamientos conforman un mismo nivel (local) de Gobierno». Afiade el TC:
«La caracterizacion constitucional de la provincia como una “agrupacion de municipios”
(art. 141.1 CE) supone, precisamente, que unas y otras responden a un ambito normalmente
comun de intereses». Ello tiene «un inequivoco reflejo institucional» en el hecho de que los
miembros de la diputacion provincial son elegidos de entre los concejales, en los términos
previstos en la LOREG. En fin, «“el sentido de que los municipios —no los ciudadanos— sean
quienes estén directamente representados en los drganos provinciales de gobierno es, pre-
cisamente, en términos de principio, que los municipios son los destinatarios principales o
directos” de las competencias de asistencia, cooperacion y coordinacion caracteristicas de
“la provincia como entidad local determinada por la agrupacion de municipios (art. 141.1.
CE)”» (STC 107/2017, {j 4).



a) Laautonomia local y la vertiente organizativa

Desde su redaccion originaria, la LBRL declaré que corresponden en
todo caso a los municipios, provincias ¢ islas las potestades reglamentaria
y de autoorganizacion’’. Desde muy temprano, ¢l TC reconocié que ambas
potestades son parte de la autonomia local. Respecto de la potestad regla-
mentaria (0 normativa) se pronuncio abiertamente en la sentencia 214/1989,
cuando declar6é que la potestad reglamentaria es inherente a la autonomia
municipal™. En lo que hace a la potestad organizativa, aunque menos abierta-
mente, también se pronuncid en la sentencia 25/1993, cuando declar6 que el
principio de autonomia municipal «se compone de potestades que la propia
Ley de Bases del Régimen Local 7/1985 enumera»; entre ellas, «a la par que
la reglamentaria o normativa, se encuentra la organizativa»™. Mas claro ha
sido el TC recientemente cuando ha declarado que «la organizacion de los en-
tes locales corresponde primariamente a los propios entes locales, por virtud
de su autonomia constitucionalmente garantizada»™.

En el parecer del TC, las potestades autoorganizatoria y normativa de
las entidades locales constitucionalmente garantizadas son potestades origi-
narias, fundadas directamente en la CE, y por tanto deben ser respetadas por
todos los legisladores, el basico incluido. El articulo 4.1.a) LBRL se limita
a exteriorizar lo que ya esta insito en la CE. La organizacion interna de los
entes locales es algo que compete regular primariamente a los propios entes
locales, en ejercicio de su potestad normativa. No excluye el TC el juego de
otra legislacion, pero esta regulacion ha de ser, en principio, autonémica’®,
porque la competencia basica estatal tiene menos recorrido en lo organizativo
que en lo competencial”’.

52. Vid. art. 4.1.a) LBRL.

53. «En lo concerniente a la organizacion municipal, el orden constitucional de distribu-
cion de competencias se funda en el reconocimiento de tres ambitos normativos correspon-
dientes a la legislacion basica del Estado (art. 149.1.18.* de la Constitucion), la legislacion
de desarrollo de las comunidades autdnomas segun los respectivos estatutos y la potestad
reglamentaria de los municipios, inherente esta Gltima a la autonomia que la Constitucion
garantiza en su art. 140» (STC 214/1989, fj 6, parr. 3 —la negrita es mia—).

54. «[...] y en ella ha de estimarse comprendida la dotacion de medios personales, con su
estatuto o régimen juridico, desde el nacimiento a la extincion de la relacion correspondien-
te» (STC 25/1993, 1j 2).

55. STC 54/2017, j 4.b).

56. STC 54/2017, fj 4.b). Tras declarar que la organizacién de los entes locales correspon-
de primariamente a estos, afiade: «No cabe excluir, ciertamente, el juego de otra legislacion,
pero esta “ha de ser, en principio, autonémica”» (con cita de la STC 41/2016).

57. Vid. STC 103/2013: «excede de lo basico toda aquella ordenacion, que por su minu-
ciosidad y detalle, no deje espacio alguno a la competencia autonémica de desarrollo legisla-
tivo, margen del legislador estatal que resulta menor en aquellas cuestiones que se refieran a
organizacion y funcionamiento internos de los 6rganos que en aquellas otras que inciden en
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Debe apuntarse aqui también la conexion entre la autonomia local y
el principio democratico. Este «es el fundamento de la autonomia local y
por tanto es predicable de todas las entidades locales constitucionalmente
garantizadas»’®. De dicha conexion ha extraido el TC importantes consecuen-
cias. Una primera consecuencia ha sido la relativizacion de la reserva de ley
respecto de la potestad normativa local’’. Una segunda consecuencia se refie-
re al locus de la decision. A partir de esa conexion deduce el TC la exigencia
de que las decisiones relevantes para la vida de la comunidad local las adop-
ten los organos de naturaleza representativa, con la debida publicidad (los
plenos), sin que les puedan ser hurtadas a estos por 6érganos de naturaleza eje-
cutiva (las juntas de gobierno)®’. No obstante, seglin se desprende de la juris-
prudencia mas reciente, esta regla no es absoluta, sino «derrotable» a partir de
la ponderacion entre el binomio principio democratico-autonomia local que
la sustenta y otro principio que se le contraponga y que sustente otra regla®’.

su actividad externa y sobre todo cuando afectan a la esfera de los derechos de los adminis-
trados» [f] 5 E)].

Ello no ha sido dbice para que el legislador basico haya regulado densamente la organi-
zacion y el funcionamiento de los entes locales, precisamente en su condicion de garante de
la autonomia local. No obstante, esta posicion de garante se ha puesto en entredicho con la
reforma introducida por la LRSAL. Parte de esta reforma ha ido dirigida a «racionalizar la
estructura organizativa de la Administracion local de acuerdo con los principios de eficiencia,
estabilidad y sostenibilidad financieray, para lo cual procede, entre otras cosas, a dictar nor-
mas sobre entidades locales menores, sobre mancomunidades y consorcios, sobre el sector
publico local o sobre personal, que inciden en la potestad organizativa de los entes locales.
E1 TC ha avalado esas normas desde la perspectiva de la garantia constitucional de la autono-
mia local. Vid., al respecto, SSTC 41/2016, ft,jj. 7y 8; 111/2016, fj 6; 180/2016, ff.jj. 7y 8;
44/2017, 1j 3; 45/2017, £j 3 b); 0 54/2017, ff.jj. 4 y 6.

58. STC 103/2013, fj 6.

59. Al menos, en materia tributaria y sancionadora. Vid., respectivamente, SSTC 233/1999
y 132/2001. Sobre esta cuestion, VELASCO (2009), pp. 253 y ss.

60. Véanse, en este sentido, las SSTC 132/2012 (fj 4), 103/2013 (fj 6) y 161/2013 (fj 10).
Véase también la STC 111/2016, fj 8. En aplicacion de esta regla, el TC declard inconstitu-
cional la norma bdsica estatal que permitia al alcalde nombrar como miembros de la junta
de gobierno a personas que no ostentaran la condicién de concejales (STC 103/2013, fj 6);
y sometio a interpretacion conforme la norma basica estatal que establece que las sesiones
de la junta de gobierno no son publicas: la norma es conforme con el principio democratico
siempre que se interprete que no incluye las decisiones relativas a las atribuciones delegadas
por el pleno (STC 161/2013, fj 9).

61. Derrotable, aunque dificilmente derrotable. Véase, en este sentido, el sorprendente fj
8 de la STC 111/2016. Con ocasion del cuestionamiento de la constitucionalidad de un pre-
cepto de la LBRL introducido por la LRSAL [la disposicion adicional 16.%, que atribuye ex-
cepcionalmente a la junta de gobierno local la aprobacion del presupuesto y otras decisiones
economicas relevantes cuando no exista acuerdo en el pleno en una primera votacion], el TC
constata que se ha sacrificado el principio democratico, pero a continuacion declara que no
es un principio absoluto, pues tan solo impone al legislador que lo sacrifique que tenga muy
buenas razones para hacerlo, al amparo de otro principio constitucional. Este otro principio
es nada mas y nada menos que el principio de estabilidad presupuestaria (art. 135 CE). A
partir de la contraposicion entre ambos principios, lo exigible es hacer un juicio de pondera-



b) Laautonomia local y la vertiente financiera

Una cosa es la suficiencia financiera y otra la autonomia financiera de
las entidades locales. El TC ha extraido directamente del art. 137 CE la au-
tonomia financiera de las entidades locales y la ha distinguido de la sufi-
ciencia de medios de las Haciendas locales ex art. 142 CE, bien que esta es
presupuesto indispensable de aquella. Como recuerda la STC 101/2017%, la
autonomia local esta estrechamente ligada a la «garantia constitucional de la
suficiencia financiera de los entes locales» ex art. 142 CE, por cuanto exige
la plena disposicion de medios financieros para poder ejercer las funciones
legales que les han sido encomendadas. Es una garantia ciertamente limitada,
pues no les asegura que dispongan de medios propios (patrimoniales y tribu-
tarios) suficientes para el cumplimiento de sus funciones (tan solo exige que
los medios sean suficientes). Son, por tanto, entes con mayor dependencia
financiera del Estado que las comunidades auténomas. De ahi que corres-
ponda a aquel la garantia de dicha suficiencia financiera. En fin, la garantia
constitucional de suficiencia financiera de los entes locales es un objetivo que
puede justificar medidas estatales que limiten la autonomia financiera de las
comunidades autonomas.

El TC ha configurado la autonomia financiera como autonomia de ges-
tion. Del articulo 137 CE extrae una regla: las entidades locales tienen «plena
disponibilidad de sus ingresos sin condicionamientos indebidos para poder
gjercer sus competencias propias», lo que conlleva —esto es lo relevante— la
«libertad para establecer el plan de ingresos y gastos»®. Esta regla no es abso-
luta (es regla prima facie): esa libertad es limitable con arreglo a los mismos

cion entre los mismos que calibre su importancia y determine si el beneficio asegurado a uno
compensa el sacrificio impuesto al otro.

No obstante —se cura en salud el TC— el principio democratico (principio fundacional del
Estado constitucional y valor superior del ordenamiento) tiene mas peso que el de estabilidad
presupuestaria, por lo que el sacrificio del primero debe estar muy, pero que muy justificado
en aras del segundo. Esto es, el precepto controvertido, para no incurrir en inconstitucionali-
dad, deberia procurar muchos més beneficios sobre el principio de estabilidad presupuestaria
que perjuicios causa sobre el principio democratico; algo que finalmente no sucede y por ello
el precepto legal es declarado inconstitucional. En definitiva, la regla es dificilmente derro-
table, al menos en aras de la estabilidad presupuestaria, porque el principio que la sustenta
pesa mas. Por lo que parece, si en materia de derechos fundamentales no hay relaciones de
jerarquia (segun consolidada doctrina del Tribunal Constitucional), en materia de principios,
de entrada, al menos, si. Se abre asi una puerta que puede llevarnos a cualquier parte. Por
ejemplo: ;Tiene el principio de autonomia de las nacionalidades y regiones, recogido como
derecho en nada menos que el titulo preliminar de la CE, mas peso que el principio de auto-
nomia local, recogido mas modestamente en el titulo VIII y apenas desarrollado en el texto
constitucional?

62. Fj4.b) (con cita de la STC 156/2016, que a su vez cita sentencias precedentes).

63. La autonomia financiera a la que se refiere el TC es, pues, basicamente autonomia de
gestion.
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«criterios constitucionales limitativos de la autonomia financiera de las co-
munidades autdnomas», que «son transportables al ambito de la Administra-
cion local»®. Entre los limites constitucionalmente admisibles se encuentran
los que se derivan de las exigencias de estabilidad presupuestaria o la fijacion
de limites al endeudamiento®.

No me resisto a sefialar que sobre esa «libertad limitable» (de gestion
financiera) ha caido un tsunami llamado «estabilidad presupuestaria». Prime-
ro, tras su reforma exprés, el articulo 135 CE obliga a las entidades locales
—y solo a ellas— a estar en equilibrio presupuestario (déficit cero), asi como a
no superar los niveles de endeudamiento que exige el Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea (TFUE), conjuntamente con el resto de Adminis-
traciones Publicas. Después, la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera (LOEPSF) ha concretado ambos principios (el de
equilibrio presupuestario —art. 11—y el de sostenibilidad financiera o volumen
de deuda publica —art 13—) y ha afiadido de propina una nueva exigencia,
no prevista en el art. 135 CE, la llamada regla de gasto (art. 12), que impo-
ne techos de gasto a las Administraciones publicas (las locales incluidas).
Las entidades locales no solo no pueden incurrir en déficit ni endeudarse por
encima de cierto nivel, sino que tampoco pueden gastar por encima de un
determinado techo, aunque tengan ingresos para afrontar gastos superiores a
ese techo (esos ingresos se han de destinar integramente a reducir el nivel de
deuda publica). Por si esto no fuera suficiente, la LRSAL ha incorporado nue-
vos corsés a esa libertad en los que no me voy a detener. Baste con decir que
si una entidad local tiene la desgracia de incumplir el objetivo de equilibrio
(que no estabilidad) presupuestario, o el de deuda publica o la regla de gasto,
se verd obligada a presentar un plan econémico-financiero en el que, ademas
de las medidas previstas en el articulo 21 de la LOEPSF, deberan incluirse
—también de propina— otras, tales como la supresion de las tradicionalmente
conocidas como competencias impropias o la gestion integrada o coordinada
de los servicios que presta obligatoriamente para reducir costes (art. 116 bis.2
LBRL).

Tras este tsunami, me asalta la duda de si a las entidades locales les que-
da algo minimamente operativo de libertad para establecer su plan de ingre-
s0s y gastos o para poder ejercer sus competencias propias (uso las palabras
del propio TC). De lo que no tengo dudas es de que esa libertad limitable ha
sido muy limitada por el legislador estatal (el organico y el basico), mas alla

64. STC 134/2011, fj 13.
65. Ibidem, fj 14 a) y b).



de lo exigido por la Constitucion. La «maximizacion» de la estabilidad pre-
supuestaria y la sostenibilidad financiera de los entes locales ha devenido en
una «minimizacioény de la autonomia local.

3.6
La defensa de la garantia ante el Tribunal Constitucional

La autonomia local podia ser tutelada ante el TC desde su puesta en marcha
a través del recurso o la cuestion de inconstitucionalidad®’. Sucede que las
entidades locales no estaban legitimadas para promover estos procesos. Has-
ta 1999 no podian acudir directamente al TC en defensa de su/la autonomia
local constitucionalmente garantizada. Esta laguna serd colmada en 1999:
mediante la Ley Organica 7/1999, de 21 de abril, se introdujo en la LOTC
un nuevo capitulo dentro del titulo IV («De los conflictos constitucionalesy),
titulado: «De los conflictos en defensa de la autonomia local».

Recuerda Sanchez Mor6on® que la introduccion de este nuevo proceso
ante el TC respondi6 a la voluntad politica de habilitar a las entidades locales
una via de acceso directa al mismo para defender la autonomia local frente a

66. En la sentencia 41/2016, el TC tuvo ocasion de pronunciarse sobre la constitucionali-
dad del art. 116 bis.2 LBRL. Declaré que no infringia la reserva de ley organica del art. 135.5
CE y que la intervencion de las diputaciones provinciales que en ¢l se prevé no menoscababa
las competencias de tutela financiera de las comunidades autonomas sobre las entidades loca-
les. El recurrente no alego lesion de la autonomia local, por lo que el TC eludié pronunciarse
a este respecto (vid. el fj 15).

Sin embargo, el TC ya no pudo eludir resolver sobre la posible lesion de la autonomia local
en la sentencia 180/2016, pues el recurrente (el Parlamento de Navarra) se lo plante6. A juicio
del recurrente, la necesidad de adoptar todas y cada una de las medidas que prevé el art. 116
bis.2 LBRL (que es lo que significaba, a su juicio, la expresion «al menos») comprimia hasta
anularlo el espacio de libre decision de los Gobiernos locales, con lo que se vulneraba la ga-
rantia constitucional de la autonomia local. Para el TC, «al menos» no es igual a «todasy las
medidas del precepto, sino las que sean imprescindibles (todas estas o solo algunas, e incluso
otras distintas de las enumeradas en el precepto), a juicio de la corporacion local afectada,
para volver a cumplir los objetivos cuyo incumplimiento motivo su adopcion. En suma, para
el TC, el precepto en cuestion, «aunque les obliga [a las entidades locales afectadas] a incluir
en el plan las medidas alli enunciadas cuando sean necesarias para volver a cumplir los obje-
tivos cuyo incumplimiento motivé su adopcion, deja un amplio margen de decision en manos
de los Gobiernos locales para definir el programa de medidas y, en consecuencia, no les priva
de participar en los asuntos que son de interés para la comunidad local con una intensidad
que se corresponde con la combinacioén de intereses locales y supralocales presentes en esta
materia» (STC 180/2015, fj 8). El TC hace, por tanto, una lectura flexible del art. 116 bis.2
LBRL para preservar un minimo de autonomia local.

67. Asi ha sucedido en diversas ocasiones. Vid. un listado tendencialmente completo de
estas sentencias, hasta la aparicion del conflicto en defensa de la autonomia local, en VELASCO
CABALLERO (2011).

68. SANCHEZ MORON (2001), pags. 1176 y ss.
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las leyes, algo por lo que venian clamando los circulos municipalistas y algun
sector doctrinal. Recuerda también como la regulacion legal de un acceso di-
recto de los entes locales al TC tropezaba con un obstaculo practico y un obs-
taculo juridico. El obstaculo practico era el riesgo de invadir con un niimero
excesivo de nuevos recursos a un ya sobrecargado TC. El obstaculo juridico
lo planted cierto sector doctrinal®’: la restringida legitimacion para interponer
el recurso de inconstitucionalidad que establece el art. 161.1.a) CE. Segun ese
sector doctrinal, si el proceso en cuestion se iba a configurar como un recurso
directo contra leyes, aunque fuera por un motivo especifico (la vulneracion
de la autonomia local), se confundiria con el recurso de inconstitucionalidad,
«de lo que se deducia la imposibilidad de crear este tipo de accion directa
contra leyes, puesto que el articulo 162.1.a) de la Constitucion establece un
numerus clausus en la determinacion de los sujetos legitimados para interpo-
ner el recurso de inconstitucionalidad» .

La pretension politica fue satisfecha con la introduccion de este nue-
vo proceso. El obstaculo practico se pretendio saltar estableciendo requisitos
muy estrictos de legitimacion y un procedimiento previo a la interposicion
del recurso (con dictamen previo del Consejo de Estado u homologo autono-
mico) a modo de —valga la redundancia— carrera de obstaculos que disuadiera
de ejercer la accion. En fin, el obstaculo juridico se pretendié superar convir-
tiendo el proceso de control de constitucionalidad de la norma con rango de
ley en un proceso en dos tiempos o, si se quiere, en dos procesos sucesivos.
Un primer proceso se articula como conflicto (al menos aparentemente) por
vulneracion de la autonomia local. Si el TC estima la pretension, con una
sentencia declarativa de vulneracion de dicha autonomia (y, en caso de que
hubiera habido una controversia competencial, declarando acerca de la titu-
laridad de la competencia), seria necesario un segundo proceso para declarar
la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley sometida a conflicto.
En este segundo proceso, el TC se autocuestionaria la norma que ya habria
declarado vulneradora de la autonomia local (esto es, de la Constitucion) y
procederia (inexorablemente) a declararla inconstitucional.

69. Vid. en este sentido Jiminez Campo (1998), pags. 33 y ss., 0 Garcia Roca (1997).

70. Asi resume Sanchez Moron la posicion de este sector doctrinal [SANCHEZ MORON
(2001), pag. 1180], con la que no esta de acuerdo. Para el profesor Sdnchez Moron, en linea
con Pablo Pérez Tremps, el recurso directo de las entidades locales contra normas con rango
de ley con el unico motivo de la defensa de la autonomia local pertenece al género de los
procesos de declaracion de inconstitucionalidad, pero, tratdndose de una especialidad, en-
cuentra acomodo en el art. 161.1.d) CE (procesos sobre las demas materias que les atribuyan
la Constitucion o las leyes) y, por tanto, no le son aplicables las reglas sobre legitimacion del
art. 162.1.a) CE, previstas para el recurso de inconstitucionalidad (ibidem, pags. 1182-1183).



Con la intencion de evitar un presunto obstaculo de inconstitucionali-
dad, el legislador alumbro6 un extrafio doble proceso formado con piezas no
siempre bien montadas del conflicto y del recurso de inconstitucionalidad’'.
Se comprenden asi las criticas que se vertieron contra é1’°. Lo que me inte-
resa ahora destacar es que este proceso abre a las entidades locales el acceso
directo al TC frente a normas con rango de ley del Estado y de las comuni-
dades autébnomas, eso si, no por vulneracion de cualesquiera preceptos de la
Constitucion, sino por vulneracion de la autonomia local constitucionalmente
garantizada, y, ademas, a través de la restringida legitimacion del art. 75 ter.

La pregunta es: ;qué entiende el TC por vulneracion de la autonomia
constitucionalmente garantizada, vulneracion solo de la Constitucion o tam-
bién de la LBRL, en aquellos aspectos en los que desarrolla dicha autonomia?
Dicho de otro modo: ;Pueden los legitimados en el conflicto esgrimir como
parametro (indirecto) de constitucionalidad la LBRL frente a leyes que vul-
neren la autonomia local constitucionalmente garantizada? Las dudas surgen
porque, antes de la introduccion del conflicto en defensa de la autonomia
local, el TC habia declarado que la LBRL se integraba en el bloque de la
constitucionalidad” y, después de la introduccion del conflicto, pero antes de
que estuviera en la tesitura de resolver el primer de ellos, habia ido mas alla
y habia sostenido que era canon (directo) de validez de las leyes (al menos de
las autondmicas) en aquellos aspectos enraizables en la autonomia constitu-
cionalmente consagrada’.

A partir de la STC 240/2006, primera en la que resuelve un conflicto en
defensa de la autonomia local, el TC ha ido fijando posicion. La citada sen-
tencia me habia dejado muchas dudas, pero sentencias posteriores (SSTC 37,
96 y 132/2014, todas ellas recaidas en conflictos en defensa de la autonomia

71. Destaca sobremanera el hecho de que, en caso de que el conflicto se presente por una
razén competencial (lo cual no tiene por qué suceder necesariamente, porque la vulneracion
de la autonomia local puede obedecer a razones no competenciales), primero se declare sobre
la titularidad de la competencia y solo después, en la segunda fase, se declare la inconstitu-
cionalidad de la ley.

72. Véanse las que vierte el propio Sanchez Moron [SANCHEZ MoRrON (2001), pags. 1181-
1183] o las vertidas por Aragén Reyes, Diez-Picazo, Gabaldon, Gimeno Sendra, Lopez Gue-
rra, Rodriguez-Bereijo y Parada en el n.° 4 de Teoria y realidad constitucional.

73. Tesis sostenida en las SSTC 27/1987, ] 5, y 109/1988, ft.jj. 5 y 12. Tesis ciertamente
sostenida sin que de ella extrajera el TC consecuencias determinantes.

74. Tesis sostenida en la STC 159/2001, fj 4. En aplicacion de esta tesis, el TC declard
inconstitucional una norma urbanistica catalana que establecia controles administrativos adi-
cionales a los del art. 60 LBRL, pero no por vulnerar una norma bésica estatal ex art. 149.1.18
CE, sino directamente por infringir la autonomia local consagrada en los arts. 137 y 140 CE.
Claro que en este caso la norma sometida a contraste era una norma autondémica. Quedaba la
duda de saber qué hubiera ocurrido de haber sido una norma estatal.
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local) han venido a disipar algunas, aunque no todas. No creo traicionar la
doctrina del TC si resumo su (nueva) posicion en torno a la LBRL asi:

1.

La LBRL no se integra en el bloque de la constitucionalidad (STC
95/2014, 13 5). En esto el TC modifica la posicion sostenida en las
SSTC 27/1987 (1] 5) y 109/1988 ({f. jj. S5 y 12).

La LBRL no es (por tanto) canon de validez de otras leyes estatales
(STC 95/2014, fj 57°). En esto rectifica la posicion sostenida en la
STC 159/2001. Ello significa que el inico canon de control que
debe emplear el TC en el conflicto en defensa local frente a leyes
estatales son los preceptos constitucionales (arts. 137, 140 y 141)
que establecen el contenido minimo de la garantia (institucional) de
la autonomia local (ibidem).

La LBRL, como norma basica, es canon (indirecto) de validez de las
leyes autonomicas a efectos competenciales. Pero el caracter basico
o no de una norma de la LBRL o la compatibilidad con ella de una
ley autonomica es algo que no puede plantearse en un conflicto en
defensa de la autonomia local y, por tanto, estd vedado a las entida-
des locales™.

No obstante, la LBRL, como norma de garantia de la autonomia
local constitucionalmente garantizada, «solo podria ser canon de
validez de la ley autondmica en aquellos aspectos enraizables di-
rectamente en los articulos 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido
No representan mas que exteriorizaciones o manifestaciones» (STC
95/2014, fj 5, con cita de la STC 204/2006 y —curiosamente— de
la STC 159/2001). Esto es, las entidades locales podran impugnar
en el conflicto en defensa de la autonomia local leyes autonémicas
que contravengan la LBRL, pero no toda ella, sino aquella parte
que constituye una exteriorizacion o manifestacion de la autonomia
local consagrada en los articulos 137, 140 y 141 CE.

No me ofrecen ninglin problema de comprension los puntos 1, 2 y 3.
Mi problema viene con el punto 4. Resulta asi que el inico canon de con-
trol en el conflicto en defensa de la autonomia local es la Constitucion (a

75. «[...] No puede pretenderse de este Tribunal que enjuicie una norma estatal utilizando
como parametro otra norma estatal (configuradora de la autonomia local constitucionalmente
garantizada), pues, logicamente, si no se ha vulnerado la Constitucién debe interpretarse
como una nueva opcion del legislador» (STC 95/2014, {j 5).

76. «[...] tampoco en este proceso puede discutirse el caracter basico de la norma estatal,
ya que esta es una cuestion que afecta al régimen de distribucion de competencias entre el
Estado y las comunidades autébnomas que, consiguientemente, no puede ser suscitada en
este proceso constitucional por las entidades locales legitimadas para promoverlo» (STC
240/2006, fj 8, citada en STC 95/2014, fj 5).



saber, los arts. 137, 140 y 141). Esto es plenamente cierto tratandose de la
impugnacion de leyes estatales (incluida la propia LBRL). Ahora bien, tra-
tandose de la impugnacion de leyes autondmicas, lo es también la LBRL,
pero no como tal Ley, sino como exteriorizacién o manifestacion de lo
que esta insito en la Constitucion, esto es, como reflejo de la Constitucion.
(Qué quiere decir esto? Si determinado contenido de la LBRL exterioriza la
Constitucion, ;no es lo exteriorizado Constitucion? Si la respuesta es «Si»
(lo exteriorizado es Constitucion), ese contenido de la Ley, que es contenido
constitucional, no podré ser modificado mediante una reforma de la LBRL.
Con ello los planos de la constitucionalidad y la legalidad se difuminan’’.
Si la respuesta es «no» (lo exteriorizado no es Constitucion), ese contenido
de la Ley no es Constitucion y, por tanto, siguiendo al propio TC, no puede
ser utilizado como canon de validez de la ley autondmica en el conflicto en
defensa de la autonomia local. La afirmacién del TC sobre la LBRL se torna
asi puramente retorica’®.

Queda por dilucidar una cuestion que no es baladi. Me refiero a la na-
turaleza del conflicto en defensa de la autonomia local, asunto sobre el que
la doctrina ha debatido intensamente. El debate ha girado en torno a dos te-
sis. La primera: estamos en el fondo ante un proceso abstracto de control de
constitucionalidad de las leyes por un motivo especifico, pero disfrazado de
conflicto”. La segunda: el proceso en cuestion puede articularse como un
verdadero conflicto, en tanto los legitimados defienden intereses propios y
no un interés objetivo™. La cuestion no es baladi porque la segunda tesis per-
mite articular la autonomia local como un «derechoy: si las entidades locales
promueven un conflicto propiamente dicho, estan defendiendo su autonomia

77. Si el articulo 60 LBRL es exteriorizacion o reflejo de la Constitucion (STC 159/2001,
cuya tesis sobre la «exteriorizacion» hace suya la STC 95/2014), su contenido es Consti-
tucion. Con ello el TC se mete en un problema porque ello es contradictorio con su propia
doctrina sobre los limites de los controles administrativos sobre los entes locales. El TC
tiene declarado [véase, por todas, la STC 154/2015, fj 6.b)] que una cosa son los limites
directamente derivados de la Constitucion (los de la STC 4/1981) y otra los anadidos por el
legislador basico estatal. Los segundos son limites legales (no constitucionales) modificables
por el legislador basico. Entre los preceptos basicos esta precisamente el art. 60 LBRL.

78. La tnica forma inteligible de interpretar lo que ha dicho el TC consiste en hacerle
decir lo que no parece haber dicho. Lo inteligible es entender que el TC ha declarado que
la LBRL es o puede ser canon de interpretacion de la Constitucién (como lo es la CEAL),
esto es, que el intérprete de la Constitucion puede inducir de la legislacion basica de régimen
local elementos para construir el contenido constitucionalmente protegido por la autonomia
local. Esta es una operacion legitima, que el propio TC ha llevado a cabo en varias ocasiones.
Pero, en puridad, una cosa es decir que la LBRL pueda ser una herramienta al servicio de la
interpretacion de la Constitucidn, y otra cosa muy distinta es decir que la CE se exterioriza
través de la Ley. El legislador no es reproductor de la Constitucion.

79. Es, por ejemplo, la posicion de SANCHEZ MORON (2001).

80. Es la posicion de VELasco CABALLERO (2011).
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(una posicion juridica subjetiva), no la autonomia local en abstracto, aunque
se vean obligadas a coaligarse para cumplir los requisitos de legitimacion
previstos en la LOTC.

El TC parece haber zanjado la cuestion de si estamos en realidad ante
un proceso de control de constitucionalidad disfrazado de conflicto o ante
un conflicto propiamente dicho. En la STC 27/2016 inadmite un conflicto en
defensa de la autonomia local formulado por las diputaciones provinciales
de Almeria, Granada, Malaga y Cadiz contra determinados preceptos de un
decreto-ley del Gobierno andaluz por vulneracion de la autonomia local, pero
no de las diputaciones interesadas, sino de los municipios andaluces. El TC
inadmite el conflicto porque considera indispensable para tener legitimacion,
ademas de cumplir los requisitos del art. 75 ter de la LOTC, que la norma con
rango de ley impugnada afecte directamente a su ambito de autonomia (fj
4). Ello es asi porque, en el parecer del TC (fj 3), el conflicto en defensa de
la autonomia local «es, en esencia, un proceso competencial» (con cita de la
STC 37/2014, {j 3) cuyo objeto es «preservar los ambitos de competencia de
los sujetos encartadosy.

Segun el TC, el conflicto es un verdadero conflicto y no un proceso
abstracto de control de constitucionalidad en el que los legitimados de-
fiendan un interés objetivo. Con ello da via libre a entender la autonomia
local como un «derecho» (una posicion juridica subjetiva) de las entida-
des locales. No obstante, afiade el TC algo problematico: el conflicto tiene
unicamente por objeto cuestiones competenciales. De seguirle al pie de la
letra, los legitimados no podran plantear el conflicto por vulneraciones de
la autonomia local distintas de las competenciales. Esto resulta dificil de
asimilar, toda vez que la autonomia local constitucionalmente garantizada
a las entidades locales no se agota en lo competencial, como ya sabemos a
estas alturas. Ademas, si el conflicto se redujera a aspectos competencia-
les, la estimacion del conflicto debiera comportar necesariamente la de-
terminacion de la titularidad o atribucion de la competencia controvertida.
Sin embargo, este es un efecto posible pero no inexorable de la sentencia
estimatoria de la vulneracion de la autonomia local®', con lo que se deduce
que no necesariamente han de ventilarse cuestiones competenciales en un
conflicto en defensa de la autonomia local. Detras de la vulneracion de la
autonomia local no siempre existe la reivindicacion de una competencia.
Quiero pensar que, cuando el TC dice que el proceso del capitulo IV del

81. Asi lo atestigua el tenor literal del art. 75 quater 6: la sentencia declarara si existe o
no vulneracion de la autonomia local constitucionalmente garantizada, determinando, segun
proceda, la titularidad o atribucion de la competencia controvertida.



titulo IV de la LOTC es, en esencia, un proceso competencial, quiere decir
que es un proceso que tiene la «mision exclusiva de refuerzo de un &mbito
subjetivo de autonomiay, por utilizar sus propias palabras (STC 27/2106,
fj 3)82'

4

La garantia constitucional de la autonomia local
y las competencias locales (en particular, las municipales)

4.1
Las reglas de control del Tribunal Constitucional

Es objeto de atencion especial en este trabajo la vertiente competencial
de la autonomia local, en particular la municipal, porque es aqui donde
se plantean los mayores problemas de la garantia institucional sentada en
la STC 32/1981, especialmente en su dimensidn positiva, como derecho
de participaciéon en cuantos asuntos atafien a las entidades locales. En
realidad, el TC, sin renegar de la idea de garantia institucional, ha puesto
el énfasis en el establecimiento de reglas o estdndares de control de cons-
titucionalidad.

En rigor, es posible distinguir dos tipos de reglas: unas, especificas,
aplicables a los controles (administrativos) al ejercicio de las competencias
locales; y otra, general, aplicable a la atribucion de competencias locales y
extraida del derecho de participacion™.

82. Algo que recuerda y que enfatiza el TC, en la sentencia en que resuelve el conflicto
planteado por 2393 municipios contra la LRSAL [STC 107/2017, fj 2 ¢)]. E1 TC contrasta la
posicion de los municipios que han planteado el conflicto con la de «las instituciones autono-
micas y los diputados del Congreso» que interpusieron «los recursos de inconstitucionalidad
contra la Ley 27/2013 que este Tribunal ya ha resuelto», pues estos ultimos, «cuando han
razonado incumplimientos de los articulos 137, 140 y 141 CE, no han defendido intereses
propios» (ibidem —la cursiva es mia—). En el conflicto en defensa de la autonomia local se de-
fienden, por tanto, no solo competencias propias, sino, mas ampliamente, intereses propios.

83. Distincion que establece nitidamente la STC 154/2015, en su fj 6. El TC enjuicia una
ley autondémica que atribuye mayores competencias urbanisticas a la Junta de Andalucia
y que regula técnicas de control autonémico de la actividad local: «Corresponde, en con-
secuencia, tomar en consideracion la doctrina constitucional relativa a las competencias
locales, por un lado, y al control autonémico de su ejercicio, por otro», que pasa a exponer.
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41.1

Las reglas especificas de control de constitucionalidad
sobre los controles administrativos sobre
las entidades locales: un apunte

La doctrina del TC relativa a los controles administrativos sobre las entidades
locales esta muy bien resumida y actualizada en la sentencia 154/2015, en su
fj 6.b)*". El TC distingue entre dos tipos de limites: limites directamente de-
rivados de la Constitucién y limites afiadidos por el legislador basico de ré-
gimen local al amparo del art.149.1.18 CE. Los primeros se imponen a todos
los legisladores (el estatal —incluido el basico—y el autonomico) y son los que
ya traz6 la STC 4/1981, cuyo fj 3 dice resumir: los controles administrativos,
para respetar la CE y no vulnerar la autonomia local, «deben estar previstos
en normas legales; ser concretos y precisos [...]; y tener por objeto actos
en los que incidan intereses supralocales, velando por la legalidad de la ac-
tuacion local». No caben controles de oportunidad, «salvo que concurra una
justificacion constitucional». En esta linea (y con cita de la STC 14/1981),
«la suspension de actos locales como método de control administrativo es
constitucionalmente admisible respecto de los que vulneren competencias de
otra Administracion; no cabe si responde a la defensa genérica de la legalidad
en el ambito estricto de las competencias locales».

Los limites afiadidos por el legislador basico son los que se derivan del
modelo de control sobre la actividad local que ha establecido la LBRL «en
cuanto expresion de autonomia local legalmente garantizada». Son limites
exclusivamente al legislador autondmico, en cuanto normas basicas y, por
ello, canon indirecto de control de constitucionalidad. Son estos:

a) En particular, las Administraciones autonémicas no pueden sus-
pender los actos de las entidades locales. En el modelo establecido
por la LBRL (arts. 65 y 66), la suspension solo es potestad de los
tribunales, de modo que ha quedado «suprimida» toda potestad de
suspender de las autoridades administrativas y gubernativas (salvo
la que se confiere al delegado del Gobierno en el art. 67).

b) En general, el legislador autondmico debe respetar las normas de la
LBRL sobre sustitucion y disolucion de entes locales (arts. 60 y 61),

84. Se refiere a los controles externos, por parte de otras Administraciones. Otra cosa son
los controles internos, que la LRSAL ha venido a reforzar. A este respecto, recuerda la STC
44/2017, citando la STC 111/2016: «Las funciones de control interno, en sus distintas mo-
dalidades (intervencion, control financiero, incluida la auditoria de cuentas, y control de
eficacia), son perfectamente compatibles con la garantia constitucional de la autonomia
local» (fj 4).



amén de las ya citadas sobre prohibicion de suspension administrativa
de actos locales (arts. 65 y 66, con la excepcion del art. 67). Estas nor-
mas se respetan «cuando la regulacion autondomica prevé un control sin
contradecir verdaderamente los arts. 60, 61, 65 y 66 LBRL o cuando no
establece propiamente un control administrativo de la actividad localy.

Es importante también apuntar que el TC parece aplicar su doctrina so-
bre los controles a los «controles del ejercicio» de las competencias locales,
esto es, a los controles ex post*. Los controles previos, como el que estable-
ce el art. 7.4 LBRL para la atribucion de competencias propias genéricas a
las entidades locales (en la redaccion dada por la LRSAL) y a los que luego
tendré ocasion de referirme, no son enjuiciables con arreglo a las reglas espe-
cificas sobre controles, sino a la luz de la regla general extraida de la garantia
constitucional de la autonomia local™.

Hasta aqui el apunte. No obstante, como no voy a volver sobre este asunto,
me atrevo a hacer un comentario. El TC acierta al calificar el primer grupo de
limites de «constitucionalmente derivados de la Constituciony». Por derivar de
la Constitucion vinculan a cualquier legislador (el basico, el autonémico, el
sectorial estatal o el estatutario). Este puede —o no— prever controles adminis-
trativos sobre los entes locales dentro del respeto al sistema constitucional de
competencias. Ahora bien, si los prevé, no puede regularlos de cualquier forma,
debe respetar los limites (constitucionales) que el TC ha establecido en garantia
de la autonomia local (en realidad, de la autonomia a secas).

Sin embargo, puede inducir a confusion que el TC califique los limites del
segundo grupo como limites establecidos por el legislador basico «en cuanto
expresion de la autonomia local legalmente garantizada». La afirmacion entre-
comillada solo puede tenerse por retorica. El legislador basico, en ejercicio de

85. Digo «parece» porque, en la sentencia 154/2015, se aplica la ponderacion (la regla
general) a una norma (autondémica) que prevé un supuesto de control ex post de ejercicio de
las competencias locales (un control por sustitucion) [vid. el fj 7 ¢)].

86. Para el TC, «los controles que diseia el art. 7.4 LBRL son, en cierto modo, técnicas
para la delimitacion de competencias locales, no instrumentos que permiten a una Adminis-
tracion supralocal interferir en el desarrollo autonomo de las competencias locales efecti-
vamente delimitadas o atribuidasy» [STC 41/2016, fj 11.b)]. Ya en la STC 154/2015, el TC
habia entendido que la exigencia de un informe favorable del 6rgano autonémico previo a la
adopcion de una decision por parte del municipio (prevista en una norma autonémica) no era
una técnica de control, sino un mecanismo dirigido a la acomodacién o integracion entre dos
competencias (urbanisticas) concurrentes, la autondémica y la municipal [vid. el fj 7 d)]. Es
mas, en palabras de la sentencia que resuelve el conflicto en defensa de la autonomia local
presentado por 2393 municipios contra determinados preceptos de la LRSAL, los informes
del art. 7.4 LBRL «no son técnicamente controles administrativos» [STC 107/2017, fj 3 a)].

Me llama la atencion esta argumentacion: los controles previos, por muy previos que sean
a la atribucion o al ejercicio de competencias, son controles; y los controles ex post son tam-
bién, en cierto modo, técnicas para la delimitacion del ejercicio de las competencias locales.
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la competencia que le atribuye el art. 149.1.18 CE, ha establecido un modelo
de control al que deben atenerse las comunidades autonomas (y solo ellas), en
cuanto legislacion basica, con independencia de si este modelo es o no garan-
tista de la autonomia local. Que el modelo sea mas garantista de lo que requiere
la CE es una opcion politica del legislador basico, no una exigencia juridica
derivada de la Constitucion. La fuerza juridica de ese modelo es la que se deriva
de su caracter basico, no la de ser garantia (legal) de la autonomia local.

Las disposiciones de la LBRL sobre controles administrativos, por muy
expresion que sean de la garantia de la autonomia local, son unicamente canon
de validez de las leyes (y demas normas) autondmicas, nunca de las leyes es-
tatales; y, ademas, canon indirecto de validez —nunca directo—, en razén de su
condicion de normas baésicas. Que ello es asi lo pone de relieve la STC 6/2016.
En ella, el TC se enfrenta a la alegacion del recurrente (el Consejo de Go-
bierno de Andalucia) de que un precepto de una ley estatal (la Ley 2/2013, de
proteccién y uso sostenible del litoral), que faculta al delegado del Gobierno a
suspender actos y acuerdos adoptados por las entidades locales en determinadas
circunstancias, vulnera la autonomia local. El TC recuerda que la legislacion
basica sobre régimen local no se integra en el bloque de la constitucionalidad y
no constituye canon de validez de otras leyes estatales. Por ello, no contrasta el
precepto impugnado con el art. 67 LBRL (norma basica que regula la suspen-
sion administrativa de actos y acuerdos de las entidades locales por el delegado
del Gobierno), sino con la Constitucion misma, con los limites directamente
derivados de la Constitucién, como no puede ser de otra forma.

4.1.2
La regla general: del umbral minimo a la ponderacion

La STC 32/1981 (1] 4) configurd en positivo la autonomia local como derecho
de participacion en cuantos asuntos atafien a los entes locales. Como ya he
dicho, esta configuracion plantea dos interrogantes: el primero, determinar
cuales sean esos asuntos o, cuando menos, un criterio para identificarlos; el
segundo, determinar el grado de participacién necesario sobre esos asuntos
para entender satisfecha la garantia institucional. E1 TC no se ha preocupado
o no se ha visto obligado a fijar criterio alguno de identificacion de aquellos
asuntos o materias «de interés exclusivo o prevalentemente municipal» (por
utilizar los términos de la STC 41/2006, fj 9). Hasta la presente, ha identifi-
cado uno de estos asuntos como de interés municipal, el urbanismo, sirvién-
dose de la LBRL como canon de interpretacion y limitandose a decir: «No
es necesario argumentar que, entre los asuntos de interés de los municipios y



a los que por tanto se extienden sus competencias, esta el urbanismo» (STC
40/1998, fj 39, doctrina reiterada en otras muchas sentencias)®’.

En lo que si se ha afanado el TC es en la tarea de establecer un criterio
o estandar de participacion. El TC parte de que el legislador sectorial, al atri-
buir y regular el ejercicio de las competencias de los entes locales, goza de
libertad de configuracion, pero no es una libertad absoluta, sino sujeta a limi-
tes, derivados del respeto a la garantia constitucional de la autonomia local.
Acerca de cudles son esos limites aprecio en el TC un viraje. En un principio,
el TC estableci6 lo que podemos denominar doctrina del «umbral minimoy, a
cuenta precisamente del urbanismo: so pena de incurrir en vulneracion de la
autonomia local, «el legislador tiene vedada toda regulacion de la capacidad
decisoria de los entes locales respecto de las materias de su interés que se si-
tue por debajo de ese umbral minimo que les garantice su participacion efec-
tiva en los asuntos que les atafien» (STC 159/2001, fj 4; doctrina reiterada en
SSTC 51/2004, 17 9, y 252/2005, fj 4). Este umbral minimo lo debia respetar
el legislador autonémico (STC 159/2001), pero también el legislador estatal
sectorial (SSTC 40/1998 y 204/2002)™.

El TC ha afinado su criterio y ha virado hacia lo que podemos denomi-
nar doctrina de la ponderacion. Esta doctrina aparece con toda claridad en
la STC 154/2015 [fj 6.b)], también a cuenta del urbanismo y como canon de
control de la atribucién de competencias a los entes locales (en verdad, a los
municipios) por las comunidades autdnomas: «En relacion con asuntos de
competencia autondmica que atafien a los entes localesy, el legislador auton6-
mico «puede ejercer en uno u otro sentido su libertad de configuracion», pero
ha de graduar «el alcance o intensidad de la intervencion local “en funcion de
la relacion existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales
asuntos o materias”». Ello no por imperativo de la legislacion bésica, sino
«por imperativo de la garantia constitucional de la autonomia local» y para

87. A'la postre, la construccion de la garantia institucional como derecho de participacion
obliga a identificar materias de interés exclusivo o prevalentemente municipal. Volvemos, de
alguna manera, a aquello de lo que renegaba el TC en 1981: a identificar la autonomia local
con un bloque de materias.

88. En la STC 40/1998 (fj 39) —anterior a la STC 159/2001- se declara que determinado
precepto de la Ley estatal de Puertos no atenta contra la autonomia local garantizada en el
art. 137 CE porque no excluye la intervencion de los municipios en la realizaciéon de obras
estatales en los puertos. Por el contrario, en la STC 204/2002 (fj 13) —posterior a la STC
159/2001- la ausencia de toda intervencion municipal en la realizacion de obras en los aero-
puertos estatales vicia de inconstitucionalidad un precepto de la Ley estatal (Ley 13/1996, de
30 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social). Las leyes sometidas
a escrutinio son estatales, no vinculadas al legislador basico estatal, pero si vinculadas a la
Constitucién y a la garantia constitucional de la autonomia local.
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«asegurar en todo caso “el derecho de la comunidad local a participar a través
de o6rganos propios en el gobierno y administracion”»".

El TC acoge asi una parte del test alexiano de la proporcionalidad, que
Alexy aplico a los derechos fundamentales™ y que el TC ha venido empleando
solo en ese &mbito’'. Como es harto conocido, Alexy concibe los derechos fun-
damentales como principios constitucionales y estos como mandatos de maxi-
mizacion, que obligan a realizar algo en la mayor medida posible (dentro de las
posibilidades facticas y normativas existentes). Cuando se producen conflictos
entre principios, estos deben resolverse aplicando un test de proporcionalidad.
Este conocidisimo test consta de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Como apunta Atienza’™, l0S dos primeros
subprincipios «se refieren a la optimizacion en relacion con las posibilidades
facticas», y nos vienen a decir que una medida que limita un derecho o un bien
relevante para satisfacer otro debe ser idonea para obtener esa finalidad, y nece-
saria en el sentido de que no pueda alcanzarse esa finalidad con un coste menor
para el derecho o bien limitado. Por el contrario, el tercer subprincipio «tiene
que ver con la optimizacion en relacion con las posibilidades normativasy y se
expresa mediante una ley (la ley de la ponderacion), que se formula asi: «cuanto
mayor es el grado de no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro». Se impone asi,
por tanto, pesar los principios en conflicto en el caso concreto.

El TC hace suyo el tercero de los subprincipios alexianos y declara su
aplicabilidad al control de las leyes autonomicas que atribuyen competencias
locales. Como ha de realizarse la ponderacion es algo que ha tratado de preci-
sar la STC 152/2016 (fj 6). Para el TC corresponde determinar, a partir de la
libertad de configuracion del legislador autondmico: «i) si hay intereses su-
pralocales que justifiquen que la comunidad autonoma haya dictado esa regu-
lacion; 1) si el legislador autondmico ha ponderado los intereses municipales
afectados; y iii) si ha asegurado a los ayuntamientos implicados un nivel de
intervencion tendencialmente correlativo a la intensidad de tales interesesy.

En realidad, la ponderacion en sentido estricto esta en iii); 1) y ii) son pre-
supuestos de la misma™. Lo que nos quiere decir el TC es esto: el legislador au-

89. El TC cita sentencias precedentes en sede de urbanismo que aplicaron este test de con-
trol (v. gr., SSTC 51/2004 y 57/2015). En verdad, de alguna manera, la técnica de la ponde-
racion estaba ya cocindndose en esas sentencias. Lo que hace la STC 154/2015 es articularla
con caracter general y hacerla visible.

90. ALexy (1997).

91. También, en una ocasion, en relacion con la autonomia universitaria, entendida como
derecho (STC 103/2001).

92. ATIENZA RODRIGUEZ y GARcia AMADO (2016). Lo entrecomillado, en la pagina 14.

93. Sobre esto volveré en el apartado 5.2.3.



tondomico ya no cumple con otorgar al ente local un minimo de participacion en
una materia de interés local (exclusivo o preferente), debe darle a este un gra-
do de participacion inversamente proporcional al interés supralocal implicado:
cuanto mas intenso sea el interés supralocal implicado, menos participacion lo-
cal y viceversa. He aqui el viraje. El trabajo argumentativo del TC se complica.

El TC ha aplicado la ponderacion en relacion con leyes autonémicas, pero
es perfectamente predicable respecto de las leyes estatales sectoriales. Si el TC
ha aplicado la doctrina del umbral minimo a leyes estatales, también habra de
aplicar a estas la doctrina sucesora de aquella, cuando le llegue algtin caso al
respecto. Ademas, la ponderacion se extiende como una mancha de aceite mas
alla del control de la legislacion sectorial atributiva de competencias locales y he
aqui otro viraje. El TC ha aplicado la ponderacion a disposiciones organizativas
y de personal de la LBRL’ y ha predicado su aplicabilidad a disposiciones com-
petenciales de la misma, aunque, a la postre, no la ha aplicado, como se vera en
el apartado 5.2.3. El complicado trabajo argumentativo del TC se amplia™.

4.2

El sistema competencial de la LBRL y la garantia
constitucional de la autonomia municipal

4.2.1
El sistema originario de la LBRL

El sistema de atribucion de competencias establecido en 1985 partia de varias
premisas, seguin se refleja en el predmbulo de la LBRL. La primera era una
afirmacion de principios: la negativa a vincular la autonomia local a un blo-
que de competencias «sedicentemente» locales. La segunda era una constata-
cion: la imposibilidad material de definir las competencias locales en todos y
cada uno de los sectores de intervencion potencial de la Administracion local.
La tercera era un objetivo: armonizar una garantia suficiente de autonomia

94. En lo que hace a disposiciones organizativas, véase la STC 111/2016, {j 8, que, tras
ponderar entre el principio democratico y el principio de estabilidad presupuestaria, decla-
ra inconstitucional la disposicion adicional 16 de la LBRL, introducida por la LRSAL. En
lo que hace a disposiciones de personal, véase la STC 45/2017, fj 3 b), que, tras ponderar,
descarta que el art. 92 bis LBRL, también introducido por la LRSAL, vulnere la garantia
constitucional de la autonomia local.

95. ¢Ha generalizado el TC la ponderacién como regla de respeto de la autonomia local
por todo tipo de leyes que incidan en ella? No lo sé. Por lo demas, en el parrafo que anoto
digo que el TC ha aplicado la ponderacion. El verbo aplicar no debe tomarse al pie de la letra,
a la vista de lo que diré en el apartado 5.2.3.
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local con las competencias del Estado y de las comunidades autébnomas en los
diversos sectores de intervencion publica. Este objetivo era obligado, dado
que la Constitucion no reservo a las entidades locales un bloque de compe-
tencias (repartio todas entre el Estado y las comunidades autonomas) y dada
la opcion del legislador por no hacer esa reserva de competencias locales que
la Constitucion no hizo.

El objetivo era asi que el legislador sectorial (estatal y autonomico) deja-
ra un espacio a los entes locales en las materias de su competencia, desde un
criterio rector, explicitado en el preambulo de la Ley: el derecho de las corpo-
raciones locales a intervenir en todos los asuntos publicos que les atafien. El
modelo de atribucion competencial escogido partia de la doctrina alumbrada
por el TC en la sentencia 32/81, con un matiz: ese derecho de intervencion
lo seria «con la intensidad y el alcance maximos», y ello en razén del «prin-
cipio constitucional de descentralizacion» y de «la realizacion del derecho
fundamental de la participacion en los asuntos publicos» (son expresiones del
preambulo). Para el legislador bésico, ese derecho se traducia en un mandato
de «ponderaciony» de la participacion local impuesto al legislador sectorial en
el momento de atribuir competencias a las entidades locales en los sectores
de su competencia (valga la redundancia); mandato impuesto no solo al le-
gislador sectorial autonémico (en cuanto legislador bésico), sino también al
legislador sectorial estatal, «desde la especial posicion ordinamental que a la
Ley de régimen local le es propia» (son también palabras del preambulo) *°.

Ese criterio rector se plasmara en el portico del articulado de la LBRL, en
el art. 2.1, dentro de las disposiciones generales del titulo I. En dicho precepto se
manda al legislador sectorial (estatal o autondmico) que asegure a «municipios,
provincias e islas» (las entidades locales constitucionalmente garantizadas) «su
derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses», mediante la atribucion de las «competencias que procedan en atencion
a las caracteristicas de la actividad publica de que se trate y de la capacidad de
gestion de que se trate, de conformidad con los principios de descentralizacion y
de maxima proximidad a la gestion administrativa de que se tratey.

El legislador fue consciente de que no bastaba con proclamar el derecho
para garantizar su efectividad. Por ello, introdujo reglas que lo concretaban.
Con caracter general, esto es, para las tres entidades locales constitucional-
mente garantizadas, determind las potestades (y exorbitancias) administra-
tivas que les correspondian en su calidad de Administraciones publicas (art.
4.1). También determin6 los dos modos de ejercer las competencias locales:

96. Como ya se ha explicado, esa posicion de superioridad de la LBRL sobre el legislador
estatal ha quedado en nada. Vid. supra, apartado 3.2.



como propias (en régimen de autonomia y bajo la propia responsabilidad) o

como atribuidas por delegacion (art. 7).

Esas garantias generales se completaban con garantias especificas para
los municipios y las provincias™. Me interesa fundamentalmente dar cuenta
de las primeras. Para garantizar el derecho de los municipios a intervenir en
cuantos asuntos les atafien, la LBRL:

1. Formuld una declaracién general de capacidad para actuar, esto es,
para «promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios
publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de
la comunidad vecinaly, eso si, «dentro del ambito de sus competen-
ciasy (art. 25.1)"”.

2. Recogio un listado de materias en las que «en todo caso» debia la le-
gislacion sectorial (estatal o autondmica) atribuirles competencias, sin
especificar su condicion'” (art. 25.2). Se trataba de un mandato de mi-
nimos, que podia ser ampliado (facultativamente) a voluntad del legis-
lador (estatal o autondmico) al amparo de la clausula general del art.
25.1. La LBRL exigia que esa atribucion se hiciera por ley (art. 25.3)""".

3. Fij6 directamente una suerte de nicleo competencial minimo, ex-
presado mediante la técnica de la fijacion de un listado de servicios
de prestacion obligatoria (art. 26)'*.

4. Habilit6 a los municipios para realizar actividades complementarias
de las propias de otras Administraciones, en particular las relativas

97. Los articulos 27 y 36 especificaron para municipios y provincias, respectivamente, el
régimen de la delegacion de competencias.

98. Las islas o, para ser mas precisos, los cabildos insulares canarios y los consejos insula-
res de Baleares asumirian las competencias de las diputaciones provinciales (art. 41 LBRL).

99. A pesar de la cautela final («dentro de sus competenciasy»), no faltaron quienes consi-
deraron que esta clausula general se traducia en una competencia de caracter residual en ma-
nos de los municipios para desarrollar toda clase de actividades que considerasen de interés
para su comunidad, en ausencia de regulacion legal. Véase, por ejemplo, CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR (1998), pags. 92 y ss.

100. La LBRL guardaba silencio acerca de si las competencias sobre las materias del
art. 25.2 LBRL debian atribuirse como propias o delegadas. La logica apuntaba a que debian
atribuirse como propias. Sin embargo, el silencio del legislador basico llevd al legislador
sectorial a cumplir el mandato de aquel, atribuyendo a los municipios ese minimo como com-
petencias propias, delegadas, o incluso limitdndose a asignar al municipio un mero derecho
de participacion [Toscano GiL (2014), pag. 8].

101.  Como se ve, el art. 25.2 no contenia, en puridad, una norma directamente atributiva
de competencias (propias) a los municipios, sino una norma de mandato a un legislador futu-
ro (estatal o autonomico) para que —este si— atribuyera competencias a los municipios sobre
las materias incluidas en ese apartado.

102.  Enrigor, la norma no atribuia competencias a los municipios, sino que les obligaba
a prestar determinados servicios. Sin embargo, fue utilizada como una suerte de atribucion
directa de competencias a los municipios, que podian ser ejercitadas por estos, sin esperar a
la regulacion del legislador sectorial.

45



a la educacion, la cultura, la promocion de la mujer, la vivienda, la
sanidad y la proteccion del medio ambiente (art. 28). Son las que
pronto se popularizaron como competencias impropias'”.

Aunque, como ya he dicho, centraré mi atencion en el sistema competen-
cial municipal, es relevante sefalar las diferencias de este con el sistema compe-
tencial provincial. Para empezar, si las competencias municipales se predicaban
de la entidad territorial (el municipio) las competencias provinciales no se pre-
dicaban de la entidad territorial (la provincia), sino del 6rgano de gobierno (la
diputacion provincial)'". A ello se anade que el legislador basico no atribuyo a
las diputaciones provinciales ni la capacidad general de actuacion que si tenian
los municipios ni la habilitacion para desarrollar actividades complementarias.
Las diputaciones provinciales solo podian ejercer competencias propias o atri-
buidas por delegacion'”. Por ultimo —y esto es lo que me interesa resaltar—, la
articulacion de las competencias propias de las diputaciones provinciales (art.
36) era distinta de la de las (presuntamente) propias de los municipios (art.
25.2). El legislador bésico atribuia directamente a aquellas cuatro competen-
cias. Las dos primeras (coordinacion de los servicios municipales y asistencia
y cooperacion a los municipios) eran, en puridad, funciones genéricas que te-
nian por destinatarios a los municipios, que daban razon de ser a la diputacion
provincial como entidad de segundo grado (como agrupacion de municipios)
y que, a la postre, el TC considerara el nicleo competencial provincial cons-
titucionalmente garantizado'”. La tercera era una actividad (la prestacion de
servicios de caracter supraprovincial y, en su caso, supracomarcal) proyectada
directamente sobre los ciudadanos, que la alejaba de su condicion de entidad de
segundo grado y que, por tanto, iba mas alla de ese nucleo constitucionalmente
garantizado'’’. La ultima, puramente residual (el fomento y la administracion
de los intereses peculiares de la provincia), era también una funcidon genérica,
pero proyectada sobre si misma (sobre la provincia).

Este es el sistema competencial que llegd practicamente intacto a la re-
forma emprendida por la LRSAL'*. En lo que hace a los municipios, era un

103.  Enrealidad, eran competencias sin un titulo especifico de atribucién y complemen-
tarias —que no concurrentes— con las de otras Administraciones publicas.

104.  De la provincia como tal se predicaban fines (art. 31 LBRL).

105. Y también la gestion ordinaria de los servicios propios de las comunidades autoéno-
mas (art. 37 LBRL). Como es sabido, esta posibilidad, que hubiera convertido a las diputa-
ciones en la Administracion de las comunidades autonomas, nunca vio la luz.

106.  Ambas funciones, aun siendo de calidad muy diferente, se concretaban conjunta-
mente en el plan anual ex art. 36.2 LBRL.

107. Lo que no obst6 para que el TC avalase su constitucionalidad [STC 103/2013,
fj 5 o)].

108. Latinica novedad significativa fue la adicion al elenco de competencias propias de
las diputaciones provinciales de una nueva funciéon genérica: la cooperacion en el fomento



sistema abierto ¢ indeterminado: abierto, de un lado, a la asuncion directa de
competencias complementarias por los propios municipios y, de otro, a la
delegacion de competencias por parte del Estado y las comunidades autono-
mas; e indeterminado en lo que respecta al nicleo competencial del art. 25.2
LBRL, pues esa determinacién quedaba en manos del legislador sectorial (en
los términos de este). La unica certeza competencial absoluta era el art. 26
LBRL. En lo que hace a las diputaciones provinciales, el grado de apertu-
ra del sistema era menor: no estaban habilitadas para asumir motu proprio
competencias (complementarias), pero el nicleo de sus competencias propias
(art. 36.1 LBRL) no estaba a expensas de la accion del legislacion sectorial.
Por muy genéricas que fueran esas competencias propias, eran competencias
atribuidas directamente por el legislador basico y, ademads, parcialmente con-
cretadas en el art. 36.2 LBRL (el plan anual provincial de obras y servicios).
Debe advertirse, por tltimo, que el TC, cuando tuvo ocasion de pronunciar-
se, avalo ese sistema competencial . Es importante también resaltar que, a juicio
del Alto Tribunal, a la LBRL tan solo le competia, como legislador basico, esta-
blecer los principios bésicos en orden a las competencias que debian reconocerse
a las entidades locales, quedando para el legislador sectorial la concrecion tltima
de dichas competencias''’. Ello contra la evidencia que suponian, cuando menos,
los arts. 26, 28 y 36.1 LBRL, en los que se contenian atribuciones directas de
competencias, obligatorias (arts. 26 y 36.1) o facultativas (art. 28).

422

El sistema de la LRSAL: la «clarificaciéon»
de las competencias municipales

a) Consideraciones introductorias

La mas importante reforma de la LBRL habida hasta la fecha es la in-
troducida por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sos-
tenibilidad de la Administracion Local (LRSAL). Es una ley que gener6 un
importante rechazo politico y doctrinal''’. Ya en el procedimiento de elabo-

del desarrollo econémico y social y en la planificacion del territorio provincial, de acuerdo
con las competencias de las demas Administraciones en este ambito.

109.  Aparte de la STC 103/2013, citada mas arriba, véase la STC 214/1989, que, entre
otras cosas, avalo la constitucionalidad de los arts. 2 'y 28 LBRL.

110.  Véaseel fj 3 dela STC 214/1989.

111.Las criticas fueron aceradas desde el primer momento. Véase, por ejemplo, FONT 1
LLoVET y GALAN GALAN (2014), MEDINA GUERRERO (2014), Toscano GIL (2014) y VELAscO
CaBALLERO (2014 ter).
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racion sufrid importantes modificaciones, debidas sin duda al dictamen del
Consejo de Estado, pero también a las presiones dentro del propio partido
gobernante (de sus barones locales y territoriales). Y, una vez entrada en vi-
gor, se interpusieron nueve recursos de inconstitucionalidad y dos conflictos
en defensa de la autonomia local, lo cual no deja de ser elocuente. Ademas,
con independencia de este rechazo, la LRSAL gener6 dudas en la interpreta-
cion y aplicacion de algunos de sus preceptos. Tanto es asi que el MHAP tuvo
que publicar una nota explicativa de la reforma local. A ello hay que afadir
la complejidad que se deriva de las numerosas disposiciones que exceptuan
o modulan la aplicacion de la Ley, y que se fueron introduciendo durante su
tramitacion parlamentaria. En esta tesitura, muchas comunidades autonomas
aprovecharon los numerosos cabos sueltos que deja la LRSAL para dictar
normas (con y sin rango de ley) y, en algunos casos, simples circulares o no-
tas informativas que, bajo el pretexto de aclarar dudas o de adoptar medidas
urgentes de adaptacion, buscaron desactivarla u obstaculizar su aplicacion''”.

La estrella polar que guia la reforma es la estabilidad presupuestaria (y la
sostenibilidad financiera) en un contexto de crisis econdmica, algo que no se
oculta en el preambulo. Se trata de ahorrar dinero para las arcas publicas. Al
servicio de esa finalidad, la LRSAL persigue cuatro objetivos basicos, segun
se dice en el preambulo: 1) clarificar las competencias municipales para evi-
tar duplicidades de otras Administraciones, de forma que se haga efectivo el
principio «una Administracion, una competenciay; 2) racionalizar la estructu-
ra organizativa de la Administracion local; 3) garantizar un control financiero
y presupuestario mas riguroso; y 4) favorecer la iniciativa econdmica priva-
da evitando intervenciones administrativas desproporcionadas. Para cumplir
cada uno de estos objetivos la LRSAL prevé una serie de medidas concretas.

En lo que interesa para mis propositos, me centro en el objetivo 1, lo que
la LRSAL llama clarificar las competencias municipales para hacer efecti-
vo el principio «una Administracion, una competencia». El legislador hace
su diagndstico particular sobre el modelo competencial de la LBRL. Este
modelo ha dado lugar a (dos) disfuncionalidades: duplicidad en la prestacion
de servicios, o que los ayuntamientos presten servicios sin un titulo compe-

La literatura sobre la LRSAL es ya muy abundante. No cansar¢ al lector con una relacion
detallada de la misma, que puede encontrar en cualquier base de datos. Una relacion siste-
matizada la puede encontrar en el Anuario de Derecho Municipal (IDL/UAM) de los afios
2014 y 2015, en concreto en el Informe Sectorial sobre Organizacion y Régimen Juridico
elaborado por Silvia Diez Sastre. Como monografia mas reciente, véase Ruiz-Rico Ruiz, C.
(2017). Y como articulo mas reciente, véase Borx Parop (2017).

112. Sobre los problemas de aplicacion de la LRSAL, véase GALAN GaLAN (2015) y
VELASCO CABALLERO (2014 y 2014 bis).



tencial especifico que les habilite y sin contar con los recursos adecuados
para ello (las comunmente conocidas como competencias impropias). Este
modelo provoca consecuencias: por un lado, difumina la responsabilidad de
los Gobiernos locales (generando en no pocas ocasiones el desconcierto de
los ciudadanos); por otro lado, incide negativamente sobre las arcas publicas
en un contexto de crisis. Las soluciones del legislador son dos: por un lado,
lo que llama «clarificacion» de las competencias municipales, y por otro, el
reforzamiento del papel de las diputaciones provinciales.

Una y otra «soluciones» estan estrechamente relacionadas. Por ello, aun-
que me detendré en el analisis de la primera de ellas, sera inevitable hacer una
referencia a la segunda. Pudiera decirse, en términos graficos, que la LRSAL
busca achicar el espacio competencial de los municipios. Al servicio de este
proposito, realza el papel de las diputaciones provinciales y las convierte en
gendarmes de aquellos, poniendo en entredicho esa imagen amable de entes
asistenciales de los municipios que tradicionalmente han tenido. Todo ello en
pro de (o con el pretexto de) las sacrosantas «estabilidad presupuestaria» y
«sostenibilidad financieray.

b) La «clarificacion» de las competencias municipales en la LRSAL

La LRSAL mantiene, en lo sustancial, el elenco de servicios minimos
obligatorios de los municipios (con la unica excepcion significativa de la
prestacion de servicios sociales), y regula mas densamente el régimen de la
delegacion de competencias del art. 27 LBRL. Las novedades maés significa-
tivas estan en el régimen de las competencias del art. 25 LBRL y en el de las
complementarias o impropias.

En lo que respecta al articulo 25 LBRL, modifica la redaccion de la clau-
sula general del apartado 1, con el propoésito de impedir que los municipios
se apoyen en ella para entenderse autorizados a promover toda clase de ac-
tividades y servicios relacionados con las necesidades y aspiraciones de los
vecinos, esto es, como una clausula atributiva de una competencia universal
subsidiaria a favor de ellos. Los municipios ya no pueden promover «toda
clase de» actividades ni prestar «toda clase de servicios» «en el ambito de sus
competencias», sino promover «actividades» y prestar «servicios» «en los
términos previstos» en el propio articulo 25.

En el apartado 2 del art. 25 se introducen novedades significativas respecto
de la regulacion anterior. En beneficio de la autonomia municipal, expresa-
mente se califican como propias las competencias de obligada atribucion a los
municipios a las que se refiere'””. Sin embargo, en perjuicio de la autonomia

113.  Cierra la via de agua que el legislador anterior abri6 al no rotular como propias las
competencias del art. 25.2 LBRL, segun hemos indicado en nota a pie de pagina.
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municipal, se reduce ese listado, aunque no tanto como parece: las reducciones
son mas en calidad (educacion, sanidad y servicios sociales) que en cantidad'"”.
Pero, sobre todo, el legislador parece convertir ese listado en un maximo, y no
en un minimo, de manera que el legislador sectorial (estatal o autonomico) solo
puede (debe) atribuir a los municipios competencias propias dentro de ese elen-
co. Fuera de €l solo puede atribuir competencias en régimen de delegacion (con
la correspondiente provision de fondos), sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
7.4. Este es el proposito indisimulado del legislador.

En lo que respecta a las competencias complementarias o impropias, la
LRSAL suprime el art. 28 LBRL en el que se preveian. Sin embargo, no pro-
hibe a los municipios (ni a otras entidades locales —esto es novedoso—) ejercer
competencias distintas de las propias y de las delegadas (art. 7.4). Ocurre que
somete su ejercicio a autorizacion previa doble, concretada en dos informes
vinculantes a emitir por la Administracién competente: uno, que acredite que
no se pone en riesgo la sostenibilidad financiera del municipio (informe de
sostenibilidad financiera), y otro, que acredite que no se incurre en un supues-
to de ejecucion simultanea de un mismo servicio publico con otra Administra-
cion publica (informe de «no duplicidad»)'"”.

De esta regulacion extrajeron la doctrina (casi toda''®) y el Consejo de
Estado (Dictamen 567/2013) una conclusion: la LRSAL reduce las compe-
tencias municipales, especialmente las propias. Ademas, buena parte de la
doctrina y el Consejo de Estado entendieron que el elenco del art. 25.2 su-
ponia un numerus clausus, no ampliable por el Estado y las comunidades
autonomas''’. De ser cierta esta tesis, mas que una reduccion cuantitativa se
habria producido una reduccion cualitativa: se habria restringido el cuadro de
competencias propias, esto es, las ejercitables con el méaximo nivel de auto-

114.  Sobre la reduccion del listado, vid. Toscano GiL (2014). Las pérdidas mas signifi-
cativas son las relativas a salud, servicios sociales e inspeccion sanitaria. Las disposiciones
transitorias 1.%, 2.* y 3.* LRSAL disponen ademas su traslado a las comunidades autono-
mas en los plazos en ellas marcados, si bien prevén también que estas pueden delegarlas
en los municipios. Mejor procede decir «preveiany, porque la STC 41/2016 ha declarado
inconstitucionales estas previsiones por razones competenciales (vid. fj 13). Respecto de la
disposicion adicional 15 (asuncion por las comunidades autonomas de competencias sobre
educacion) el TC hace interpretacion conforme (vid. ese mismo fj 13).

115, Ambos requisitos (sostenibilidad financiera y no duplicidad) se exigen también a las
leyes sectoriales que atribuyan competencias propias a los municipios (art. 25.3 y 5 LBRL),
asi como a las delegaciones de competencias (art. 27). La diferencia estriba en que, en el caso
de las competencias del art. 7.4 LBRL, se trata de requisitos que se exigen con caracter previo
y son condicion necesaria para su atribucion.

116.  Como excepcion (brillante), SANTAMARIA PASTOR (2014).

117.  Véase MEDINA GUERRERO (2014), Toscano GiL (2014) o Matia PorTiLLa (2014).
Una interpretacion distinta (a la postre acogida por el TC), en VELasco CABALLERO (2014
ter).



nomia (con plena autonomia y bajo la propia responsabilidad). El resto podria
ejercerse mediante delegacion, eso si, con un nivel de autonomia sensible-
mente inferior''*. Pero no se prohiben las competencias «impropias», aunque
se sujetan a estrictos requisitos previos. De todo ello resultaria no tanto una
autonomia de menor cantidad como de peor calidad. La cuestion es: ;qué hay
de cierto en esta tesis? ;Resulta menoscabada la garantia constitucional de la
autonomia municipal? Antes, un apunte sobre las diputaciones.

c) El reforzamiento de las diputaciones provinciales: un apunte

Como ya se ha dicho, la LBRL atribuy6 (directamente) a las diputacio-
nes provinciales, como competencias propias, dos funciones genéricas muy
relevantes sobre los municipios y que constituyen su nicleo competencial
constitucionalmente garantizado: la asistencia y cooperacion a los municipios
y la coordinacion de los servicios municipales. En puridad, la cooperacion es
voluntaria y sitiia en pie de igualdad a los sujetos que cooperan. Por el contra-
ri0, la coordinacion no es voluntaria y conlleva un cierto poder de direccion
del coordinador sobre el coordinado (le coloca en una cierta posicion de supe-
rioridad). La funcioén coordinadora de las diputaciones provinciales implica,
por tanto, un limite al ejercicio de las competencias municipales, cosa que no
ocurre con la funcion de asistencia y cooperacion, y, por ello, debe estar suje-
ta a limites'"”. Cuanta mas coordinacion por parte de las diputaciones, menos
autonomia municipal.

La LRSAL modifica el cuadro competencial de las diputaciones provin-
ciales del art. 36.1 LBRL. Por un lado, precisa su genérica funcion de asis-
tencia a los municipios con tareas concretas [letras b) y f)] que, de facto, ya
venian realizando. Por otro lado, les atribuye la prestacion directa de determi-
nados servicios [letras c), segundo inciso, y g)] que también, de facto, venian
realizando, pero que son facilmente reconducibles a la funcién genérica de
asistencia a los municipios, en tanto se lleven a cabo con su aquiescencia'”’.
Pero sobre todo, refuerza o pretende reforzar la genérica funcion de coordina-

[18. Es mas, algunas competencias municipales muy relevantes (sobre salud, servicios
sociales, inspeccion sanitaria y educacion), abocadas ex lege a ser reasumidas por las comu-
nidades auténomas, solo podrian volver a los municipios como competencias atribuidas por
delegacion (disposiciones transitorias 1 a 3 y disposicion adicional 1 LRSAL). El TC dio al
traste con esta obligatoria reasuncion de competencias por las comunidades autonomas (STC
41/2016, fj 13).

119.  Sobre los limites a la coordinacion, véase lo que declaraba la STC 27/1987 en re-
lacién con la funcion coordinadora de las comunidades auténomas sobre jlas diputaciones
provinciales! Véase también lo que decia la STC 241/1989 (fj 18), con base en la sentencia
anterior.

120.  El TC participa de este entendimiento en relacion con las competencias de la letra
g) (la prestacion de servicios de administracion electronica y la contratacion centralizada en
los municipios de menos de 20 000 habitantes), sometidas a su escrutinio. Para el TC, estas
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cion sobre los municipios, y les atribuye una importante funcion de supervi-
sion sobre los mismos en relacion con los costes efectivos de sus servicios'”'.
Me detengo brevemente en el refuerzo de la funcion coordinadora.

La LBRL asigna expresamente a las diputaciones provinciales dos tareas
coordinadoras especificas: la coordinacion de la prestacion unificada de los
servicios municipales de su respectivo ambito territorial [36.1.c)] y la coor-
dinacién en relacion con los planes econdmico-financieros de los municipios
[36.1.e)], que estos deben elaborar cuando incumplan las exigencias de la
LOEPSF [art. 116 bis]. Me refiero exclusivamente a la primera, sobre la que
plane6 la sombra de la inconstitucionalidad.

La coordinacion de la prestacion unificada de servicios municipales tie-
ne dos manifestaciones muy relevantes, que hicieron saltar las alarmas de la

122

doctrina'* y del Consejo de Estado. La primera es la del articulo 26.2 LBRL.
Ciertamente, el texto final es muy distinto del inicial del Anteproyecto. En
este se preveia que la diputacion provincial (o entidad equivalente) asumiria

competencias son especificacion de la competencia instrumental genérica de asistencia y
cooperacion a los municipios (vid. STC 111/2016, fj 11).

Por el contrario, el TC considera que las competencias del segundo inciso del art. 36.1.c)
LBRL (el tratamiento de residuos en los municipios de menos de 50 000 habitantes y la preven-
cidn y extincion de incendios en los municipios de menos de 20 000 habitantes) son una espe-
cificacion de la competencia material genérica «prestacion de servicios de caracter supramu-
nicipal». Ahora bien, considera que la atribucion de esas competencias materiales especificas
a las diputaciones provinciales no lesiona la autonomia municipal, porque la intervencion de
aquellas es subsidiaria, esto es, cuando los ayuntamientos no procedan a la prestacion de dichos
servicios (STC 111/2016, fj 11). En el fondo, esto es tanto como reconducir esas competencias
a manifestaciones especificas de la funcion de asistencia a los municipios.

121. La LRSAL atribuye a la diputacion provincial una suerte de tutela financiera sobre
los municipios, vinculada a los costes efectivos de los servicios municipales. Los municipios
estan obligados a calcular el coste efectivo de los servicios que prestan (con arreglo a los
criterios fijados por el MHAP) antes del 1 de noviembre de cada afio, asi como a comunicarlo
al MHAP (art. 116 ter LBRL). Pues bien, compete a las diputaciones provinciales el segui-
miento del coste efectivo de los servicios municipales [art. 36.1.h), primer inciso, LBRL].
(Consecuencias de ese seguimiento? En principio, solo de corte cooperador y, por tanto,
sin incidencia sobre la autonomia municipal: cuando la diputacion provincial detecte que el
coste de los servicios municipales es superior al de los servicios coordinados o prestados por
ella, ofrecera su colaboracion a los municipios para llevar a cabo una gestion coordinada mas
eficiente [art. 36.1.h), segundo inciso, LBRL]. Ahora bien, de este seguimiento pueden deri-
varse consecuencias mayores, las del art. 36.2.a) LBRL, al que me refiero en texto principal.

Por lo demads, directamente relacionada con el seguimiento de los costes efectivos de los
servicios municipales esta la participacion activa de la diputacion provincial —junto con la
Administracion que ejerza la tutela financiera de los municipios (Estado o comunidad auto-
noma)— en la elaboracién y el seguimiento de los planes econémico-financieros que los mu-
nicipios deben formular en caso de que incumplan los objetivos de estabilidad presupuestaria
o deuda publica, o la regla de gasto [art. 36.1.¢), en relacion con el art. 116 bis, LBRL].

En fin, el TC ha declarado que el seguimiento al que se refiere el 36.1.h) LBRL se traduce
en comprobaciones que no suponen por si una intromision en las decisiones del municipio
sobre la organizacion de sus servicios [STC 101/2017, {j 5 ¢)].

122.  Enlo que a la doctrina se refiere, vid. MEpINA GUERRERO (2014).



obligatoriamente la prestacion directa de todos los servicios minimos obliga-
torios en los municipios de menos de 20 000 habitantes, cuando la prestacion
de los mismos por aquellos no cumpliese un coste estandar, cuya fijacion,
ademas, correspondia al Gobierno. La trascendencia de la norma era enorme:
de no cumplir un coste estandar fijado por el Gobierno, los municipios de
menos de 20 000 habitantes (mas del 95 % de los municipios de Espafia) per-
derian la gestion de lo que constituye el nicleo basico de sus competencias.
El golpe a la autonomia de gestion de estos municipios era muy fuerte.

Tras su paso por el Consejo de Estado'*, el texto final sufrié un «afeita-
do» importante: la prestacion directa es solo una de las posibilidades (la otra
es la gestion compartida —a través de consorcios, mancomunidades u otras
formulas—) que puede proponer la diputacion provincial al MHAP, y ademas
—y esto es lo relevante— la propuesta debe venir avalada por la conformidad de
los municipios'*. La clave esta, por tanto, en esta conformidad. Si entende-
mos que, sin dicha conformidad, la diputacioén provincial no puede formular
su propuesta, no estaremos ante un instrumento de coordinacion sino de coo-
peracion. Pero si entendemos, atendiendo a la ldgica de la coordinacion, que
la posicion de los municipios no es determinante para hacer la propuesta, es-
taremos ante un instrumento muy poderoso de coordinacion que incidiria de
forma muy agresiva en la autonomia del 95 % de los municipios de este pais.

La segunda manifestacion relevante de la coordinacion de la prestacion
unificada de servicios municipales es la del art. 36.2.a) LBRL. El precepto ha-
bilita a la diputacion provincial a incluir en los planes provinciales de coopera-
cion a las obras y servicios de competencia municipal «formulas de prestacion
unificada o supramunicipal» para reducir los costes efectivos de los servicios
municipales, cuando detecte que tales costes sean superiores a los coordina-
dos o prestados por ella. Esto es: el precepto, aisladamente considerado, puede
interpretarse en el sentido de que faculta a las diputaciones a imponer a todos
los municipios (no solo a los de menos de 20 000 habitantes) la prestacion uni-
ficada o supramunicipal de cualesquiera servicios municipales en caso de que

123.  Dictamen 567/2013.

124, En el texto final también se reduce el elenco de servicios potencialmente afectados.
Ya no son todos los que prestan los municipios de menos de 20 000 habitantes, sino 6. No
obstante, tras la lectura del art. 26.1 LBRL, observo que solo quedan fuera del ambito de
aplicacion del apartado 2 los servicios de cementerio y alcantarillado [que deben prestar to-
dos los municipios —letra a) del apartado 1-] y parque publico y biblioteca publica [servicios
que deben prestar los municipios de mas de 5000 habitantes y menos de 20 001 —letra b) del
apartado 1-]. De propina, es servicio potencialmente afectado la evacuacion y tratamiento
de aguas residuales, que no esta incluido en el elenco de servicios minimos del apartado 1,
aunque si en el elenco de competencias propias que la legislacion sectorial debe atribuir a los
municipios [art. 25.2.c) LBRL].
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se incumpla un parametro econdémico (el coste efectivo de los servicios). De
entenderse el precepto asi, la autonomia municipal correria un evidente peligro.

4.2.3
El sistema competencial de la LRSAL y el Tribunal Constitucional

a) Consideraciones previas

Como ya se ha dicho, contra la LRSAL se interpusieron 9 recursos de
inconstitucionalidad: uno por la casi totalidad de la oposicion parlamentaria
en el Congreso antes de las elecciones del 20-12-2015, y otros 8 por Gobier-
nos y asambleas autondmicas. Ademas, 2393 municipios (de los 8118 que
hay en Espafia), que representan a mas de 16 millones de habitantes (el mas
poblado, Barcelona), interpusieron una demanda de conflicto en defensa de la
autonomia local. Por tltimo, el Consejo Insular de Formentera interpuso un
conflicto como unico municipio-isla destinatario de la Ley.

El TC ha resuelto los 9 recursos de inconstitucionalidad: SSTC 41/2016
(resolviendo el recurso interpuesto por la Asamblea de Extremadura), 111/2016
(resolviendo el recurso interpuesto por la Junta de Andalucia), 168/2016 (re-
solviendo el recurso interpuesto por el Consejo de Gobierno del Principado
de Asturias), 180/2016 (resolviendo el recurso interpuesto por el Parlamento
de Navarra), 44/2017 (resolviendo el recurso interpuesto por diputados del
Congreso), 45/2017 (resolviendo el recurso interpuesto por el Parlamento de
Andalucia), 54/2017 (resolviendo el recurso interpuesto por el Parlamento de
Catalufia), 93/2017 (resolviendo el recurso interpuesto por el Gobierno de la
Generalitat de Catalufia) y 101/2017 (resolviendo el recurso interpuesto por el
Gobierno de Canarias). Sin embargo, lo esencial lo han dicho las SSTC 41 y
111/2016, tanto desde la perspectiva de las competencias de las comunidades
autonomas como desde la perspectiva de la garantia constitucional de la au-
tonomia local, la que aqui interesa. La STC 41/2016, ademas de presentar la
LRSAL (fj 2) y de encuadrarla competencialmente (fj 3), se ocupa de la nueva
ordenacion de las competencias municipales: en los ff.jj. 9 y 10 sienta doctrina
general y en los ff.jj. 11 a 13 la vierte a las tachas concretas de inconstitucio-
nalidad planteadas'”. Por su parte, la STC 111/2016 se pronuncia sobre las
previsiones relativas a la reordenacion y refuerzo de las competencias de las

125.  Contra el art. 27 en conexion con el art. 7.4 LBRL y la disposiciéon adicional 9.*
LRSAL, enel fj 11; contra el art. 25 LBRL, en el fj 12; y contra las disposiciones adicionales
11y 15,y transitorias 1 a 3 LRSAL, enel fj 13.



diputaciones provinciales: en el fj 9 sienta doctrina general y en los ff.j;. 10a 12
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resuelve las tachas concretas de inconstitucionalidad planteadas'*.

En el momento de cerrar este trabajo, el TC también ha resuelto el con-
flicto en defensa de la autonomia local planteado por 2393 municipios (en
adelante, STC 107/2017). Poco mas ha podido afiadir en esta sentencia, ya
que sobre las tachas concretas de inconstitucionalidad alegadas en el mis-
mo'?’ se ha pronunciado el TC en las SSTC 41 y 111/2016. No obstante, en
la STC 107/2017 da respuesta especifica a algunos argumentos adicionales
planteados por los demandantes. En esa respuesta el TC hace algunas con-
sideraciones que revisten interés para este trabajo y a las que me referiré'*,

No procede aqui hacer un analisis exhaustivo de las SSTC 41 y
112/2016', ni del resto de sentencias (incluida la STC 107/2017). Mi mi-
rada se cefiird a averiguar si, a la luz de las mismas, se puede concluir que
el sistema competencial de la LRSAL respeta o no la garantia constitucional
de la autonomia local, tal como la ha construido el TC. Para responder a esta
cuestion distinguiré entre las dos dimensiones de la garantia (ahora) constitu-
cional que se derivan de la STC 32/1981.

Pero, antes, conviene saber de qué competencias estamos hablando, por-
que el TC, con buen criterio, ha dado nombre a los distintos tipos de compe-
tencias de la LBRL con ocasion de la resolucion de los recursos planteados
contra la LRSAL. En lo que hace a las competencias municipales, tras la STC
41/2016 hay que distinguir entre competencias propias y delegadas (art. 27)

126.  Contra el art. 36.1.c) LBRL, en el fj 10; contra el art. 36.1.g) LBRL, en el fj 11;
contra los arts. 26.2, 36.1.c) y 36.2, parrafo segundo, en el fj 12.

127.  La demanda fue dictaminada, como es preceptivo, por el Consejo de Estado (Dic-
tamen 338/2014). De todas las tachas de inconstitucionalidad planteadas (entre ellas, contra
los arts. 7.4, 25.2 y 26.2 LBRL por vulneracion de la autonomia municipal), el Consejo de
Estado vio motivos para formalizar el conflicto solo en relacion con dos preceptos: el art.
26.2, en relacion con el 116 ter LBRL, y la disposicion adicional 16.* LRSAL (esta tltima
condenada a ser declarada inconstitucional por el TC, como asi fue: vid. STC 112/2016, fj
8). El resto de preceptos impugnados lo considero ajustado a la CE, y, en particular, toda la
reordenacion competencial de la LRSAL.

128. Encel fj 2, el TC da por reproducida la doctrina sobre el significado y alcance de
la autonomia local sentada en las SSTC 41/2016 [ff.jj. 9 y 11 b)], 111/2016 (ff,jj. 11 y 12),
45/2017 [fj 3 b)], 54/2017 [fj 4 b)] y 101/2017 [fj 5 a)]. A partir de aqui, declara la pérdida
sobrevenida de objeto de la impugnacion de determinadas previsiones [art. 26.2 —parte— y
disposicion adicional 16 LBRL] que ya han sido declaradas inconstitucionales; y desestima,
por remision, otras impugnaciones, entre ellas las referidas a los arts. 7.4, 25.2 y 26.2 LBRL.
No obstante, en la medida en que los municipios actores afladen argumentos nuevos en la
impugnacion del art. 7.4 y motivos nuevos en la impugnacion del art. 26.2, se enfrenta a ellos
en los ff. jj. 3 (art. 7.4) y 4 (art. 26.2). Fundamentalmente merecen interés para este trabajo
algunas consideraciones del TC sobre el art. 7.4.

129. Un comentario a la STC 41/2016 en Diaz LEma (2016). Un comentario a las dos
sentencias en ARROYO GIL (2016 bis).
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y, dentro de las propias, entre competencias propias especificas (art. 25.2) y
competencias propias generales (las del art. 7.4). Como su propio nombre
indica, las competencias propias especificas «se atribuiran a los municipios
de modo especifico a través de normas (estatales o autondémicas) con rango
de ley», con arreglo a los requisitos previstos en los apartados 3 a 5 del nuevo
art. 25 LBRL. Son, por tanto, «competencias determinadas por ley sectorialy.
Por el contrario, las competencias propias generales «estan directamente ha-
bilitadas por el legislador basico», esto es, «su ejercicio no requiere de una
habilitacion legal especifica, pero es posible solo si» se dan las condiciones
previstas en el art. 7.4 LBRL'". En otras palabras, las competencias propias
generales se distinguen de las competencias propias especificas «no por el
nivel de autonomia de que dispone el municipio que las ejerce, sino por la
forma en que estan atribuidas»'*'.

En lo que respecta a las competencias de las diputaciones provinciales
(art. 36 LBRL), la linea divisoria que traza el TC es entre competencias ins-
trumentales (coordinacion, cooperacion y asistencia) y materiales (v. gr. la
prestacion de servicios de interés supramunicipal)'’’. Las primeras «tienen
al municipio por destinatario inmediato» y «entroncan directamente con la
Constitucidony. Son el «“nucleo” de la actividad de la provincia, “en cuanto
entidad local determinada por la agrupacion de municipios (art. 141.1 CE)”».
Las segundas tienen por destinatario inmediato a los ciudadanos y no forman
parte de ese nticleo constitucionalmente protegido'*.

b) La dimension negativa de la garantia constitucional y la LRSAL

Ya se ha dicho (apartado 3.2) que el TC, en la sentencia 41/2016 (1 3),
resumiendo y aclarando doctrina precedente, declara que uno de los cometi-
dos de la LBRL es concretar la autonomia local constitucionalmente garan-
tizada. Ahora bien, el Tribunal se enfrenta a una reforma de la LBRL que re-
duce el espacio de autonomia municipal respecto de la legislacion precedente
y que refuerza la posicion de las diputaciones provinciales. Admitiendo esto,
el TC declara que el legislador basico, siendo libre (aunque no ilimitadamen-
te) para configurar la autonomia local en mas o en menos, cumple con la
Constitucion concretando el minimo de autonomia local constitucionalmente

130.  Véase el fj 10 de la STC 41/2016. Véase también, mas recientemente, el fj 3 de la
STC 54/2017. En verdad, el TC hace suya la terminologia de VELasco CABALLERO [VELASCO
CABALLERO (2014 bis)].

131. STC 107/2017, fj 3.

132. STC 111/2016, fj 3.

133, STC 111/2016, £j 9. En el {j 10, el TC califica expresamente la competencia del
segundo inciso de la letra c) del apartado 1 del art. 36 LBRL como una especificacion de la
competencia material genérica de prestacion de servicios de caracter supramunicipal.



garantizado: una legislacion basica de minimos es tan constitucional como
una de maximos. Y, en lo que hace a la correlacion de fuerzas interna entre las
entidades locales, el TC declara, como también he dicho (apartado 3.4), que
el legislador es libre para maximizar la autonomia de alguna de ellas (en este
caso, la autonomia provincial) a costa de la otra (en este caso, la autonomia
municipal), siempre que respete el minimo de autonomia constitucionalmente
garantizada a la entidad local minimizada (en este caso el municipio).

La cuestion estriba asi en averiguar si la LRSAL ha respetado el minimo
de autonomia competencial de los municipios. El TC no responde abierta-
mente a esta cuestion, porque tampoco se le planted abiertamente y en tér-
minos globales, pero se deduce sin dificultad la respuesta. Para el TC, las
leyes (del Estado y de las comunidades autonomas) deben asegurar que los
municipios tengan competencias propias en ambitos de interés exclusivo o
prevalentemente municipal (STC 41/2016, fj 9, con cita de la STC 4/1981,
fj 3): este es el minimo. Este minimo se cumple en «un modelo basico que
atribuye directamente competencias a los municipios (art. 26 LBRL), permite
a las leyes (estatales o autondmicas) atribuir [a los municipios] competencias
propias o, incluso, obliga a que lo hagan “en todo caso” dentro de determi-
nados dmbitos materiales (art. 25.2 LBRL)» (STC 41/2016, fj 11). Ademas,
aunque el reforzamiento de las funciones de coordinacion de las diputaciones
provinciales puede suponer una limitacion de la autonomia municipal, esta
limitacion esta sujeta a limites, que el TC traza en la sentencia 111/2016 [f]
12.b)] y que, como explicaré después, la LRSAL no traspasa, en la interpreta-
cion que el TC ha dado a los preceptos impugnados ante él.

En conclusion, la LRSAL no ha producido un vaciamiento de las com-
petencias de los municipios, como si lo hizo la norma catalana de las diputa-
ciones provinciales que motivé la STC 32/1981. Tampoco las ha debilitado
sin razon suficiente. Toda la regulacion de la LRSAL, incluida la relativa a
la reordenacion de las competencias locales, se justifica en aras de los prin-
cipios de eficacia de la actuacion administrativa (art. 103.1 CE), eficiencia
en el uso de recursos publicos (art. 31.2 CE) y, sobre todo, estabilidad pre-
supuestaria (art. 135 CE). En palabras de la STC 41/2016, «el art.149.1.18
CE ampara sin lugar a dudas normas bésicas tendentes a introducir criterios
de racionalidad econdmica en el modelo local espafol con el fin de realizar
los imperativos de los arts. 32.1 y 103 CE y la estabilidad presupuestaria
como norma de conducta a la que estan sujetas las entidades locales (art.
135.2 CE)» (fj 3).

¢) Ladimension positiva de la garantia constitucional y la LRSAL

(Es posible enjuiciar si la LRSAL satisface el derecho de participacion
de los municipios en las materias de interés (exclusiva o prevalentemente)
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municipal? Para responder a esta cuestion es necesario distinguir entre atri-
bucidn y ejercicio de competencias.

c.1. La atribucion de competencias municipales y la ponderacion

Debe recordarse que el TC (STC 214/1989, {j 3) habia declarado que el
legislador basico era competente para fijar el sistema de atribucion de compe-
tencias o los principios basicos al respecto, pero que la concrecion ultima de
las competencias locales competia al legislador sectorial (estatal o autonomi-
co). Con base en esta declaracion, la doctrina siempre entendi6 que la LBRL
no era una norma directamente atributiva de competencias. Sin embargo, el
TC, en la sentencia 41/2016, modula significativamente su posicion y confir-
ma esta modulacion en la sentencia 111/2016 (1] 9).

El TC recuerda que ya la LBRL, en su redaccion originaria, contenia
previsiones que habilitaban directamente (o incluso obligaban) a los entes lo-
cales a ejercer competencias incluso en &mbitos materiales propios de las co-
munidades autonomas. Cita expresamente los arts. 28 (competencias comple-
mentarias), 25.1 (norma que podia interpretarse como una habilitacion directa
a favor de los municipios también en materias de competencia autondémica),
26.1 (los servicios de prestacion obligatoria) y 36.1 (que, en relacion con las
diputaciones provinciales, les atribuye directamente algunas competencias:
todas las enumeradas expresamente en ese apartado); todos ellos preceptos
impugnados en su momento ante el TC y no declarados inconstitucionales.
Pues bien, el TC, modulando el alcance de la citada STC 214/1989 (a la que
dedica alguna atencion argumentativa), declara que las bases pueden «atribuir
directamente competencias locales» en materias de competencia autonémica,
con un limite y una finalidad. El limite es que no suponga un obstaculo a las
competencias autondémicas («si ello no supone “un obstaculo a las competen-
cias que corresponden” a las comunidades autonomasy), y la finalidad es «ga-
rantizar un ntcleo homogéneo de derechos prestacionales del vecino» (fj 9
de la STC 41/2016)"*".

[34.  En idéntico sentido, en relacién con las competencias provinciales, vid. STC
111/2016, fj 10. Del fj 9 de la STC 41/2016 se infiere que son normas basicas directamente
habilitantes de competencias locales las de los actuales arts. 7.4, 26 y 36.1 LBRL. Es mas,
el TC expresamente declara que las competencias propias genéricas ex art. 7.4 LBRL estan
directamente habilitadas por el legislador basico, a diferencia de las del art. 25, cuya determi-
nacion corresponde al legislador sectorial (fj 10 de la STC 41/2016).

Asi las cosas, no me parece que el art. 7.4 LBRL cumpla con la finalidad de garantizar ese
nticleo homogéneo de derechos prestacionales a la que el TC anuda la constitucionalidad de
las habilitaciones directas de competencias por el legislador basico. Habra municipios que se
acogeran a la habilitacion y otros que no, y los que se acojan deberan superar el doble filtro
previo de los informes que prevé el citado art. 7.4 (y puede que no lo superen). Sin embargo,
el TC [fj 12.b)] elude pronunciarse sobre si el art. 7.4 LBRL cumple esa finalidad y, partiendo
de la motivacion de los recurrentes, centra su argumentacion en si el precepto supone un obs-



Desde esta modulacion significativa, el TC se pronuncia sobre la consti-
tucionalidad de los preceptos concretos controvertidos. Me interesa destacar
lo que dice respecto de los arts. 7.4 y 25.2.

®) FEnrelacion con el art. 7.4 LBRL

En la sentencia 41/2016, el TC hace una primera precision, relativa a
la norma que contiene el art. 7.4 LBRL: es una «regla habilitante general
que permite a los entes locales el ejercicio de competencias no atribuidas
especificamente, aunque solo ante exigentes condicionesy, las que se concre-
tan basicamente en los informes previos y vinculantes de la Administracion
competente por razon de la materia y la Administracion que tenga atribuida la
tutela financiera. Esas condiciones no son de ejercicio, sino de posibilidad de
ejercicio de la competencia. Esto es, a través de tales informes, «la Adminis-
tracion autondmica puede llegar a impedir que el municipio ejerza una com-
petencia que no esta especificamente atribuida por ley, pero no condicionar
el modo en que desarrollara la efectivamente autorizada». Si se cumplen las
exigencias del art. 7.4 (no ejecucion simultanea del mismo servicio publico
y sostenibilidad financiera), debe emitirse informe positivo y «el ente local
podra llevar a cabo la tarea “en régimen de autonomia y bajo la propia respon-
sabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinacioén en su programacion
y ejecucion con las demas Administraciones publicas” (art. 7.2 LBRL)»'*.

El foco de atencidn se centra, pues, en la exigencia de esos dos informes
necesarios y vinculantes'*°. E1 TC hace una segunda precision: los informes
no son propiamente controles administrativos, por lo que no resulta aplicable
su doctrina al respecto, sino «la doctrina constitucional relativa a los limites
que los arts. 137, 140 y 141 CE imponen a la atribucion (o supresion) de
competencias locales»'’’, esto es, la regla general extraida de su construccion
en positivo de la autonomia local como derecho de participacion (o interven-

taculo a las competencias autondmicas y en si los informes previstos en este precepto lesio-
nan la autonomia local. No ve tal obstaculo ni tal lesién y declara constitucional el precepto.

En fin, me deja perplejo la afirmacion contenida en una sentencia posterior, la STC
101/2017. En su {j 6.b) declara que la norma del art. 7.4 LBRL no es una norma atributiva de
competencias, sino de pura remision, «como con toda claridad expresa el Gltimo parrafo» de
dicho precepto («En todo caso —dice ese precepto— el ejercicio de estas competencias debera
realizarse en los términos previstos en la legislacion del Estado y de las comunidades auto-
nomas»). ;Pero no habia declarado el TC —STC 41/2010, fj 10— que las competencias propias
genéricas estaban directamente habilitadas por el legislador basico?

135. STC41/2016, fj 11 b).

136. Exigencia que, en palabras de la STC 107/2017, «incide sobre la autonomia local:
el ente local no podré desplegar servicios, incluso de interés local exclusivo o predominante,
sin la decision favorable de otra instancia territorial» [fj 3 a)]. Para mi, estamos un tipico
supuesto de autorizacion administrativa previa. No es esto lo que sostiene el TC.

137.  STC 41/2016, {j 11 b).
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cion) en asuntos de interés local (exclusivo o predominante). Es la doctrina de
la ponderacion, con arreglo a la cual «habria vulneracion de la autonomia lo-
cal si a través de aquellos informes y exigencias materiales, el art. 7.4 LBRL
hubiera impedido que los municipios intervengan en asuntos que les afectan
con un grado de participacion tendencialmente correlativo a la intensidad de
sus intereses»'*".

El TC declara aplicable la ponderacion a un precepto basico que atri-
buye directamente competencias a las entidades locales, pero finalmente no
la aplica por considerar la impugnacion del precepto preventiva: «Son ellas
[las Administraciones que han de elaborar los informes previos] —no el art.
7.4 LBRL- las que podrian llegar a incurrir en la vulneracién denunciada si
impidieran efectivamente en casos concretos una intervencion local relevante
en ambitos de interés local exclusivo o predominante, sin perjuicio de los am-
plios margenes de apreciacion que abren los arts. 137, 140y 141 CE»'". Ala
postre, la ponderacion no es aplicable al art. 7.4 LBRL, porque la norma, en
si misma considerada, limita, pero no necesariamente vulnera, la autonomia
local. La autonomia local podria eventualmente lesionarse por la Administra-
cién que emitiera informe negativo e impidiera a la entidad local prestar un
servicio en un ambito de interés local o predominante. En este caso, el control
compete a la jurisdiccion contencioso-administrativa'®’.

En la sentencia 107/2017, el TC avala, l6gicamente, lo dicho en la sen-
tencia 41/2016. Pero como los demandantes plantearon argumentos nuevos,
el TC (en el fj 3) se extiende en consideraciones sobre el art. 7.4 LBRL. No
entro en todas ellas. Rescato dos que me resultan relevantes:

1) Parael TC, la existencia de una duplicidad competencial no ha de

implicar necesariamente un informe negativo de la Administracién
autonomica'’'. Tendencialmente, «cuando la ponderacion de los in-

138.  Ibidem.

139.  Ibidem.

140.  Son palabras ya de la STC 107/2017: «La eventual vulneracion seria imputable, no
a la prevision controvertida, sino a una actuacion administrativa que, en cuanto tal, es contro-
lable por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativay [fj 3 b)].

Lo que viene a decir el TC: el juez no ha de limitarse a verificar si la decision administrati-
va se ajusta o no al supuesto de hecho previsto en el art. 7.4 LBRL (control de legalidad), sino
que ha de comprobar si la Administracion ha ponderado los intereses (locales y supralocales)
en juego (control de constitucionalidad).

141, El TC se refiere especificamente a la Administracion autondémica. Ello es expli-
cable a partir de los motivos de los demandantes. Para estos, «la prohibicién de ejecucion
simultanea del mismo servicio incluida en el art. 7.4 LBRL conllevaria la prohibicién de las
llamadas “actividades complementarias de las propias de otras Administraciones”, singu-
larmente las de ambito autonéomico “relativas a la educacion, la cultura, la promocion de la
mujer, la vivienda, la sanidad y la proteccion del medio ambiente” (antiguo art. 28 LBRL)»
[parrafo primero del fj 3 b) de la STC 107/2017]. Sin embargo, para el TC, «de acuerdo con el



tereses locales y autondomicos involucrados arroje un saldo favora-
ble a los primeros», «la solucion mas ajustada a los principios de
autonomia local (arts. 137, 140 y 141 CE) y de proximidad (art. 2.1
LBRL) puede ser el repliegue de la propia Administraciéon autond-

mica y el consiguiente ejercicio de la competencia en el nivel localy.

De este modo, si «la Administracion competente en la materia»'*,

«ante supuestos de efectiva ejecucion simultdnea, emitiera informe
negativo fijandose solo en el dato de la duplicidad competencial,
sin ponderar los intereses territoriales que pudieran justificar que
sean otros niveles de Gobierno —incluido el autondmico— quienes
dejen de realizar el servicio, podria vulnerar la autonomia de los
entes locales»'*. Si he entendido bien: a la luz del principio consti-
tucional de autonomia local (y del principio legal de proximidad),
a la Administracion competente que emite un informe negativo no
le basta con verificar la existencia de una duplicidad o ejecucion
simultanea de un servicio publico (lo que se infiere del tenor literal
de la Ley); es necesario también que justifique (en virtud de una
ponderacion de los intereses involucrados) por qué debe denegar a
la entidad local su prestacion'*.

art. 7.4 LBRL, una prestacion no queda automaticamente excluida como servicio municipal
por el solo hecho de replicar la desarrollada en otro nivel de Gobierno, en general, 0 en el
autondmico en particular, gue es el supuesto que importa especificamente a los municipios
impugnantes» [fj 3 b), parr. cuarto —la cursiva es mia—].

Por lo demas, para el TC, no cabe identificar «<complementariedad» con «duplicidad», en-
tendida esta como «ejecucion simultanea del mismo servicio publico» [vid. al respecto el
parrafo sexto del fj 3 b) de la sentencia que resuelve el conflicto].

142, Aqui si habla en general de «Administracion competente en la materia».

143, Fj3b)dela STC 107/2017.

144, Si interpreto bien lo que dice el TC, debo concluir que se excede en su labor, pues
hace decir al legislador lo que no dice en ningln caso, o, para ser mas exactos, aflade a la
disposicion contenida en el art. 7.4 LBRL una norma de cosecha propia: la Administracion
competente emitira informe favorable cuando no aprecie duplicidad o cuando aprecie dupli-
cidad pero no pueda justificar, en virtud de una ponderacion de intereses, que el servicio no
debe prestarlo la entidad local. Esto no lo dice en absoluto la Ley ni tampoco viene impuesto
por la CE. Ademas, por coherencia, si procede exigir ponderacion a la Administracion que ha
de emitir el informe de duplicidad (o no) desde la perspectiva de la autonomia local, jacaso
no procede también exigir esa misma ponderacion a la Administracion que emite el informe
de sostenibilidad financiera?

Yo veo las cosas de forma mas sencilla: el art. 7.4 LBRL, que no vulnera per se la auto-
nomia local (como dice el TC), determina que, si no hay duplicidad o, lo que es lo mismo,
ejecucion simultanea del mismo servicio publico, la Administracion competente debe emitir
informe favorable, y desfavorable en caso contrario. Otra cosa es qué se entiende por «du-
plicidad competencial» o «ejecucion simultanea de un mismo servicio». Dice el TC que, «en
ausencia de una definicién mas precisa» de ese concepto, «habran de ser las comunidades
autonomas quienes lo especifiquen», y es esa especificacion la que debera ser sometida a
control [fj 3 b), parr. séptimo, de la STC 107/2017]. A mi juicio, ese control no debe ser un
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2) Enla STC 41/2016, el art. 7.4 LBRL sortea la exigencia de pon-
deracion, dimanante de la garantia constitucional de la autonomia
local. Sin embargo, en la sentencia 107/2017, el TC, a instancias de
los demandantes del conflicto, afronta una nueva exigencia al pre-
cepto, dimanante igualmente del reconocimiento constitucional de
la autonomia local: la exigencia de predeterminacién normativa. En
palabras del TC: «Atendiendo a intereses de alcance supralocal, [las
leyes] pueden conferir a instancias politicas supramunicipales [...]
mecanismos de intervencion que limiten la autonomia municipal,
pero deben especificar y determinar suficientemente el contenido y
alcance de esas atribuciones»'* (la cursiva es mia). Para el TC, el
art. 7.4 LBRL prevé una intervencidon administrativa que restringe la
autonomia local'*°, siendo asi que «algunos aspectos de aquella in-
tervencion restrictiva han quedado normativamente indefinidos»'*’.
No obstante, acaba concluyendo que el precepto no incumple aque-

control de ponderacion ex Constitutione (desde la perspectiva de la autonomia local), como
sostiene el TC, sino un control de razonabilidad de la interpretacion que de la expresion del
legislador basico ha hecho el legislador autonomico. Si la interpretacion que hace el legisla-
dor autonémico no es logica ni razonable, infringira la legislacion basica y serd inconstitu-
cional (supuesto de inconstitucionalidad mediata).

Acaso lo mejor habria sido que el propio legislador basico definiera el concepto y no que
lo dejara al albur de las comunidades autonomas.

145, Fj 3 ¢) de la STC 107/2017. El TC trae a colacion las SSTC 111/2016, fj 12 a) y
¢), y 152/2016, fj 5. En ambas sentencias el TC se pronuncia sobre normas que prevén me-
canismos (muy intensos) de coordinacioén de las competencias municipales por parte de las
diputaciones provinciales (STC 111/2016) y la Comunidad Autébnoma de Andalucia (STC
152/2016). El TC parece equiparar (a efectos de control de constitucionalidad desde la pers-
pectiva de la autonomia local) la prevision de intervencién administrativa previa que supone
el art. 7.4 LBRL con las previsiones legislativas de intervenciones administrativas a pos-
teriori, esto es, sobre el ejercicio de las competencias locales ya atribuidas, al amparo de
facultades coordinadoras.

146.  «El art. 7.4 LBRL, en la medida en que somete a los entes locales a aquellos in-
formes vinculantes, constituye una restriccion de la autonomia local: tales informes pueden
impedir el ejercicio de competencias de fuerte interés municipal o pueden retrasarlo en el
mejor de los casosy [parrafo sexto del fj 3 ¢) de la STC 107/2017].

Reparese en que el TC habla expresamente de «intervencion» que limita la autonomia
local. Supongo que con ello trata de eludir hablar de «control», lo que le obligaria a re-
mitirse a la «vieja» doctrina de la STC 4/1981 sobre los «controles» y no a la «nueva»
sobre las «intervenciones». La nueva doctrina parece ser la que recoge la STC 111/2016
[fj 12 ¢)], a la que tendremos ocasidn de volver, y que incluye un triple test de respeto a
la autonomia local por parte del legislador que establezca mecanismos de intervencion
administrativa que limiten la autonomia local: predeterminacién normativa, justificacion
en la existencia de intereses supralocales y ponderacion de estos con los municipales.
Todo esto me parece muy confuso. Seria bueno que el TC aclarase y armonizase su doc-
trina sobre la autonomia local.

147.  Ibidem.



lla exigencia de predeterminacion normativa'*®., Ademas, justifica
la incompleta regulacion del legislador basico precisamente por su
condicién de tal: no es de extrafar que este no regule agotadoramen-
te la intervencion autondémica, antes bien, una regulacion de mas
detalle invadiria la competencia legislativa autondmica'"’.

o) Enrelacion con el art. 25.2 LBRL

La STC 41/2016 despeja las dudas acerca de si el art. 25.2 LBRL contie-
ne un numerus clausus o si es solo un minimo, ampliable por las comunidades
auténomas, siempre que se sujeten a las exigencias de los apartados 3,4y 5
del art. 25", Para el TC no estamos ante un numerus clausus y no cabe otra
interpretacion posible, porque, entre otras razones, ello seria manifiestamen-
te invasivo de las competencias de las comunidades autéonomas (fj 10). El
indisimulado proposito del legislador de restringir las competencias propias
al elenco del art. 25.2 LBRL y de impedir su ampliacion a las comunidades
autonomas queda «en agua de borrajas». Y, con ello, el TC avala la constitu-
cionalidad de las disposiciones de los estatutos que garanticen a los munici-
pios un minimo de competencias propias mas amplio que el del art. 25.2 en
materias de competencia autonémica'”’.

Ademas, desde la perspectiva de la garantia constitucional de la auto-
nomia municipal, nada hay que objetar al art. 25.2, sino todo lo contrario: el
precepto «eleva el minimo de autonomia municipal que garantiza la Consti-
tuciony, pues la nueva regulacion «indica especificamente materias de interés
local para que las leyes asignen competencias propias» (la cursiva es mia) [f]
12 a)], cosa que no sucedia con la regulacion anterior. Es cierto que en la nue-
va regulacion desaparecen algunas materias recogidas en la legislacion ante-
rior, pero ello no es contrario a la garantia constitucional de la autonomia lo-
cal: «Tales exclusiones significan que en determinados ambitos el legislador
basico ha dejado de ampliar el minimo de autonomia local que garantiza la
Constituciony, pero, como no estamos ante un numerus clausus, nada impide
que las comunidades autonomas o el legislador estatal sectorial las atribuyan

148, Fundamentalmente porque el art. 7.4 LBRL, con toda claridad, subordina el ejer-
cicio de las competencias propias genéricas «a nada mas que dos condiciones materialesy,
«siendo improcedentes las consideraciones de oportunidad [por parte de las Administracio-
nes informantes] y teniendo siempre en cuenta las garantias de autonomia local, no solo las
establecidas en la Constitucion [...] y la legislacion basica [...] sino también las eventual-
mente previstas en otras leyes, singularmente las de algunos estatutos de autonomia» [parrafo
séptimo del fj 3 ¢) de la STC 107/2017].

149.  Vid. parrafo pentltimo del fj 3 ¢) de la STC 107/2017.

150.  Recuérdese que la tesis del numerus clausus la sostenian buena parte de la doctrina
y el propio Consejo de Estado (sin que este ltimo viera en ello una lesion de la autonomia
municipal). Esta tesis esta también presente en el recurso del que trae causa la STC 41/2016.

I51.  V.gr, art. 84.2 del Estatuto catalan y art. 92 del Estatuto andaluz.
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[igualmente fj 12 a)]. En fin, que respecto de ese nticleo competencial, el que
«los municipios consigan o no la capacidad de intervencion que para ellos re-
clama la Constitucion (arts. 137 y 140), dependera de lo que establezcan unas
leyes que ahora deben ser necesariamente especificas», en los términos de
los apartados 3 a 5 de la LBRL. En consecuencia, la ponderacion tampoco es
aplicable al 25.2 LBRL, sino, en su caso, a las leyes (estatales o autonémicas)
atributivas de competencias sobre las materias de ese ntiicleo competencial.

c.2. Elejercici las competencias municipal la funcion rdi-
nacion de las diputaciones provinciales

Ya se ha explicado que la LRSAL refuerza la funcion de coordinacion
de las diputaciones provinciales sobre los municipios. Siendo esto una op-
cion constitucionalmente legitima, es obvio que supone (o puede suponer)
una limitacion del ejercicio de las competencias propias de los municipios, y
como tal, sujeta a limites. Traspasar esos limites supone lesionar la autonomia
municipal.

El punto més problematico de la nueva regulacion de la LRSAL esta
en la coordinacion de la prestacion unificada de servicios municipales [art.
36.1.c)] o, mejor dicho, en sus dos manifestaciones relevantes: la coordina-
cion de la prestacion de los servicios minimos obligatorios en los municipios
de menos de 20 000 habitantes, una de cuyas técnicas es la prestacion directa
de esos servicios por la diputacion provincial (art. 26.2 LBRL); y la inclusion
en el plan provincial anual de obras y servicios de formulas de prestacion
unificada o supramunicipal de los servicios municipales (de todos los muni-
cipios) cuando la diputacion provincial detecte que los costes de los servicios
prestados por los municipios sean superiores a los de los servicios coordina-
dos prestados por aquella (parrafo segundo del apartado 2 del art. 36 LBRL).

El TC se enfrenta a la cuestion de si con esa funcidon y con esas mani-
festaciones se vulnera la garantia constitucional de la autonomia municipal
(amén de las competencias de la comunidad auténoma recurrente) en el fj 12
de la sentencia 111/2016. Lo que resuelve es lo siguiente:

1. Elart. 36.1.c) LBRL contiene una prevision genérica de facultades
provinciales de coordinacion similar a la clésica del art. 36.1.a) que,
amén de ser una norma basica, no supone a priori, aisladamente
considerada, una vulneracion de la autonomia municipal, pues «esta
prevista en términos generalisimos» [letra a) del fj 12]. Depende,
por tanto, de como se concrete.

2. Elart. 26.2 LBRL «no niega la titularidad municipal de los servicios
a que se refiere», y «se limita a prever la intervencion de la diputacion
provincial en la gestion que lleven a cabo los municipios de menos
de 20 000 habitantes». Afiade que esa intervencion «consiste, segun



el tenor de la norma, en una “coordinacion” adoptada “con la confor-
midad de (sic) los municipios afectados”», y concretada en un elenco
«no taxativoy de técnicas posibles. Desde esta premisa, el TC con-
sidera que la norma no vulnera («no pone en riesgoy») la autonomia
municipal porque «el precepto asigna al municipio la posibilidad de
oponerse» a cualquiera de las técnicas en que se puede concretar el
26.2, incluidas, por tanto, «las que pudieran limitar mas fuertemente
su autonomia». En definitiva, la puesta en marcha del art. 26.2 depen-
de de «la voluntad municipal mismay. Estamos ante un supuesto de
coordinacion voluntaria [letra d) del fj 12]'**. La coordinacion del
art. 26.2 LBRL no es, pues, coordinacion en sentido estricto, sino, en
realidad, cooperacion, y, por tanto, el precepto como tal no incide en
la autonomia municipal. No hay nada que ponderar'™.

3. EITC[letrac)del fj 12] reconoce que el parrafo segundo del articulo
36.2.a) LBRL habilita a la diputacion provincial a utilizar técni-

152, «El criterio determinante no es el economico, tampoco la decision de otras Admi-
nistraciones publicas; es la voluntad municipal mismay. Cierto es que, de dar su conformidad
el ayuntamiento, «hay una posible pérdida de autonomiay, pero «esa pérdida es consentida y,
en cuanto tal, no lesiva de la garantia consagrada en los arts. 137 y 141 CE» [STC 111/2016,
fj 12 d), parr. séptimo].

En la sentencia 107/2017, el TC (en el fj 4) tendra ocasion de reafirmarse en el caracter de-
terminante de la conformidad del municipio para justificar la constitucionalidad del precepto.
Los demandantes alegan que el art. 26.2 LBRL (que se refiere a la diputacion provincial o
entidad «equivalente»), aplicado por las comunidades auténomas uniprovinciales («entida-
des equivalentes» a los efectos de ese articulo), «supondria atribuir funciones tipicamente
municipales a un nivel de Gobierno que actua extramuros del sistema local en contra del prin-
cipio constitucional de autonomia local». Como ya he apuntado —vid. nota 51—, el TC afirma
(por primera vez, si no estoy equivocado) que diputaciones y ayuntamientos conforman un
mismo nivel (local) de Gobierno, y ello tiene reflejo institucional: los municipios —no los
ciudadanos— estan directamente representados en los 6érganos provinciales de gobierno, y ello
es asi porque son los destinatarios principales o directos de las competencias de asistencia,
cooperacion y coordinacion (el niicleo competencial constitucionalmente protegido de las
diputaciones provinciales). A partir de esto, el TC admite que el art. 26.2 LBRL, aplicado por
comunidades uniprovinciales, implica sustraer del sistema local determinadas decisiones re-
lativas a la gestion de servicios de titularidad local «tipicamente municipalesy». Sin embargo,
«bajo la optica de la autonomia local, resulta a la postre irrelevante que no haya concejales
integrados en la instancia territorial» que aplica el citado precepto, porque «el municipio con-
serva en todo caso la capacidad de oponerse» a su aplicacion. La conformidad del municipio
es lo relevante y por ello la norma, per se, no vulnera la autonomia local, ni aunque la aplique
una comunidad auténoma uniprovincial.

153, No descarta el TC que los planes provinciales que sean aprobados al amparo del art.
26.2 LBRL «puedan disefiar mecanismos disuasorios de tal intensidad que solo formalmente
preserven los margenes de autonomia municipal que asegura» el precepto. Aunque, en tal
caso, el problema para la autonomia municipal afectaria a esos planes, pero no al art. 26.2
LBRL.

Finalmente, el TC declar6 inconstitucionales las referencias del precepto al MHAP (que
recibe la propuesta de la diputacion y toma la decision final), por razones competenciales.
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cas de coordinacion en sentido estricto. Desde esta constatacion,
sienta una doctrina general muy relevante sobre la competencia de
coordinacion de las diputaciones provinciales: por un lado, como
ya sabemos, esta competencia instrumental forma parte del niacleo
funcional caracteristico de la diputacion provincial; por otro lado,
en tanto supone un limite efectivo a la autonomia municipal, esta
sujeta a condiciones. Estas condiciones son tres: 1) debe estar espe-
cificamente atribuida y suficientemente determinada; 2) debe res-
ponder a la proteccion de intereses supramunicipales; y 3) debe ser
ponderada («debe asegurar que el grado de capacidad decisoria que
conserve el municipio sea tendencialmente correlativo al nivel de
interés municipal presente en el asunto de que se trate», con cita de
la STC 154/2015). He aqui la ponderacion, como parte del test de
constitucionalidad de respeto a la autonomia municipal que debe
superar la funcidon coordinadora de las diputaciones. A partir de esa
doctrina general, el TC analiza la prevision impugnada, pero no en-
tra a ponderar (lo que a estas alturas ya tengo por habitual). Con
caracter previo, entiende que la competencia coordinadora prevista
en el precepto no esta suficientemente determinada. No obstante, no
condena el precepto. Excluye una interpretacion que si lo abocaria
a ser vulnerador de la autonomia municipal, aquella segun la cual
corresponderia a la diputacion provincial determinar las decisiones
coordinadoras. Hay una interpretacion alternativa, a la que se aco-
ge: estamos ante una prevision basica, necesitada de complementos
normativos (autondémico o sectorial estatal) que, en todo caso, de-
ben dejar margenes de participacion a los municipios. Esto es: de
nuevo una «patada a seguir» (que se diria en el argot del rugby), de
nuevo una norma competencial basica que, a priori, no es inconsti-
tucional, depende de como se concrete.

En conclusion: la LBRL reformada por la LRSAL, en las normas que
fijan los criterios de atribucion de competencias a los municipios (art. 25) e
incluso en las que les atribuyen directamente competencias (art. 7.4), no es
susceptible de ser enjuiciada desde la ponderacion. Tampoco en las normas
que regulan las competencias verdaderamente coordinadoras de las diputa-
ciones provinciales [art. 36.2.a)], al limitar el ejercicio de las competencias
municipales. La ponderacion se anuncia como test de respeto a la garantia
constitucional de la autonomia municipal, pero no se aplica, precisamente
por el cardcter basico de la Ley, necesitada de una concrecion normativa o
ejecutiva posterior. Es esta concrecion la susceptible de ser controlada desde
la ponderacion.



5
Algunas reflexiones y alguna propuesta

51
Las reflexiones

La doctrina de la garantia institucional alumbrada por el TC en 1981 fue
util para hacer frente a un problema concreto: defender una entidad local (la
provincia) frente a su vaciamiento competencial por las comunidades auto-
nomas. Sin embargo, una vez configurada la autonomia local en 1985, con
la LBRL, pasaron a ser otros los problemas: preservar la esfera competencial
de las comunidades auténomas frente a un legislador basico omniregulador
(so pretexto de su condicion de garante de la autonomia local) y viceversa,
preservar la autonomia local concretada en la LBRL frente a la cicateria del
legislador autonémico. Andando el tiempo, un buen sector doctrinal empezd
a expresar criticas a la conceptuacion de la autonomia local como garantia
institucional **. En la misma jurisprudencia del TC existe una clara tendencia
a «desinstitucionalizar» la garantia y a llamarla garantia constitucional, como
ya se ha sefalado.

No seré yo quien me alce en defensa de la doctrina de la garantia institu-
cional, tal como ha sido construida doctrinalmente, pero tampoco soy enemi-
go de ella. Tengo para mi que, de todas las objeciones que se han formulado
contra la misma'>’, hay algunas que me parecen sorteables. Me parece sortea-
ble la objecion de la inexistencia en 1981 de una tradicion de autonomia local
de la que pudiera derivarse una imagen maestra que preservar. Es sorteable
ahora, logicamente, porque con el tiempo existe ya una imagen consolidada
de los entes locales como entes dotados de autonomia. Pero creo que también
era sorteable en 1981 (cuando no existia una tradicion historica de autonomia
local), porque ni es indispensable ni, a veces, posible acudir a la tradicion
historica para construir la imagen maestra de una institucion prevista en la
Constitucidn, especialmente en una Constitucion como la nuestra que esta-
blece un nuevo modelo de organizacion territorial. La interpretacion historica
es uno mas de los elementos de interpretacion de la Constitucién como texto
normativo —ni siquiera el mas importante—; texto que, por otra parte, tiene
sus propios criterios o principios de interpretacion. La inexistencia de una
imagen arraigada de una institucion no puede ser obstaculo para construir

154.  En la tltima década del siglo pasado, vid. FaNLo Loras (1990), ESTEVE PArDO
(1991) o Garcia MoriLLo (1998).
155, Veéase un repaso a las mismas en VELasco (2009), pags. 39-43.

45



conceptualmente una institucion. Hay que despegarse de Schmitt. Es maés, la
imagen arraigada de una institucion, caso de existir no puede convertirse en
una servidumbre insalvable en el proceso de interpretacion constitucional.

También me parece sorteable la objecion de la innecesariedad en el con-
texto de una Constitucion normativa. La teoria de la garantia institucional
surge en el marco de la Constitucion de Weimar para proteger determinadas
instituciones de su vaciamiento por el legislador, toda vez que la Constitucion
establecia una reserva de ley, pero no una garantia frente al legislador. Esto
es, se trataba de salvar el déficit de normatividad de la Constitucion. En esta
tesitura, en una Constitucion normativa, que tiene ademas quien defienda su
normatividad suprema, parece innecesaria esta técnica de proteccion.

Es cierto que nuestra Constitucion es plenamente normativa y tiene un
TC que la defiende. Por cierto, también es plenamente normativa la Ley Fun-
damental de Bonn, en cuyo marco acogiod el Tribunal Constitucional Federal
aleman la garantia institucional de la autonomia local. Todos los preceptos
de la Constitucion gozan de garantia, si bien no de la misma garantia. Lo
relevante es analizar la estructura de cada precepto constitucional para ver
cual es su eficacia normativa. Pues bien, la normatividad de la CE no hace
perder potencia explicativa a la idea de garantia institucional: alli donde en la
Constitucion hay una institucion, sus rasgos definitorios estan garantizados,
en los términos del precepto en que se contienen. Es posible ver la garantia
institucional como una especie dentro del género «garantia constitucional».

Hay, sin embargo, una objecion mas dificil de sortear. Se dice que la
técnica de la garantia institucional tiene un sentido puramente negativo, es un
limite a la actuacion positiva del legislador'*°. Asi las cosas, mal puede ser la
autonomia local limite al legislador si, dado el silencio de la Constitucion so-
bre las competencias de las entidades locales, su configuracion corresponde a
aquel. Dificilmente puede haber un contenido competencial que respetar por
el legislador si es este el que lo determina.

Es cierto que la garantia institucional, entendida, segin la tradicion,
como limite negativo al legislador, es claramente insuficiente como técnica
de proteccion de la autonomia local, pero solo en la vertiente competencial.
En la vertiente organizativa, la CE ha configurado, aunque sea minimamente,
la autonomia local: ha determinado cuéles son las instituciones de gobierno
de las entidades locales y ha exigido que sean representativas; en particular,
ha determinado la composicion de los ayuntamientos y ha exigido que su
organo representativo, el pleno, goce de legitimacion democratica directa.

156. Entre los constitucionalistas, salvo error por mi parte, quien primero vio este pro-
blema fue Garcia MoriLLo (1998), pags. 32 y ss.



Esto es, ha establecido una minima estructura que puede operar como limite
negativo frente al legislador regulador de la organizacion local. Ademas, de
la conexion entre la autonomia local y el principio democratico es también
posible extraer reglas estructurales que operan ex Constitutione como limite
negativo al legislador. La idea de garantia institucional como limite negativo
frente a la ley puede servir.

En lo que respecta a la vertiente financiera, hay que admitir que la CE
ha dicho mas bien poco (art. 142), pero si lo suficiente el TC, que ha configu-
rado la autonomia financiera de las entidades locales ex Constitutione como
una norma de libertad: la CE garantiza la libertad de las entidades locales
para establecer sus planes de ingresos y gastos. Ciertamente es una libertad
limitable por el legislador (incluso muy limitable), pero justamente esta regla
de libertad se erige en limite negativo frente al legislador: este puede limitar
esa libertad pero hasta el limite de hacerla irreconocible. La idea de garantia
institucional como limite negativo frente al legislador puede también servir
y opera de forma parecida a como lo hace la garantia del contenido esencial
para los derechos fundamentales de libertad'”’.

Sin embargo, la idea de garantia institucional entendida en negativo ape-
nas sirve para la vertiente competencial de la autonomia local. Aqui el silen-
cio de la CE es total, mas alld de la obviedad de declarar que las entidades
locales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses (art. 137). La CE
no determina cudles sean esos intereses, ni siquiera determina las reglas para
determinarlos. El déficit de configuracion es practicamente absoluto. Sirva
de consuelo que este mismo déficit también lo tiene la garantia del contenido
esencial como técnica aplicable a los derechos fundamentales que consisten
en un hacer (normativo y/o ejecutivo) de los poderes publicos (llAmense estos
derechos «de configuracion» —Vv. gr., la tutela judicial efectiva— y/o «de presta-
cion» —V. gr., el derecho a la educacion—)'"**. Las disposiciones constituciona-

157.  En algan lugar [CiboNCHA MARTIN (2005), pags. 397 y ss.] rebauticé estos derechos
como derechos absolutos, porque no necesitan de la intervencion del Estado para realizar el
interés que incorporan. Frente a ellos, los derechos relativos si exigen esa intervencion: con-
sisten en pretensiones frente al Estado. Estas pretensiones puede consistir en un non facere
del Estado (v. gr., derecho a que el Estado no discrimine en la creacion o aplicacion de las
normas), pero mas habitualmente consisten en un facere. Este facere puede consistir en ac-
ciones normativas y facticas: asi ocurre con los llamados tradicionalmente derechos de pres-
tacion, como el derecho a la educacion (que exige del Estado regulacion y escuelas); pero
puede consistir basicamente en acciones normativas: asi ocurre con el derecho al ejercicio
del cargo representativo, que impone al legislador una regulacion que posibilite su ejercicio
(exige competencias).

158.  Los que he rebautizado como derechos relativos (vid. nota anterior). La interven-
cion del legislador respecto de estos derechos es mucho mas intensa que respecto de los de-
rechos absolutos. Respecto de estos tltimos, la intervencion del legislador es esencialmente
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les que los recogen contienen, en puridad, normas finalistas: la Constitucion
prescribe un fin (un hacer del Estado, esto es lo que preexiste al legislador),
pero no los medios para alcanzarlo, esto queda dentro de la libertad del legis-
lador. Y resulta notablemente problematico enjuiciar la constitucionalidad del
grado de cumplimiento del legislador.

En el articulo 137 CE hay una norma finalista, un mandato constituyen-
te a los poderes constituidos para dotar de competencias a las comunidades
autonomas y a las entidades locales. Se trata de un mandato parcialmente
concretado en la CE y que tiene un destinatario perfectamente identificado
(el estatuto de autonomia) en el caso de las comunidades autonomas. Sin
embargo, ese mandato no esta concretado en absoluto en la Constitucion en
el caso de las entidades locales y, ademas, no tiene destinatario identificado.
Ha sido el TC el que ha convertido al legislador basico ex art. 149.1.18 CE en
destinatario primario, que no exclusivo.

Siendo esto asi, la garantia institucional, entendida exclusivamente como
limite negativo frente al legislador, sirve para poco. Es una garantia débil,
porque no asegura frente a aquel un concreto &mbito material de competen-
cias en favor de las entidades locales. Solo es eficaz en casos extremos y muy
claros, como el resuelto por la STC 32/1981, en el que una ley autonémica
pretendia vaciar por entero de competencias a las diputaciones provinciales
en beneficio de la Generalitat, pero es ineficaz frente a un legislador basico
que reduzca las competencias locales, siempre que se asegure de mantener un
minimo que, por otra parte, no estad predeterminado en la Constitucion. Esto
hay que admitirlo.

Ocurre que la STC 32/1981 no solo construyo la garantia institucional de
la autonomia local en negativo, sino también en positivo, algo que se olvida
a los criticos de la garantia institucional. La autonomia local garantiza a las
entidades locales no un haz de competencias determinado, pero si el derecho
a participar en cuantos asuntos sean de interés (exclusivo o preferentemente)
local. Admito que esta garantia «en positivo», amén de que pueda ser con-
siderada insuficiente'”’, es problematica para el propio TC que la alumbrd,
pues le obliga a llevar a cabo dos tareas. La primera es identificar los asuntos

ordenadora, consiste en establecer las condiciones de ejercicio del derecho (ejercicio que ya
es posible antes de esa intervencion). Respecto de los derechos relativos que consisten en
un hacer del Estado, la intervencion del legislador es esencialmente configuradora, consiste
primariamente en establecer las posibilidades de ejercicio del derecho (ejercicio que no es
posible sin esa intervencion). Solo después de fijado el ambito de posibilidades sera factible,
e incluso conveniente, establecer condiciones de ejercicio.

159.  Veéase, por ejemplo, CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (1998) 0 Garcia Roca (2000).
Sobre esto vuelvo mas adelante (5.2.3).



de interés (exclusiva o preferentemente) local con arreglo a algun criterio
de identificacion, algo que el TC no ha hecho. La segunda es establecer un
criterio para evaluar respecto de cada asunto de interés local si se garantiza o
no ese derecho de participacion, algo que el TC si ha hecho. Ese criterio era
el relativamente sencillo del umbral minimo y ahora es el méas complejo de la
ponderacion. Ahora bien, la necesidad de determinar, precepto por precepto
de esta u otra ley impugnada, cudndo se cumple ese criterio, ha llevado al TC
a descender al detalle, y lo ha convertido en un intérprete de la ley mas que en
un intérprete de la Constitucion. La sobrecarga de trabajo que ello ha supues-
to y esta suponiendo para el TC es indudable'®.

5.2
Una propuesta interpretativa

521

La premisa: garantia constitucional (mejor que garantia institucional)
de la autonomia local, pero sabiendo qué es lo que se garantiza

La doctrina de la garantia institucional supone un esfuerzo loable por dotar de
un contenido minimo e inderogable a determinados preceptos constituciona-
les. Sucede que, en la jurisprudencia constitucional, la garantia institucional
se ha convertido en un cajon de sastre en el que cabe todo: desde instituciones
propiamente dichas (V. gr., la familia o la Seguridad Social) hasta principios
constitucionales (V. gr., la publicidad procesal), pasando por los derechos fun-
damentales, que son cosas cualitativamente distintas'®'.

Una cosa es que el significado de los conceptos constitucionales basicos
deba ser protegido frente al legislador y otra cosa es que todo concepto cons-
titucional que se estime basico deba ser considerado una institucion. Si conve-
nimos en que una institucion es una organizacion o una forma de organizacion
(publica o privada, juridica, social o economica), no lo es la publicidad pro-
cesal. En cambio, los municipios y provincias si son formas de organizacion
territorial reconocidas por la Constitucion con fines de proteccion y, ademas,
son piezas del modelo de organizacion territorial. Podrian ser catalogados como
instituciones, aunque, en puridad, es mas correcto reservar el calificativo para
los ayuntamientos y las diputaciones provinciales. Municipios y provincias son,
sin mas, entidades territoriales garantizadas por la Constitucion.

160. Invito al lector a leer, como ejemplo, la STC 57/2015.
161.  CipoNcHA MaRrTIN (2009), pag. 179.
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Me quedo con la expresion «garantia constitucional», porque es la expre-
sion que se esta imponiendo en la doctrina y la jurisprudencia constitucional
y porque, ademas, es una expresion menos problematica que la de garantia
institucional. Un entendimiento puramente institucional de municipios y pro-
vincias dificulta, a mi juicio, la comprension de la autonomia local como
derecho, toda vez que sostengo (frente a la confusién en que ha incurrido
la doctrina del TC) que garantia institucional y derecho fundamental no son
categorias idénticas, aunque tampoco contrapuestas'®’. Creo que es posible
configurar la autonomia local como un derecho subjetivo'*. Al fin y al cabo,
la configuracion como derecho esté presente en el lenguaje del TC desde la
sentencia 32/1981; y, como sabemos, el Alto Tribunal ha abierto la via para
una configuracion de la autonomia local como garantia subjetiva, al ver en el
conflicto en defensa de la autonomia local un conflicto subjetivo, en el que
los legitimados interponen la demanda en defensa no de un interés general
en abstracto, sino de sus competencias'®. Pero me vale también ver en la
autonomia local un derecho «reactivo o reaccional», «es decir, un derecho
de defensa, pues hay una serie de acciones judiciales ordinarias (el acceso a
la jurisdiccion contencioso-administrativa) y constitucionales (singularmen-
te el conflicto en defensa de la autonomia local, pero también la cuestion
de inconstitucionalidad) que permiten al municipio defender, aisladamente o
asociado, su esfera de autonomia»'®. Llamese derecho subjetivo o derecho
reaccional, lo que se esconde detras de la garantia constitucional es una esfera
de poder atribuida a las entidades locales (a cada una de ellas) o, en palabras
del propio TC, un ambito subjetivo de autonomia (STC 27/2016, fj 3) o de
intereses propios [STC 107/2017, 1] 2 ¢)].

Lo relevante no es, por tanto, el rétulo (garantia constitucional), sino
lo que se garantiza. Respecto de los municipios y las provincias'*® lo que
garantiza la Constitucion es su autonomia. Pero, obviamente, sin garantia de
existencia no puede haber garantia de autonomia. Previa a la garantia de la
autonomia es la garantia de existencia de los municipios y provincias como
entidades territoriales: garantia general, no individual. En palabras del TC,
referidas al municipio, pero predicables también de la provincia, la garan-

162, Ibidem.

[63. En la misma linea, VELAsco CaBALLERO (2009), pag. 45.

164.  Vid. apartado 3.6.

165.  Garcia Roca (2004-2008), pag. 21.

166. También las islas, aunque la autonomia de las islas es mas bien una creacion juris-
prudencial. Me limitaré, por tanto, a hablar de municipios y provincias, en el bien entendido
de que las instituciones de las islas (cabildos o consejos insulares) asumen la tarea de las
diputaciones provinciales en las mismas.



tia (institucional) no puede preservar al municipio individualmente [STC
214/1989, fj 13 ¢)]. El legislador puede crear, modificar o suprimir munici-
pios y provincias, pero no suprimir el municipio o la provincia como entidad
local o diluirla para pasar a identificarse con otra entidad'®’.

Presupuesta la existencia (general, no individual) de municipios y
provincias, la Constitucion garantiza un modo de existir especifico: la
autonomia para la gestion de sus intereses (art. 137). Esta se despliega
en tres vertientes: organizativa, competencial y financiera. El contenido
constitucionalmente protegido frente al legislador puede construirse como
limite (en negativo) en la vertiente orgéanica y financiera, pero no en la
vertiente competencial. En lo que sigue, hago una propuesta en relacion
con la autonomia competencial de las entidades locales, mas en particular,
de los municipios.

522

La garantia constitucional de la autonomia
competencial municipal: una propuesta

Mi propuesta exige tener muy presentes a los dos legisladores que concurren
en la determinacidon de las competencias municipales, el legislador basico
estatal y el legislador sectorial (autondémico y local). Estos dos legisladores
no concurren, en la practica, en la determinacioén del minimo competencial de
las provincias. Ese minimo ha sido determinado y atribuido directamente por
el legislador basico (art. 36 LBRL)'*".

167.  En lo que respecta a los municipios, la creacion o supresion de estos, asi como la
alteracion de los términos municipales, quedan dentro del ambito de disponibilidad del legis-
lador autonomico, respetando las normas basicas del art. 13 LBRL. Lo que queda fuera de la
disponibilidad del legislador (autonémico o estatal) es suprimir el municipio como entidad
local o diluirlo, vaciandolo de competencias. Justamente por ello, el art. 42.4 LBRL prohibe
que la creacion de las comarcas suponga la pérdida por los municipios de su competencia
para prestar los servicios enumerados en el art. 26, o de toda intervencidn en cada una de las
materias enumeradas en el apartado 2 del articulo 25.

En lo que respecta a las provincias, la CE fija expresamente los limites: cualquier alteracion
de los limites provinciales debera ser aprobada por las Cortes Generales mediante ley orga-
nica (art. 141.1). Cabe crear o suprimir provincias, o alterar los limites provinciales, siempre
mediante ley organica estatal. Lo que no puede ningun legislador (estatal o autonémico) es
suprimir la provincia como entidad local o diluirla vaciandola de competencias. Esto es lo
que dijo el TC en la sentencia 32/1981. Sobre el intento nada inconfesable del Estatuto cata-
lan de eliminar la provincia como entidad territorial en Catalufia y sustituirla por la vegueria,
véanse los ff.jj. 39 a41 de la STC 31/2010, acaso uno de los pasajes mas alambicados de esa
sentencia (un auténtico encaje de bolillos).

168. Ese minimo de competencias propias puede ser ampliado por el Estado o las comu-
nidades auténomas, mediante ley.
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a) La garantia constitucional frente al legislador basico

Al legislador basico estatal ex. art. 149.1.18.* CE le corresponde la de-
cision politica inicial de definir los asuntos de interés municipal, fijando las
reglas de atribucion de competencias y, como excepcion, atribuyendo direc-
tamente competencias a los municipios, dentro de los limites marcados por la
CE'%”. El legislador basico es el configurador o, mas abiertamente, el creador
del sistema de atribucion de las competencias municipales (también de las
provinciales) a partir del mandato finalista contenido en el art. 137 CE. Sin
su intervencion no es posible el ejercicio de las competencias municipales.

Se comprendera facilmente que, frente al legislador basico, la garantia
constitucional es forzosamente minima. La CE solo le exige que dote a los
municipios de un minimo de competencias, indeterminado de antemano, pues
es a ¢l a quien corresponde determinarlo. Ademas, le exige que ese minimo
sea de competencias propias, esto es, ejercidas bajo la propia responsabili-
dad, lo que implica la prohibicion sobre ellas de controles de oportunidad
por otras Administraciones (salvo excepcion justificada) o de controles de
legalidad genéricos e indeterminados. Cumplido este minimo, forma parte de
la libertad del legislador basico ir mas alla, hasta el limite que representan las
competencias del Estado o de las demas entidades territoriales y, antes que
€s0, hasta el limite que representa su condicion de legislador basico. Del arti-
culo 137 CE se deriva un mandato de minimos y una habilitacion (limitada)
de maximos'”’.

169.  Esto es, siempre que no suponga un obstaculo a las competencias autonomicas y
con la finalidad de garantizar un nicleo homogéneo de derechos prestacionales del vecino
(STC 41/2016, £7 9). Como ya he dicho, no parece que el art. 7.4 LBRL (competencias pro-
pias genéricas) cumpla con esa finalidad —vid. nota 134—.

170.  No comparto la tesis segin la cual de la CE se deriva un mandato de optimizacioén
0 maximizacion de la autonomia local en sentido alexiano [en particular, de la autonomia
municipal: VELasco CABALLERO (2009), pag. 45]. Nunca me ha convencido la concepcion
de Alexy sobre los derechos fundamentales como principios y de estos como mandatos de
maximizacion, por dos razones, que son trasladables al «principio» de autonomia local:

— En primer lugar, porque conduce a resultados contradictorios e ildgicos: puesto que no
existe jerarquia entre los derechos fundamentales, los poderes publicos estan obligados por
igual a maximizar cada uno de ellos. Pero no es posible que uno esté obligado a la vez a
maximizar la libertad de empresa y el derecho al trabajo, por poner un ejemplo. Tampoco
es posible maximizar a la vez la autonomia de las entidades locales y la de las comunidades
autonomas, ambas reconocidas en el art. 137 CE y potencialmente enfrentables.

— En segundo lugar, porque la idea de mandato de maximizacion afecta al principio demo-
cratico, al valor pluralismo politico y a la libertad de configuracion del legislador. La Cons-
titucion no es un manual de instrucciones, es un marco en el que caben politicas diversas,
siempre dentro del respeto a ese marco. Asi, el legislador es libre de dar mas o menos cancha
a la libertad de empresa o al derecho al trabajo, en funcién de su opcidn politica. Si opta por
maximizar la libertad de empresa, estd obligado a respetar el minimo de derecho al trabajo
que constituye su contenido esencial. Y viceversa. Igualmente el legislador es —debe ser—
libre para maximizar la autonomia local o, en particular, la municipal, mas alld del minimo



S¢é que esto es decir poco y que solo en casos muy extremos de vacia-
miento competencial se activaria la garantia constitucional. Pero creo que
esta ha sido la voluntad del constituyente. Este repartid las competencias so-
bre los distintos sectores de la realidad entre el Estado y las comunidades
autonomas, y corresponde (jqué remedio!) al legislador la tarea de detraer de
esas competencias las que han de pasar a las entidades locales.

El legislador basico ha cumplido con ese mandato de minimos. Lo ha
hecho teniendo en cuenta que su labor consiste principalmente en fijar las
reglas de atribucion de competencias, no en atribuir directamente competen-
cias. En lo que hace a los municipios, ese minimo esta cubierto en el articulo
25.2 LBRL, cuando dispone que ejerceran en todo caso competencias propias
sobre una relacion de materias, en los términos de la legislacion del Estado
y de las comunidades autdbnomas (competencias propias especificas); y en
el art. 26.1, cuando declara determinados servicios de prestacion obligatoria
por los municipios. En los arts. 25.2 y 26.1 LBRL, el legislador ha creado las
posibilidades de ejercicio de la autonomia municipal en la vertiente compe-
tencial, cumpliendo el mandato finalista del art. 137 CE.

Fuera del mandato de minimos (constitucionalmente obligado), pero
dentro de la habilitacion de méximos (constitucionalmente permitida), sitiio
la posibilidad de delegacion de competencias a los municipios (art. 27 LBRL),
pero también la habilitacion del art. 7.4 LBRL para que los municipios ejer-
zan competencias propias genéricas'’'. También hay que situar fuera de ese
mandato de minimos las competencias propias especificas que el legislador
sectorial (estatal o autonoémico) quiera atribuir a los municipios'”?, més alla
del minimo establecido en el art. 25.2 LBRL.

constitucionalmente protegido (siempre dentro del respeto al limite que representan otros
principios constitucionales —la unidad del Estado o la autonomia de las comunidades auténo-
mas—), pero no esta obligado a ello.

Creo, por tanto, que no hay nada en la CE que obligue al legislador a maximizar la au-
tonomia local en general, ni la municipal en particular. Respecto de esta, el legislador esta
obligado a proveer de un minimo de garantia y estd habilitado para ampliar esa garantia.

171.  Por ello creo —frente a lo que sostiene el TC— que no procede control (constitucio-
nal) de ponderacion (desde la perspectiva de la autonomia local) de los informes de dupli-
cidad de las Administraciones competentes para emitirlos. En mi opinidn, las competencias
propias habilitadas por el art. 7.4 LBRL caen fuera del minimo protegido por la CE, aunque
si dentro del ambito legalmente establecido por el legislador basico, mas alla de ese minimo.
El control de los informes negativos de duplicidad a cargo de la jurisdiccién contencioso-
administrativa debe ser —a mi juicio— un control exclusivamente de legalidad. Y el control de
la legislacion autonomica de especificacion del art. 7.4 LBRL que, en su caso, se dicte (y que
recae en el TC), debe ceilirse a verificar si la ley autonomica respeta la Ley basica.

172, Quiera o deba, en desarrollo de las normas estatutarias que establezcan un plus de
competencias minimas obligatorias a favor de los municipios. Estamos aqui ante una garantia
estatutaria, no constitucional. Dicho sea a partir de mi conviccion (no secundada por el TC)
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En conclusion, frente al legislador basico, el «derecho» de participacion
de las entidades locales garantizado por la CE es el «derecho» a un minimo
de competencias propias, pero no a un minimo determinado (o determina-
ble) en la CE'”. La determinacion de este minimo corresponde al legislador
basico. Ese derecho ha sido satisfecho: el legislador bésico ha ponderado los
intereses locales, estableciendo un minimo competencial para municipios
(arts. 25.2 y 26.1 LBRL) y provincias (art. 36.1 LBRL) en cumplimiento del
mandato constitucional, y ampliando ese minimo en ejercicio de su democra-
tica libertad de configuraciéon. La exigencia de ponderacion, en relacion con
la LBRL, se contrae a verificar si, globalmente, cumple con el minimo cons-
titucional (que lo cumple), no a evaluar cada una de sus disposiciones sobre
atribucion de competencias locales'’™.

b) La garantia constitucional frente al legislador sectorial (estatal o
autonémico)

El segundo legislador que concurre en la determinacion de las compe-
tencias municipales es el legislador sectorial (estatal o autondmico). Su inter-
vencion es necesaria para hacer juridicamente efectivo el art. 25.2 LBRL, no
para hacer efectivo el art. 26.1 LBRL'”. A ¢l corresponde atribuir las com-
petencias propias especificas de los municipios, pero también regular sus
condiciones de ejercicio. El legislador sectorial tiene libertad para establecer
condiciones a esa atribucion de potestades (al fin y al cabo, la materia es de
su competencia), pero es una libertad limitable en garantia de la autonomia
municipal. Aqui es donde debe entrar el escrutinio de la ponderacion que ha
construido el TC.

Ahora bien: ;qué legislador sectorial estd sometido al escrutinio de la
ponderacion? He aqui las consecuencias de escorarse hacia Escila o hacia
Caribdis. Si el «derecho de participacion» fuera una garantia exclusivamente
legal, esto es, creada por el legislador basico (art. 2.1 LBRL), el escrutinio
de la ponderacion recaeria exclusivamente sobre el legislador autondémico,

de que los estatutos de autonomia no son normas aptas para atribuir competencias a las enti-
dades locales.

173.  «Derecho» que los municipios pueden defender ante el TC coaligados en el con-
flicto en defensa de la autonomia local, frente a un legislador basico que reduzca las compe-
tencias municipales por debajo de ese minimo (que corresponde determinar al TC en el caso
concreto).

174.  Como, a la postre, ha acabado admitiendo implicitamente el TC, excluyendo (de
entrada o de salida) el test de ponderacion del escrutinio de preceptos concretos de la LBRL
[vid. el apartado 4.2.3.¢)].

175. Nielart. 7.4 LBRL. Aqui la intervencion necesaria (previa y determinante) es de la
Administracion (la competente para emitir el informe de duplicidad —o no—y de sostenibili-
dad financiera —o no-).



obligado como esta a respetar la normativa basica' . Un escrutinio negativo
conduciria a la inconstitucionalidad mediata de la ley autondémica, por in-
fraccidon de la normativa basica establecida en el art. 25.2, en conexién con el
art. 2.1 de la LBRL. Las cosas serian sencillas: el legislador basico determina
cudles son los intereses locales y el legislador autonémico se atiene a ellos.
Pero no el legislador estatal sectorial, pues, por mucho que el predmbulo de
la LBRL atribuya a esta una especial posicion ordinamental, no es canon de
validez de las leyes estatales. El legislador sectorial estatal quedaria fuera de
las garras del legislador basico, de su minimo competencial y de la exigencia
de ponderacion. Podria hacer lo que quisiera'’”’. Este seria el precio que paga-
ria la autonomia local por el escoramiento hacia el Caribdis de la deferencia
al legislador.

Sin embargo, el TC no ha seguido esta interpretacion, se ha escorado
hacia el Escila de un control intenso y extenso de la Ley. En 1981, antes de
la aparicion de la LBRL, cred «por cesarea»'’® a favor de municipios y pro-
vincias un «derecho»: el derecho constitucional de intervencion en cuantos
asuntos afecten al circulo de sus intereses. Como tal derecho constitucional,
vincula a todos los legisladores, incluido el legislador sectorial estatal. La
ventaja de esta interpretacion es que la autonomia local esta protegida frente
a dicho legislador, cuando atribuye competencias a los municipios. El pro-
blema es que el legislador sectorial sigue sin estar vinculado juridicamente
al legislador basico. El minimo competencial del art. 25.2 LBRL, en cuanto
norma bdsica, no le obliga juridicamente a atribuir competencias a los mu-
nicipios ni, por tanto, a ponderar. ;Qué minimo le vincula entonces? El que
se ve obligado a construir el propio TC, y esto es también un problema para
nuestro Alto Tribunal. ;Qué materias son ex Constitutione de interés local?
(Con arreglo a qué criterio son identificables? E1 TC ha guardado silencio

176.  Recuérdese que en el preambulo de la LBRL se dice que todo el sistema de atribu-
cion competencial se articula desde «el derecho de las corporaciones locales a intervenir, con
la intensidad y el alcance maximos que permita la implicacion relativa de los intereses de las
diversas colectividades territoriales», en los asuntos de que se trate, de manera que se impone
al legislador sectorial una ponderacion de ese criterio.

177.  La LBRL seria una suerte de Ley paraguas para el Estado (y, en el fondo, es lo que
es). El legislador estatal, ni estaria obligado a atribuir competencias a los municipios ex art.
25.2, ni, en caso de que hiciera esa atribucion, estaria obligado a hacer ponderacion alguna.

178.  Utilizo una expresion que of una vez a un insigne jurista en relacion con los dere-
chos fundamentales. Este insigne jurista decia que hay derechos fundamentales que nacen de
parto natural y otros por cesarea. Los primeros son los reconocidos expresamente por la CE.
Los segundos son los creados por el TC a partir de la CE (V. gr., el derecho a la proteccion de
datos de caracter personal, extraido de un mandato al legislador ex art. 18.4 CE). Tengo para
mi que el derecho de participacion de las entidades locales en los asuntos que les atafien es
un derecho de creacion jurisprudencial.
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hasta el momento, mas alla de declarar que no es necesario argumentar que el
urbanismo es un asunto de interés de los municipios'”.

Ala dificultad de identificar ex Constitutione las materias de interés local
se unen algunos efectos colaterales. El primero es la petrificacion del ordena-
miento. Identificada por el TC una materia como de interés local, queda fuera
de la disponibilidad del legislador, que no puede eliminarla en uso de su liber-
tad de configuracion. El segundo es el de someter al legislador sectorial au-
tondmico a un doble limite (el que se deriva de la legislacion basica y el que
se deriva directamente de la Constitucion) probablemente redundante, porque
el elenco de materias de interés local ex lege y ex Constitutione coincidiran
en buena medida'®’. En fin, la labor del legislador basico, como legislador
configurador de la autonomia local, queda degradada, pues por encima de ¢l
se sitia la configuracion del TC, erigido en legislador positivo.

Es posible ayudar al TC en este viaje que ha emprendido hacia el Escila
de un intenso y extenso control de la Ley. Parto de no poner en cuestion la
construccion del TC: de la CE (arts. 137, 140 y 141) se infiere un «derecho»
de participacion o intervencion de las entidades locales en cuantos asuntos
afecten a sus intereses. Pero vamos a ahorrar al TC la carga de determinar
esos intereses, pues no le compete. Esto es algo que el constituyente ha defe-
rido al legislador basico, sin mas exigencia que la de proveer de un minimo
competencial a las entidades locales. No existen intereses locales determina-
dos (o determinables) en la Constitucion. Las dimensiones de la constitucio-
nalidad y de la legalidad estan delimitadas: la primera comprende la exigen-
cia de un minimo (no determinado) de competencias propias (una exigencia
de hacer), y la segunda comprende las normas de atribucion de competencias
de la LBRL.

Ahora bien, el que la identificacion de los intereses locales quede en
manos del legislador béasico no implica que la exigencia de ponderacion re-
caiga solo sobre el legislador autonémico. Esta carga recae también sobre el
legislador sectorial estatal, porque es una carga que deriva directamente de
la Constitucion, no de la Ley basica. Ello es asi porque los municipios no
tienen ex Constitutione «derecho» a un elenco determinado de competencias

179.  El TC aleman ha sentado algunos criterios a partir del art. 28.2 GG, cuando manda
garantizar el derecho de los municipios a regular bajo su propia responsabilidad, dentro del
marco de las leyes, todos los asuntos de la comunidad local. Para el TC, por asuntos de la
comunidad local se entienden asuntos que afectan a los vecinos en su condicion de tales. Vid.
al respecto RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2010.

180. Piénsese que el TC ha utilizado la LBRL como canon de interpretacion para iden-
tificar el urbanismo como materia de interés local y para determinar el umbral minimo de
participacion de los municipios en la realizacion de obras en puertos estatales (STC 40/1998,
1] 39) y aeropuertos estatales (STC 204/2002, fj 13).



propias, pero si tienen ex Constitutione «derecho» a ejercer ese elenco (el
minimo determinado por el legislador basico) en condiciones respetuosas
con su autonomia (las que resultan —o deben resultar— de la ponderacion)'®.

Determinado por el legislador basico el cuadro de competencias que
obligatoriamente han de ser atribuidas a los municipios, el legislador secto-
rial (estatal o autondmico), al regular su atribucion, debera hacerlo de forma
respetuosa con la autonomia municipal, y es ahi donde aparece la pondera-
cion. El escrutinio del legislador sectorial (estatal o autondmico) tendrd como
parametro directamente la Constitucion y no la Ley basica'*’. Frente al legis-
lador sectorial, sea estatal o autondmico, la garantia constitucional no es una
garantia material (una esfera competencial determinada), sino de intensidad:
un determinado nivel de intervencion sobre el minimo competencial atribuido
por el legislador basico. Este nivel no puede determinarse a priori, solo cuan-
do el legislador sectorial haya regulado y, obviamente, solo en el caso de que
el asunto llegue al TC.

En tanto el TC no se pronuncie, se presume constitucional la regulacion
sectorial, y a ella deben atenerse los municipios, pero también los jueces,
sujetos como estan a la ley. Si los municipios entienden que la ley sectorial
vulnera la garantia constitucional de la autonomia local, pueden coaligarse y
promover un conflicto en defensa de la autonomia local. Si los jueces entien-
den lo mismo, deben plantear la oportuna cuestion de inconstitucionalidad al
TC. Lo que estos no pueden hacer es inaplicar la ley y hacer su propio juicio
de ponderacion. Si el legislador sectorial ha ponderado, el juez no puede sus-
tituir la ponderacion hecha por aquel por la suya propia'®.

Mi propuesta se sirve de la jurisprudencia del TC (que asume) y se pro-
yecta sobre las competencias municipales, aquellas que requieren una legisla-
cion en dos tiempos, la basica y la sectorial. Creo que tiene algunas ventajas.

[81. Obviamente, si el legislador sectorial no hace su trabajo, tenemos un problema,
porque es a ¢l a quien compete la atribucion efectiva de la competencia. Acaso sea posible
pensar que, ante el silencio del legislador sectorial, los municipios estan habilitados a ejercer
con la maxima plenitud posible el elenco competencial del art. 25.2 LBRL, a la espera de que
el legislador sectorial se digne regular. A ello ayuda el que los municipios estan habilitados
directamente ex art. 26.1 LBRL a prestar determinados servicios que caen dentro de la esfera
del elenco competencial del art. 25.2.

182.  Logicamente, el legislador sectorial autonomico debera respetar también los re-
quisitos de los apartados 3 a 5 del art. 25 LBRL. La cuestion es si esos requisitos vinculan
juridicamente al legislador sectorial estatal. Me temo que no, a menos que, siendo generosos,
ampliemos el radio de accion de la garantia constitucional. Los municipios tendrian asi «de-
recho constitucional» al minimo competencial del art. 25 LBRL en las condiciones estableci-
das por ese articulo.

183.  Otra cosa es que haya lagunas en la legislacion, que es tanto como decir que el legis-
lador no ha ponderado (o no ha ponderado lo suficiente). En este caso, si creo que el juez esta
autorizado a interpretar el caso concreto directamente a la luz de la garantia constitucional.
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Por un lado, exime al TC de llevar a cabo el trabajo que nunca ha hecho, el
de identificar (con arreglo a algun criterio) las materias de interés municipal,
con la consiguiente elevacion a rango constitucional. Esa identificacion esta
deferida por el constituyente al legislador basico. Por otro lado, permite el
control de la legislacion sectorial estatal. Es mas, permite el control de toda
la legislacion sectorial, estatal o autondmica, a través del conflicto en defensa
de la autonomia local, toda vez que el parametro de control es claramente la
CE y no la LBRL, a la que el TC niega la condicién de parametro de control
en el citado conflicto, como ya sabemos. Se supera asi una de las estrecheces
que ha impuesto el Alto Tribunal al acceso a ese proceso constitucional *,

5.2.3

Un apunte final: sobre la ponderacion como método de control
de la legislacion sectorial y el Tribunal Constitucional

Decia paginas atras que el TC ha efectuado un viraje en lo que hace al crite-
rio o estdndar de intervencion local que debe respetar el legislador sectorial
cuando atribuye competencias a los municipios. Ha pasado del criterio del
umbral minimo al criterio de la ponderacion entre el interés local y el interés
supralocal implicado. Si el umbral minimo es limite fijo y generalizable, no
ocurre lo mismo con el de la ponderacion. El grado de intervencion local ga-
rantizado constitucionalmente sobre cada materia es movil, depende del peso
que en el caso (legislativo) concreto tengan los intereses implicados. Pesar
entre intereses (entre principios) es tarea dificil y tiene mucho (muchisimo)
de discrecional. Ademas, la solucion que se adopte para ese caso (legislativo)
no es generalizable a casos (legislativos) distintos que se planteen en relacién
con la misma competencia, habra que proceder a ponderar de nuevo. El TC se
ha autocargado de un trabajo adicional al que ya tenia.

La ponderacion como método interpretativo alternativo al tradicional (el
de la subsuncion) tiene partidarios acérrimos y detractores también acérri-

184.  Soy consciente de que es una propuesta hecha «en el alambrey, por asi decirlo, pero,
en el fondo, no mas en el alambre que otras. S¢ que el legislador sectorial estatal no esta vin-
culado juridicamente al legislador basico. Si un legislador sectorial estatal futuro sustrajera
a los municipios alguna materia del art. 25.2 LBRL, nada podria hacerse. En el fondo, ello
seria una reforma de la LBRL. La garantia constitucional que propongo no es operativa frente
a la sustraccion de competencias municipales, pero si frente a la atribucién de competencias
municipales sobre las materias del 25.2 llevada a cabo por el legislador estatal sectorial. En
relacion con el elenco del art. 25.2 LBRL, el legislador estatal sectorial puede detraer a los
municipios una competencia concreta y atraerla para si (si esta dentro del ambito de sus com-
petencias), pero no puede atribuirla a los municipios de cualquier modo.



mos. No entro en esta polémica'®. Asumo que el TC ha acogido este criterio

para si (como canon de control de leyes por vulneracion de la autonomia
local), y me pregunto si ha sido consecuente con lo que significa. Para ello,
vuelvo sobre la STC 152/2016, en la que el Tribunal intenta precisar los pasos
que implica la ponderacion.

Importa conocer el caso concreto. Se trata de un conflicto en defensa de
la autonomia local promovido por el Ayuntamiento de Abrucena y otros 111
municipios andaluces contra diversos preceptos de la Ley 9/2010, de 30 de
julio, de Aguas de Andalucia, por el tinico motivo alegable en este proceso:
vulneracion de la autonomia local. En su fj 4 el TC resume lo que llama «doc-
trina sobre las competencias locales». En lo que aqui importa, el TC, de modo
un tanto reiterativo, declara que, a partir de los criterios generales sentados
por el legislador basico estatal, corresponde a las comunidades autdbnomas
especificar las atribuciones de los entes locales. En el ejercicio de esta tarea
(«a la hora de distribuir funciones») gozan de libertad de configuracion, bien
que no ilimitada. El limite est4 en la necesidad de asegurar en todo caso «el
derecho de la comunidad local a participar a través de érganos propios en
el gobierno y administracion», lo que se traduce en la necesidad de graduar
respecto de cada materia el alcance o intensidad de la intervencion local, «en
funcién de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales»
implicados. Hasta aqui, nada nuevo'*.

En el fj 6, el TC procede a enjuiciar, a partir de esa doctrina general, un
precepto impugnado de la Ley andaluza de aguas, el parrafo primero del art.
32.4: «Sera obligatoria la gestion de los servicios del agua dentro del sistema
de gestion supramunicipal del agua de uso urbano cuando resulte necesario
por razones técnicas, econdmicas o ambientales y asi es establezca median-
te resolucion motivada de la persona titular de la Consejeria competente en
materia de agua, previa audiencia a los municipios interesados» (las cursivas
son mias). A juicio de los recurrentes, el precepto vulnera la autonomia local,
pues condiciona el ejercicio de una competencia local a lo que disponga una
resolucion administrativa. En realidad, la presunta vulneracion estriba en que

185. Un ejemplo —de altisimo nivel— de esta polémica en ATIENZA RODRIGUEZ y GARCiA
Amapo (2016).

186.  Reparese en que el TC dice que el legislador autondmico es libre para atribuir las
competencias locales de diversas formas. La garantia constitucional de la autonomia local
es limite al legislador, no directriz de actuacion. Esto es: el legislador autondmico no esta
obligado a maximizar la autonomia local. Es libre de maximizarla o no, mas alla del minimo.
Sucede que el minimo que sirve de limite ha cambiado. Si antes era un limite fijo (el umbral
minimo) ahora es un limite movil, que depende del peso de los intereses implicados.
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se impone la gestion centralizada de un servicio que corresponde a los ayun-
tamientos si se da determinado supuesto.

Al enjuiciar este precepto, el TC intenta precisar el método de control en
torno a tres pasos. Para el TC, corresponde determinar:

1) 1 hay inter. ralocal justifiquen la Comunidad Au-
tonoma haya dictado esa regulacién.

El TC los encuentra: la existencia de competencias propias de la Comu-
nidad Autonoma en materia de aguas, medio ambiente y régimen local en
los términos previstos en los arts. 50, 57 y 60 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia.

En realidad, esto no es un juicio de ponderacion, sino presupuesto del
mismo (condicion de posibilidad). Solo se puede ponderar entre dos «obje-
tos». Si falta uno de ellos (los intereses supralocales) no hay posibilidad de
ponderacion.

Ademas, siempre que la Comunidad Autonoma sea competente sobre
la materia habra intereses supralocales en juego, lo que convierte en obvio
este test: hay intereses supralocales siempre que la Comunidad Autono-
ma es competente, pero la Comunidad Autonoma solo puede regular las
competencias de los municipios si es competente en la materia de que se
trate. El juicio al que se refiere este paso no es, como digo, un juicio de
ponderacion, sino un juicio de competencia: /Es la Comunidad Auténo-
ma competente sobre la materia? Si no lo es, no hay nada que ponderar,
estaremos sencillamente ante una ley viciada de incompetencia. Si lo es,
procede ir al paso 2.

i1) Siel legislador autonémico ha ponderado los inter municipal
afectados.

Para el TC, el legislador autondémico los ha ponderado en cuanto no ex-
cluye a los municipios de su derecho a intervenir en lo relativo a la gestion del
agua y sus usos: se prevé la audiencia de las entidades afectadas tanto para la
determinacion del &mbito territorial de cada sistema supramunicipal que pre-
tenda constituirse (art. 32.3) como para la prestacion del servicio mediante la
constitucion de un sistema de gestion supramunicipal (art. 32.4).

Esto me recuerda al antiguo criterio, el del umbral minimo. La gestion
centralizada se impone a los municipios, den o no su conformidad, pero se
les da audiencia antes. Basta con incluir alglin tipo de participacion, por debil
que sea, para gque se entienda respetado este paso.

En realidad, tampoco estamos aqui ante un juicio de ponderacion,
sino ante otro presupuesto de la misma. Procede ponderar entre intereses
(locales y supralocales) en la medida en que la norma haya previsto la
presencia de intereses locales. Si no la ha previsto, si los ha excluido,



tampoco se puede ponderar, porque nos falta uno de los elementos de la
ponderacion'’.

En conclusion, 1) y ii) son pasos previos al juicio de ponderacion. A tra-
vés de ellos se identifican en el caso concreto los dos intereses que habra que
pesar en la ponderacion propiamente dicha.

iii) Si el legislador autonémico ha asegurado un nivel de intervencion
tendencialmente correlativo a la intensidad de tales intereses.

Aqui es donde debe entrar en juego la ley de la ponderacion. Aqui es
donde el TC debe fajarse y valorar el grado de afectacion de los intereses
en juego. A simple vista, el interés local resulta muy intensamente afectado:
se priva a los municipios de la gestion individual de los servicios de agua
y se les impone la gestion supramunicipal, sin mas tramite que el de au-
diencia. El grado de satisfaccion del interés supralocal debe ser, por tanto,
muy intenso para superar el test de ponderacion. Las razones que justifican
la gestion supramunicipal del servicio de aguas han de tener mucho peso
y esto hay que argumentarlo. EI TC debe sopesar (en verdad, desde la més
absoluta discrecionalidad).

A la hora de la verdad, el TC no sopesa. Se limita a declarar que la in-
tervencion local estd asegurada, en la medida en que las entidades locales
participan en la gestion del sistema supramunicipal a través de entes supra-
municipales de base asociativa (art. 14.1 de la Ley andaluza de Aguas) o,
indirectamente, a través de las diputaciones; y participan también en la eje-
cucion de las infraestructuras de aduccion y depuracion mediante los corres-
pondientes convenios con la Junta de Andalucia (art. 31.1). Nada dice el TC
acerca de si esa intervencion es 0 no tendencialmente correlativa a la intensi-
dad de los intereses afectados. Esta argumentacion no anade nada nuevo a la
propia del criterio del umbral minimo de participacion.

En realidad, los verdaderos argumentos los encontramos después. E1 TC
hace un quiebro y concluye que el art. 32.4 no vulnera la autonomia local por
dos razones:

1) Porque no impide o hace inviable la prestacion por los municipios
de los servicios de su competencia. Esto es, no se vacia de contenido la com-

187.  Si la norma no ha previsto la presencia de los intereses locales (por muy débil que
sea), entiendo que tampoco se pasa al tercer paso y el precepto es inconstitucional. Si estoy
en lo cierto, este paso cobra importancia porque garantiza, en todo caso, un minimo de par-
ticipacion local (por débil que sea). Esto es algo que no asegura la ponderacwn (y es una
de las criticas que se formulan a la misma como método de interpretacion): si el grado de
importancia de la satisfaccion de uno de los principios es muy relevante, el sacrificio del otro
puede ser tal que no quede practicamente nada de él. La ley de la ponderacién puede conducir
en algln caso al sacrificio total del principio limitado, cuando la intervencion legislativa se
muestre suficientemente justificada en aras de la satisfaccion del otro principio.
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petencia local, como se declara dos parrafos antes: «No se priva a los muni-
cipios de la titularidad de sus competencias pues el precepto se refiere a la
forma de “gestion de los servicios del agua de los municipios”, con lo que se
atiende a intereses supramunicipales sin dejar de tomar en consideracion los
municipales».

2) Porque el derecho a intervenir se instrumenta a través de los cauces
senalados, que se dan por suficientes, maxime teniendo en cuenta que «las
competencias municipales sobre abastecimiento de agua no deben abarcar
siempre la totalidad de las facultades posibles, al tratarse de una responsabi-
lidad compartida entre los distintos niveles competencialesy.

Esto son los argumentos relevantes. Como se ve, poco tienen que ver con
los propios de la ponderacion. El primero es el argumento de la dimension
negativa de la garantia institucional, plasmado en el fj 3 de la STC 32/181:
el legislador puede disminuir o acrecentar las competencias locales, pero no
eliminarlas por entero, y su debilitamiento solo puede hacerse con razon sufi-
ciente'*. El segundo es el argumento de la dimension positiva de la garantia
institucional plasmado en el fj 4 de esa misma sentencia (la autonomia lo-
cal como derecho de participacion) y precisado con el argumento del umbral
minimo de participacion, plasmado en la STC 159/2001. Se anuncia ponde-
racion, se precisa en qué consiste (sin excesivo acierto), pero al final no se
aplica.

No es riguroso el TC al decirnos que su test de control de la garantia
de la autonomia local es la ponderacion, si realmente no lo aplica con
todas sus consecuencias. Pero pienso que hace bien en no aplicarla con
todas sus consecuencias, y que haria bien en simplificar el test de control
del legislador sectorial, cuando atribuye y regula el ejercicio de compe-
tencias a los municipios. El viaje hacia el Escila de un intenso control de
la ley que emprendid en 1981 es ya lo suficientemente problematico como
para anadirle los problemas argumentativos que comporta la ponderacion,
tomada en serio. Creo, a la postre, que los razonamientos verdaderamente
empleados en la STC 152/2016 son coherentes con su entendimiento de
la autonomia local como garantia de minimos: respetar la libertad del le-
gislador sectorial competente para regular las competencias municipales,
siempre que la limitacion que de esa regulacion derive responda a una
finalidad razonable, no vacie la competencia municipal y se garantice un

188.  En el parrafo ultimo del fj 6 de la STC 152/2016, que estoy comentando, se dice:
«Ademas ha de repararse en que, conforme al propio tenor literal del precepto (impugnado),
la decision ha de estar justificada en razones técnicas, econdmicas o ambientales, las cuales
han de ser valoradas caso por caso y expuestas en una resolucion motivaday.



minimo de intervencion a los municipios'®”. Lo que no es coherente es
llamar a esto ponderacion.

Cuestion distinta es si este entendimiento minimalista de la autonomia
municipal es el que se merecen los municipios, entidades territoriales cuyos
organos de gobierno gozan de legitimacion democratica directa y en los que,
al finy al cabo, se desarrolla el dia a dia de nuestra existencia. En puridad, es a
lo que aboca la concepcion de la autonomia local como derecho de participa-
cidn; una concepcion que, no nos engafiemos, deja a la autonomia municipal
en una posicion muy vulnerable frente al legislador sectorial, el configurador
en ultima instancia de la misma. Como se ha dicho graficamente, «participar
en todo es no tener competencia en naday, siendo asi que «el espacio local
queda en manos de las llamadas —mediante un eufemismo— “leyes sectoria-
les”», lo que es algo asi como «dejar las ovejas al cuidado del lobo»'”’. Tanto
la doctrina del umbral minimo como la de la ponderacion son poca garantia,
si se parte de ese entendimiento minimalista frente al legislador sectorial. La
garantia constitucional de la autonomia local lo aguanta (casi) todo.

En descargo del TC puede alegarse que no es mucho lo que podia hacer
ante el absoluto silencio de la CE sobre las competencias locales, y ante el
hecho de que el legislador basico dejo en manos del legislador sectorial la
atribucion del ntcleo duro de las competencias municipales'”'. Sin embargo,
ya puestos a practicar el activismo jurisdiccional, acaso podria sugerirse a
nuestro TC una lectura mas generosa de la autonomia municipal, sirviéndose
de las posibilidades que le ofrece la Carta Europea de la Autonomia Local
(CEAL), a la que ha acudido en algunas ocasiones como herramienta inter-
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pretativa para iluminar la autonomia local'”*.

189.  Véase también la STC 45/2017, fj 3.b). En ella se declara que el art. 92 bis LBRL,
introducido por la LRSAL, restringe, pero no anula por completo, la capacidad decisoria de
los entes locales en lo que atafie a la seleccion y a las tareas administrativas relacionadas
con los funcionarios con habilitacion de caracter nacional; y, ademas, responde a finalidades
constitucionales legitimas.

190.  Garcia Roca (2004-2008), pag. 18.

191. A su vez, en descargo del legislador basico es posible argiiir también que se ha
hecho lo que se ha podido (y mas). La Constitucion repartio la tarta competencial entre el
Estado y las comunidades auténomas, y se olvido de las entidades locales. En esta tesitura,
bastante es que una ley ordinaria mande al Estado y a las comunidades auténomas atribuir
competencias a los municipios, detrayéndolas de las suyas propias (constitucional o/y estatu-
tariamente establecidas), e, incluso, atribuya directamente competencias a los municipios en
ambitos de competencia estatal o autonémica. Todo ello al amparo de un titulo competencial
(el del art. 149.1.18.* CE) que se ha estirado como un chicle para hacerle decir que en ¢l estan
incluidas como submateria las bases del régimen local y, dentro de ellas, la garantia de la
autonomia local.

192, Esel caso de la STC 233/1999 (fj 11), en la que el articulo 9.3 CEAL sirvi6 al TC
para precisar la autonomia tributaria local protegida por la CE. Es también el caso de la STC
132/2012 (fj 4): en ella dice el TC, en linea con jurisprudencia precedente (STC 240/2006,
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En la Carta, yendo mas alla de la proclama del llamado principio de
subsidiariedad o de proximidad (art. 4.3), se dice que «las competencias en-
comendadas a las entidades locales, deben ser normalmente plenas y com-
pletasy», aunque se afiade —ciertamente— que «no pueden ser limitadas por
otra autoridad central o regional, méas que dentro del ambito de la Ley» (art.
4.4). ;Por qué no dar la vuelta a las cosas? ;Por qué no podria el TC entender
que el derecho de participacion ex art. 137 CE implica prima facie que los
municipios tienen derecho a ejercer plenamente las competencias que cons-
tituyen su minimo constitucionalmente protegido'”*? ;Por qué no entender
que el legislador sectorial puede limitar ese amplio contenido, pero solo con
justificacion rigurosa'”*? La garantia constitucional ya no consistiria en un
contenido minimo de autonomia local frente al legislador sectorial, sino en
un contenido amplio prima facie, eso si, acotable al minimo competencial
constitucionalmente protegido y limitable, pero con justificacion rigurosa. Es
otra lectura, tan susceptible de criticas como la que sostiene ahora el TC, pero
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tan posible como esta'”.

1] 8), que «puede hablarse de similitud de la nocioén [de autonomia local] elaborada por este
Tribunal con la acogida en la Carta Europea de Autonomia Local». E incluso mas contunden-
temente, en la sentencia 148/2012 (fj 15), el TC no es que encuentre similitud, es que direc-
tamente hace suya la nocién de autonomia local del art. 2.1 de la Carta: «[...] el contenido de
la autonomia local “se concreta en el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales
de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la Ley,
bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes” (por todas, STC 204/2006,
de 20 de julio, fj 8)».

La literatura sobre la Carta es abundantisima. Entre las monografias que se han ocupado
de ella, valga, como muestra, CaamaNo (2003), LASAGABASTER (2007) y, mds recientemente,
ALMEDA (2016).

193, Minimo indeterminado en la CE y determinado por el legislador basico, como ya he
dicho, y que integran las competencias propias especificas obligatorias del art. 25.2 LBRL vy,
dentro de ellas, los servicios obligatorios del art. 26 LBRL. Vid. apartado 5.2.2.

194.  Otra cosa es qué se ha de entender por justificacion rigurosa. Creo que si se entiende
que el contenido de la autonomia local sobre la materia es prima facie un contenido amplio,
aunque limitable por el legislador sectorial, nada obstaria a la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad al completo [en defensa de la aplicacion de este principio, vid., por ejemplo,
ORTEGA (1997); en contra, SARMIENTO (2003). Pero a mi me vale con someter al legislador a
un doble control: en primer lugar, verificar que la limitacion responde a una finalidad razo-
nable de proteccion de intereses supralocales; y, en segundo lugar, verificar que la limitacion
no va mas alla de lo necesario para la proteccion de ese interés supralocal.

195.  Una lectura de la autonomia local en este sentido, en Garcia Roca [2000 y 2004-
2008]. Insisto en que no es una lectura que obligatoriamente se infiera de la CE, pero si que es
posible. Insisto también en que esta lectura posible la acoto al minimo competencial constitu-
cionalmente protegible. No sostengo la tesis de la competencia universal de los municipios,
limitable por ley.

Por lo demas, no es contradictorio sugerir esta lectura y descreer al mismo tiempo de la
idea de «mandato de maximizacion» (vid. nota 170). Reparese en que la autonomia munici-
pal amplia prima facie que se sugiere no se predica de todas las competencias municipales,
sino solo de su nucleo minimo constitucionalmente protegido (no me cansaré de repetirlo).



6
A modo de epilogo

En 1981, el TC se enfrentd a un caso: una ley transferia a la Generalitat las
competencias de las diputaciones provinciales catalanas. Era un caso claro de
vaciamiento competencial, era un caso claro de lesion de la autonomia para
la gestion de los intereses provinciales garantizada en el art. 137 CE. El TC
declar6 lo que era obvio: que esa Ley eliminaba practicamente por entero las
competencias provinciales. Podia haberse quedado ahi. Podia haber pensado
que no le competia a ¢l resolver los silencios del constituyente. Sin embargo,
quiso ir mas alld y emprendio el viaje hacia la construccion en positivo de la
autonomia local.

De ese viaje y de las dificultades que ha implicado trata este articulo. Es
muy de valorar el esfuerzo hecho por el TC, con sus deficiencias, las propias
de toda obra humana. Pero, como no se critica a quien no se respeta —y yo res-
peto mucho al TC—, en este articulo también se desliza la critica, aunque cons-
tructiva. A tal efecto, alguna propuesta he aportado que, sin duda, merecera a
su vez reproches, porque se mueve «en el alambrey, dada las insuficiencias de
nuestro texto constitucional. En esta materia, no es facil hacer otra cosa que
funambulismo juridico-constitucional.

En defensa del TC, digo que estoy en contra de una cierta idea cabalistica
de la Constitucién, como un texto en el que esta todo, solo que oculto detras
de lo que se dice expresamente, de manera que basta con desvelarlo. No es
esto: el constituyente ha guardado silencio sobre muchas cosas y, si lo ha
hecho, no debemos presumir ipso facto que detras del silencio haya otra cosa
que no sea la deferencia al legislador. También estoy en contra de cierta idea
del TC como un titan que todo lo puede. Tampoco es esto: el TC no puede ni
debe hacer el trabajo que no hizo el constituyente, pero tampoco el trabajo
que deberia hacer eso que llamamos «poder constituyente constituidoy, el
poder de reforma. Flaco favor le ha hecho al TC la inactividad de ese poder.

Ademas (y este es el argumento relevante), no se manda al legislador sectorial que optimice
la autonomia municipal, sino que se le prohibe que limite su ambito (prima facie amplio)
injustificadamente.

A la postre, en lugar de proclamar un derecho genérico (el derecho de participacion en
todos los posibles asuntos de interés local), quiza sea mas respetuoso con la autonomia mu-
nicipal acotar ese derecho a un minimo competencial (el que se decida politicamente), pero
déandole un contenido amplio (prima facie). Los mumclp1os deberian poder ejercer con razo-
nable amplitud las competencias que integran ese minimo, deberian poder llevar a cabo poli-
ticas propias sobre ellas y no limitarse a administrarlas en los estrechos margenes impuestos
por el legislador sectorial. Como contrapartida, existe un amplio margen constitucional para
reforzar legislativamente los controles (externos e internos) sobre el ejercicio de esas com-
petencias.
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Con la anterior reflexion estoy invitando a hacer reformas constituciona-
les, mas que a seguir la senda del activismo jurisdiccional y doctrinal. Es mas
que conveniente abordar reformas en la organizacion territorial de nuestro
Estado y esas reformas no pueden olvidar a las entidades locales, que son par-
te de esa organizacion. En particular, seria bueno que la Constitucion dejase
de guardar silencio sobre las competencias de las entidades locales. Algunas
propuestas sensatas se han hecho y pueden hacerse. Yo mismo me animaria
a ello, pero me detengo. No estad obviamente en mis modestas manos, ni en
las de los juristas, reformar la CE, sino en las de los politicos, y los esfuerzos
inttiles producen no ya melancolia, sino una profunda irritacion. jOjala esté
equivocado!

.
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Resumen
Este trabajo difunde una posicion doctrinal sobre el contrato publico,
basada en una posible concepcion sustancialista del contrato referido, a
fin de adaptar la figura del contrato publico a la nueva realidad juridica
cuya ratio ha pasado a ser la legalizacion de la fase de adjudicacion.
Palabras clave: concepciones sobre el contrato; posible teoria sustancialista;
cambio de paradigma; historia del contrato administrativo; adjudicacion;
prerrogativas; derecho comparado.
A substantial concept of a public contract

Abstract

This article explores a doctrinal attitude towards a public contract based
on its substance. The article pursues to adapt public contracts to a new
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legal reality which rotates around the legalization of the adjudication
phase.

Keywords: nature of public contracts; substantial theory; paradigm change;
history of the administrative contract; adjudication; prerogatives; comparative
law.

1
Cambio de paradigma

Al igual que la teoria francesa del servicio publico marcé en su dia la proble-
matica sobre la figura contractual administrativa, hoy se manifestarian otros
hechos igualmente relevantes —las directivas comunitarias— que exigirian una
nueva reflexion sobre la figura del contrato administrativo.

Es bien conocido que durante el siglo XIX el origen del contrato admi-
nistrativo obedece a meras razones de pragmatismo procesal’, a la atraccion
concretamente por la jurisdiccion contencioso-administrativa de las causas
suscitadas por algunos contratos que celebraba la Administracién publica.
Este fendmeno ha venido considerandose a nivel europeo una tipicidad en
cuanto sustrae, del régimen ordinario de derecho comun o civil, los contratos
mas caracteristicos de la Administracion (en otros paises del continente —Ale-
mania, [talia, Holanda, Austria— no se generd un contrato administrativo).

La llamada Escuela de Burdeos lleg6 no obstante a propugnar la exis-
tencia de un contrato administrativo por naturaleza. Esta tesis sustancialista
o sustantivadora parti6 de que «el derecho administrativo se explica como un
derecho especial de los servicios publicos, compuesto de reglas exorbitantes
del derecho comun surgidas e impuestas por y para la gestion de servicios
publicos»’, siendo facil deducir entonces la consecuencia para los contratos

1. Véanse E. Garcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ RoDRiGUEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo. I, sucesivas ediciones, mas recientemente ed.17 (2015), pp. 715 y ss.; R. PARADA
VAzquez, Los origenes del contrato administrativo, Sevilla, 1962, pp. 257 y ss.; S. MARTIN-
RetorTiLLO BAQUER, El derecho civil en la génesis del derecho administrativo y de sus insti-
tuciones, Sevilla, 1960.

2. Para un estudio en profundidad de estas doctrinas, «sustancialistas» en términos de E.
Garcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ RopRriGUEZ, Curso de Derecho Administrativo. I, sucesi-
vas ediciones, mas recientemente ed.17 (2015), pp. 715 y ss.; véanse, igualmente, R. MARTIN
Marteo, Manual de Derecho Administrativo, Madrid, 1995, p. 456; S. MARTIN-RETORTILLO
BaQuER, El derecho civil..., ob. cit.; R. PArRaDA VAzQUEZ, LOS origenes..., ob. cit.; E. RivEro
YsErN, «El contrato administrativo ante las jurisdicciones contencioso-administrativa y ci-
vily, RAP, n.° 67, 1972, pp. 197 y ss.; S. Fantini/H. StmoneTTi, Le basi del diritto dei contratti
pubblici, 2017.
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de la Administracion: la representacion por la Administracion del interés ge-
neral en la realizacion de los servicios publicos implica el disfrute de privi-
legios o prerrogativas en la contratacion’. Este planteamiento ha llegado a
provocar finalmente equivocos en el derecho administrativo.

Interesa en este trabajo destacar los términos del debate sobre la natu-
raleza juridica del contrato administrativo: como la teoria sustantivadora o
sustancialista del contrato administrativo se basa esencialmente en la exis-
tencia de un régimen de prerrogativas como realidad propia del contrato ad-
ministrativo (tomando como referencia la conexion esencial entre el contra-
to administrativo y la realizacion de servicios o fines publicos)’, entonces
quienes procuran la equiparacion entre ambas formas contractuales se basan
en el loable fin de procurar la «igualdad» juridica de las partes del contrato
(ABELLA, etc.) y en la «accidentalidad de la jurisdiccion», mientras que quie-
nes evitan la equiparacion entre contrato administrativo y contrato civil se
basan en que los primeros tienden a garantizar intereses publicos, o servicios
publicos (DeELGADO, 1883, etc.)’. La negacion de la teoria sustancialista del
contrato administrativo se apoya en que la prerrogativa no consigue ser un
elemento esencial del contrato administrativo, procurandose de esta forma,
meritoriamente, una definicion paritaria de los derechos de las distintas par-
tes del contrato. En todo caso, el régimen de prerrogativas se convierte en
un objeto esencial o preferente del estudio del contrato administrativo, tanto
para quienes afirman de esta forma la esencialidad de este tipo de contratos,
como para aquellos que procuran limitar o atenuar dicho régimen buscando
sus limites juridicos y las garantias en favor de los particulares contratistas.

3. Véase E. Garcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ RopriGUEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo. I, sucesivas ediciones, mas recientemente ed.17 (2015), pp. 715 y ss.; véanse también
J. M. Ausy/R. Ducos-ADpEeRr, Grands services publics et entreprises nationales, Paris, 1973,
p- 9; A. pE LauBaDERE, Traité élémentaire de Droit administratif, Paris, 1957, pp. 30 y ss.; J.
CHEVALIER, Le service public, Paris, 1971, pp. 50 y ss.; ademas de L. Ducurr, Traité de Droit
Constitutionnel, Paris, 1928, II; R. BoNnNaRD, Précis élémentaire de Droit administratif, Pa-
ris, 1926; etc.

4. Estos son asimismo grosso modo los términos del debate sobre la naturaleza juridica
del contrato administrativo en las obras clasicas del derecho espaiiol, con independencia de
los distintos matices; pueden verse recogidas en: R. FERNANDEZ DE VELASCO, Los Contratos
Administrativos, Madrid, 1927, pp. 3 y ss., quien ademas apunta: «El servicio publico do-
mina integramente a la Administracion o, de otra manera, aquella no tiene otra misién que
asegurar la realizacion de los servicios publicos y de ellos deriva (sic) todas sus facultades y
para ellos las ejercita. Si todo el contrato administrativo tiene por objeto un servicio publico
la idea de su realizacion domina a la entidad administrativa y por tanto serad consecuencia
ineludible la de que al contrato habra que darle toda la flexibilidad necesaria para que la Ad-
ministracion pueda cumplidamente y con toda eficacia realizar los servicios ptiblicosy.

5. Referencias que tomo de FERNANDEzZ DE VELAscO, Cit.; véanse también C. GARcia
Oviepo/E. MartiNez Useros, Derecho Administrativo, Madrid, 1962, p. 386; S. ALvaREZ-GENDIN,
Teoria juridico-administrativa del servicio pablico, Madrid, 1944.



Se procura en todo caso la mayor aproximacion posible del régimen juridico
del contrato administrativo al propio del contrato civil. En este contexto, es
un avance juridico negar la esencialidad del contrato administrativo frente al
contrato civil. En conclusion, en el derecho espaiol llega entonces a ser opi-
nidén mayoritaria la que niega la existencia de un contrato administrativo por
naturaleza; mas bien se afirma que el contrato administrativo no es mas que
una modulacién de la figura del contrato de derecho comun en consideracioén
al hecho de la presencia de la Administracién como sujeto contratante.

Pues bien, conforme a la evolucién de los contratos publicos durante
los ultimos afios sometemos a debate si no es posible revisar la tesis sobre
la naturaleza juridica del contrato publico. Si existe algo que marca o define
las reformas legislativas de los tltimos afios, en materia de contratacion
publica, esto parece ser la insistente y progresiva afirmacion de criterios de
legalidad en la fase de adjudicacion de los contratos de la Administracién
y demas entidades que realicen funciones de interés general. Las directivas
comunitarias, lejos de simpatizar con la ratio del contrato privado de la Ad-
ministracion, han reforzado la validez del contrato administrativo como fi-
gura contractual que mejor se amolda al proposito esencial de las directivas
que es la sujecion a derecho de la voluntad contratante, llegando a provocar
aquellas la iuspublificacion (material y procesal) del régimen contractual de
la Administracion en aquellos paises donde regia el principio de libertad de
seleccion del contratista, caracteristico de estos sistemas contractuales de
derecho comun.

En gran medida las directivas comunitarias, después de haberse enfren-
tado decididamente con el principio de libertad de seleccion del contratista
caracteristico de los sistemas civiles de contratacion de la Administracion, no
han hecho sino poner en evidencia una realidad que es la esencialidad mis-
ma del contrato administrativo desde siempre (a pesar de haber pasado algo
desapercibida esta virtualidad del contrato administrativo frente al contrato
civil), esto es, la sujecion de la voluntad contratante a criterios de legalidad
administrativa, dato que no solo refuerza la validez del contrato administrati-
vo en el contexto europeo, sino que también pone de manifiesto su virtualidad
y esencialidad frente al contrato civil. El efecto de las directivas comunitarias
en cada Estado miembro ha sido mas o menos intenso en funcion de la mayor
o menor proximidad al régimen contractual publico (que siguen las directi-
vas comunitarias). La repercusion ha sido por tanto mas intensa en los dere-
chos que tradicionalmente partian de la incardinacion de la forma contractual
dentro del derecho privado. Tras las directivas comunitarias el principio de
libertad de seleccion de contratista, caracteristico de estos sistemas de contra-
tacion civil de la Administracion, ha desaparecido en la contratacion adminis-
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trativa de los Estados miembros, por encima de los umbrales que informan de
la aplicacion de dichas directivas comunitarias.

En un plano tedrico, formal o legislativo, el derecho espafiol de contra-
tacién administrativa presenta un especial desarrollo de la forma contractual
administrativa quizas tradicionalmente por delante del propio derecho fran-
cés, donde pueden identificarse tradicionalmente algunas lagunas en cuanto
a la afirmacion de los principios de publicidad y concurrencia y vinculacion
a la mejor oferta (es decir, precio mas bajo u oferta econdémicamente mas
ventajosa) en el &mbito de la contratacion de la gestion de servicios publicos.
Seguramente esto explique que las directivas comunitarias no hayan signifi-
cado una alteracion de las bases juridicas sobre las que en el derecho espafol
se asienta el contrato administrativo. Aquellas han repercutido, ciertamente,
de forma intensa sobre el derecho espafiol, pero mas bien profundizando en
aquello que es propio de un sistema juridico-administrativo de contratacion,
esto es, la afirmacidn de los principios de publicidad y concurrencia de la fase
de adjudicacion.

Por tanto, tradicionalmente, en Espana el debate en torno a la figura del
contrato administrativo se plantea en los siguientes términos":

En primer lugar, el origen del contrato administrativo estaria en un hecho
casual: la atribucién competencial de la materia contractual publica a la ju-
risdiccion contencioso-administrativa (en especial, Ley de lo contencioso de
1888 y textos refundidos de 1894 y 1952, y la jurisprudencia).

En segundo lugar, lo caracteristico del contrato administrativo es la exis-
tencia de prerrogativas o cldusulas exorbitantes de la Administracion en la fase
de ejecucion del contrato. Esto es consecuencia de la repercusion de la teoria
del servicio publico sobre dicho contrato: la Administracion, cuando realiza un
servicio publico, ha de gozar de las prerrogativas necesarias para ello.

No obstante, la doctrina del servicio publico seria convencional y rigida
y, por tanto, deben atenuarse sus efectos.

Esto lleva a su vez a reducir la relevancia de las prerrogativas, lo que, por
su parte, viene a significar atenuar la importancia de la figura juridico-ptblica
del contrato administrativo.

De ahi que se afirme, igualmente, que la naturaleza del contrato admi-
nistrativo es puramente de derecho civil. Habria pues que superar el posible

6. Me baso especialmente en los trabajos de R. PARADA VAzQUEz, Los origenes del con-
trato administrativo en el derecho espafiol, Sevilla, 1963; y Derecho administrativo I. Parte
general, Madrid, 1989, p. 193. Es significativo que estos trabajos obvien hacer referencia
al dato de la adjudicacion mediante criterios objetivos, en especial la subasta, tanto cuando
el autor estudia la evolucion histdrica del contrato administrativo como cuando compara el
sistema espafiol y el sistema civilista de contratacion publica propio de Alemania o Italia.



equivoco de considerar que, por culpa de una casual atribucion competencial
de la materia contractual publica a la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, el contrato administrativo tiene una naturaleza juridica propia distinta del
contrato civil.

El debate afecta siempre a la fase de ejecucion del contrato. Ninguna
reflexion se apunta sobre la fase de adjudicacion. Si existe algin elemento
sustantivador del contrato administrativo, este se refiere a las prerrogativas
administrativas.

Ademas, el contrato administrativo se caracteriza por un plano de
desigualdad entre Administracion y contratista, no convincente y mas bien dis-
cutible, ya que el contrato por esencia «crece sobre el suelo de la igualdad».

Un apoyo fundamental, para matizar e incluso corregir esta indeseada
concepcion inherente al contrato administrativo, es el derecho comparado
y, concretamente, el modelo privatista de contratacion publica que rige por
ejemplo en buena parte de los Estados europeos. Segun esto, el contrato ad-
ministrativo viene a ser una figura atipica en un contexto general, ya que
«lo normal» es la concepcion civilista de la contratacion publica: el contrato
como tal es una institucion general a todo derecho’. De esta institucion gene-
ral no debe desviarse el contrato administrativo.

Las caracteristicas propias del contrato administrativo vienen a ser poco
convincentes: las prerrogativas y el plano de desigualdad entre Administra-
cion y contratista. De ahi que la figura del contrato administrativo venga a
aceptarse sin especial conviccion.

Por eso conviene dejar claro que aquella es fruto de una casualidad his-
torica (la atribucion competencial de la materia contractual a la jurisdiccion
contencioso-administrativa)®.

El planteamiento que acaba de esbozarse fue admitido cominmente’.
Tiene el mérito (entre otros posibles) de atenuar la significacion de las pre-
rrogativas y de procurar fortalecer la endeble posicion del contratista que en-
tabla relacion juridica con la Administracion. Ademas, consigue evitar ubicar
el contrato administrativo fuera de la orbita general de la figura contractual
publica de derecho comun que rige en buena parte de los Estados europeos.

7. Especialmente véanse R. PArRapA VAzQUEz, Los origenes del contrato administrativo
en el derecho espafiol, Sevilla, 1963; E. Garcia DE ENTERRIA, «La figura del contrato admi-
nistrativo», RAP, 41, 1963, p. 115.

8. Nuevamente, R. Parapa VAzqQuEz, Los origenes del contrato administrativo en el de-
recho espafiol, Sevilla, 1963.

9. Esta forma de exponer el contrato administrativo cala no solo en los tratados en Espa-
fia. Llega a Hispanoamérica y también se difunde por Internet, asi por ejemplo en Venezuela:
BapeLL/Grau/DE Grazia, Contratos administrativos, 2001, enwww.badellgrau.com/confe-
renciacontratosadminis.html.
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En conclusion, solo entendida de esta forma la figura del contrato ad-
ministrativo puede entonces mantenerse. Asi, por ejemplo, S. MARTIN-
RETORTILLO'", compartiendo los términos generales del debate, llega a la
conclusién de que el contrato ha conseguido una «propia sustantividad» en
el sentido de que, con el correr de los tiempos, Tribunal Supremo y jurispru-
dencia de conflictos y doctrina administrativa han «ido elaborando una carac-
terizacion sustantiva del contrato administrativo, que a su vez repercutiria en
normas posterioresy.

El reto juridico principal del momento se habria logrado: evitar la
creacion de un peligroso mundo juridico-administrativo en torno a la figu-
ra del contrato administrativo que supusiera un «alejamiento de los cam-
pos seculares del derecho civil, donde sin duda existen mayores garantias
de justicia»''.

Es discutible si el escenario de la figura del contrato administrativo no
ha cambiado en las ultimas décadas y si este cambio no motiva una nueva
reflexion sobre dicho contrato.

Es decir, al igual que en su dia la teoria francesa del servicio publico
determind el debate sobre la figura del contrato administrativo, hoy existirian
otros elementos de debate que exigirian una respuesta igualmente adecuada
a la hora de valorar la figura del contrato administrativo. El factor mas im-
portante de debate ha de ser la legalizacion de las decisiones publicas. En el
nuevo escenario los protagonistas vienen a ser las directivas comunitarias de
contratacion publica (o el Acuerdo sobre Contratacion Publica de la OMC
de 15 de abril de 1994, las leyes modelo de UNCITRAL), asi como el dato
juridico-comparado de la iuspublificacién material y procesal de los sistemas
en general de contratacion de la Administracion.

A mi juicio, el quid de la nueva legislacion sobre contratacion publica
estd en la legalidad en la fase de adjudicacion del contrato. Esta es una idea
inherente al contrato administrativo que aportaria una nueva dimension a esta
figura juridica.

Estos hechos conllevan la posibilidad u oportunidad de una nueva lec-
tura de las fuentes histdricas, ya que parecen haberse desconsiderado ciertos
elementos relevantes. Cuando menos, dichas fuentes no se fijan exclusiva-
mente en los datos de las prerrogativas y de la atribuciéon competencial (de
la materia contractual publica) a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

10. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «La institucion contractual en el derecho administrati-
vo: en torno al problema de la igualdad de las partes», RAP, 29, 1959, pp. 59 y ss. (p. 90).

11. E. Garcia DE ENTERRIA, «La figura del contrato administrativo», RAP, 41, 1963,
p- 128.



Esta concepcion en la que vengo insistiendo'” esta basada, pues, en la
idea de la legalizacion de la adjudicacion del contrato. Se reactiva el interés
por la forma contractual publica'’.

2

Histéricamente el quid esta también
en la legalizacién de la fase de adjudicacién

Curiosamente donde pone su énfasis la legislacion historica sobre contrata-
cidén de obras, suministros o servicios de la Administracion no es ni en las
prerrogativas ni en la atribucién competencial (de la materia contractual pu-
blica) a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Mdas bien se insiste en que
la Administracion ha de adjudicar el contrato conforme a pautas de legalidad
o criterios objetivos de seleccion del contratista.

El quid estaria no tanto en las prerrogativas (dato este que Se suma o afia-
de a posteriori como consecuencia de la gestacion y evolucion de la teoria del
servicio publico)'*. Esta en la adjudicacion del contrato conforme a criterios
objetivos.

Ademas, resulta que en el modelo civilista de contrato administrativo
propio del Reino Unido o Alemania las prerrogativas son conocidas, a di-
ferencia de la vinculacion de la fase de adjudicacion a pautas objetivas de
legalidad. Por tanto, el quid para diferenciar modelos publicos y privados de
contratacion administrativa no estd en la prerrogativa ni en el conocimiento
de la jurisdiccion contencioso-administrativa. No esta en la fase de ejecucion
del contrato. Estd especialmente en la fase de adjudicacion.

12. Al menos desde mi libro El contrato administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2003.
Y después en mi Tratado de Derecho Administrativo, 8 volamenes, Editorial Civitas, Ma-
drid, 2008. O la segunda edicion de este mismo Tratado, de 2013 (actualmente en prensa la
tercera edicion). Puede verse la resefia hecha por R. Rivero ORTEGA al libro citado en primer
lugar en esta nota a pie de pagina, en Revista espafiola de derecho administrativo, n.° 119,
2003, pp. 496-500.

13. Es preciso aclarar que resulta inesencial al debate de fondo el hecho de hablar de
contrato publico o de contrato administrativo. Es sabido que ha ido arraigando la primera de-
nominacion, por influjo de las directivas europeas y la extension, precisamente, de las viejas
formas de contratacion a entidades que pueden no ser Administracion, pero si sector publico,
y a las que se sujeta a pautas de contratacion. Este es otro tema. El nuestro ahora es otro, es
esencialmente la figura del contrato ptblico o administrativo en general.

14. En este sentido, apunta F. P. Binorr, Le Droit administratif francais, Paris, 1968,
p- 597, §1054: «la situacién va a cambiar profundamente a partir del comienzo del siglo
XX. De una parte, en 1908, con el triunfo, por otra parte no duradero, del criterio del servi-
cio publico [...]. De otra parte, la jurisdiccion contencioso-administrativa empieza a tomar
conciencia de la especificidad (“spécificite””) de un régimen contractual de derecho publico».
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Las distintas normas reguladoras de la contratacion administrativa, du-
rante el siglo XIX, ponen su mayor énfasis en que la adjudicacion ha de rea-
lizarse mediante subasta’.

El Real Decreto de 1852 descansa, como su preambulo indica, «sobre las
bases de la subasta publica y de la proposicion de los contratos administrati-
vos, evitando las confabulaciones de los postores y las ofertas imposibles por
parte de estos».

«Tan sanos principios debian aplicarse a las obras y servicios provin-
ciales y municipales, como anunci6 ya el art. 14 del citado Decreto; pero la
promesa que el mismo contenia no se hizo efectiva inmediatamente, y, por
lo tanto, la subasta no era necesaria para encomendar la ejecucion de tales
servicios ni obras a la diligencia de un contratistay.

«Asi siguieron las cosas hasta que en 4 de enero de 1883 se impuso como
obligatorio el remate publico para la contratacion de todo servicio, obra o

contrato que haya de producir gasto, obra o contrato en el Tesoro provincial

y municipal»'®.

Estas normas cuentan ademds con cierta solera. Cuando menos desde
las reales ordenes de 10 de octubre de 1845, de 18 de marzo de 1846, de 9 de
abril de 1847, de 18 de julio de 1851, el sistema previsto para la ejecucion de
obras publicas y caminos es el de «contrata» y «subastay.

Nada se dice acerca de las prerrogativas'’. Tampoco se observa referencia
(en los preambulos de las normas citadas supra sobre adjudicacion del contrato

15. La propia definicion que, de los «contratos administrativos», aporta M. MARTINEZ AL-
CUBILLA, en su famoso Diccionario de la Administracion Publica, tomo III, 1892, empieza
diciendo lo siguiente: «dase este nombre a los contratos y remates que por medio de subasta,
0 en casos excepcionales sin ella, segun las disposiciones de los reales decretos organicos de
27 de febrero de 1852 y de 4 de enero de 1883, celebran el Estado, los establecimientos pu-
blicos, las diputaciones provinciales y los ayuntamientos para ejecutar alguna obra ptblica, o
prestar algtin otro servicio también publico».

16. La referencia es al Real Decreto de 4 de enero de 1883, sobre reglas y formalidades
para los contratos de las diputaciones y los ayuntamientos sobre toda clase de servicios,
obras, compras, ventas, arrendamientos, etc., donde en efecto se afirma que, «al publicarse
en 27 de febrero de 1852 el Real Decreto que hoy rige sobre la contratacion de servicios pu-
blicos, se previno que sus disposiciones habrian de aplicarse por medio de reglamentos a los
contratos que celebraran las provincias y los municipios. Estos reglamentos no han llegado a
publicarse a pesar del tiempo transcurrido, y por esta razon se ha dudado en varias ocasiones
de si las diputaciones y ayuntamientos estan sujetos a la observancia de los preceptos que
regulan para el Estado aquellos actos». En fin, el nicleo del presente Real Decreto de 4 de
enero de 1883 estd en imponer la subasta como medio de adjudicacion de estos contratos.

17. El tema principal es la sujecion a subasta del contrato administrativo. Sobre las prerro-
gativas, no se observa regulacion sobre el particular hasta el Real Decreto de 11 de junio de
1886, «aprobando un nuevo pliego de condiciones para la contratacion de las obras publicas»
con el antecedente del de 10 de julio de 1861 o las reales 6érdenes de 12 o 13 de octubre de
1859 o de 5 de octubre de 1884, sobre facultades administrativas de «resolver las dudas» que
ofrezca el cumplimiento del contrato.



administrativo) al derecho francés. No puede decirse que ello seria inhabitual
en una norma de tal caracter. Asi, el Real Decreto de 11 de junio de 1886 «apro-
bando un nuevo pliego de condiciones para la contratacion de las obras ptblicas
y derogando el de 10 de julio de 1861» hace referencia al derecho anglosajon:
«el sistema de tanto alzado» es «en extremo sencillo y expedito para la Admi-
nistracion; esta muy generalizado en Inglaterra; es casi forzoso en los Estados
Unidos, donde los ingenieros del contratista redactan el proyecto de la obra que
se va a ejecutar y cuenta con numerosos partidarios en Espanay.

Los argumentos o motivos, en esencia, del decisivo Real Decreto de
1852, son:

1. Necesidad de evitar la «confabulacion de los licitadores o la intro-
duccidn de un tercero en la licitacion, con el fin de obligar a los demas a
concederle una prima para evitar sus pujas», y necesidad de corregir el «aca-
loramiento de los mismos, que solian llevarlos a veces a hacer proposiciones
tan onerosas que no les era posible cumplir despuésy.

2. Necesidad de que la «Administracion al celebrar contratos no debe pro-
ponerse una sordida ganancia, abusando de las pasiones de los particulares, sino
averiguar el precio real de las cosas y pagar por ellas lo que sea justo y a eso
conduce el sistema de pliegos cerrados», adjudicdndose el contrato «al mejor
postor». «De este modo, ignorando los licitadores la extension de las propuestas
de sus coopositores, calcularan tranquilamente lo que pueden ofrecer [...]».

En consecuencia, el citado Decreto no empieza (en su articulo 1) sino
imponiendo la regla de «remate solemne y publico, previa correspondiente
subastay», a los contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios
y obras publicas (con algunas excepciones, mencionadas expresamente en
el citado Decreto, donde, segun argumenta la exposicion de motivos, «no es
prudente poner los servicios publicos en manos que no presenten al Gobierno
otra garantia que la pecuniariay).

La regulacion es, ciertamente, muy pormenorizada, acerca de la adjudica-
cion del contrato administrativo. Ademas, no sino este es el contenido central,
casi unico, y en todo caso esencial, de la figura del contrato administrativo.

También son profusas las normas particulares donde se precisa este
sistema (Instruccion de 18 de marzo de 1852, que deberd observarse para
celebrar las subastas de los servicios y obras que se hallan a cargo de la
Direccion General de Obras Publicas en el Ministerio de Fomento, con-
forme a lo prescrito por el Real Decreto de 27 de febrero de 1852; o la Ins-
truccion del mismo afio para «los ramos de hacienda» o «del ejército»'’,

18. Instruccion, aprobada por Real Orden de 30 de diciembre de 1862, determinando los
tramites y aprobaciones a que deben someterse las subastas generales y parciales celebradas
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«la guerra»'’, «minas»”’, entre otras muchas que completan o modifican
las anteriormente citadas)”'.

El planteamiento doctrinal es acorde con el legislativo. En este sentido,
el capitulo X del Derecho administrativo espafiol, de CoLmEIRO, dedicado a
los «contratos de servicios y obras publicas», tiene como objeto principal la
fase de adjudicacion del contrato. La peculiaridad de estos contratos esta en
que «cuando se prefiere el medio de los contratos, es la primera maxima que
se celebren con publicidad y concurrencia: dos circunstancias que manifies-
tan su fuerza y su celo exquisito de promover y adelantar los intereses del
Estado. Sin ellas no reina la confianza en el animo de los pueblos, y asi ni se
prestan con docilidad a los sacrificios que se les exigen, ni se ofrecen capita-
les para las empresas de utilidad comun [...]»*.

Igualmente, MELLADO afirmara que «llamese contratos de obras y de ser-
vicios publicos a los contratos y remates que por medio de subasta, 0 en ca-
sos excepcionales sin ella, celebran el Estado, los establecimientos publicos,
las diputaciones provinciales y los ayuntamientos para ejecutar alguna obra
publica o prestar algin servicio también publico»™.

En nuestro derecho la clave de los contratos administrativos esta en que,
«cuando la Administracion opta por el medio de los contratos, ha de ser punto
esencial que se celebren con publicidad y con concurrencia, dos circunstan-
cias de absoluta precision para que la Administracion quede a cubierto de
toda responsabilidad, al propio tiempo que pueden conseguirse los mayores
beneficios para el Erario publico».

Esta problematica ocupa el lugar central en los tratados de los adminis-
trativistas del momento. Es ilustrativo el siguiente texto de MELLADO: «desde

por la Administracion militar, para la adquisicion de articulos de consumo y efectos de uso de
los ramos de provisiones, utensilios, hospitales y transportes, cuando estos servicios se hallen
desempeiados por gestion directa.

19. Real Orden de 18 de junio de 1881, aprobando el reglamento provisional para la
contratacion de todos los servicios correspondientes al ramo de la Guerra.

20. Decreto de 14 de abril de 1873.

21. Por ejemplo, Real Decreto de 16 de febrero de 1877, modificando el de 27 de febre-
ro de 1852, en los casos de excepcion de las formalidades de subasta; Real Orden de 22-23
de marzo de 1877, determinando que debe consignarse en los pliegos de condiciones ser de
cargo de los contratistas el pago de los anuncios; Real Orden de 11 de septiembre de 1886,
aprobando la instruccion para la celebracion de subastas de los servicios y obras que se hallan
a cargo del Ministerio de Fomento, etc.

22. M. CoLmEIRO, Derecho administrativo espafiol, Tomo I1, 1858, p. 76 § 76; puede verse,
igualmente, V. SaANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1885,
pp- 781y 795.

23. F. MeLLaDo, Tratado elemental de Derecho Administrativo, 2.2 ed., Madrid, 1894,
p. 945.

24. F. MELLADO, Tratado elemental..., ob. cit., p. 946.



luego vemos que la publicidad y la libre concurrencia son las reglas pri-
mordiales en materia de contratacion administrativa, y, para conseguir este
resultado la subasta es el medio practico de realizarloy.

El quid se sitiia en su fase de adjudicacion y en la regla de subasta, todo
lo que diferencia un contrato administrativo de un contrato civil*.

En el siglo XIX este planteamiento fue singular, frente al propio de los
sistemas civilistas de contratacion de la Administracion propio de los Estados
de Centroeuropa o del Reino Unido.

Con posterioridad, es decir, en el siglo XX, empieza a cobrar protagonis-
mo el dato de las prerrogativas en el contexto de la teoria del servicio publico.

A pesar de la insistencia de la Ley de Contabilidad de la Hacienda Publi-
ca, de 1 de julio de 1911, en que «todos los contratos por cuenta del Estado
se realizaran por subasta publica excepto los determinados por dicha Ley», lo
cierto es que aflora ya la cuestion del servicio publico como determinante del
contrato administrativo frente al civil.

Es mas, suele hablarse ahora de «contrato administrativo» en vez de con-
tratos de obras y de servicios publicos que celebra la Administracion.

Asi, Rovo ViLLaNovA, aunque sigue citando y estudiando los contratos
desde el punto de vista del Real Decreto de 1852, considera que la especia-
lidad de los contratos administrativos estd «en el objeto, en las obras y los
servicios publicos, en el interés general que implican [...]»"°.

El contrato administrativo, aunque conserve su caracter civil, pasa a dis-
tanciarse algo mas del contrato civil, por su objeto ahora, ya no tanto por el
dato de la necesaria adjudicacién conforme a subasta. De ahi la necesidad, en
los afios sesenta, de atenuar el dato de las prerrogativas y en general la reper-
cusion de la teoria del servicio publico.

Nuestra doctrina patria explica el origen histdrico de las directivas comu-
nitarias de contratacion o al menos mostrd un claro antecedente europeista.

A pesar de la indiscutida influencia del derecho francés en la génesis y
evolucion del contrato administrativo en el derecho espaiiol, se advierte que
ambos derechos presentan algunas diferencias que nos van a servir para co-
nocer mejor el régimen contractual publico espafiol. Tanto en Francia como

25. En este sentido, F. MELLADO, Tratado elemental..., ob. cit., p. 952, cuando se refiere a
«las prerrogativasy, mas bien alude a que la Administracion ha de obrar dentro de «los pre-
ceptos debidosy» y procurar «constantemente el bien publico».

26. Véanse también J. GAscON Y MariN, Introduccion al estudio del derecho administra-
tivo, Madrid, 1933, p. 45; F. Quesapa Pastor, Derecho administrativo, Madrid, 1944, p. 24,
quien mantiene que el contrato administrativo tiene una semejanza aparente con el contrato
civil, ya que en este nunca se encuentra el servicio publico, «motivo que da lugar a los con-
tratos administrativos», con referencia a los autores de las primeras décadas del siglo XX; J.
M. ViLLar ¥ RomERO, Derecho administrativo, Madrid, 1948, p. 33.
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en Espana, conforme al sistema de derecho publico que se propugna, se de-
sarrollan unas reglas juridicas que procuran la transparencia y concurrencia
en la fase de adjudicacion del contrato administrativo. También en Francia se
insiste en el siglo XIX en la subasta como medio de adjudicacion del contrato
afirmando, por tanto, una vinculacién clara de la Administracion a la oferta
del mejor postor. La evolucion del contrato es también similar, en el sentido
de permitir el concurso como forma de adjudicacion de los contratos adminis-
trativos, en vez de la subasta. No obstante, existen algunas diferencias, en las
que sin embargo no nos vamos a detener, por razones de espacio’’.

Asi pues, a modo de recapitulacion: caracteriza el contrato de obras y de
servicios publicos durante el siglo XIX la idea de la adjudicacion conforme
a pautas legales objetivas (reales decretos de 27 de febrero de 1852 y de 4 de
enero de 1883).

Esta ratio es compatible con el hecho de que la jurisdiccion contencio-
so-administrativa conozca de los contratos celebrados por la Administracion
publica, cualquiera que sea su naturaleza juridica, «cuando tuvieren por fina-
lidad obras y servicios publicos de toda especie» (articulo 3 de la Ley regula-
dora de 1845, poniendo fin a la por entonces mas que debilitada concepcion
judicialista propugnada desde la Constitucion de Cadiz).

Podria objetarse que la significacion del contrato administrativo no
puede estar en esta idea de la adjudicacion del contrato conforme a criterios
objetivos, ya que su funcionamiento practico habria sido deficiente. Pero lo
importante es la «batallay por la legalizacion de la fase de adjudicacion del
contrato.

En conclusion, el contrato administrativo se «define» como el contrato
que sirve al cumplimiento de una funcién administrativa; se «caracteriza» por
su adjudicacion conforme a pautas de legalidad administrativa, y tiene como
«consecuencia» la aplicacion principal del derecho administrativo.

3

Prerrogativas y seleccion del contratista desde el punto
de vista de la figura del contrato administrativo

Vamos a corroborar que los modelos privados de contratacion administrativa
no desconocen el dato de las prerrogativas publicas. Tampoco consisten dichos
sistemas de contratacion en una disposicion de las potestades, ya que, frente al

27. Puede verse el tomo 4 de mi Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2013, 2.2 ed.



aserto «the Crown has an unlimited common law power to contract», termina
primando aquel otro en cuya virtud «a minister of the Crown is sometimes given
a statutory power to contract»”*. Es decir, rige el caracter irrenunciable de las
potestades administrativas y existe un control judicial ultra vires sobre el ejerci-
cio de las potestades”. En cambio, si se afirma en el Reino Unido un principio
de libertad de seleccion del contratista referido a la fase de adjudicacion del
contrato («the contract of public authorities», «public procurement», a veces
«public contracty). En esto consistiria el modelo privatista de contratacion pu-
blica propio del Reino Unido («contract with whomever they choose»)™’.

Importa conocer el sistema de ejecucion del contrato administrativo en

el derecho britanico no solo como cuestion practica, ya que existe ademas un
interés «teorico» o doctrinal en realizar este estudio:

— Si en un sistema civilista de contratacion publica (como el britani-
co) no existieran prerrogativas administrativas, entonces podriamos
concluir que una caracteristica del modelo publico de contratacion
administrativa (por ejemplo, el de derecho espaiiol) consiste en las
prerrogativas de la Administracion. De ser asi, y con el fin de atenuar
las prerrogativas publicas, convendria hacer hincapié, en el derecho
espaiol, en que la naturaleza juridica del contrato administrativo es
Unica, sin que tenga mayor relevancia juridica la existencia de una
forma contractual administrativa.

—  Si, por contrapartida, en un sistema civilista de contratacion publica
(como el britanico) existen prerrogativas administrativas, entonces
no podremos concluir que la caracteristica del modelo publico de
contrataciéon administrativa (por ejemplo, el de derecho espafiol)
son las prerrogativas de la Administracion. De ser asi, no es preciso,
sino todo lo contrario, atenuar la relevancia de la figura del contrato
administrativo.

Pues bien, en el derecho britanico se descubre una singular e interesante

evolucion juridica que, al igual nuevamente que en Francia o Espafia, tiene en

28. Sentencia Ayr Harbour Trustees v Oswald infla comentada; D. FouLkes, Administrati-
ve Law, octava edicion, Londres, 1995, p. 435.

29. N. Hawkg, An Introduction to Administrative Law, 2. ed., 1989, p. 39.

30. S. ArrowsMITH, «E. C. Procurement Rules in the U.K. Courts: an Analysis of the Har-
mon Case: Part I», Public Procurement Law Review, 2000, 9; S. ARrowsMiTH, «E. C. Procure-
ment Rules in the UK Courts: an Analysis of the Harmon Case: Part I1», Public Procurement
Law Review, 2000, 9; G. pE Fraja/K. HarTLEY, «Defense Procurement: Theory and UK Po-
licy», Oxford Review of Economic Policy, 1996, 12(4), pp. 70 a 88. En EE. UU., C. BRIGHT,
Public Procurement Handbook, Colorado Springs: Chancery Law Pub, 1994; K. FEeLEY, Pu-
blic Procurement Contracts: Practical Procurement Advice, Boston, 1996; W. NokL Keyes,
Government Contracts, 2.% ed., 1990.
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la jurisprudencia su principal protagonista. Dicha evolucion va a tener como
desenlace la afirmacion de una importante regla juridica conocida como «fet-
tering freedom of action by contract», en virtud de la cual (y sin perjuicio
de las precisiones que haremos después) la Corona no puede comprometer
su libertad de accion en materias que afectan al bien publico. Dicho en otros
términos, la Corona ha de tener la libertad necesaria para llevar a cabo las me-
didas que procedan en cada momento para la mejor realizacion del contrato.

Parece ser que los origenes de esta doctrina de la «necesidad de ejecu-
cion» («doctrine of executive necessity», o bien «fettering freedom of action
by contract») se sitian en la sentencia «Rederiakticbolaget v R», mas co-
nocida como «The Amphitrite», que, aunque no necesariamente vinculada
a la materia contractual, habria tenido repercusiones insospechadas en este
ambito, por abrir las puertas hacia la formacién y consolidacion posterior de
la susodicha regla de «la necesidad de ejecucion»’’.

El contexto factico en el que se situa el presente caso («The Amphitrite»)
es el incumplimiento de una promesa o compromiso, por parte del Gobierno
britanico, de dejar —a un barco sueco— abandonar un puerto inglés. Por contra,
dicho barco es incautado y vendido originando una reclamacién de dafios y
perjuicios por parte de sus propietarios.

El interés de la doctrina de esta sentencia radica en presentar el criterio segtin
el cual «el Gobierno no puede vincular sus acciones ejecutivas futuras, ya que
su actuacion ha de atender en cada momento a las necesidades de la comuni-
dad». Ademas, «admitiendo que el Gobierno puede vincularse mediante contrato
comercial, y aunque los compromisos adquiridos vinculan al Gobierno para su
cumplimiento, mediante un contrato no puede perjudicarse la libertad de accion
en materias que conciernen el bien pablico o el bienestar del Estado.

Esta doctrina influye en sentencias posteriores, tales como «Robertson v
Minister of Pensions» ™, cuando (en un caso referido a un compromiso adqui-
rido por el Servicio de Guerra en favor de la declaracion de incapacidad de un
oficial que, posteriormente, no es confirmada por el ministro de Pensiones)
concluye que «la Corona no puede escapar de su responsabilidad alegando la
doctrina de la “necesidad de ejecucion” (“The Amphitrite”), es decir, la doc-
trina segun la cual la Corona no puede quedar vinculada cuando ello compro-
mete sus actuaciones ejecutivas. “En el presente caso no es siquiera necesario
aplicar esta doctrina, que se ha desarrollado en torno a los compromisos, ya
que estamos mas bien ante una simple declaracion de intenciones”».

31. 1921 3 KB 500, cita que tomo de D. Fourkes, Administrative Law, ob. cit.,
p. 439.
32. 1949, 1, KB, 227; 1948, 2, All ER, 767.



Asi pues, a pesar de no tener una clara relacion con la materia propia-
mente contractual (mas bien los casos recuerdan a supuestos de confianza
legitima o de responsabilidad administrativa en general), va desarrollandose
una doctrina susceptible de ser aplicada ulteriormente a la materia contrac-
tual y en concreto a la fase de ejecucion del contrato, dejando a salvo que
la Corona pueda, por motivos de interés publico, desvincularse del régimen
inicialmente pactado.

En materia propiamente contractual, una clasica sentencia (Board of Tra-
de v Temperley Steam Shipping*) es, igualmente, ilustrativa del alcance que
pueden llegar a tener las prerrogativas de la Corona en la fase de ejecucion de
un contrato publico, en el presente caso de arrendamiento de servicios. Hasta
el punto es asi que los tribunales llegan a reconocer a la Corona un poder de
incumplir el contrato por motivos de interés publico, privando de indemniza-
cion al contratista™.

Pues bien, todas estas doctrinas estarian en la base de la jurisprudencia
posterior donde se perfecciona el sistema de las prerrogativas publicas con-
tractuales, basdndose ora en la necesidad de ejercitar potestades publicas
(«under statutory powers») ora en el dato de la discrecionalidad adminis-
trativa.

Cuando lo requiere la realizacion de los intereses publicos, la Adminis-
tracion local (en el caso de la sentencia Tower Hamlets London Borough
Council v British Gas Corpn’”) goza de una facultad de rescindir el contrato
inicialmente pactado: «ante la subida de precios, por parte del contratista, la
autoridad local no puede quedar completamente a merced de la empresa, ya
que aquella tiene el deber estatutario de satisfacer las demandas de gas en
condiciones economicas razonablesy.

En este supuesto la razén de caracter comercial (es decir, una fuerte su-
bida de precios) justifico la rescision contractual™.

De ahi que otras decisiones hayan negado la facultad rescisoria (en favor
de la otra parte contratante), por primar en el contrato no tanto un caracter co-

33. Co Ltd., 1926, 26, L1 L Rep. 76.

34. Concretamente, si bien la Corona habia acordado con el naviero el impago de la
contraprestacion contractual en caso de que el barco estuviera méas de doce horas sin fun-
cionar, aquella se habia comprometido igualmente a efectuar las obras necesarias en caso
de averia. En vez de llevar a cabo las obras necesarias la Corona dispuso realizar las repara-
ciones minimas, a pesar de ser consciente de que eran insuficientes. Como consecuencia de
esta medida, el barco se detuvo de nuevo, negando la Corona el pago a su duefio por haberse
detenido aquel mas del tiempo estipulado.

35. 1984, CLY, 393.

36. Igualmente, otro ejemplo puede ser el caso Spenborough UDC’s Agreement (1968,
Ch., 139, 1967, 1, All ER, 959), donde la subida de precios (es decir, una razén asimismo
comercial) justifico la rescision del contrato.
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mercial como la realizacidon de un servicio publico («public servicey). A esta
conclusion llegan los tribunales en un caso referido a un contrato en el cual
una autoridad local se habia comprometido a gestionar un servicio mortuorio,
en el municipio de otra localidad (ademas de en el suyo propio), a cambio de
una contribucioén anual que se comprometia a pagar la otra autoridad local
parte del contrato’’.

Respecto de la discrecionalidad, como caracteristica de la fase de ejecu-
cion del contrato administrativo, la sentencia Crown Lands Comrs v Page™
afirma que «cuando a la Corona se le confian poderes discrecionales, en vir-
tud de prerrogativa o por régimen estatutario, para desarrollar el interés pu-
blico, entonces no puede mantenerse que la discrecionalidad o el ejercicio de
dichos poderes queden vinculados a priori en un sentido predeterminado.

Parece que queda, pues, lejano un hipotético régimen contractual pri-
vado en el ambito de la ejecucion del contrato, segun el cual «Administra-
ciony y contratista se mueven en un plano de estricta igualdad. Mas bien,
se reconocen modulaciones, mejor parece que prerrogativas, las cuales
se imponen incluso sin una clara predefinicion normativa. En especial
se afirma (como estamos viendo) un genérico ius variandi en favor de la
Administracion.

La sentencia citada en ultimo lugar es expresiva de cuanto estamos apun-
tando, cuando llega a reconocer que, incluso si existe un pacto firmado por la
Corona expresamente, que obligue a esta en un determinado sentido, aquella
no esta vinculada: «seria absurdo suponer que de esta forma aquella estd ha-
ciendo una promesa sobre el modo en el cual deben conducirse los asuntos de
la nacion [...] en presencia de un interés publico».

El limite con el que se enfrenta esta doctrina viene de la mano del prin-
cipio ultra vires a efectos de controlar el ejercicio de las potestades adminis-
trativas estatutarias, en especial las discrecionales.

En este contexto encaja también la regla, plasmada esta vez normati-
vamente en la Ley de Gobierno Local de 1972, de la revelacion de intereses
(«the disclosure of interests»), de modo que un funcionario con intereses per-
sonales en el asunto objeto de contratacion ha de advertir esta circunstancia,
a efectos de ser excluido del proceso de contratacion™.

Ahora bien, el quid de este criterio que se relaciona con esta regla de ul-
tra vires no esta sino en afirmar que la Corona esta limitada —en el ejercicio de
sus potestades— al cumplimiento de un interés publico prevalente. Dicho en

37. Watford Borough Council v Watford Rural District Council (1987, 86, LGR, 524).
38. 1960, 2, QB, 274, 1960, 2, All ER, 726.
39. D. Foutkkes, Administrative Law, ob. cit., p. 454.



otros términos, los tribunales han consolidado la regla de la inderogabilidad e
innegociabilidad de las potestades administrativas.

Asi, en la clasica sentencia Ayr Harbour Trustees v Oswald*’ se aplica
la regla de ultra vires impidiendo la celebracion de un contrato en un caso
en que la «Administracion» estaba obligada a ejercitar en un determinado
sentido la potestad que le habia sido conferida, concretamente la construc-
cién de un puerto maritimo, sin ser valido el contrato celebrado con un
particular que le permitia mantener su propiedad en la zona afectada por
dicha construccion. En la sentencia se invoca reiteradamente el «interés
publico».

En esta linea, la sentencia York Corpn v Henry Leetham & Sons Ltd
(1924, 1, Ch., 557) perfecciona la doctrina de la anterior, afirmando que un
contrato (por el cual una corporacion publica convenia el precio anual que
debia pagar en concepto de tasas un barco por la navegacion fluvial) era in-
valido, aplicando la regla ultra vires, ya que de esta forma la corporacion se
desviaba del régimen estatutario que le habia sido conferido*'.

El litigio puede, en primer lugar, plantearse a favor de la disposicion
administrativa («voluntary bargain») o, en cambio, de la prevalencia del ejer-
cicio de una potestad publica o de la presencia de algun limite juridico que se
impone sobre el ejercicio de la libertad contractual.

En segundo lugar, también puede plantearse el litigio en aras de la pre-
valencia de los «statutory powers» o, en su lugar, de la regla de «ultra vi-
res», en funcidn de los hechos o circunstancias del supuesto concreto. Esto
significa que, aunque la Corona ejercita potestades o realiza fines publicos,
existen limites juridicos en el ejercicio de estos poderes y de su discrecio-
nalidad.

En todo caso, tanto los «statutory powers» como el «ultra vires» con-
dicionan el contrato del poder publico, es decir, el régimen del common law
contractual. El ejercicio de un poder estatutario implica la posibilidad de al-
terar o modificar el contrato en presencia de un interés publico. Por su parte,

40. 1883, 8, App Cas., 623.

41. Re Staines UDC’s Agreement, Triggs v Staines UDC (1969, 1, Ch., 10, 1968, 2, All
ER, 1), Stringer v Minister of Housing and Local Government (1971, 1 All ER, 65), 1970 (1
WLR, 1281), William Cory & Son Ltd. v London Corpn (1951, 2, KB, 476, 1951, 2, All ER,
85), etc.; Birkdale District Electric Supply Co Ltd. Southport Corpn (1926, AC, 355), donde
la negociacion hecha con unos vecinos en materia de suministro eléctrico se entendié confor-
me con los statutory powers conferidos, sin que se ejercitaran ultra vires; igualmente, en la
sentencia Stourcliffe Estates Co Ltd. v Bournemoth Corpn (1910, 2, Ch., 12), ya que tampoco
fue ultra vires la negociacion urbanistica hecha; Dowty Boulton Paul Ltd. v Wolverhampton
Corpn (1971, 2, All ER, 277, 1971, 1, WLR, 204); R v Hammersmith and Fulham London
Borough Council ex p Beddowes (1987, QB, 1050, 1987, 1, All ER, 369).
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la regla ultra vires, ademas de ser un correctivo o control de dicho ejercicio,
insiste en la necesidad de observar un fin publico, limitando esencial y decisi-
vamente la capacidad de negociacion contractual del poder publico™.

En un plano de declaracion de principios, el derecho aplicable a los con-
tratos publicos es el derecho comun relativo a la contratacion, entendiendo
por tal las normas siguientes donde se regula la contratacion en términos ge-
nerales (es decir, sin consideracion especifica de la Administracion como par-
te contratante): Ley de venta de bienes (Sale of Goods Act) de 1979, aunque
con modificaciones a lo largo de los afios siguientes, y Ley de suministro de
bienes y servicios (Supply of Goods and Services Act) de 1982, también con
modificaciones a lo largo de los afios siguientes.

Pero en la practica ambas normas alcanzan un interés similar al que pueda
llegar a tener entre nosotros —en materia contractual publica— el Codigo Civil.

La realidad juridica, en cuanto a las fuentes aplicables, estd mas bien de-
terminada por los formularios de contratos elaborados a nivel administrativo
(«standard form contracts»), ya que en efecto, en la practica, los contratos se
postulan siguiendo estos modelos predefinidos, al igual que hacen las empre-
sas*, o mediante pliegos de condiciones («standard conditionsy).

Las clausulas que protagonizan estos formularios administrativos se ase-
mejarian a las prerrogativas propias del derecho administrativo espafiol y tie-
nen como finalidad principal atender al interés publico («the public interest»)
y garantizar la supervision por parte de la Administracion sobre la ejecucion
del contrato.

La Administracion puede resolver e interpretar las diferencias planteadas
por el contratista, modificar el precio del contrato, imponer penalidades o
sanciones e incluso obtener ingresos de capital en casos de «especial enrique-
cimiento del contratista», o rescindir unilateralmente el contrato mediando
preaviso. Asimismo, el contratista tiene la obligacion de notificar a la Ad-
ministracion contratante la delegacion en un subcontratista, asi como de no
revelar informaciones confidenciales, etc.**.

42. Finalmente, resta el limite o correctivo indemnizatorio, el cual en todo caso pre-
supone la existencia de una actuacion ultra vires por parte de la Administracion (P. CANE,
Administrative Law, 2.* ed., Oxford, 1993, p. 268).

43. PuedeverseJ. UFF, Construction Law, Londres, 1991, pp. 210y ss. (el capitulo«Standard
Forms of Contracty).

44. D. Fourkes, Administrative Law, ob. cit., p. 452; D. Harris/D. TaLrLon, Contract Law
Today. Anglo-French Comparisons, Oxford, 1991, p. 102. La clausula de mayor ingreso de
capital en favor de la Administracion en caso de especial enriquecimiento del contratista, a
la que hace referencia el texto, alude especialmente a los contratos con especial complejidad
técnica en los que la Administracion puede temer ciertos fraudes debidos a los mayores co-
nocimientos del contratista (P. Cang, Administrative Law, ob. cit., p. 258).



Terminando la referencia al sistema de fuentes, importa tener tam-
bién en cuenta la Ley de clausulas contractuales ilicitas («Unfair Contract
Terms») de 1977, donde se imponen algunos limites a la posibilidad de
incluir clausulas que excluyan la responsabilidad por incumplimiento de
contrato a pesar de que, en ciertos asuntos, se permite dicha exclusion, si
esta es razonable.

Aunque el conjunto de regulaciones y doctrinas que acaban de ser ex-
puestas se refieren (como ha podido comprobarse) principalmente a la contra-
tacion de la Corona (entendiendo por tal la contratacion del poder central), es
preciso dejar claro que, en este caso concreto, han venido existiendo ciertos
privilegios importantes con anterioridad a la Ley de procesos contra la Co-
rona de 1947, en virtud de la cual, y plasmando principios de origen feudal,
aquella no podia ser demandada judicialmente™.

La justificacion para ello es que «la Corona no podia equivocarse», ade-
mas de que «cuando un funcionario actiia lo hace en nombre de la Coronay.

El limite de este privilegio radicaba en la posibilidad de solicitar a la
Corona un permiso para poder litigar en su contra. No obstante, en materia de
contratacion, dicha solicitud («petition of right») estaba limitada a casos de
incumplimiento de contrato y a materias tasadas.

A raiz de la Ley procesal citada, la Corona puede ser demandada judi-
cialmente y puede serle exigida responsabilidad™.

En cuanto a las entidades locales, el limite mas significativo viene siendo
tradicionalmente el previsto en el articulo 17 de la Ley de Gobierno Local
(Local Government Act) de 1977, donde no se permite la contratacion admi-
nistrativa referida a materias o cuestiones no comerciales (entendiéndose por
tales las clausulas relativas a condiciones laborales entre el contratista y sus
trabajadores, ciertas clausulas relativas a la subcontratacion, cuestiones em-
presariales del contratista sin relevancia para los fines publicos del contrato,
cuestiones relativas a litigios entre contratista y trabajadores o terceros, las
concernientes al pais de donde procedan los suministros, etc.)"’.

45. P. Jackson, Sovereign Immunity: A Feudal Privilege?, 1975, 91, LQR, 171; cita que
tomo de O. Hoop PHiLLIps/P. Jackson, Constitutional and Administrative Law, Londres,
1987, p. 702, donde, igualmente, se comenta extensamente esta cuestion.

46. Sobre estas cuestiones véase O. Hoop PuiLLips/P. JacksoN, Constitutional and Admi-
nistrative Law, Londres, 1987, pp. 702 y ss.

47. En el art. 18 se permite al poder local, a efectos de cumplir con el principio de no
discriminacion por motivos raciales, hacerse con informaciones sobre las empresas respecto
de sus trabajadores, aunque se trate de un asunto no comercial. En el art. 19 se afirma que
el secretario de Estado puede anadir, a los efectos del art. 17, que algunos asuntos puedan
ser considerados no comerciales, siempre que le parezca que sean irrelevantes para los fines
comerciales de los contratos de obras o de suministros.
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En el articulo 20 se impone a las corporaciones locales el deber de ex-
plicar las razones de las decisiones que tomen dentro del &mbito del art. 17.
En el derecho alemén las prerrogativas también estan presentes (en la nor-
mativa sobre «condiciones generales de contratacion para la ejecucion de
contratos de suministrosy»; original: Allgemeine Vertragsbedingungen fir die
Ausfiihrung von Leistungen; abreviadamente VOL/B).

4

El caracter «privado» del contrato se manifiesta,
en cambio, en el momento de la seleccion del contratista

Considerado globalmente el sistema privado de contratacion administrativa,
no viene a ser este un buen sistema, primero porque, sin evitar las prerro-
gativas, en cambio no sujeta a pautas estrictas de legalidad publica la fase
de seleccion del contratista. Segundo, porque falta en todo caso un régimen
legal donde consten precisa y claramente los derechos y obligaciones de las
partes del contrato publico*®. Intentar justificar estas peculiaridades afirman-
do, como palabras magicas, la existencia de un «case law» o de un «common
law», no parece justificacion juridica suficiente, y desde luego no lo ha sido
para las directivas comunitarias de contratos, las cuales imponen (frente a
ambos principios mencionados) un deber de legislar y un deber de sujetar la
voluntad contratante a criterios de legalidad.

Ni siquiera el concepto de contrato publico («public contract») tiene
unos limites conceptuales mas o menos precisos en el Reino Unido, aun cuan-
do no se ignora la gran importancia practica, economica y juridica que tiene
el tema de la contratacion publica en general, o en particular a efectos de re-
forzar o conseguir otras politicas publicas o como medio de seguir ejerciendo
influencia sobre las empresas privatizadas®.

Segin M. FREEDLAND, la «privatizacion» ha dado lugar a un proceso de
extension de la forma contractual para la realizacion de las funciones admi-

48. A similar conclusion parecen llegar también J. C. CassaGnE, El contrato administrati-
V0o, Buenos Aires, 1999, y G. AriNo OrTiz, «Contrato del Estado y “Common Law”», prélogo
al libro de J. I. MoneDERO GIL, Doctrina del Contrato del Estado, Madrid, 1977; del mismo
autor, G. AriNo Orriz, «Contrato y poder publico. La figura del contrato administrativo en el
derecho espafiol y europeo», en AA. VV., Derecho administrativo: obra colectiva dirigida en
homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, 1998.

49. Pueden verse W. Wape/C. ForsyTtH, Administrative law, Oxford, 1994, p. 803; X.
CHeN, «Directing Government Procurement as an Incentive of Production», Journal of Eco-
nomic Integration, 1995, 10 (1), pp. 130 a 140.



nistrativas (llegandose a hablar de Government by Contract)*’. El problema
surge cuando se constata que el derecho administrativo britdnico no dispone
de una regulacion publica de contratos capaz de afrontar tal reto de una ac-
tuacion administrativa por contratos. No es de extrafiar que se tome entonces
como punto de referencia el derecho francés, mas evolucionado, para solu-
cionar esta cuestion’'; este problema, por cierto, tiene interés, al poner de
manifiesto que tampoco el Reino Unido parece librarse del problema de «la
huida del derecho».

Pese a la ausencia de una dogmatica bien elaborada, se deduce que por
contratacion se entiende aquella que tiene por objeto bienes y servicios y que
se contrapone a la contratacion de personal™.

Rigiendo el «contract with whomever they choose»™*, se entiende que en
la adjudicacion puedan tenerse en cuenta elementos «colaterales» distintos
del criterio del precio mas bajo o la oferta mas ventajosa, tales como reglas
de preferencia en favor de empresas britdnicas o de empresas pequenas, o
de empresas que sigan la politica del Gobierno. Esta variante expresada en
ultimo lugar se planted, por ejemplo, en torno a una serie de supuestos en los
cuales el poder adjudicador exigia a las empresas, como condicion para poder
ser adjudicatarias, la no elevacion de un 10% de los salarios de los emplea-
dos o trabajadores, en aras de contribuir a la politica gubernamental de luchar
contra la inflacion y defender por tanto los intereses nacionales™.

El principio de libertad de eleccion del contratista se mantendria, en
efecto, sin limitaciones o excepciones relevantes. Dentro de estas cabe desta-
car el propio interés de la Corona o de la Administracion en atender a la mejor
oferta, por ser mas econdmica. Por razones presupuestarias o comerciales o
de mejor gestion administrativa llega el derecho britanico —a cierta sujecion
a derecho— de la fase de adjudicacion del contrato, limitando el régimen del
common law™.

50. M. FreepLAND, «Government by Contract and Private Law», Public Law, Primavera,
1994, pp. 86 y ss.

51. M. FreepLAND, «Government by Contract...», ob. cit., p. 98.

52. En este sentido se sitha claramente el Local Government Act de 1977. P. CANE,
Administrative Law, ob. cit., p. 255, nota a pie de pagina 2.

53. P. Cang, Administrative Law, ob. cit., p. 255.

54. D. Fourkes, Administrative Law, ob. cit., pp. 449 y 450, quien apunta, igualmente,
que la adjudicaciéon podra condicionarse al seguimiento por los licitadores de determinados
métodos de produccion, o al cumplimiento de técnicas o métodos particulares o de previo
pago en favor de los subcontratistas. Sobre el tema, asimismo, F. Branco, «Favoring Domes-
tic Firms in Procurement Contracts», Journal of International Economics, 1994, 37 (1-2),
pp. 65 a 80; A. BRETON/S. PIERRE, «Are Discriminatory Procurement Policies Motivated by
Protectionism?», Kyklos, 1996, 49 (1), pp. 47 a 68.

55. C. TurpiN, Government Procurement and Contracts, Londres, 1989, p. 73.
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De este modo, en el derecho britanico se subrayan los limites juridicos
que se derivan del control presupuestario o financiero sobre el gasto que la
contrataciéon administrativa conlleva. Estariamos ante una perspectiva cons-
titucional relacionada con el control del Parlamento mediante la correspon-
diente prevision de gastos en las leyes anuales de presupuestos’, que, evi-
dentemente, no es la cuestion nuclear desde el punto de vista del tema de los
limites de la voluntad contratante en la fase de seleccion del contratista.

A veces pueden existir normas reglamentarias donde se prevé algin li-
mite frente a la libertad de negociacion de esta Administracion, tal como por
ejemplo ocurre con la Ley del Servicio nacional de la Salud y de Prevision
social (de 1990)°’. Asimismo, pueden aquellos figurar en los pliegos genera-
les existentes («standard conditionsy), por ejemplo la imposibilidad de tratos
raciales discriminatorios’".

En esta linea, en el &mbito local, mediante consultas o el seguimiento de
las «uniform standing orders» publicadas por el Gobierno central, se consi-
gue una cierta sujecion a derecho de la fase de adjudicacion™.

Pero, segun expresa FOULKES refiriéndose a la contratacioén local,
«aunque a veces existen reglas administrativas (“standing orders’) donde se
imponen limitaciones procedimentales o sustantivas en aras de respetar una
regla de competencia en la fase de seleccion del contratista, un licitante no
podria exigir administrativa o judicialmente su cumplimiento efectivo, pues
tan solo el auditor (en el plan local) podria criticar las practicas realizadas»®.

En este sentido, aunque en la Ley de Gobierno Local de 1977 se contie-
nen algunas disposiciones relativas a la seleccion de un determinado licitador
por el poder local, no se apuntan en dicha Ley criterios objetivos de seleccion
(arts. 17.4, 21 y 22)°".

56. Extensamente puede verse D. FouLkes, Administrative Law, ob. cit., p. 436; sobre este
tema puede verse D. THomas, «Les relations entre le droit des marchés publics et le droit
budgétaire et comptable», Revue du Droit Public et de la science politique en France et a
I’étranger, 1997, 4, pp. 1101 a 1138.

57. P. Cang, Administrative Law, ob. cit., p. 260.

58. D. FouLkes, Administrative Law, ob. cit., p. 453.

59. P. Cang, Administrative Law, ob. cit., p. 261. Otros ejemplos de aplicacion de este sistema
de clausulas standard en W. Wape/C. ForsyTH, Administrative law, Oxford, 1994, p. 802: «Com-
mon form clauses such as the Standard Conditions of Government contracts for Stores Purchases
(Form GC/Stores/1) and General Conditions of Government Contracts for Building and Civil
Engineering Works (Local Government, Planning and Land Act 1980, art. 7)».

60. D. Fourkes, Administrative LaW ob. cit., pp. 450 y 451, quien llega a afirmar que no
siempre es deseable la regla de concurrencia y mejor oferta, siendo preferibles los «special
arrangementsy, tales como aquellos que se celebran habitualmente entre la industria y el
Gobierno, acordando entre ambas partes un precio.

61. Interés tendrian las reflexiones de J. M.? BoQuERA OLIVER, cuando afirma que «es noto-
ria, y hay que destacarla, una evolucidn en todos los paises europeos que no admitian la exis-



Finalmente, considérese que este modelo de contrato materialmente pu-
blico se afianza en la contratacion de las propias instituciones comunita-
rias europeas y también a nivel internacional (Acuerdo de la Organizacion
Mundial de Comercio sobre Contratacion Publica, de 15 de abril de 1994),
pese a que es cierto que en el &mbito de UNCITRAL se debate el PPP como
posible formula de futuro de caracter distinto. En este sentido, es significa-
tivo que surjan, en este contexto, ecos actualmente de la vieja «libertad de
seleccion del contratistay, pero que sin conseguir desmerecer la ratio o idea
central de la legalizacion de la fase de adjudicacion como nuevo paradigma
del contrato ptblico®.

5
Conclusiones

La idea esencial del contrato administrativo, es decir, la sujecion a pautas de
legalidad de la fase de adjudicacidn, se ha revelado un medio idoneo para la
propia consecucion de objetivos de mercado. Gracias al modelo publico de
contratacion administrativa, tradicionalmente pensado para sujetar a derecho
la decision de la Administracion de adjudicacion del contrato, se pretende
conseguir que un empresario de un determinado Estado pueda, por ejemplo,

tencia de contratos administrativos hacia el reconocimiento de un tipo sui generis de contrato
mucho mas préximo a aquellos que al contrato civil. Esta seria una de las tltimas fases de la
aproximacion a la admision plena de la categoria del contrato de naturaleza administrativa
[...]» [J. M.* BoQuErA OLIVER, «Influencia de la Comunidad Econémica Europea sobre los
procedimientos de seleccion de contratistas de las Administraciones nacionalesy», RAP, 29,
pp- 415 y ss. (p. 420), con otros interesantes argumentos en la linea de las frases entrecomilla-
das en el texto]. Pueden, igualmente, consultarse: J. ARNouLD, «French Public Contracts Law
after the Reform of March 2001», Public Procurement Law Review, 2001, 10(6); B. Covasst,
«The New Italian Legislation in the Field of Public Works Procurement», European Public
Law, 1996, Londres, Vol. 2, n.° 2, pp. 209-218; A. GEorGorouLos, «The System of Remedies
for enforcing the Public Procurement Rules in Greece: A Critical Overview», Public Procu-
rement Law Review, 2000, 9(2); P. NeLL, «La nouvelle orientation de la politique européenne
de la Suisse: le dossier des marchés publics dans les secteurs concessionsy», Revue du Marché
Commun et de I’Union Européenne, 1994, 375, pp. 103 a 113; SERVICES INDUSTRIES
RESEARCH GROUP (2000), Public Procurement in Germany: A Strategic Entry Report,
2000 (Strategic Planning Series), Icon Group International; A. VIiLAR, «Les marchés de tra-
vaux public sau Portugal. Commentaire de la loi du 10 décembre 1993», Cahiers juridiques
et fiscaux de l’exportation, 1995, 1, 135-165; L. WasescHa, «La Réforme des Marchés Pu-
blics en Suisse», La Vie Economique, Revue de Politique Economique, 1996, 2, 40-49; L.
WasEescHA, «La Réforme des Marchés Publics en Suisse et son Importance pour les Villesy,
Die Stadt-Les Villes, 1996, 2, 13-17.

62. Mas bien, el propio marco general de naturaleza publica que rige la adjudicacion
parece encajar, al menos de momento, tales posibles opciones. Me remito a mi Tratado de
Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2013, tomo 4, contratos.

45



realizar una obra publica en otro Estado donde rijan igualmente los principios
publicos del citado Acuerdo sobre contratacion publica. El sistema publico
del contrato administrativo, basado en la ratio de la legalidad de la fase de
adjudicacidn, aunque no es una solucion perfecta, se revela mas adecuado a
los propios fines mercantiles o empresariales.

Se admite que el protagonismo de las reformas en materia de contrata-
cion publica lo han adquirido las directivas comunitarias de contratacion pu-
blica. El elemento esencial de las directivas comunitarias seria la insistencia
en la adjudicacion de los contratos publicos conforme a pautas de legalidad
publica o criterios objetivos, desechando un principio de libertad de seleccion
del contratista propio de la contratacion civil. Pese a no ignorar sino encajar
asimismo las formas negociadas de contratacion. Dicha idea de legalizacion
de la fase de adjudicacion se articula a través de una determinada definicion
del poder adjudicador de caracter funcional, y de unas determinadas garantias
cuando la Administracion no sigue solo el criterio del precio més bajo en la
fase de adjudicacion del contrato.

Esta teoria parece haberse visto refrendada recientemente por el Consejo
de Estado en su Dictamen al Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico remitido el 23 de octubre de 2015, pagina 48:

«Las directivas incorporadas estan informadas por unos criterios que en

gran medida se separan de los criterios tradicionales definidores de nues-

tra legislacion de contratacion publica. En efecto esta gira en torno a las
ideas de construccion formal de categorias, de prerrogativas adminis-
trativas que atribuye a la Administracion una situacion de preeminencia
en la relacion contractual y de interés publico y eficacia administrativa.

Hasta tal punto se han consolidado estas ideas que ha llegado a sustanti-

varse el contrato administrativo frente al privado precisamente por

su concurrencia. Por el contrario las directivas pivotan sobre unos prin-
cipios que casi son diametralmente opuestos a las mencionadas ideas.

Estan animadas por unas categorias mas propias del derecho anglosajon

que del continental alejadas de toda formalidad que persiguen ante todo

el funcionamiento transparente del mercado de la contratacion publi-
ca. Se considera que asegurando la transparencia del mercado se garan-
tiza el principio de igualdad. No se trata ya de garantizar la eficacia de
la gestion administrativa —que pasa a un segundo plano— sino la del mer-
cado. El interés publico se ve mediatizado por las ideas prevalentes de
transparencia del mercado, libre competencia y eficacia en la gestion de
los fondos publicos. Para alcanzar todo ello, las directivas construyen un
concepto funcional ajeno a las formas de personificacion Publica del sec-
tor publico y por consiguiente de los sujetos sometidos a su regulacion.
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The delicate balance between transparency and protection of personal
data

Abstract

The article examines the relationship between transparency and
protection of personal data from the perspective of the current legislation
and the doctrine of the public bodies in charge of protecting the right to
access of public information.

Keywords: transparency; access to public information; personal data.

1
Los limites a la transparencia publica?

La transparencia persigue facilitar que la ciudadania tenga un conocimiento
efectivo de lo que sucede en el seno de las oficinas publicas. A través de
la transparencia las Administraciones publicas se someten al escrutinio de
la ciudadania, ante la que rinden cuentas sobre las decisiones que toman o
como las toman o como se manejan los fondos publicos. Gracias a ello, la
ciudadania puede participar activamente en la toma de decisiones publicas
y controlar la accién de las Administraciones publicas. Todo ello redunda
positivamente en una mayor legitimidad democratica y una mejor confianza
ciudadana en las instituciones publicas. Como recuerda el preambulo de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG), «los paises con mayores
niveles en materia de transparencia y normas de buen gobierno cuentan
con instituciones mas fuertes, que favorecen el crecimiento econdémico y
el desarrollo social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar mejor

2. Abreviaturas utilizadas: AEPD: Agencia Espafiola de Proteccion de Datos; CTBG:
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno; CTPDAnd: Consejo de Transparencia y Protec-
cion de Datos de Andalucia; CTAr: Consejo de Transparencia de Aragon; CTCV: Consejo de
Transparencia de la Comunidad Valenciana; GAIP: Comissi6 de Garantia del Dret d’Accés
a la Informaci6 Publica (Cataluiia); LTAIBG: Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno; CTBG: Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno; LOPD: Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal; LRISP: Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la
informacion del sector publico; RGPD: Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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y con mas criterio la capacidad de sus responsables publicos y decidir en
consecuenciay.

La transparencia se canaliza a través de diferentes mecanismos que per-
miten tener conocimiento de la informacion publica. En primer lugar, a través
de la difusion de informacion publica, que consiste en la puesta a disposicion
de la ciudadania de informacion por parte de las Administraciones publicas,
generalmente a través de Internet (paginas web, sedes electronicas o portales
de transparencia) y de manera accesible, interoperable y reutilizable. En se-
gundo lugar, mediante el acceso a la informacion, que consiste en la solicitud
a una Administracion publica por parte de cualquier persona para que se le
muestre una determinada informacion o se le facilite una copia de la misma’.
En tercer lugar, a través de la transparencia colaborativa, que se basa en la
reutilizacion de la informacion publica, consistente en el uso de informacién
que esta en poder de las Administraciones publicas, por parte de la ciudada-
nia, con finalidades comerciales o no comerciales, siempre que este uso no
constituya una actividad administrativa pablica®. A través de estos mecanis-
mos se puede facilitar el conocimiento de la informacién publica por parte de
la ciudadania, para que se puedan lograr las finalidades que se han sefialado
anteriormente.

Sin embargo, en ocasiones el conocimiento publico de determinada in-
formacion publica puede generar dafios o perjuicios a determinados bienes,
derechos e intereses cuya proteccion es necesaria. Para evitarlo, la LTAIBG
dispone que la transparencia podra ser limitada cuando el conocimiento o el
acceso a la informacion pueda suponer un perjuicio a una serie de bienes o
derechos como la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores;
la seguridad publica; la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios; la igualdad de las partes en los pro-
cesos judiciales y la tutela judicial efectiva; las funciones administrativas de
vigilancia, inspeccion y control; los intereses econémicos y comerciales; la
politica econdmica y monetaria; el secreto profesional y la propiedad intelec-
tual e industrial; la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision, y la proteccion del medio ambiente”.

3. Articulo 12 LTAIBG.

4. Articulo 3 LRISP.

A través de la reutilizacion de la informacion publica la ciudadania puede contribuir a la
transparencia publica (CERRILLO I MARTINEZ, 2012).

5. Articulo 14 LTAIBG. Véase un analisis en detalle de los diferentes limites en AA.
VV., 2017.

La lectura de la legislacion autonémica en materia de transparencia y acceso a la informa-
cion publica permite observar algunas diferencias respecto a la legislacion basica (VELASCO
Rico, 2015, p. 128, y JIMENEZ ASENsIO, 2015, p. 40). A pesar de los diversos limites que prevén



Asimismo, cuando la informacion solicitada contiene datos personales,
el acceso a la misma puede ser limitado cuando concurran determinadas cir-
cunstancias o se cumplan determinados criterios, a los que se hara referencia
en el proximo epigrafe’.

Estos limites son aplicables tanto a la difusion de la informacion publica
como al acceso a la misma, e incluso a su reutilizacion’. En efecto, el articulo
5.3 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, dispone que «seran de aplicacion,
en su caso, los limites al derecho de acceso a la informacion publica previs-
tos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de la proteccion de datos
de caracter personal, regulado en el articulo 15». Asimismo, el articulo 14
establece que «el derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la
informacion suponga un perjuicio» para determinados bienes y derechos®.
Finalmente, la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la
informacion del sector publico, prevé que no sera aplicable a los documentos
sobre los que existan prohibiciones o limitaciones en el derecho de acceso en
virtud de lo previsto en la LTAIBG, asi como a «los documentos a los que
no pueda accederse o cuyo acceso esté limitado en virtud de regimenes de
acceso por motivos de proteccion de los datos personales, de conformidad
con la normativa vigente y las partes de documentos accesibles en virtud de
dichos regimenes que contengan datos personales cuya reutilizacion se haya
definido por ley como incompatible con la legislacion relativa a la proteccion
de las personas fisicas con respecto al tratamiento de los datos personales»”’.

Con caracter general se debe advertir que la mera concurrencia de uno
de estos bienes o derechos en la informacion que se quiera difundir o a la que

las normas autonémicas de transparencia no se puede desconocer el valor de la legislacion
basica, como ha recordado la GAIP en su Resolucion de 28 de septiembre de 2016, al recor-
dar la aplicacion en Catalufia de los limites al derecho de acceso a la informacion publica
establecidos por la legislacion basica, cuando estos limites protegen derechos e intereses
privados afectados por el ejercicio del derecho de acceso a la informacidn publica, a pesar de
que la legislacion catalana no se haga eco.

6. Como observa Garcia Muiloz, «el Convenio del Consejo de Europa n.° 205 sobre el
acceso a los documentos publicos, de 18 de junio de 2009 (Convenio CE 205), ha optado por
incluir la excepcion que tratamos como una mas en la relacion Gnica que ofrece su articulo 3
(limitaciones aplicables al derecho de acceso)», lo que llevaria a que esta limitacion también
tuviese un caracter ponderativo (Garcia Muroz, 2017).

7. De todos modos, no se puede desconocer el informe CTBG de 23 de marzo de 2015
relativo a las retribuciones de los funcionarios, en el que se recuerda que «el criterio expuesto
se refiere exclusivamente al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica median-
te solicitud y no es directamente extrapolable al supuesto de publicidad activa de la informa-
cion, dado que en ese caso, los criterios de ponderacion aplicados podrian diferir de los que
se han mencionado en este dictamen habida cuenta de la generalizacion que se produciria en
el acceso a los datos».

8. Articulo 14 LTAIBG.

9. Articulo 3.3 a) yj) LRISP.
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una persona quiera acceder no determina, en si misma, la imposibilidad de su
conocimiento publico. En efecto, la aplicacion de los limites no es automatica
y deben tenerse en cuenta diversos elementos'’.

En primer lugar, las Administraciones publicas no disponen de potestad
discrecional para denegar o limitar el acceso a la informacion publica. En
esta direccion es clara la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno de Cataluiia, al afirmar que
«para aplicar limites al derecho de acceso a la informacion publica, la Admi-
nistracion no dispone de potestad discrecional y debe indicar en cada caso los
motivos que lo justifican»''.

En segundo lugar, la aplicacion de los limites debe ser motivada. Asi lo
sefiala con caracter basico la LTAIBG al afirmar que «seran motivadas las
resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan el acceso parcial o a
través de una modalidad distinta a la solicitada y las que permitan el acceso
cuando haya habido oposicion de un tercero»'”. De este modo, la Administra-
cion publica en cuestion debe relacionar la aplicacion del limite con las cir-
cunstancias del caso. En esta direccion, la GAIP recuerda como «los limites
del derecho de acceso no se pueden invocar de manera genérica» ', por lo que
«no es suficiente con afirmar su concurrencia: se debe argumentar con datos
y razonamientos concretos vinculados al caso de que concurre efectivamente
la causa de inadmisibilidad invocada» .

En tercer lugar, la concurrencia de un interés o derecho protegido por un
limite no supone obligatoriamente la denegacion del acceso a la informacion
publica. En efecto, la LTAIBG prevé que el acceso podra ser limitado, pero
no es necesario que lo sea ni que lo sea directamente. En esta direccion, el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos recuerdan que «los limites no operan ni automaticamente a
favor de la denegacion ni absolutamente en relacion a los contenidosy .

En cuarto lugar, es necesario que la difusion o el acceso a la informacion
supongan un perjuicio concreto, definido y evaluable'®. En efecto, el perjui-

10. Como se observa en el Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los docu-
mentos publicos de 2009, los limites tienen caracter relativo, lo que exige a las Administra-
ciones publicas ponderar si concurre un interés publico superior que justifique el acceso a la
informacion.

I1. Articulo 20.3 Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno de Cataluiia.

12. Articulo 20.2 LTAIBG.

13. Resolucion GAIP de 17 de diciembre de 2015 (reclamacion 15/2015).

14. Resolucion GAIP de 28 de septiembre de 2016 (reclamacion 119/2016).

15. Criterio interpretativo CTBG 2/2015, de 24 de junio.

16. Criterio interpretativo CTBG 2/2015, de 24 de junio.



cio debe ser cierto e inequivoco, y ademas su aplicacion debe ser justificada
y proporcional y siempre que no exista un interés que justifique la difusion o
el acceso.

Para poder determinar el perjuicio que el conocimiento de la informa-
cidén pueda generar, asi como la concurrencia de un interés que justifique la
difusion o el acceso a la informacién publica, las Administraciones publicas
pueden utilizar diferentes instrumentos.

Por un lado, el test del dafio. La Administracion publica debe valorar el
perjuicio, dafio o incluso riesgo que el acceso pueda producir al bien o interés
protegido por el limite'’. El perjuicio debe ser concreto, definido y evalua-
ble'®. La aplicacion del limite debe ser justificada y proporcionada a su objeto
y finalidad perseguida con la proteccion, y atendera a las circunstancias del
caso concreto'”. Esta valoracion se recogera en la resolucion que se adopte,
que deberd motivar suficientemente que, en el caso concreto, el acceso a la
informacion puede generar un perjuicio efectivo para el derecho o interés en
cuestion™.

Por otro lado, el test de la ponderacion de intereses. La Administracion
publica debe ponderar si concurre un interés publico o privado superior que
justifique el acceso’’. Como sefiala la LTAIBG, «el 6rgano 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»™.

Las resoluciones que denieguen total o parcialmente el acceso a la in-
formacion deben ser difundidas, previa disociacion de los datos de caracter
personal que contuvieran y una vez hayan sido notificadas a los interesados™.

17. Dictamen GAIP 1/2016 de 11 de mayo.

18. Resolucion CTBG 469/2016, de 31 de enero de 2017.

19. Articulo 14.2 LTAIBG.

20. Dictamen GAIP 1/2016 de 11 de mayo.

21. Como senala Tejedor Bielsa, «esta es la auténtica clave de boveda de la nueva re-
gulacion, la ponderacion del interés publico en la divulgaciéon de la informacién y los
derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitaday» (TEJEDOR
BIELSA, 2014). Sin embargo, como observan Ferndndez Ramos y Pérez Monguio, «la ley
alude a “un interés publico o privado superior que justifique el acceso”, lo cual no se
compadece con la practica seguida en los paises mas experimentados, de tener en cuenta
exclusivamente el interés publico en la difusion de la informacién» (FERNANDEZ Ramos y
PErEZ MoNGUIO, 2017, p. 155).

22. Articulo 15.3 LTAIBG. Véase, entre otras, la Resolucion CTBG 469/2016, de 31 de
enero de 2017.

23. Articulo 14.3 LTAIBG.
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La LTAIBG dispone que cuando la aplicacién de alguno de los limites
previstos en el articulo no afecte a la totalidad de la informacion, se concedera
el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el limite salvo
que de ello resulte una informacion distorsionada o que carezca de sentido,
indicando al solicitante que parte de la informacion ha sido omitida. En esta
direccion, la GAIP reconoce que «en virtud del principio de proporcionalidad
se debe dar al menos acceso parcial a aquella parte de la informacion no afec-
tada por el limite de que se trate»™”.

Como es sabido diversas comunidades autdnomas han previsto el silen-
cio positivo como consecuencia del transcurso del tiempo sin que la Adminis-
tracion publica haya resuelto la solicitud de acceso a la informacion. Respecto
a la relacion del silencio positivo con los limites del acceso a la informacion,
la GAIP ha afirmado que cuando las solicitudes no se han resuelto en el pla-
7o previsto y son estimadas por silencio positivo, la Administracion publica
unicamente puede facilitar efectivamente la informacion solicitada, sin poder
alegar razones que, antes de la produccion del silencio administrativo, hubie-
sen eventualmente servido para justificar la aplicacion del limite del derecho
de acceso a la informacion solicitada™.

Finalmente, una ltima cuestion a destacar en relacion con los limites es
que son aplicables a cualquier informacién independientemente de cuando
se haya producido, incluso antes de la aprobacion de la LTAIBG. En esta
direccion, de acuerdo con la GAIP, «el derecho de acceso a la informacion
publica no puede ser limitado por razones relativas a la fecha de elaboracion
o de obtencién de la informacion solicitada, aunque esta fecha sea anterior a
la de la entrada en vigor del LTAIPBG»™.

2

La proteccion de datos personales
como limite a la transparencia publica

Buena parte de la informacion que generan las Administraciones publicas en
el desarrollo de su actividad contiene datos personales. Por ello, al analizar la

24. Resolucion GAIP (reclamacion 15/2015).

25. Resolucién de 11 de febrero de 2016 (reclamacion 4/2016) relativa a la solicitud de
justificaciones e informes correspondientes a una lista determinada de gastos municipales por
parte de unos concejales de la oposicion.

26. Resolucion GAIP de 11 de febrero de 2016 (reclamacion 4/2016) relativa a la soli-
citud de justificaciones e informes correspondientes a una lista determinada de gastos muni-
cipales por parte de unos concejales de la oposicion.



transparencia publica, es necesario identificar adecuadamente el impacto que
puede tener en la proteccion de los datos personales para poder adoptar las
medidas necesarias”’.

Tradicionalmente, transparencia y proteccion de datos personales han
sido vistas como dos caras de una misma moneda. De hecho, la proteccion de
los datos personales constituye la principal causa de denegacion del acceso
a la informacion publica, tal y como se desprende de la lectura de las reso-
luciones de los 6rganos y organismos de garantia del derecho de acceso a la
informacion publica™.

La regulacion de la transparencia y la de la proteccion de datos perso-
nales han seguido caminos en cierto modo divergentes hasta tiempos muy
recientes’. De hecho, la proteccion de los datos personales se ha visto con
frecuencia como un limite a la transparencia publica invocado de manera ge-
nérica, y en ocasiones sin fundamento, para evitar el conocimiento de la acti-
vidad de las Administraciones publicas’. Sin embargo, con la aprobacion de
la LTAIBG se han sentado las bases para la convergencia y convivencia de
ambos regimenes’'.

27. En general, Tejedor Bielsa sefiala que «la proteccion de datos personales ha sido el
filtro fundamental, desde la perspectiva de los derechos individuales, por el que han tenido
que pasar el proceso de implantacion de la administracion electrénica, la transparencia y la
garantia de acceso a la informacion publica y su reutilizacion» (TEjEDOR BIELsA, 2014).

28. FERNANDEZ RaMOs Y PEREzZ MonGul16, 2014, pp. 180-181.

29. No entramos a analizar en este trabajo el acceso a los datos personales del so-
licitante y su relacion con el derecho de acceso previsto en el 15 LOPD. Véanse, al
respecto, FERNANDEZ RamMos y PEREzZ MonGuio, 2017, p. 198, y RoDRIGUEZ ALVAREZ,
2016, p. 22. )

30. De hecho, como observa Rodriguez Alvarez, «la evolucion del reconocimiento de am-
bos derechos en Espaia ha sido muy desigual. Mientras que en el ambito de la proteccion
de los datos personales, en poco tiempo, hemos conseguido configurar un sistema normativo
e institucional que proporciona un nivel de proteccion que nos sitiia entre los mas elevados
de Europa (y, con ello, del mundo), en materia de transparencia y acceso a la informacion
hemos adoptado enfoques fragmentarios y hemos actuado con mucho retraso en relacién con
los paises de nuestro entorno» (RopriGuEz ALvAREZ, 2016, p. 20).

31. Véase un analisis de la evolucion normativa en GuicHOT REINA, 2017.

Ultimamente este equilibrio se ha plasmado en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante, RGPD), donde se reconoce
que en su aplicacion se debe tener en cuenta el derecho de acceso a la informacion publica.
En particular, con caracter general se establece que «los datos personales de documentos que
se encuentren en poder de una autoridad publica o un organismo publico deben poder ser
comunicados publicamente por dicha autoridad u organismo si asi lo establece el Derecho
de la Union o los Estados miembros aplicable a dicha autoridad u organismo». Para ello,
es necesario «conciliar el acceso del publico a documentos oficiales y la reutilizacion de la
informacion del sector publico con el derecho a la proteccion de los datos personales y, por
tanto, pueden establecer la necesaria conciliacion con el derecho a la proteccion de los datos
personales» (considerando 154 RGPD). En esta direccion, el RGPD dispone que los datos
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Desde un punto de vista general se puede recordar que, si bien el derecho
a la proteccion de los datos personales no tiene un reconocimiento explicito
en la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha afirmado que existe un de-
recho a la autodeterminacion informativa o una libertad informatica a partir
de lo previsto en el art.18.4 CE. En particular, el alto tribunal ha sefialado que
«el derecho fundamental al que estamos haciendo referencia garantiza a la
persona un poder de control y disposicion sobre sus datos personales. Pues
confiere a su titular un haz de facultades que son elementos esenciales del
derecho fundamental a la proteccion de los datos personales, integrado por
los derechos que corresponden al afectado a consentir la recogida y el uso de
sus datos personales y a conocer los mismos. Y para hacer efectivo ese con-
tenido, el derecho a ser informado de quién posee sus datos personales y con
qué finalidad, asi como el derecho a oponerse a esa posesion y uso exigiendo
a quien corresponda que ponga fin a la posesion y empleo de tales datos»™”.
Como ha senalado en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional, el con-
tenido del derecho a la proteccion de los datos personales «no se reduce solo
a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o
no intimo, cuyo conocimiento o empleo por tercero pueda afectar a sus dere-
chos, sean o no fundamentales»™”.

Como es conocido, un dato personal es cualquier informacion concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables’. No todos los datos
personales tienen el mismo nivel de proteccion. En particular, los datos relati-
vos a la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias, el origen racial, la
salud y la vida sexual y la comision de infracciones penales o administrativas
tienen una proteccion especial™. Desde la perspectiva de la transparencia es
relevante recordar que las personas juridicas no son titulares del derecho a la
proteccion de datos personales’®, como tampoco lo son las personas falleci-
das, sin perjuicio de que el tratamiento de estos datos pueda afectar a otros
derechos que deban ser objeto de tutela’’.

personales de documentos oficiales en posesion de cualquier Administracion publica pueden
ser comunicados de conformidad con la regulacion aplicable para conciliar el acceso del
publico a documentos oficiales y el derecho a la proteccion de los datos personales (articulo
86 RGPD).

32. STC 253/1993, de 20 de julio.

33. STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 6).

34. Articulo 3 LOPD.

35. Articulo 7 LOPD.

36. Articulo 2.2 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la LOPD.

37. Articulo 2.4 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la LOPD.



Cuando una Administracion publica difunde una informacion o facilita
el acceso a la misma a una persona esté llevando a cabo una cesién o comu-
nicacion de datos personales, es decir, una revelacion de datos realizada a una
persona distinta del interesado’®. De acuerdo con la LOPD, los datos perso-
nales Unicamente pueden ser comunicados cuando exista el consentimiento
del interesado o la cesion esté autorizada por una ley’’. De hecho, cuando se
facilite el acceso a informacién que contiene datos personales, es importante
tener presente que la normativa de proteccion de datos personales serd de
aplicacion al tratamiento posterior de los obtenidos a través del ejercicio del
derecho de acceso™.

De este modo, se plantea el dificil equilibrio entre transparencia y pro-
teccion de datos personales. Por un lado, la transparencia persigue facilitar
el conocimiento publico de la informacion. Por otro, la proteccion de datos
personales impide o limita su difusion a la concurrencia de determinadas cir-
cunstancias’'.

El equilibrio entre la transparencia y la proteccion de datos es complejo,
como se desprende de la lectura de la doctrina de los 6rganos de garantia del
derecho de acceso a la informacion publica.

Para facilitar el encuentro del punto de equilibrio entre la transparencia
publica y la proteccion de datos, la LTAIBG ha establecido diversas normas
que persiguen facilitar la decision sobre si la informacion que contiene da-
tos personales puede ser difundida o no*’. En efecto, la legislacion basica
de transparencia, asi como la legislacion autonomica de desarrollo, prevén
diferentes normas para ponderar la transparencia y la proteccion de datos
personales y poder, de este modo, encontrar un equilibrio entre ambas*’. Estos
criterios parten de la distincion entre diferentes tipos de datos personales que
exigen diversos niveles de proteccion:

38. Articulo 3 LOPD.

39. Articulo 11 LOPD.

40. Articulo 15.5 LTAIBG.

41. Como sefiala Rodriguez Alvarez, «con frecuencia se hayan presentado como derechos
antagonicos, y que entre algunos defensores de la transparencia se pueda apreciar incluso
cierta animadversion hacia la proteccion de datos por considerar que constituye un impedi-
mento que dificulta o impide el acceso a la informacion y que, en general, se erige como un
obstaculo a la transparencia» (RoDRIGUEZ ALVAREZ, 2016, p. 22).

42. Como observa Rodriguez Alvarez, «quedan excluidos, en consecuencia, los automa-
tismos y los apriorismos. No procede conceder invariablemente un mayor valor a la protec-
cion de los derechos de los afectados, ni es admisible otorgar una primacia automatica al
objetivo de la transparencia frente al derecho a la proteccion de datos» (RODRIGUEZ ALVAREZ,
2016, p. 22).

43. Articulo 15 LTAIBG.
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2.1

Informacion publica que contiene datos
personales especialmente protegidos

El mayor impacto que el conocimiento publico de los datos personales es-
pecialmente protegidos puede tener en la intimidad de las personas, exige la
adopcion de medidas mas restrictivas por lo que respecta a su conocimiento
publico.

Siguiendo lo previsto en la LOPD, la LTAIBG distingue distintos tipos
de datos especialmente protegidos e identifica tres supuestos por lo que res-
pecta a su configuracion como limite de la transparencia publica. A diferen-
cia de los otros casos a los que nos referiremos posteriormente, en estos su-
puestos las Administraciones publicas no deben ponderar si concurre interés
publico alguno que justifique el acceso a la informacién, ni tampoco deben
valorar si el acceso puede afectar a los derechos de las personas para resolver
los eventuales conflictos™.

En particular, los datos especialmente protegidos previstos en la
LTAIBG son los siguientes:

*  Datos relativos a la ideologia, afiliacion sindical, religion o creen-

cias.

Si la informacion publica contiene datos relativos a la ideologia, afi-
liacion sindical, religion o creencias, inicamente se podra autorizar
el acceso si el afectado ha manifestado su consentimiento expreso y
por escrito. No serd necesario este consentimiento en aquellos casos
en los que el interesado haya hecho manifiestamente publicos los
datos con anterioridad a la solicitud de acceso™.

*  Datos relativos al origen racial, a la salud y a la vida sexual.

Si la informacidn publica contiene datos relativos al origen racial,
a la salud o a la vida sexual, el acceso solo puede ser autorizado
cuando el afectado ha manifestado su consentimiento expreso o si
la comunicacion estd amparada con una norma con rango de ley.

*  Datos relativos a la comision de infracciones penales o administra-

tivas.

44. RopriGUEZ ALVAREZ, 2016. En la misma direccion, la Resolucion de 28 de julio de 2016
(reclamacion 69/2016).

45. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos viene aplicandolo en aquellos casos en
los que se puede descartar con certeza que el tratamiento de los datos de ideologia, afiliacion
sindical, religion o creencias vaya a causar lesion alguna al afectado porque ¢l mismo los ha
hecho manifiestamente publicos con anterioridad de forma voluntaria (RODRIGUEZ ALVAREZ,
2016).



Si la informacion que se quiere difundir o a la que se quiere acce-
der contiene datos de caracter personal relativos a la comision de
infracciones penales o administrativas, también es necesario que se
cuente con el consentimiento expreso del afectado o que el acceso
esté amparado por una norma con rango de ley*. Sin embargo, el
consentimiento no sera necesario cuando las infracciones penales o
administrativas conlleven la amonestacion publica al infractor”’.
Asimismo, como ha sefialado la GAIP, no todos los datos personales
relativos a las infracciones administrativas tienen la condicion de
intimos y, por lo tanto, deben quedar fuera del escrutinio publico.
Asi, la GAIP considera que la intimidad podria verse afectada si
se diera acceso a infracciones vinculadas al consumo de drogas o
alcohol, la produccién de ruidos excesivos en el domicilio, la visita
de prostibulos o la utilizacion de servicios sexuales en la via publi-
ca. Sin embargo, cuando lo que se quiere conocer es «informacion
agregada sobre el nimero de denuncias y sanciones administrativas
archivadas en relacion con una determinada persona, y menos ain
si esa persona tiene la condicion de cargo electo, de alto cargo o
de personal directivo de la Administraciéon municipal o de sus en-
tes instrumentalesy, existe un interés publico evidente en el control
del correcto ejercicio de la potestad sancionadora municipal, que se
traduce en la necesidad de facilitar el acceso a la informacion®. De
todos modos, no se puede desconocer que el CTBG ha denegado el
acceso al expediente disciplinario por parte del denunciante®.

Con frecuencia, el acceso no se solicita directamente respecto a infor-
macion que pueda contener estos datos especialmente protegidos, aunque su
conocimiento se pueda derivar indirectamente de la misma. Asi, por ejemplo,
el acceso a las ndminas de los empleados publicos puede facilitar el acceso
indirecto a datos personales especialmente protegidos. En esta direccion, la
GAIP considera que la némina de los empleados afectados puede incluir con-
ceptos como «retenciones fiscales, que pueden variar en funcion del nimero

46. De forma acertada, Guichot critica este supuesto al observar 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» (GUICHOT REINA,
2014, p. 132).

47. Por ejemplo, la sancion prevista para las infracciones leves en el articulo 26 de la
Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado.

48. Resolucion GAIP de 14 de septiembre de 2016 (reclamaciones 78/2016, 116/2016,
117/2016 y 118/2016).

49. Resolucion CTBG 258/2015, de 6 de noviembre.
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de miembros de la unidad familiar, o informacién relativa a percepciones
indiciarias de baja laboral, lo que podria conectar facilmente con datos rela-
tivos a la salud que podrian llevar a identificar al afectado»™. En la misma
direccion el CTBG insiste en que, para evitar la comunicacion de datos es-
pecialmente protegidos cuando se solicite el acceso a la informacion sobre
retribuciones, se debe facilitar en computo anual y en términos integros, sin
incluir deducciones ni desglose de conceptos retributivos”'.

En otros casos, con caracter general se puede considerar que el acceso
a la informacion no conlleva problemas en relacion con la proteccion de los
datos personales, pero puede no ser asi en cualquier circunstancia. Asi lo han
puesto de manifiesto el CTBG y la AEPD en relacién con la publicacion de
las agendas de los altos cargos. En efecto, el criterio interpretativo 2/2016, de
5 de julio, senala que, en principio, las agendas publicas no contienen datos
especialmente protegidos’”. Sin embargo, en ocasiones si que puede darse
esta circunstancia, por ejemplo cuando la reunién del alto cargo se lleve a
cabo con «representantes de un determinado partido politico o sindicato o con
los miembros de una determinada confesion religiosa o de una asociacion o
entidad cuya pertenencia permitiera revelar informacioén sobre las creencias
filosoficas de sus miembros». También cuando en la reunion participen «aso-
ciaciones de enfermos de una determinada dolencia o de personas que pade-
cieran una determinada discapacidad o colectivos representativos de miem-
bros de una determinada etnia o de personas con una determinada preferencia
sexual». En estos casos, el CTBG y la AEPD consideran que «deberia hacerse
referencia inicamente a la denominacion de la asociacion o colectivo, salvo
que mediara consentimiento expreso de los afectados».

2.2
Informaciodn publica que contiene datos personales

Si la informacion publica a la que se quiere acceder contiene datos persona-
les pero no son especialmente protegidos, la Administracion publica debe

50. Resolucion GAIP de 7 de julio de 2016 (reclamacion 19/2016). En el mismo senti-
do la Resolucion GAIP de 7 de julio de 2016 (reclamacion 32/2016), donde se sefala que el
acceso a la nomina podria suponer el conocimiento de informacién sobre datos bancarios y
numero de afiliacion de la seguridad social, o informacion sobre embargos administrativos o
judiciales de sueldo, deducciones o descuentos por bajas médicas.

51. Criterio interpretativo 1/2015, de 24 de junio.

52. Asi se desprende, por ejemplo, de la lectura de las resoluciones CTBG 281/2015 de
10 de noviembre de 2015 y 491/2015 de 10 de marzo de 2016.



conceder el acceso previa ponderacion entre el interés publico en la difusion
de la informacion y los derechos del afectado. En esta direccion, de mane-
ra ilustrativa el CTBG ha afirmado que, «con caracter general, habrd que
entender que, en cuanto el acceso a la informacion contribuya a un mejor
conocimiento de los criterios de organizacion y funcionamiento de las ins-
tituciones o a la asignacion de los recursos, cabra considerar la existencia
de un interés publico prevalente sobre los derechos a la proteccion de datos
y a la intimidad en los términos y con las excepciones establecidas por la
LTAIBG. Por el contrario, cuando la informacién no contribuya a un mayor
conocimiento de la organizacioén y funcionamiento de las instituciones o de
la asignacion de los recursos publicos, prevalecera el respeto a los derechos
a la proteccion de datos o a la intimidad»*°.

Para llevar a cabo esta ponderacion, la LTAIBG dispone que el 6rgano al
que se dirija la solicitud de acceso a la informacion debe tener particularmen-
te en cuenta los siguientes criterios™:

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los pla-
zos establecidos en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico
Espaiiol.

El articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histori-
co Espafiol (en adelante, LPHE) establece que 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
publicamente consultados hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco
anos desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de cincuenta
afios, a partir de la fecha de los documentos™.

53. Informe conjunto CTBG-AEPD de 23 de marzo de 2015.

A la misma conclusion llega la Resolucion GAIP de 15 de septiembre de 2017 (reclama-
cion 306/2017 al sefalar que «la finalidad de la transparencia, pues, justificaria el acceso
a la informacién necesaria para el control y la evaluacion de la actuacion llevada por el
Ayuntamiento. Pero este no es el caso, ya que la finalidad del acceso alegada es permitir al
reclamante el resarcimiento del derecho al honor ya su buen nombre ante la atribucion por
parte de personas privadas de una conducta irrespetuosa hacia a unos vecinosy.

54. Articulo 15.3 LTAIBG.

Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 indican que el legislador podria introducir criterios
complementarios a los previstos en la LTAIBG, como la relevancia publica del titular de los
datos personales, la titularidad de un interés legitimo, el grado de motivacion de la solici-
tud, el tiempo transcurrido desde la elaboracion o la recepcion de la informacion publica, o
el contenido mismo de la informacion publica solicitada y su significacion a los efectos de
la rendicion de cuentas y la participacion ciudadana (FERNANDEZ Ramos Y PEREZ MoONGUIO,
2017, pp. 231-232).

55. Como observa Guichot, la remision a este precepto genera numerosos problemas de
interpretacion, entre otros motivos «por cuanto se trata de uno de los preceptos que mas
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A la vista de este articulo surge la cuestion relativa a la relacion entre los
datos relativos a la seguridad, honor e intimidad de las personas y los datos
personales especialmente protegidos a los que hemos hecho referencia an-
teriormente. Una lectura sistematica de ambas normas nos lleva a equiparar
ambas expresiones. Asi lo ha hecho también la GAIP, que ha sefialado que la
lectura de la LPHE en relacion con la LTAIBG «obliga a equiparar los datos
personales a que alude con los datos personales especialmente protegidos, a
través del punto de unidn entre unas y otras que representa la referencia a la
“intimidad”». De hecho, cualquier otra lectura llevaria a un régimen de pro-
teccion mas amplio de los datos personales de personas fallecidas respecto a
personas vivas en el momento de la solicitud del acceso a la informacién vy,
ademas, a impedir el acceso respecto a datos personales que sin ser especial-
mente protegidos puedan afectar a la seguridad, el honor, la intimidad o la
imagen de las personas™.

A nuestro entender, la propia LTAIBG podia haber establecido un plazo
a partir del cual el acceso fuese posible aun existiendo datos personales, o un
plazo que hubiese servido para ponderar si el interés publico debia prevalecer
0 no respecto a la proteccion de los datos personales, y haber evitado los pro-
blemas interpretativos que sin duda surgiran en la aplicacion de este criterio”’.
En cualquier caso, es importante matizar el alcance de este criterio, ya que,
como ha sefialado Rodriguez Alvarez, «la Ley de Transparencia no la confi-
gura como una regla de decision sino como un criterio para la ponderacion.
No se dispone que no deberé concederse el acceso a la informacion hasta que
hayan transcurrido los plazos de referencia, sino que el transcurso de esos
plazos implica un menor perjuicio para los afectados que ha de valorarse po-
sitivamente, como un criterio a favor del acceso»™.

Finalmente, en relacion con este criterio de ponderacion puede surgir la
duda sobre si la persona afectada ha muerto o no y, en particular, a quién co-
rresponde la carga de probar el fallecimiento: al solicitante o a la Administra-
cion publica. Segtn la GAIP, la comprobacion del fallecimiento de la persona
afectada y el plazo transcurrido respecto a la solicitud de acceso corresponde
a la Administracion publica que recibe la solicitud, por ser quien dispone de

problemas ha causado en nuestro ordenamiento administrativo desde su aprobacion, por su
ambigiiedad o, dicho de forma directa, su incoherencia» (GuicHOT REINA, 2014, p. 137).

56. Resolucion de 28 de julio de 2016 (reclamacion 69/2016).

57. De hecho, en esta direccion el Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los
Documentos Publicos establece, en su articulo 3.3, que «las Partes consideraran la posibili-
dad de fijar unos plazos mas alla de los cuales los limites mencionados en el parrafo 1 dejen
de ser aplicables»._

58. RopriGUEZ ALVAREZ, 2016.



la informacion sobre la identidad. Asimismo, en el caso de que los documen-
tos sean muy antiguos, la Administracion publica puede llegar a presumir el
fallecimiento de la persona™.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de
un derecho.

Las solicitudes de acceso a la informacion no deben estar motivadas y la
ausencia de motivacion no puede ser causa de rechazo de la solicitud”. Sin
embargo, la LTAIBG sefiala que el solicitante puede exponer los motivos por
los que solicita la informacion y estos pueden ser tenidos en cuenta cuando se
dicte la resolucion, en particular, como criterio para la ponderacion del acce-
so a la informacion que contiene datos personales®'. En particular, cuando la
solicitud se justifique por el ejercicio de un derecho.

Precisamente, a la hora de hacer la ponderaciéon a la que estamos refi-
riéndonos, el CTBG ha observado que la motivacion que voluntariamente
haya aportado el solicitante puede facilitar indicios suficientes para invertir la
ponderacion que pueda haber llevado en primera instancia a denegar el acce-
so a la informacién. En esta direccion el CTBG sefiala que «el érgano al que
se dirige la solicitud debera tener en cuenta la motivacion ofrecida, pudiendo
alcanzarse una conclusion distinta de la que se ha venido sefialando, precisa-
mente en funcion de esa motivacion concretan®.

¢) La condicion de investigador del solicitante y que el acceso se base en
fines historicos, cientificos o estadisticos.

Este criterio se basa en la concurrencia de dos elementos: que el solici-
tante sea investigador y que la informacion solicitada sea utilizada para llevar
a cabo su investigacion con fines histdricos, cientificos y estadisticos.

Por lo que respecta a la condicion de investigador, la Ley 14/2011, de
1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y la innovacién, define el personal
investigador como aquel que lleva a cabo una actividad investigadora, es de-
cir, un trabajo creativo realizado de forma sistematica para incrementar el
volumen de conocimientos, incluidos los relativos al ser humano, la cultura y

59. Resolucion de 28 de julio de 2016 (reclamacion 69/2016).

60. Articulo 17.3 LTAIBG.

61. Guichot considera que este criterio «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» (GuicHoT RENA, 2014, p. 139).

62. Criterio interpretativo 2/2016, de 5 de julio.

Igualmente, la Resolucion CTCV de 3 de abril de 2017 (reclamacion 21/2016), en la que
se observa que la falta de motivacion de la solicitud «podria tener consecuencias contrarias al
solicitante al momento del alcance definitivo de la informacion a la que tiene derecho a acce-
der», y que trae a colacion la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de
noviembre de 2016, caso Magyar Helsinki Bizottsag contra Hungria, donde se destaca la im-
portancia de los motivos de la solicitud para reconocer el derecho de acceso a la informacion.
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la sociedad, el uso de esos conocimientos para crear nuevas aplicaciones, su
transferencia y su divulgacion®.

d) El menor perjuicio de los derechos de los afectados porque los docu-
mentos Unicamente contienen datos meramente identificativos.

Cuando la informacion publica a la que se quiere acceder Uinicamente
contenga datos meramente identificativos, la LTAIBG entiende que el acceso
supone un menor perjuicio a los afectados frente al interés publico que puede
reportar el acceso.

En este supuesto, la LTAIBG se esta refiriendo a datos personales de
personas que no sean empleados o cargos publicos, o, si lo son, que los datos
no estén relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad del
organo. Si fuese asi, tal y como veremos posteriormente, se podria facilitar el
acceso a la informacion sin necesidad de ponderacion siempre y cuando no
prevalezca la proteccion de los datos sobre el interés publico.

Como ejemplo del uso de este criterio de ponderacion, podemos traer a
colacion una resolucion de la GAIP en que se analiza una solicitud de acceso
a informacion sobre las licencias de obras otorgadas por un ayuntamiento, y
el nombre de los arquitectos responsables de ellas. En dicha resolucion, la
GAIP diferencia el régimen aplicable a aquellos casos en los que el arquitecto
no es empleado municipal, y participa en las licencias como profesional que
presta sus servicios bien a la persona solicitante bien al ayuntamiento, de
los casos en los que el arquitecto es empleado municipal. En el primer caso,
relevante en este momento, la GAIP observa que existen diversos factores
indiciarios del interés publico de la informacion en la medida en que las obras
siempre tienen un impacto en la comunidad (causan molestias, inciden en el
paisaje urbano, comportan riesgos de seguridad, etc.), por lo que existe un
interés ciudadano para garantizar que las obras se realicen con las maximas
garantias y, en esta direccion, la solvencia profesional del arquitecto es un
elemento relevante®.

En cambio, en otra ocasion la GAIP, si bien considera proporcional
facilitar el acceso a las personas que han sido seleccionadas en un proceso
de provision de plazas en una Administracion publica, con el fin de poder
controlar posibles practicas irregulares, no llega a la misma conclusién en
relacion con aquellas personas que habiendo optado a una plaza no han sido
seleccionadas®.

63. Articulo 13.1 de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y la in-
novacion.

64. Resolucion de 7 de julio de 2016 (reclamacion 17/2016).

65. Resolucion de 14 de septiembre de 2016 (reclamacion 51/2016). En su voto parti-
cular, Josep Mir considera que procede facilitar el acceso porque «hay que tener en cuenta



e) La mayor garantia de los derechos del afectado en el caso de que los
datos puedan afectar a su intimidad o seguridad o se refieran a menores de
edad.

En este supuesto, nos encontramos ante datos que afectando a la inti-
midad no tienen la naturaleza de especialmente sensibles o datos referidos
a menores de edad cuya concurrencia llevaria, en principio, a no facilitar el
acceso a la informacion®.

Finalmente, cabe recordar que si la informacion solicitada pudiera afec-
tar a derechos o intereses de terceros se les debe conceder un plazo de quince
dias para que puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas®’. Cuan-
do se dé este tramite de alegaciones, la Administracion publica debe informar
al solicitante, y también acordar la suspension del plazo para dictar resolucion
hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para
su presentacion. En el caso de que existan terceros afectados, también se les
notificara la resolucion cuando asi lo hayan solicitado®. Asimismo, si el ter-
cero se opone a facilitar el acceso, la resolucidon que permita el acceso debera
ser motivada®.

Sin embargo, es interesante identificar el valor de las alegaciones de
los terceros afectados. Al respecto, la GAIP sefiala que «la oposicion de las
personas afectadas manifestada con sus alegaciones no es vinculante para
la Resolucion de la GAIP, ni afecta su eficacia inmediata. Estas alegaciones
pueden influir e incluso determinar la Resolucion si aportan datos nuevos o
argumentaciones que puedan llevar a la necesidad de valorar la existencia de
limites legales al acceso a la informacion o de ponderar en otros términos el
equilibrio de los derechos e intereses en juego; si, como ocurre en este caso,

que la informacion solicitada es unicamente el nombre y apellidos de las personas que se
presentan a un procedimiento selectivo en el ambito de la Administracion de la Generalidad.
La tinica significacion que se podria atribuir a la divulgacion de estos datos seria la relativa
al afan de promocion profesional de las personas afectadas, lo que no conlleva, ni de lejos,
ninguna connotacion peyorativay.

66. Al respecto, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha observado que «el ob-
jeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce solo a los
datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales,
porque su objeto no es solo la intimidad individual, que para ello esta la proteccion que el
art. 18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal» (STC 292/2000, de 30 de noviem-
bre, FJ 6).

67. Articulo 19.3 LTAIBG. Para ello, es necesario que los terceros estén debidamente
identificados.

68. Articulo 20.1 LTAIBG.

69. Articulo 20.2 LTAIBG. En este caso, se indicard expresamente al interesado que el
acceso solo tendra lugar cuando haya transcurrido el plazo para interponer recurso contencio-
so-administrativo sin que se haya formalizado o haya sido resuelto confirmando el derecho a
recibir la informacion (articulo 20.2 en relacion con el articulo 22.2 LTAIBG).
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la oposicion formulada es una simple declaracion de voluntad que no aporta
ningun dato ni ninguna argumentacion juridica para evitar la difusion de la
informacion solicitada no debe tener efectos ni para impedir el acceso, ni para
retrasarlo»’’. Por lo tanto, «las alegaciones, pues, solo son relevantes o deter-
minantes del sentido de la resolucion si afloran y justifican la concurrencia
al caso de elementos nuevos que permitan la aplicacion de un limite legal al
acceso»’'.

2.3

Informacion publica que contiene datos
personales meramente identificativos

Si la informacion contiene datos personales meramente identificativos rela-
cionados con la organizacion, funcionamiento o actividad del 6rgano, la Ad-
ministracion publica debe conceder el acceso a la informacion salvo que en el
caso concreto prevalezca la proteccion de los datos sobre el interés publico.

Los datos personales meramente identificativos son aquellos que Uni-
camente facilitan informacioén para determinar la identidad de la persona
fisica (nombre y apellidos, DNI, cargo, teléfono, direccién de correo elec-
tronico,...). Para que sean considerados en esta categoria es necesario que
estén vinculados con la organizacion, funcionamiento o actividad del 6rgano
administrativo’”.

De todos modos, se establecen como excepcion a esta regla general
aquellos casos en los que deba prevalecer la proteccion de datos personales
y otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico de
la divulgacién o el acceso. Asi, por ejemplo, como se ha destacado, cuando
los funcionarios publicos ejerzan determinadas funciones de seguridad, o los
datos personales hagan referencia a personas que hayan estado en situacio-
nes que puedan comprometer su seguridad. Asi, de acuerdo con el CTBG

70. Resolucion de 7 de julio de 2016 (reclamacion 17/2016).

71. Resolucion de 7 de julio de 2016 (reclamacion 32/2016).

72. Coincide en este punto el articulo 15 LTAIBG con lo previsto en el articulo 2.2
del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica de Proteccion de Datos. Asi lo pone de
manifiesto el Criterio interpretativo CTBG-AEPD 4/2015, de 23 de julio, que indica que
«si bien no existe una definicion clara de qué datos tendrian esta consideracion, podria de-
fenderse la interpretacion de que se trataria del nombre, apellidos, direccion o teléfono. Tal
interpretacion seria respaldada por el articulo 2.2 del Reglamento de desarrollo de la LOPD»y.
Igualmente, «podria incorporar otros datos que identifican la posicion del afectado dentro de
la organizacién administrativa, como los relacionados con la identidad de su cargo o puesto
de trabajo». En cualquier caso, a entender del CTBG y la AEPD «tampoco el DNI o la firma
manuscrita tendrian la consideracion de dato meramente identificativoy.



y la AEPD, «tampoco se facilitard cuando el acceso afecte a uno o varios
empleados o funcionarios publicos que se encuentren en una situacion de
proteccion especial —p. ej., la de victima de violencia de género o la de sujeto
a una amenaza terrorista—, que pueda resultar agravada por la divulgacion de
la informacion relativa al puesto de trabajo que ocupan»”.

La lectura de la doctrina de diversos 6rganos y organismos de garantia
del derecho de acceso a la informacion publica permite identificar el alcance
de este supuesto.

En primer lugar, es un dato meramente identificativo la informacion re-
ferida a la relacion de puestos de trabajo, el catalogo o la plantilla organica,
con o sin identificacion de los empleados o funcionarios publicos ocupantes
de los puestos™.

En segundo lugar, es un dato meramente identificativo el relativo a la
designacion del personal de la Administracion publica cuando el empleado
publico ocupe un nivel alto en la jerarquia administrativa y exista un amplio
grado de discrecionalidad en su nombramiento. De este modo, y al margen
de llevar a cabo una ponderacion en el caso concreto, se puede considerar el
acceso a la informacién porque prima el interés publico sobre los derechos
a la intimidad o la proteccion de datos de caracter personal. En particular, el
CTBG considera esta posibilidad en relacion con’:

—  El personal eventual de asesoramiento o confianza (asesores de los

gabinetes). Debe facilitarse la informacion en relacion con el per-
sonal eventual cuya designacion se basa en criterios de confianza y
discrecionalidad.

—  El personal directivo. Debe facilitarse la informacion relativa a los
empleados publicos titulares de o6rganos directivos de la Adminis-
tracion General del Estado (por ejemplo, los subdirectores genera-
les, subdelegados del Gobierno en las provincias, los titulares de los
organos directivos de los organismos publicos) en la medida en que
desarrollan una actividad de ejecucion importante en la Administra-
cion General del Estado.

—  El personal no directivo de libre designacion (de nivel 30, 29 y 28).
El CTBG indica que «las caracteristicas de la actividad de los fun-
cionarios de libre designacion variaran atendiendo a su nivel, de

73. Criterio interpretativo CTBG-AEPD sobre el alcance de las obligaciones de los
organos, organismos y entidades del sector publico estatal en materia de acceso a la informa-
cion publica sobre sus Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catdlogos, plantillas organi-
cas, etc., y las retribuciones de sus empleados o funcionarios, de 24 de junio de 2015.

74. Criterio interpretativo CTBG 1/2015, de 24 de junio.

75. Criterio interpretativo CTBG 1/2015, de 24 de junio.
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forma que aun siendo la responsabilidad y confianza fundamentos
del nombramiento, la intervencion del funcionario en la gestion del
sector publico variard en funcion del nivel del puesto de trabajo. De
este modo, cabria apreciar en el caso de los funcionarios de libre
designacion, y siempre atendiendo al nivel del puesto desempenado,
de forma descendente en la escala de la Administracion, una mayor
relevancia del interés general que justificaria el acceso a la informa-
cioén y que afectaria asi a la ponderacion que impone el articulo 15.3
de la LTAIBG». En esta direccion, el CTBG sefala que «el peso del
interés publico en el conocimiento de la informacion seria mayor en
el caso de un vocal asesor de nivel 30 que en el de un consejero téc-
nico de nivel 28, y asi sucesivamente, siendo asi el nivel del puesto
un criterio de gran relevancia para la ponderaciony.

—  El resto de empleados publicos. Seglin sefiala el CTBG, «la infor-
macion referente a este personal resultard, con caracter general, de
escasa relevancia para el logro de los objetivos que justifican el de-
recho de acceso a la informacion publica, de modo que deberia con-
siderarse que el objetivo de transparencia resulta insuficiente para
limitar el derecho de estos empleados publicos a la proteccion de
sus datos personalesy, por lo que en este caso la ponderacion opera-
ria a favor de la denegacion del acceso a informacion’.

En tercer lugar, no es un dato meramente identificativo el DNI del ad-
judicatario de un contrato o de los firmantes de un convenio. Al respecto, el
CTBG considera que el conocimiento del DNI, sea de una persona de carac-
ter publico o privado, no es relevante a los efectos de alcanzar el objetivo de
transparencia, que ya se puede conseguir con la publicacion de los nombres
y apellidos, y este dato queda fuera de la esfera publica de los firmantes, y el
conocimiento por parte de terceros podria generar riesgos de suplantacion de
la identidad”’.

En cuarto lugar, es un dato meramente identificativo la firma manuscrita
de un cargo publico, pero no la de un particular. Si bien se podria considerar
que, en la ponderacion entre transparencia y proteccion de datos personales,

76. Informe CTBG de 23 de marzo de 2015 sobre el acceso a datos de retribuciones de
los funcionarios.

77. Criterio interpretativo CTBG 4/2015, de 23 de julio.

De todos modos, se debe matizar el alcance de este criterio. En esta direccion, véase la
Resolucion 66/2016, de 27 de julio, del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de
Andalucia, en la que se afirma que «el interés publico en la divulgacioén de informacion rela-
tiva a una persona nombrada para un puesto... debe prevalecer, con caracter general, sobre
su interés individual en la preservacion de la intimidad y los datos de caracter personaly.
Igualmente, la Resolucion CTPDAnd 10/2017, de 1 de febrero.



prevalece la primera para dotar al documento de la maxima exactitud e inte-
gridad, si la firma no corresponde a un cargo publico, en la ponderacion se
debe primar la proteccién de datos personales. De todos modos, para evitar
cualquier riesgo, el criterio interpretativo CTBG-AEPD considera como una
buena practica la supresion de las firmas, siempre que se mencione que el
documento original habia sido efectivamente firmado’.

En quinto lugar, es un dato meramente identificativo el nombre de los
arquitectos que participan como técnicos municipales, que prestan sus servi-
cios como empleados publicos en un ayuntamiento y que han intervenido en
un procedimiento de otorgamiento de una licencia de obras”.

En sexto lugar, es un dato meramente identificativo el nombre de los
empleados publicos que figuran en las resoluciones de reconocimiento de
compatibilidad™.

En séptimo lugar, es un dato meramente identificativo el nombre y el
cargo de los miembros del 6rgano de seleccion de personal. En particular, la
GAIP considera que esta informacion debe ser difundida para que se pueda
controlar que no haya existido ningtin conflicto de intereses ni ningun trato de
favor en el proceso de seleccion®’. Ello debe ir acompafiado con la difusion de
los datos relativos a la identidad de los candidatos seleccionados. Sin embar-
go, la difusion deberia limitarse al nombre y apellidos y no deberia incluir ni
el DNI ni la direccion de los seleccionados. En cambio, segun la Comision,
no supera la ponderacion la divulgacion del nombre y apellidos de los candi-
datos que no hayan sido seleccionados™.

78. Criterio interpretativo CTBG-AEPD 4/2015, de 23 de julio.

79. Resolucion de 7 de julio de 2016 (reclamacion 17/2016).

80. En esta direccion, la Resolucion 37/2016, de 11 de octubre, de la Comision de
Transparencia de Castilla y Leon, afirma que «la proteccion de los datos del empleado pu-
blico cede frente al interés publico en la divulgacion de las resoluciones de reconocimiento
de compatibilidad, lo cual aplicado a la solicitud de informacion cuya denegacion se ha im-
pugnado se traduce en el derecho del solicitante a conocer, en su caso, las compatibilidades
reconocidas al empleado en cuestion; este derecho, sin embargo, no se extiende a conocer
las solicitudes de compatibilidad presentadas, en su caso, por aquel y las denegaciones de las
mismas, por no concurrir aqui un interés ptblico en su divulgacion y en el conocimiento de
estos datosy.

81. Resoluciéon GAIP de 2 de febrero de 2016 (reclamacion 28/2015). En la misma
direccion, la Resolucion CTBG 4/2016 de 17 de marzo, relativa al acceso a los expedientes
de otras personas que concurren con el solicitante en un proceso competitivo para el ejerci-
cio de un empleo publico, al considerar que el acceso a dicha informacion es relevante para
comprobar la imparcialidad del procedimiento selectivo. Previamente, en esta direccion, el
informe AEPD 178/2014, siguiendo la doctrina de la Audiencia Nacional en la materia.

82. Resoluciéon de 2 de febrero de 2016 (reclamacion 28/2015). Como observa la GAIP,
para verificar que ha concurrido mas de un candidato «es suficiente con dar acceso al acta ela-
borada por el 6rgano de seleccion, previa ocultacion de los datos personales de los candidatos
que han participado en el proceso respectivo y que no han sido finalmente seleccionadosy.
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En octavo lugar, los 6érganos de garantia del derecho de acceso han des-
cartado otros supuestos como datos meramente identificativos. En efecto, de
manera un tanto discutible, se ha descartado incluir en esta categoria los nom-
bres de los miembros de un tribunal de pruebas de acceso a la universidad®, o
los autores de informes para proteger su independencia y libertad™.

Por lo que respecta a la posible prevalencia de la proteccion de datos per-
sonales u otros derechos constitucionalmente protegidos respecto al acceso a
la informacion que contenga datos personales meramente identificativos, de
nuevo puede resultar de interés traer a colacion diversas resoluciones de 6rga-
nos y organismos de garantia del derecho de acceso a la informacién publica.

En particular, se ha esgrimido en algunas ocasiones la seguridad como
motivo para no facilitar el acceso a datos meramente identificativos.

Por un lado, la GAIP, en una resolucion en la que se enjuiciaba si proce-
dia facilitar el acceso a la informacion relativa a la identificacion de las per-
sonas que ocupan o han ocupado puestos de trabajo de la escala de apoyo del
Cuerpo de Mossos d’Esquadra, se muestra favorable a facilitar el acceso, al
considerar que «no es verosimil que el nombre y apellidos de los miembros de
la escala de apoyo del CME en manos del sindicato que pide esta informacion
pueda suponer un riesgo para su seguridad, ya que por logica y esencia de su
funcion la principal preocupacion de este sindicato debe ser la seguridad de
sus miembros y en general del colectivo que aspira representar»®.

Por otro lado, el CTCYV, en relacion con el numero de identificacion de un
policia, sefala que «se trataria del acceso a datos personales meramente iden-
tificativos de funcionarios publicos respecto de los que en principio procede
reconocer el derecho de acceso (art. 15.2 Ley 19/2013). Sin embargo, al tra-
tarse de un colectivo especifico como lo es de funcionarios policiales, puede
sostenerse que concurren derechos o intereses especificos en su no revelacion
(como puedan ser motivos de seguridad). Ello sucederia especialmente en el
caso de la solicitud de informacién por la ciudadania en general. No obstante,
en el caso presente el solicitante es un compaiiero policial en activo, dato que
también puede ser relevante a efectos de ponderacion. Tampoco es irrelevante
que se trate de datos de identificacién que no incluyan los nombres y apelli-
dos de los agentes, sino los nimeros identificativos. El acceso a los nombres

83. Resolucion CTAr 3/2016, de 12 de septiembre, al considerar que a pesar de ser da-
tos meramente identificativos no estan relacionados con la organizacion, el funcionamiento
o la actividad publica de la Universidad. Finalmente, se acaba denegando el acceso porque
podria afectar a la intimidad o la seguridad de los afectados, ya que el solicitante quiere ob-
tener los datos para entrevistarse con ellos.

84. Resoluciones CTBG 35/2015 de 10 de junio y 23/2016 de 7 de abril.

85. Resolucion GAIP de 28 de julio de 2016 (reclamacion 75/2016).



y apellidos concretos a partir de nimeros identificativos requiere de una labor
previa de asociacion, por lo que queda menos afectada a priori la proteccion
de datos o intereses de los afectados como su seguridad, por ejemplo. Estos
razonamientos podrian llevar a considerar que procede reconocer el derecho
de acceso del solicitante»™.

Finalmente, el CTBG ha denegado el acceso a los méritos de las perso-
nas a las que se ha concedido la orden al mérito policial, porque puede poner
en riesgo su vida e integridad fisica, asi como el buen término de las opera-
ciones®’.

3

El acceso parcial y otros mecanismos
para la proteccioén de los datos personales

La LTAIBG prevé otros mecanismos para la proteccion de los datos perso-
nales, como son el acceso parcial a la informacion publica y la disociacion
de los datos personales®. Asimismo, la doctrina de algtin 6rgano de garantia
del derecho de acceso a la informacion publica ha sefialado que esta finalidad
también se puede conseguir facilitando la informacion en un formato determi-
nado que evite la difusion de datos personales, como veremos a continuacion.

Por lo que respecta al acceso parcial, ya se ha hecho mencion anterior-
mente de que, en la medida en que la aplicacion de los limites del derecho
de acceso se ha de realizar de forma proporcional a su objeto y finalidad de
proteccion y atender a las circunstancias del caso concreto, y debe ser justifi-
cada, si un limite afecta unicamente a una parte de la informacion solicitada,
se facilitard el acceso restringido a aquellos datos que no se vean afectados
por el mismo, salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o que
carezca de sentido®. En efecto, de acuerdo con el principio de proporcio-
nalidad, cuando el limite no afecte a la totalidad de la informacion, se debe
facilitar el acceso parcial, omitiendo aquella parte de la informacién que esté
afectada por el limite.

86. Resolucion CTCV de 3 de abril de 2017 (reclamacion 21/2016).

87. Resolucion CTBG 490/2015 de 29 de febrero de 2016.

88. Como observa Martinez, «tanto la anonimizacién como el acceso parcial exigiran de
una enorme diligencia tanto para evitar errores como para impedir que el contexto permita
al tercero destinatario de la informacion inferir datos personales de los sujetos concernidos»
(MARTINEZ MARTINEZ, 2014, p. 271).

89. Articulo 16 LTAIBG. Véase al respecto la Resolucion GAIP de 27 de abril de 2016
(reclamacion 37/2015).
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Por lo que se refiere a la disociacion, la LTAIBG sefiala que no sera
de aplicacion el limite para la proteccion de los datos personales si estos se
disocian de la informacion solicitada, de manera que no pueda ser posible la
identificacion de los afectados™. La disociacion consiste en aquel tratamiento
de datos personales de modo que la informacion que se obtenga no pueda
asociarse a persona identificada o identificable’’. Tal y como ha sefialado el
CTBG, ni la anonimizacion ni la disociacion pueden entenderse como su-
puestos de reelaboracion a los efectos de aplicar las causas de inadmision
previstos en la LTAIBG™.

La disociacion o anonimizacién persigue eliminar o reducir al minimo
los riesgos de reidentificacion de los datos anonimizados manteniendo la ve-
racidad de los resultados del tratamiento de estos; es decir, ademas de evitar
la identificacion de las personas, los datos anonimizados deben garantizar que
cualquier operacion o tratamiento que pueda ser realizado con posterioridad
a la anonimizacion no conlleve una distorsion de los datos reales™. Sin em-
bargo, no siempre es irreversible lo que puede entraiar riesgos, presentes o
futuros, para la proteccion de los datos personales. Por ello, de acuerdo con
la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, hay que garantizar la irreversi-
bilidad de la anonimizacion, y para ello se deberan valorar tanto las fuentes
de informacion disponibles en los diferentes medios y, en particular, a través
de Internet, como la tecnologia aplicable en los procesos de anonimizaciéon y
en los de reidentificacion. La anonimizacion se puede llevar a cabo utilizando
diferentes técnicas™.

Mas alla del acceso parcial a la informacion publica o de la disociacion de
los datos personales que pueda contener, tal y como prevé la legislacion de trans-

90. ITgualmente, el articulo 5.3 LTAIBG establece que «cuando la informacioén contuvie-
ra datos especialmente protegidos, la publicidad solo se llevara a cabo previa disociacion de
los mismos.

91. Art. 3.f) LOPD.

92. Resolucion CTBG 5/2017 de 31 de marzo.

93. Véanse al respecto las Orientaciones y garantias en los procedimientos de anonimi-
zacion de datos personales de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de 2016.

94. Segtn el Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion del Grupo de Trabajo
sobre proteccion de datos del articulo 29, se pueden utilizar técnicas de anonimizacién como
la aleatorizacion (adicion de ruido, permutacion, privacidad diferencial), la generalizacion
(agregacion, anonimato k, diversidad de proximidad) y la pseudonimizacion (cifrado de cla-
ve secreta, funcion hash). Sin embargo, estas técnicas pueden generar riesgos de singulariza-
cion (posibilidad de extraer de los datos registros que identifican a una persona), vinculabili-
dad (capacidad de vincular dos o mas registros de una persona de una o varias bases de datos)
o inferencia (posibilidad de deducir el valor de un atributo a partir de los valores del resto de
atributos). Para reducir los riesgos de identificacion se pueden seguir unas buenas practicas
tales como evaluar periédicamente los riesgos, no olvidar la posibilidad de que haya atacan-
tes, utilizar de manera combinada diversas técnicas o revelar la técnica utilizada (GRUPO DE
TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, 2014).



parencia, las Administraciones publicas pueden facilitar la informacion solicitada
de manera que no incluya datos personales. Asi lo pone de relieve la GAIP al se-
falar que «esto se puede hacer de dos maneras: facilitando copia de las licencias
y tachando los nombres que figuran en cada una de ellas (sin perjuicio de lo que
se dird a continuacion en relacion con los arquitectos), o bien facilitando solo una
lista de las licencias otorgadas en el periodo solicitado, identificadas por su titulo
o por su objeto (hay que entender que con esta relacion se daria satisfaccion a la
parte de la solicitud de acceso relativa a la informacion sobre la licencia)»”.

Por ultimo, las Administraciones publicas pueden exigir al solicitante del
acceso la no difusion de la informacion obtenida y, en general, un deber de

confidencialidad respecto a ella™.

4
Reflexiones finales

En las paginas anteriores, hemos tenido oportunidad de observar el dificil
equilibrio existente entre la transparencia publica y el derecho a la proteccion
de los datos personales. También se han podido identificar diferentes elemen-
tos que pueden incidir a la hora de buscar este equilibrio.

En primer lugar, la actividad de los érganos y organismos de garantia
del derecho de acceso a la informacion publica. Tal y como hemos tenido
oportunidad de sefialar, estos dérganos y organismos vienen realizando un re-
levante papel para facilitar el equilibrio entre la transparencia y la proteccion
de los datos personales. En efecto, la lectura de su doctrina permite observar
el esfuerzo que vienen realizando, con la colaboracion de las autoridades de
proteccion de datos’’, para concretar este dificil equilibrio”™. Sin embargo,

95. Resolucion GAIP de 7 de julio de 2016 (reclamacion 17/2016). En la misma direc-
cion, la Resolucion CTBG 358/2015 de 8 de enero de 2016, relativa a la difusion de las esta-
disticas de aprobados y suspendidos de examinadores de trafico, sin mencion de su identidad.

96. En esta direccion, la Resolucion de la GAIP de 23 de diciembre de 2015 (reclama-
cion 17/2015), al afirmar que la persona reclamante «tiene un deber de confidencialidad en
relacion con la informacion que obtendra en ejecucion de la presente reclamacion, por lo que
no podré ceder a terceras personas ni destinarla a otra finalidad que no sea la de ejercer su
derecho de defensa como aspirante a una de las plazas de profesorado contratado de la Uni-
versidad de Barcelonay». Sin embargo, como afirma la propia GAIP, «no resulta ajustada a la
vigente legislacion de transparencia la practica habitual, alegada por la persona reclamante,
de dar acceso a todo tipo de documentos depositados a los archivos, a cambio de firmar un
documento de confidencialidad y reserva que exoneraria de responsabilidad al Administra-
ciony (Resolucién GAIP de 28 de julio de 2016 —reclamacion 69/2016-).

97. Al respecto, téngase en cuenta lo previsto en la disposicion adicional 5.* LTAIBG.

98. A nuestro entender, el modelo dual en el que se confia la garantia de la transparencia
publica y de la proteccion de datos a dos 6rganos o entidades autonomas ha facilitado esta
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el esfuerzo de estos drganos y organismos puede quedar en vano si las reso-
luciones no son facilmente localizables y accesibles. Al respecto, debemos
reparar las dificultades que en ocasiones existen para poder conocer la doc-
trina de estos 6rganos y organismos por la ausencia de buscadores, la falta de
ordenacion tematica de las resoluciones, la inexistencia de palabras claves o
de tesauros comunes entre los diferentes 6rganos y organismos que faciliten
estas tareas o el formato no reutilizable en el que difunden sus resoluciones.
Por todo ello, seria deseable que el marco de las excelentes relaciones que
existen entre los diferentes drganos y organismos de garantia del derecho de
acceso a la informacion publica en la actualidad se traduzca en medidas con-
cretas en esta direccion.

En segundo lugar, la incorporacion de la transparencia y la proteccion de
datos al ciclo de gestion de la informacion. En esta direccion, cabe considerar
que la transparencia y la privacidad por disefio pueden facilitar el equilibrio
entre transparencia publica y proteccion de datos personales™. En efecto, en
la medida en que la transparencia y la proteccion de datos personales se ten-
gan en cuenta en todo el proceso de gestion documental, desde la creacion
de la informacion hasta su difusion por parte de la Administracion publica, o
hasta que se proporcione a los solicitantes de informacion, se facilitard sig-
nificativamente el alcance del equilibrio necesario entre la transparencia y
la proteccion de datos personales. De este modo, si la informacion publica
incorpora metadatos relativos a los datos personales que contiene, o si los do-
cumentos se elaboran de tal manera que no sea necesario anonimizarlos o, en
su caso, el proceso de anonimizacion o disociacion se pueda llevar de manera
automatizada o aplicando pocos recursos, sin duda sera mas facil encontrar el
equilibrio entre la transparencia y la proteccion de datos. Todo ello exige, mas
alla de un escrupuloso cumplimiento de la normativa vigente, un cambio de la
cultura administrativa, mas sensible no solo al cumplimiento de los preceptos
de la legislacion de proteccion de los datos personales, sino también a una
mayor apertura a la ciudadania.

En tercer lugar, la sensibilidad hacia la evolucion del concepto so-
cial de privacidad y de proteccion de datos personales. En la actualidad,
la ciudadania percibe la proteccion de datos personales desde un para-

labor, y por el momento no parece que se hayan reproducido en Espafia las tensiones observa-
das en paises de nuestro entorno como Portugal, Italia o Francia, donde las relaciones se han
caracterizado por la tension y la disparidad de criterios (Garcia MuNoz, 2017).

99. Asi se ha manifestado, desde la perspectiva de la privacidad, Martinez, al afirmar que
«las Administraciones que apuesten por un disefio basado en la privacidad se podran contar
entre las adecuadamente preparadas para gestionar este tipo de procesos, y probablemente
entre las mas transparentes» (MARTINEZ MARTINEZ, 2014, p. 280).



digma distinto al equilibrio que en ocasiones se deriva del estricto cum-
plimiento de lo previsto en las leyes de transparencia'”. Al respecto, se
debe tener presente que hoy en dia el uso social de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion nos esta llevando hacia un nuevo pa-
radigma de la privacidad y la proteccién de datos personales. En esta
direccion, el Eurobarometro muestra como los nativos digitales (jo-
venes menores de 25 afos) consideran que la revelacion de datos per-
sonales no constituye para ellos un tema relevante (43 % frente al 33 %
de media en la Unién Europea) y que no les importa facilitar datos persona-
les a cambio de obtener servicios en linea gratuitos (48 % frente al 29 % de
media en la Unioén Europea)'’'. Ademas, no todas las personas consideran
los mismos datos como personales (por ejemplo, el 75% de los espafioles
consideran como personal la informacién financiera, mientras que la in-
formacion sobre la salud lo es para el 65%)'"”. Asimismo, el 82% de los
encuestados consideran que la revelacion de datos personales es un hecho
creciente en la vida moderna, aunque no por ello deja de ser un hecho rele-
vante (59 %). Por todo ello, no se puede desconocer este proceso evolutivo
como elemento que debe ser tenido en cuenta para encontrar el equilibrio
necesario entre la transparencia y la proteccion de datos personales'®.

5
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Resumen

El movimiento de la better o smart regulation lleva afos de desarrollo
en el ambito internacional y europeo, si bien su impacto a nivel
local parece haber sido menor que en otros niveles de Gobierno y
Administracién. La ponencia analiza brevemente los antecedentes de
la mejora regulatoria en general, para centrarse en el ambito local,
concretamente en el caso espafiol, estudiando la jurisprudencia que ha
controlado y anulado ordenanzas y planes urbanisticos por deficiente
calidad normativa.

En ese contexto, son estudiadas las nuevas leyes espafiolas que afectan
a la buena regulacion, y se analiza el impacto que estan ya teniendo en
el nivel local. Se finaliza con unas conclusiones referidas a los retos de
futuro de la mejora regulatoria en el ambito local, y se introduce una
checklist para ayudar a los decisores publicos y a sus controladores.

Palabras clave: better/smart regulation; ordenanzas; planes; lista de
comprobacidn; jurisprudencia.
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Better regulation at the local level and the judicial control of municipal
regulations and urban planning: an analysis of the precedents and the
challenges in Spain

Abstract

Better or smart regulation is a consolidated phenomenon in the international
and European spheres, although its impact at the local level has been reduced
if we take as a reference other levels of government and administration. This
article studies briefly the precedents of better regulation in general and,
afterwards, it focuses its attention on the local level and the Spanish case.
The article studies the case law which annuls municipal regulations and
urban planning because of poor legislative technique.

In this context, the new Spanish legislation on better regulation is
analyzed and the article studies its impact on the local level. Finally, the
article concludes with some challenges at the local level.

Keywords: better/smart regulation, municipal regulations; urban planning;
checklist; case law.

«Hay que medir todo lo medible y hacer medible lo que no lo es»

Galileo, citado por Carlo Frabetti en el capitulo titulado «;Dan miedo los nime-
ros?» de su libro ¢El huevo o la gallina? Preguntas tontas y respuestas sorpren-
dentes, Alianza Editorial, 2015, p. 159.

1
Introduccion

Las leyes estatales 39 y 40 de 2015 han introducido significativas referencias
a la calidad normativa y a la buena regulacion, reunificando de nuevo la ela-
boracién de reglamentos y la iniciativa legislativa (como ya sucedia en la LPA
de 1958), afectando también a la elaboracion de normas juridicas locales.
En las paginas que siguen, paso a considerar las novedades mas relevantes
aportadas por este paquete legislativo en materia de mejora regulatoria, que
ha pasado a rango de ley diversos preceptos reglamentarios preexistentes y ha
generado un nuevo marco normativo en otros supuestos, analizando especifi-
camente su impacto en las normas locales.



Para ello, partiremos de un analisis del concepto de calidad normativa y
de la situacion legislativa, administrativa y judicial existente antes de la en-
trada en vigor de las leyes, puesto que si no lo hiciéramos asi no comprende-
riamos el sentido de estas dos nuevas leyes (epigrafes 2 y 3); estudiaremos las
reformas operadas por la Ley 39/2015, que son las que afectan a las normas
locales (epigrafe 4); comprobaremos como el mundo local se ve afectado por
esta Ley (epigrafe 5); y cerraremos el estudio con algunas conclusiones fi-
nales (epigrafe 6), incluyendo una reflexion especifica sobre el ambito local,
donde esta cuestion apenas ha empezado a tratarse.

Como se vera a lo largo del estudio, es preciso distinguir en este tema,
como en otros, un aspecto puramente formal, legalista positivista (la ley en
los libros), de un aspecto material, realista, de funcionamiento en la préctica
(la ley en accion), vinculado a importantes temas de calidad en la gestion
publica y al control judicial de la actividad publica, incluyendo la local. In-
tentaremos ofrecer una vision desde ambos ambitos.

2

Antecedentes: el significado y las importantes
implicaciones de la mejora regulatoria

2.1

Mutaciones publicas, buen gobierno y buena administracion y
normas juridicas. Aumento del PIB y reduccién del desempleo

Como es sabido, cuando los Gobiernos y las Administraciones publicas
desarrollan politicas publicas y prestan servicios publicos deben hacerlo
siempre, por mandato constitucional (en virtud del principio de legalidad,
art. 9.3 CE), de acuerdo con las normas (reglamentarias —incluidos planes
administrativos— o con rango de ley) previamente aprobadas. Por tanto, par-
tiendo de tan simple evidencia, el primer paso para poder hablar de calidad
de las politicas publicas y de los servicios publicos es referirse a la calidad
de ese entramado juridico que fundamenta y limita la actividad publica, y
que en muchas ocasiones formaliza las politicas publicas decididas. Efecti-
vamente, muchas politicas publicas son formalizadas en leyes por el poder
legislativo, encuadrando la actividad del poder ejecutivo, como decimos, y
afectando a la libertad de los ciudadanos, o por reglamentos, sean ejecutivos
0 independientes.

Esta conexion entre politicas publicas y normas juridicas, tan eviden-
te, se mantiene aln, en nuestro pais, mayoritariamente oculta para la cien-
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cia politica y el derecho, lo que explica que, tradicionalmente, ni aquella
ni este hayan considerado la calidad normativa material como un objeto
de andlisis y estudio, y, en general, ni politélogos ni juristas se consideren
concernidos por el tema, todos pensando que se trata de algo que ya haran
otros.

Desde la perspectiva del derecho publico y la gestion publica en Espa-
na (y en Europa, en general), el paradigma dominante —por emplear la co-
nocida expresion de Kunn’— se ha centrado historicamente en la aplicacion
del derecho, y mucho menos en el modo de adopcion tanto de las normas
como del resto de decisiones publicas’. Este paradigma ha condicionado
las investigaciones académicas e impregnado la actuacion cotidiana de los
distintos operadores juridicos (legislador, poder ejecutivo, poder judicial,
privados). Ademas, por otro lado, el derecho se ha aproximado a la gestion
publica desde una construccion dogmatica teodrica-formalista de las insti-
tuciones o reglas, como destacan numerosos autores, con mucha menor (o
nula) preocupacion por la eficacia de la actividad administrativa desplegada
en el marco del derecho.

Las corrientes intelectuales internacionales en el ambito del derecho
publico insisten desde hace afios en la necesidad de incorporar al analisis ju-
ridico una mayor preocupacion por la calidad de la actividad administrativa
(que complemente la perspectiva tradicional, aunque limitada, de su control
judicial), un desplazamiento de la atencion de la aplicacion de la norma a la
elaboracion de esta’ y una preocupacion por las aportaciones del derecho a
la buena gestion publica, asi como una mayor reflexion, usando la colabo-
racion de otras ciencias para medir los efectos de las normas”.

2. Utilizamos la palabra «paradigma» en el sentido empleado en el ambito de las cien-
cias naturales por Kunn, T. S., The structure of scientific revolutions, University of Chicago,
3.2 ed., 1996 (existe traduccion al espafiol: La estructura de de las revoluciones cientificas,
Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1981), extendiéndolo en este caso a las ciencias so-
ciales y, concretamente, al derecho (publico).

3. Véase «Legisprudencia como una nueva teoria de la legislacion», DOXA, n.° 26,
2003, pp. 261 y ss.

4. Veéase «Legisprudencia...», op. cit. Téngase en cuenta, por ejemplo, la existencia
desde hace unos afios de una revista especializada dedicada especificamente a la elaboracion
normativa. Se trata de Legisprudence, que desde el afio 2013 ha cambiado ese nombre por
el de The Theory and Practice of Legislation: http://www.tandfonline.com/toc/rtpl20/current
(todas las referencias a vinculos de Internet estan actualizadas a 22 de diciembre de 2016).

5. Asi, por ejemplo, existe un movimiento juridico que propugna la aplicacion de méto-
dos cuantitativos basados en la matematica al derecho y que se conoce con el nombre de jurime-
tria (Jurimetrics, en inglés), existiendo una revista especifica: Jurimetrics. The Journal of Law,
Science and Technology (https://www.law.asu.edu/jurimetrics/JurimetricsJournal.aspx). Puede
consultarse al respecto: DE MULDER, R., «Jurimetrics Please!», European Journal of Law and
Technology, vol. 1, n.° 1, 2010, consultable en http://ejlt.org/article/view/13



Es este un ambito donde la transdisciplinariedad despliega todo su
sentido®. La calidad normativa se vincula, asi, a los modernos conceptos
de buena gobernanza, buen gobierno (del poder legislativo y ejecutivo) y
buena administracion, con su correlato en la buena regulacion, y se preci-
sa de un nuevo encuentro entre ciencias sociales y derecho para su logro’.

El buen gobierno y la buena administracion enlazan también con el nt1-
mero y la calidad de las normas elaboradas por el poder ejecutivo y el poder
legislativo, y se configuran como un tema de gran importancia en la agenda
intelectual de la gestion publica y de la lucha contra la corrupcion, pues no
en vano Téacito ya sefialaba que «Corruptissima re publica plurimae leges»
(Annales, Libro III, 27)".

En esta linea, que ya ha trascendido a la practica cotidiana, en el am-
bito concreto del ejercicio de la potestad reglamentaria, la jurisprudencia
espafiola ha reconocido la vinculacion de esta a las obligaciones de buena
administracion. Destaca, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de julio de 2010, Recurso n.° 25/2008, ponente Excmo. Sr. D. Juan Car-
los Trillo Alonso, que sefala lo siguiente:

Los conceptos de buena administracion y de calidad de la activi-
dad administrativa, cobran todo su protagonismo en el momento
de concretar los costes econdémicos y financieros que la aplicacion
de una norma reglamentaria puede suponer. El deber de buena ad-
ministracion, de un buen hacer administrativo en el ejercicio de
la potestad reglamentaria, exige un especial cuidado a la hora de
estudiar las consecuencias econémicas que la implantacion de la
nueva normativa conlleva.

La ausencia de un estudio econémico riguroso puede producir, y ejem-

plos hay de ello, que las disposiciones reglamentarias se queden «en

papel mojado», carentes de virtualidad préactica, bien por ausencia de
partidas presupuestarias o vias de financiacion, sin duda los supuestos
mas frecuentes, bien por no haber ponderado la carga econémica que

a la sociedad en general, y, en particular, a los singularmente afecta-

dos, supone la aplicacion de la norma reglamentaria.

6. CarNEIRO, M.* F. y Loureiro, M.* F., «Law and Transdisciplinarity», Social Scien-
ce Research Network, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1865907,
2011.

7. Poncg, J., «Ciencias sociales, Derecho Administrativo y buena gestion publica. De
la lucha contra las inmunidades del poder a la batalla por un buen gobierno y una buena
administracion mediante un dialogo fructifero», Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, n.°
11, enero-junio 2014. Disponible en http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&
page=article&op=view&path%5B%5D=10176&path%5B%5D=10650

8. Consultable en http://www.sacred-texts.com/cla/tac/a03020.htm
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En definitiva, cuando se habla de una norma juridica de calidad, se
habla, desde una perspectiva general, del desarrollo adecuado de la dis-
crecionalidad de que goza el legislador, y, desde la perspectiva especifi-
camente reglamentaria, del despliegue de un buen gobierno y una buena
administracion. El objetivo de garantizar la calidad normativa busca no solo
la garantia de la eficiencia y economia de la actividad publica, sino también
de la legitimidad publica, de la competitividad y de los derechos e intereses
de privados, entre los que destacan, singularmente, las pequefias y medianas
empresas, los trabajadores y los consumidores.

La OCDE estima que reformas reguladoras mas adecuadas podrian su-
poner un incremento del PIB nacional de hasta el 10%":

B. 10-Year horizon
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9. Véase http://regplus.blogspot.com.es/2012/06/regulatory-reform-can-save-10-of-gdp.
html, y Bouss, R. y Duvat, R. (2011), «Raising Potential Growth after the Crisis: A Quanti-
tative Assessment of the Potential Gains from Various Structural Reforms in the OECD Area
and Beyond», OECD Economics Department Working Papers, n.° 835, OECD Publishing,
Paris. http://dx.doi.org/10.1787/5kgk9qj 18s8n-en



Diversos estudios econdmicos correlacionan desempleo y mala regula-

cion'":

Las preocupaciones por la calidad normativa no suponen una buisqueda
automatica de la desregulacion, pudiendo suponer, en ocasiones de lagunas o
insuficiencias, mas regulacion, y, en todo caso, mejor regulacion. Esta preo-
cupacion no es de derechas ni de izquierdas, habiéndose mantenido en diver-
sos paises durante décadas con partidos politicos de diverso signo.

La calidad normativa es especialmente relevante en el actual contexto
de mutaciones de las funciones y legitimidades de las intervenciones pu-
blicas. Tras el paso del Estado liberal, concentrado en la garantia del orden
publico, se habla del paso al Estado social, donde la solidaridad tiene un
peso importante, para referirse en la actualidad al Estado regulador, en un

10. Sobre las relaciones entre calidad normativa y diversas variables econémicas, in-
cluyendo el desempleo (existiendo correlacion entre menor desempleo y mejor regulacion
en diversos paises), puede consultarse BALMASEDA, M. y MELGUIZO, A., «Mejor regulacion:
ni mas, ni menos», en AA. VV., Marco regulatorio y unidad de mercado, Circulo de Em-
presarios, 2006, pp. 15 y ss. Consultable en http://circulodeempresarios.org/sites/default/
files/publicaciones/2006/05/libro-Marron-Marco-regulatorio-y—unidad-de-mercado-CoM-
PleTo 1.pdf
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contexto de privatizaciones y liberalizaciones. Se sostiene que el Estado en
la actualidad ha pasado de «remar» (ofrecer prestaciones, actuando direc-
tamente) a «dirigir»: y en esa direccion, el uso de la potestad reglamentaria
y de la funcion legislativa es relevante. En consecuencia, la calidad norma-
tiva se encuentra en el corazon de la legitimidad publica moderna, desde
la perspectiva del denominado derecho util o regulativo, que acompafa la
intervencion publica.

De ahi la creciente preocupacion de organizaciones como la UE' y la
OCDE'?, como veremos, por la calidad normativa y las iniciativas impulsadas
por diversos paises en este ambito, como es el caso de los EE. UU., Gran Bre-
tafa, Francia y otros. Esta preocupacion y las técnicas de gestion desplegadas
es lo que se conoce como better o, mas recientemente, smart regulation'.

2.2
La evaluacion de la calidad normativa

No cabe ninguna duda de que es posible medir cuantitativamente dicho
entramado normativo. Entre 1979 y 2002 se habrian dictado 1580 leyes y 57
225 reglamentos (2,68 % frente al 97,32 % del total de normas juridicas), con
una media anual de 2384 textos reglamentarios. A fecha de 2004 existirian
8947 leyes en vigor y 150 230 reglamentos. Se calcula que en 2009 habria

11. Que fue quien inicio la reflexion sobre el tema con el Informe del Mandelkern
Group on Better Regulation, 2001 (consultable en inglés en http://ec.europa.cu/smart-regula-
tion/better_regulation/documents/mandelkern_report.pdf)

12. Véase su pagina web especifica: http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/

13. Por ejemplo, véanse: OECD (2005), OECD Guiding Principles for Regulatory
Quality and Performance; «Better Regulation for Growth and Jobs in the European Uniony,
COM(2005) 97 final, de 16 de marzo de 2005; pagina web de la Union Europea sobre bet-
ter regulation (http://ec.europa.cu/governance/better _regulation/index es.htm); Barsa, C.
(2006), La «Better Regulation», Papeles de Evaluacion, n.° 1, MAP; BaLpbwin, R. (2005),
«Is better regulation smarter regulation?», Public Law, pp. 485-511; WEATHERILL, S. (ed.)
(2007), Better Regulation, Hart Publishing; PINiLLA PALLEIA, R. (2008), «Qué es y para qué
sirve la evaluacion de impacto normativo», Papeles de Evaluacion, n.° 8, MAP; PoNCE SoLE,
J. (2003), «La calidad en el desarrollo de la discrecionalidad reglamentaria: teorias sobre la
regulacion y adopcion de buenas decisiones normativas por los Gobiernos y las Administra-
ciones», Revista de Administracion Publica, n.° 162, pp. 89-144; Prats CATALA, Joan (2005),
«Construyendo la gobernanza del sistema regulador», epigrafe contenido en su libro De la
burocracia al management. Del management a la gobernanza, Instituto Nacional de Admi-
nistracion Publica, Madrid, pp. 171-180; y FERNANDEZ Roias, G., «Francia: seguridad juridica
y nueva politica codificadoray, International Law, 2004, pp. 147 y ss (http://redalyc.uaemex.
mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=82400405).



mas de 5000 leyes en vigor en Espafia'’. En Catalufia, de acuerdo con los
datos consultados en mayo de 2017, existen 846 leyes, 3563 decretos y 9677
ordenes en vigor. En el especifico ambito local catalan, por ejemplo, hemos
podido realizar una primera cuantificacion de las ordenanzas vigentes, arro-
jando un saldo total, a fecha de mayo de 2017, de 17 652".

Pero mas all4 de esa medicion puramente cuantitativa, es preciso plan-
tearse qué significa que una norma juridica sea de calidad, y si esa calidad es
también cuantificable de algin modo, porque solo si la calidad de las normas
es mensurable podremos plantearnos mejorarla, tanto de las normas ya dicta-
das en el pasado como de las nuevas que se dicten en el futuro.

El estado actual de la ciencia juridica permite responder a todas estas
cuestiones. En primer lugar, tenemos que saber qué es la calidad normativa.
Para hablar de calidad o de falta de calidad de una norma juridica, desde
estas perspectivas, hemos de contar con estandares, con criterios de calidad
que permitan la comparacion. En la actualidad, estos estdndares son de dos
tipos: unos formales, referidos a la estructura ¢ inteligibilidad de la norma,
estudiados y desarrollados por la denominada teoria de la legislacion, y otros
materiales, referidos a los impactos que la norma juridica tiene en el mundo
real, en la esfera personal y patrimonial de los ciudadanos y de las empresas.

Por consiguiente, cabria afirmar que la calidad de las decisiones norma-
tivas tiene al menos tres aspectos a considerar: el formal, el procedimental y
el material.

Desde una perspectiva formal, la norma ha de ser correcta, siguiendo los
estandares que puedan fijarse al respecto por el poder legislativo o la propia
Administracion (por ejemplo, en garantia de que el lenguaje juridico emplea-
do sea inteligible para el ciudadano medio, etc.). Desde una perspectiva ma-
terial, la norma no ha de vulnerar ninguna regla ni principio del ordenamiento
juridico. Y desde una perspectiva procedimental, el proceso de adopcion de la

14. Datos extraidos de SANTAMARiA PasTOR, J. (2004), «La Administracion como
poder regulador», en AA. VV., Estudios para la reforma de la Administracion publica,
INAP, pp. 375 y ss., y MArTiN REBOLLO, L. (2011), «Treinta afios de derecho administra-
tivo espafiol (una primera aproximacion a los principales cambios producidos)», en CUE-
TARA MARTINEZ, J. M. DE LA, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L. Y VILLAR RoJas, F. J. (coords.),
Derecho administrativo y regulacion econémica. Liber Amicorum Gaspar Arifio Ortiz,
LALEY.

15. Del total de 20 648 normas no fiscales existentes, restamos 949 relacionadas con el
cartapacio local, 1558 serian de ficheros y 489 de planes de urbanismo. Restando todas ellas
nos daria las ordenanzas, no fiscales, vigentes, que serian el nimero expresado en el texto. A
ellas habria que afiadir las fiscales (que solo en lo que llevamos de 2017 suponian 840 mas).

Quiero dar las gracias a las sefioras Aurora Torres, del Servicio del BOP, y Asun Juan, del
CIDO (Cercador d’Informacio de Diaris Oficials, de la Diputacion de Barcelona), por su
amable asesoramiento y ayuda.
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decision debe ser un procedimiento adecuado, que, si se trata de un reglamen-
to, ha de garantizar la buena administracion. Pues como sefiala la Agencia
Sueca para la Gestion Publica, en un informe comparando los principios de
buena administracion de los Estados miembros de la UE, los buenos procedi-
mientos desarrollados hacen que «la posibilidad de hacer buenas decisiones
se incremente enormemente»'°.

Si la norma se adopta sin este proceso razonado y razonable de elabora-
cion, entonces el ejercicio de la discrecionalidad es defectuoso, constitutivo
de mala administracion en el caso de los reglamentos y, como veremos, de
una posible vulneracion constitucional en el caso legislativo, y el resultado es
de baja calidad y por ello antijuridico.

Desde la primera perspectiva formal, la perspectiva mas conocida tradi-
cionalmente en Espaifia, existen ya tanto desarrollos cientificos como docu-
mentos juridicos. Es el caso, por lo que a estos se refiere, de los estandares
especificos provenientes de la denominada teoria de la legislacion y que, en
el ambito estatal, por ejemplo, se hallan ahora recogidos en las Directrices de
Técnica Normativa aprobadas por el Consejo de Ministros en 2005. Desde la
perspectiva de la calidad procedimental y material, las normas juridicas, por
mandato constitucional, deben ser racionales, proporcionadas, no discrimina-
torias, eficaces, eficientes, y deben proteger los derechos constitucionales y
permitir también su adecuado desarrollo, siendo adoptadas segun el procedi-
miento disefiado por el ordenamiento juridico. Esta perspectiva es la que nos
va a interesar aqui, desde el punto de vista del impacto que pueden generar
las normas y de los modos de medir este.

2.3
La mejora de la calidad normativa

Todos los aspectos aludidos antes son mensurables'’ y, en consecuencia, cabe
intentar mejorar la calidad normativa. La mejora de las normas juridicas pue-
de ser entendida como la politica centrada en la busqueda de la mejora y
simplificacion del entorno normativo.

16. AGENCIA SUECA PARA LA GESTION PUBLICA, 2005: Principles of Good Administration
(http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf). La traduccién del in-
glés es nuestra.

17. Asi, por ejemplo, ténganse en cuenta los indicadores referidos a la calidad regula-
toria del Banco Mundial (http://info.worldbank.org/governance/wgi/index.aspx#home), los
cuales, sin embargo, tienen un claro sesgo hacia la desregulacion y la facilitacion de la acti-
vidad econdmica privada.



Pero para poder conocer la calidad de las normas y, en su caso, mejorarla,
es requisito imprescindible evaluar, es decir, medir los efectos, los impactos
de la normativa en el mundo real. Se trata mediante la evaluacion de las nor-
mas de calcular los impactos de la norma y conocer asi los aspectos positivos
y negativos que su futura aprobacion (evaluacion ex ante o prospectiva) o su
aplicacion durante un determinado periodo de tiempo (evaluacion ex post o
retrospectiva) generan.

Ambos tipos de evaluacion no solo no son incompatibles, sino que pue-
den y deben ser concurrentes. Antes de lanzar al mundo juridico una norma
juridica (es decir, al impulsar la normativa, al redactarla, al ser debatida, en su
caso, en el Parlamento), puede evaluarse qué impactos tendra y, en funcion de
tal evaluacion, decidir incluso que es mejor no promulgarla, por ejemplo. Si
se aprueba la norma juridica y entra en vigor, serd preciso entonces (durante
su vigencia) conocer cual es su (in)aplicacion verdadera, su grado de acep-
tacion social, esto es, si los ciudadanos la respetan o no de motu propio, Si
cuando no es respetada se generan efectivas reacciones juridicas (sanciones,
etc.), si su aplicacion da lugar a frecuentes controversias (numero de recursos
judiciales...), etc. En funcion de tal evaluacion a posteriori es posible llegar
a decidir, incluso, la necesidad de su derogacion, es decir, de su eliminacion
del mundo juridico por ineficaz o ineficiente, por ejemplo'*.

2.4

Técnicas de evaluacion de la calidad normativa
existentes: la caja de herramientas

La calidad de la norma, de acuerdo con los criterios vistos, es mensurable me-
diante la evaluacion ex ante o ex post de los impactos previsibles o generados,
respectivamente. La evaluacion de impacto normativo (EIN) es un marco es-
tructurado para informar sobre el analisis de la serie de opciones disponibles
para tratar cuestiones de politicas y las ventajas y desventajas asociadas con
cada una. Una EIN positiva deberia considerar todas las clases de impacto.
El entero procedimiento de elaboracion de la norma, sea en sede admi-
nistrativa o, en su caso, parlamentaria (perspectiva ex ante), y el control y
seguimiento posteriores de la aplicacion de la norma (perspectiva ex post),

18. Vid. Karpen, U. (2003): «Evaluation of legislation», en PARLAMENT DE CATALUNYA,
Legislador i tecnica legislativa, Barcelona, pp. 23 y ss.; BETANCOR, A. (2009): Mejorar la
regulacion, Fundacion Rafael del Pino-Marcial Pons, Madrid; y Garcia-Escubero, P. (2011):
Manual de Técnica Legislativa, Civitas.
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puede considerarse que son el marco de tal EIN, en la cual se incardinan las
consultas al publico.

(Como conocer tales impactos? Mientras que en la evaluacion ex post
tal evaluacion puede ser relativamente sencilla, en la evaluacion ex ante nos
podemos encontrar con mayores dificultades, porque se trata de realizar una
prognosis sobre los impactos positivos y negativos (entre ellos las cargas'”)
que una norma todavia no aprobada podria tener sobre ciudadanos, empresas
y Administraciones publicas™.

Como es sabido, entre las técnicas de evaluacion ex ante mas utilizadas
se pueden citar las siguientes:

a) Listas de comprobacion (checklists): como las ya elaboradas por
algunas comunidades autonomas y organizaciones internacionales (como
la OCDE*"). Nosotros proponemos en ¢l Anejo de este trabajo una lista de
comprobacion especificamente adaptada al marco espaiiol, para ayudar a los
decisores a tomar mejores decisiones regulatorias (y a los controladores a
controlar su cumplimiento).

b) Experimentos de diverso tipo, sea in vitro o in vivo, de los que ya
existen experiencias realizadas en diversos paises, no asi en Espana™.

19. Sobre el concepto de carga, que no es lingliisticamente neutro, comportando una
connotacion negativa inadecuada, pues hay cargas que protegen derechos fundamentales de
las personas, GONZALEZ DE HERRERO, P. y Castro, L. (2006): «Una metodologia para la me-
dicion de los costes administrativos: el Standard cost model», Papeles de Evaluacion, n.° 4,
MAP, Madrid; Manual Internacional del Modelo de Costes Estandar, en Papeles de Evalua-
cion, n.° 6, 2007, consultable en http://www.aeval.es/export/sites/aeval/comun/pdf/papeles
evaluacion/Papeles_de Evaluacion nx6.pdf; y Manual de Reduccidn de Cargas en el ambito
local, consultable en http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/funcion_publica/iniciati-
vas/normativa-es/parrafo/4/16_Manual reduccion cargas ambito local-23 12 2010/16_
Manual _reduccion_cargas_ambito_local%2023 12 2010.pdf

20. Vid. Ponck, J. y SANCHEZ, A. (2005): «La evaluacion de la calidad normativay, en
GARDE, J. A. (coord.), La Agencia Estatal de Evaluacion de la Calidad de los Servicios y de
las Politicas Publicas. Reflexiones y propuesta de creacion. Informe Comision Expertos,
INAP, Madrid, pp. 139-171; RomAN DEL Rio, C. y CIRERA LEON, A. (2006): «Evaluacién del
Impacto Normativo (EIN) y Evaluacion de Politicas Publicas», Revista Andaluza de Admi-
nistracion Publica, n.° 62, pp. 309-320; Guia Metodologica estatal para la elaboracion de la
Memoria del Andlisis de Impacto Normativo (http://www.seap.minhap.gob.es/es/areas/fun-
cion_publica/iniciativas/impacto_normativo.html); Guia de buenas practicas para la elabo-
racion y la revision de normativa con incidencia en la actividad econémica, de la Generalitat
de Cataluna (http://www.gencat.cat/especial/gbp/cas/index.htm); y Metodologia para eva-
luar el impacto competitivo de las normas (EIC), de la Autoridad Catalana de la Competen-
cia (http://acco.gencat.cat/web/.content/80 acco/documents/arxius/guia_aic_v17 08 10 fi-
nal_esp.pdf).

21. Véase el Informe Mandelkern sobre Mejora de la Regulacién, de 2001, anexo A:
«Cuestionario de la OCDE para el proceso de elaboracion de normas, de 1995».

22.  Véase al respecto, por ejemplo, KArPEN, U. (2004): «La evaluacion de las consecuencias
de las leyes», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 8, pp. 307 y ss.



c) Dictamenes de 6rganos consultivos (como los emitidos por ¢l Con-
sejo de Estado espafiol y sus homdlogos autondémicos).

d) Consultas al pablico, que en nuestro sistema se identifican con los
tramites procedimentales de audiencia e informacion publica. Cabe destacar
coémo el informe Mandelkern de 2001 incluye entre los principios de buena
regulacion el de transparencia, sefialando cémo la elaboracion de la legis-
lacion no deberia confinarse en los despachos administrativos, puesto que
la participacion y la consulta con los ciudadanos son el primer requisito del
principio de transparencia (p. 10). Asimismo, este informe sefiala como los
procesos de consulta no deberian ser considerados como posibilidades de ex-
presar protesta, sino que deberian ser vistos por las partes consultadas como
un instrumento para dar forma a la regulacién o las politicas publicas (p.
27). Las consultas al publico de normas no solo permiten una mejora de la
calidad regulatoria, sino que ademas permiten reducir la litigiosidad, lograr
mas transparencia y mejor participacion ciudadana. Sin embargo, esas po-
tencialidades positivas no deben quedar ocultas por la posibilidad de que la
negociacion sea copada por lobbies que lleven a un mal gobierno y una mala
administracion, una influencia debida y, quizas, supuestos de corrupcion. Lo
que demanda una regulacion razonable que acabe con la opacidad de las ne-
gociaciones informales y equilibre el terreno de juego de la participacion™.

e) Analisis coste-beneficio o técnicas similares™, en las que se
integra la medicién de cargas administrativas mediante las metodolo-

23. Poncg, J. (2015): Negociacion de normas y lobbies. Por una mejor regulacion que
favorezca la transparencia, evite la corrupcién y reduzca la litigiosidad, Thomson Reuters-
Aranzadi.

24. El marco mas riguroso en el que se evalian los impactos, tanto positivos como
negativos, de las diferentes opciones politicas es el Andlisis de Coste-Beneficio (en adelante,
ACB) o métodos similares. Su metodologia permite la comparacion objetiva de las ventajas
y desventajas cuantificables de cualquier ntimero de alternativas para alcanzar los objetivos
publicos perseguidos. Otros métodos incluyen:

— Analisis Coste-Eficacia, que no considera de forma explicita los beneficios, sino que
intenta medir la eficacia con que se alcanza el objetivo previsto.

— Analisis de Coste de Cumplimiento, que se concentra en la valoracion de los costes pro-
bables del cumplimiento en relacion con las normas propuestas.

— Analisis multicriterio, que, de acuerdo con la UE, es un método que permite orientar la
toma de decisiones a partir de varios criterios comunes. Este método se destina esencial-
mente a la comprension y a la resolucion de problemas de decision. Se utiliza para emitir
un juicio comparativo entre proyectos o medidas heterogéneas, por lo que puede emplearse
en evaluacion. De esta forma, tomando como base diversos criterios, los decisores pueden
integrar, en un contexto prospectivo o retrospectivo, la diversidad de las opiniones relativas a
los proyectos para emitir un juicio. Algunas SSTS han hecho referencia a este tipo de analisis,
controlando sus resultados: asi, por ejemplo, STS de 9 de julio de 2013 (Recurso de casacion
n.° 2156/2010) con relacion al trazado de una infraestructura viaria.

Debe ponerse de relieve la utilidad de estas técnicas, pero destacando también sus limites
(por ejemplo, no pueden generar alternativas, solo consideran las dadas, o no pueden, ni de-
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gias del Standard Cost Model (SCM) y del EU Net Administrative Cost
Model*.

Entre las técnicas de evaluacion ex post mas utilizadas se pueden citar
las siguientes:

a) Informes especificos de seguimiento de la aplicacion normativa, desa-
rrollados por organismos creados ad hoc, en sede parlamentaria 0 no’®. Destaca
en este ambito la primera evaluacion llevada a cabo por el Sindic de Greuges en
2016 de la Ley catalana 19/2014, de transparencia, acceso a la informacion publi-
ca y buen gobierno, una experiencia pionera de evaluacion ex post en Cataluiia,
en linea con lo realizado por otros paises (PoNcE y CERRILLO, 2017).

b) Uso de andlisis realizados por diversos organismos publicos en de-
sarrollo de sus tareas (por ejemplo, Defensor del Pueblo o similares, al recibir
las quejas ciudadanas, Tribunal de Cuentas o similares, etc.).

c) Utilizacion de clausulas incluidas en la norma juridica, imponiendo
su revision en un plazo determinado, o de clausulas llamadas de sunset le-
gislation (con una vigencia determinada), empleadas en la UE y en diversos
paises del mundo, como los Estados Unidos de América”’.

ben, sustituir la decision politica tltima en que consiste la norma juridica) y sus problemas
(como, por ejemplo, los referidos a la dificil cuantificacion de determinados impactos, sobre
todo, positivos, en las personas o en el medio ambiente).

La literatura juridica y, sobre todo, econémica sobre analisis coste-beneficio es extensa. En-
tre ella, se puede citar, por ejemplo, ALBI, E., GONZALEZ-PARAMO, J. M. y LOPEZ CASASNOVAS,
G. (1997): Gestion Publica. Fundamentos, técnicas y casos, Ariel, Barcelona, pp. 280
y sS.

25. Sobre esta cuestion, Ponce Sork, J. (2009): «;Mejores normas?: Directiva
2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior, calidad reglamentaria y control
judicial», Revista de Administracion Publica, n.° 180, Madrid, septiembre-diciembre, pp.
201-243. El SCM mide los costes administrativos generados a las empresas como consecuen-
cia de la obligacion normativa de aportar a la Administracion o de tener disponible una deter-
minada informacion (por ejemplo, presentacion de informacion sobre situacion financiera al
solicitar una licencia, inscripcion en algun registro, etiquetado de productos, etc.).

O, expresado en forma mas grafica: Coste total = Precio X Cantidad.

Siendo el Precio = (coste por hora x tiempo) + adquisiciones.

Siendo la Cantidad = poblacion x frecuencia.

26. Asi, téngase en cuenta la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, art. 30.2: «El Observatorio Estatal de Vio-
lencia sobre la Mujer remitira al Gobierno y a las comunidades autonomas, con periodicidad
anual, un informe sobre la evolucion de la violencia ejercida sobre la mujer en los términos
a que se refiere el articulo 1 de la presente Ley, con determinacion de los tipos penales que
se hayan aplicado, y de la efectividad de las medidas acordadas para la proteccion de las
victimas. El informe destacara asimismo las necesidades de reforma legal con objeto de ga-
rantizar que la aplicacion de las medidas de proteccion adoptadas puedan asegurar el maximo
nivel de tutela para las mujeres.

Véase uno de estos informes en:

http://www.aytobadajoz.es/files/archivos/imss/2014_09/libro_15 v_informe_observatorio.pdf

27. Por todos, RancHorDAs, S., Constitutional Sunsets and Experimental Legislation,
Edward Elgar, 2014, e «Innovation-Friendly Regulation: The Sunset of Regulation, the Sun-



2.5
Relevancia y nuevos desarrollos

En fin, es preciso insistir en la importancia del tema de la evaluacion tanto ex
ante como ex post en la agenda europea, plasmado en el programa de la UE
para reducir las cargas administrativas en un 25 % para 2012, y en la Comu-
nicacion de 2012, haciendo balance del mismo, EU Regulatory Fitness. En
fecha de mayo de 2015, un nuevo paquete comunitario relativo a la better re-
gulation ha sido lanzado, creandose por primera vez un 6rgano, el Regulatory
Scrutiny Board™.

Asimismo, la logica de la evaluacion del impacto normativo esta
presente también, si bien desde una perspectiva limitada, en la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DOUE de 27 de
diciembre de 2006), ya transpuesta en nuestro ordenamiento y en su trans-
posicion espafiola. Ademas, la evaluacion de los impactos normativos tie-
ne también una vertiente vinculada con la defensa de la competencia, de
creciente importancia’’.

En esta direccion de innovacion en la gestion publica y en las politicas
publicas desarrolladas mediante normas aparece también, mas recientemente,
el movimiento denominado nudging™.

rise of Innovation», Jurimetrics, vol. 55, n.° 2, 2015, disponible en http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract 1d=2544291

28. Véase http://ec.europa.eu/smart-regulation/better regulation/key docs_en.htm

29. OCDE: Guia para evaluar la competencia (http://www.oecd.org/daf/competition/
reducingregulatoryrestrictionsoncompetition/39680183.pdf).

UE: Better Regulation: A Guide to Competition Screening, 2005 (http://ec.europa.eu/com-
petition/publications/legis_test.pdf).

Comision NacionaL DE LA ComPETENCIA: Trabajando por la Competencia. Recomendacio-
nes a las Administraciones publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y
favorecedora de la competencia, 2008 (http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/
Guias_y recomendaciones/recomendaciones.pdf); Guia para la elaboracion de Memorias
de competencia, 2009 http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y reco-
mendaciones/Guia%?20para%20Administraciones%20Publicas.pdf

RoDRriGUEZ, J. A. Yy ParRDO, A. J., «Poder regulador y mercado: las memorias e informes de
competencia», Revista de la Asesoria Juridica de la Xunta de Galicia, n.° 6, 2011, pp. 259
y ss, consultable en http://www.xunta.es/c/document library/get file?file path=/portal-web/
Rexuga/Revista 6/REXUGA 6 6 cas.pdf

30. Ponce SoLk, J., «Nudging, simplificacion procedimental y buen gobierno regulato-
rio: el derecho administrativo del siglo XXI y sus relaciones con las ciencias sociales», co-
municacion presentada al IX Congreso de la Asociacion Espafola de Profesores de Derechos
Administrativo, celebrado los dias 7 y 8 de febrero de 2014, disponible en: http://montin.
com/documents/nudging_jponce.pdf
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3
Antecedentes de la mejora regulatoria en Espana

3.1
Antecedentes en el nivel estatal

En el caso espaiol, el movimiento de la better o smart regulation también ha
calado, tanto a nivel de la elaboracion de normas estatales como en cuanto a
las normas autondmicas. Con caracter anterior a este movimiento, no cabe ol-
vidar los articulos 88 (con su exigencia de los antecedentes necesarios de los
proyectos de ley) y 105 de la Constitucion, asi como los articulos 22 y 24 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (que, hasta su reciente modifi-
cacion, solo se referian a impactos de géneros y costes para las arcas publicas).

Pero el impacto de la mejora regulatoria en Espaiia comienza realmente con
la creacion legislativa de la Agencia de Evaluacion de la Calidad de los Servicios
y las Politicas Publicas (cuya creacion fue precedida de un Informe de Expertos
en que se aludia expresamente a esta cuestion y al papel del nuevo organismo,
suprimido ahora por el Real Decreto 769/2017)*'. Una reforma de los Estatutos
de la Agencia (Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la me-
moria del andlisis de impacto normativo —-BOE de 18 de julio de 2009, n.° 173,
pp. 60174 y ss.—), sin embargo, supuso el aparente fin de la misma como agente
promotor del impulso de la calidad normativa. Pero, simultaneamente, esta norma
de 2009 ha extendido la evaluacion ex ante en el &mbito de la Administracion del
Estado de forma sistematica, la cual es realizada por las propias unidades internas
de cada Ministerio que impulsa un proyecto de ley o un proyecto de reglamento™.
La misma ha sido derogada por el Real Decreto 931/2017, por el que se regula la
Memoria del Analisis de Impacto Normativo adaptada a las nuevas leyes de 2015.

Con posterioridad al afio 2009, al margen de la transposicion de la Direc-
tiva de Servicios, ya aludida, cabe mencionar las previsiones de la Ley 2/2011

31. Véase http://www.aeval.es/es/la_agencia/presentacion/. En la p. 59 este informe sefiala-
ba que, «ante las carencias e inercias detectadas, la creacion de la Agencia podria ser de notable
interés, sin obviar la posibilidad de una adecuada modificacion de la regulacion vigente de los
procedimientos de elaboracion y evaluacion ex ante de leyes y reglamentos. En este sentido, y
al margen de analisis de impacto normativo puntuales que la Agencia pudiera realizar, su labor
se deberia centrar en la preparacion y desarrollo de metodologias para tales analisis, asi como
en el apoyo técnico y formativo a las unidades competentes para su realizaciony.

32. Pueden consultarse las memorias de impacto normativo, donde se recoge la evalua-
cion ex ante obligatoria desde 2009, como decimos, en el portal de transparencia generado a
partir de la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno:

http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/categorias/Normati-
va/Normativa-en-elaboracion.html

Su consulta es posible por Ministerio o globalmente.



de Economia Sostenible (arts. 4 y ss., referidos a principios de buena regula-
cidn y otros aspectos) y las referencias en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado™.

3.2
La situacion en las comunidades auténomas y en el nivel local

En el nivel autonémico, los antecedentes existentes han sido similares a los
estatales, destacando diversas comunidades autonomas como Navarra (que
cuenta con una ley de evaluacioén de 2005) o Cataluia (que lleg6 a contar con
una Direccidon General de Calidad normativa, ahora un area ubicada en el De-
partamento de Presidencia, a partir de 2008*, cuya Autoridad de la Compe-
tencia desarrolla evaluaciones normativas desde la univoca perspectiva de la
competencia, y que cuenta con una regulacion especifica en la Ley 26/2010),
que han impulsado medidas concretas en este ambito. Ademas, la nueva ge-
neracion de leyes autondmicas en Espaiia sobre transparencia y buen gobier-
no (como por ejemplo la catalana 19/2014, con un capitulo especifico en su
titulo V) incluyen también regulaciones referidas a la mejora de la calidad
normativa.

En el &mbito local, la mejora de la calidad de las ordenanzas (y el posible papel
de los entes locales supramunicipales en su ayuda) no ha sido objeto de conside-

33. Preambulo: «[...] esta Ley aprovecha para seguir impulsando un marco regulatorio
eficiente para las actividades econdmicas que simplifique la legislacion existente, elimine
regulaciones innecesarias, establezca procedimientos mas agiles y minimice las cargas admi-
nistrativas. La mayor parte de las barreras y obstaculos a la unidad de mercado se eliminan
adoptando criterios de buena regulacion econémica. Es importante mantener la regulacion
bajo un proceso de revision constante basado en los principios de buena regulacion y de uni-
dad de mercado nacionaly.

Art. 15: «Articulo 15. Evaluacion periddica de la normativa. 1. Todas las autoridades com-
petentes evaluaran periddicamente su normativa al objeto de valorar el impacto de la misma
en la unidad de mercado. 2. Sin perjuicio de la evaluacion establecida en el apartado anterior,
las conferencias sectoriales impulsaran la evaluacidn periodica en las materias de su compe-
tencia, asi como los cambios normativos que puedan proceder, en el marco de lo establecido
en el articulo 12 de esta Ley. A tal efecto, las conferencias sectoriales concretaran, con pe-
riodicidad anual, el programa de evaluacién que se considera prioritario para el periodo. 3.
Asimismo, el Consejo para la Unidad de Mercado podra impulsar la evaluacion del marco
juridico vigente en un sector econémico determinado, cuando se hayan detectado obstaculos
a la unidad de mercado, conforme a lo establecido en el articulo 10 de esta Ley».

ALVAREZ SUAREZ, M. y PEREZ Raroso, B. (2013): «El Programa de Trabajo de Unidad de
Mercado: el Plan de Racionalizacion Normativa como ejercicio de buena regulacion econd-
mica», Informacion Comercial Espafiola. Revista de Economia, n.° 871, marzo—abril, pp.
115y ss.

34. http://presidencia.gencat.cat/ca/ambit»s_d_actuacio/millora_regulacio _normativa/
area-de-millora-de-la-regulacio/
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racion ni de desarrollo hasta el momento, pese al indudable impacto que las orde-
nanzas pueden tener en la vida de los ciudadanos (piénsese en las ordenanzas de
civismo) y su baja calidad formal y material en no pocas ocasiones, manteniéndose
la regulacion del art. 49 LBRL, claramente inadaptado al marco descrito.

3.3
Reaccioén judicial

Sin embargo, hacer una referencia al derecho contenido formalmente en las
normas descritas no nos daria un panorama real de la situacion antes de la
entrada en vigor de las leyes 39 y 40 de 2015, puesto que es esta una materia
donde el papel judicial es especialmente destacado. Como ha sido senala-
do, «la obligacion de justificar los reglamentos es ya un imperativo legal,
que obliga al juez a comprobar que realmente han venido precedidos de un
proceso de estudio y ponderacion, adecuado al caso, que fundamenta sus me-
didas. El juez tiene, por tanto, un importante papel que jugar, pues de él de-
pende, en ultimo término, que las Administraciones cumplan efectivamente
esa obligacion y hagan analisis serios que les permitan tomar la decision con
pleno conocimiento de causa; a los afectados, conocer su fundamento; y a €I,
fiscalizarlos»’’, garantizando que, en moderna terminologia, se haya desple-
gado una diligencia o un cuidado debido en garantia del derecho a una buena
administracion y del cumplimiento de las obligaciones por este impuestas™.
Aqui no podemos detenernos en un andlisis detallado de la cuestion, para
el que nos remitimos a trabajos nuestros anteriores’’. En el control de las obli-
gaciones de buena administracion en el desarrollo de la potestad reglamentaria,
existe una jurisprudencia tradicional variable. En ocasiones, el Tribunal Supre-
mo parece mostrarse laxo en relacion con el estandar de exigencia que estable-
ce para el contenido de la fundamentacion y justificacion de los reglamentos, en
aplicacion de la legislacion vigente™. Sin embargo, en otros casos, el Tribunal

35. REVUELTA, L. (2014): «Analisis del impacto normativo y control judicial de la discre-
cionalidad reglamentaria», RAP, n.° 193, p. 123.

36. PoNcE, J. (2016): «La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena
administraciony, Revista espafiola de derecho administrativo, n.° 175, pp. 57-84. Un comen-
tario a este trabajo en Craves, J. R.: «Principio de buena administracion: nuevo paradigma de
control de la discrecionalidad», disponible en el blog delaJusticia.com: https://delajusticia.
com/2016/06/07/principio-de-buena-administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-dis-
crecionalidad/

37. Ponck, J., Negociacion de normas..., op. Cit., pp. 149 y ss.

38. Caso, entre otras muchas, de las sentencias de 9 de febrero de 1999, Ar. 1552; de
12 de mayo de 1999, Ar. 3987; de 10 de marzo de 2003, Ar. 3067; de 7 de julio de 2004, Ar.
5599; o, mas recientemente, de 4 de julio de 2006, Ar. 8006.



Supremo ha decidido analizar cuidadosamente el contenido de la fundamenta-
ciodn y justificacion aportadas, anulando reglamentos por insuficiencia o inade-
cuacion de estas y de la motivacion del ejercicio de la discrecionalidad regla-
mentaria ofrecida, distinguiendo entre un cumplimiento de trémites meramente
formal y una auténtica fundamentacion y justificacion’.

Esta segunda tendencia parece que se esta consolidando en el control
judicial de la calidad normativa reglamentaria, a tenor de las sentencias alu-
didas y de las dos importantes sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 2007, que anularon el traslado de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones a Barcelona, estableciendo un estandar estricto o
riguroso de control procedimental y de motivacion™.

Dos sentencias del Tribunal Supremo de finales de 2016 parecen confir-
mar esta tendencia. Se trata de las SSTS de 12 de diciembre de 2016, n.° de
Recurso 902/2014, y de 13 de diciembre de 2016, n.° de Recurso 873/2014,
en las que se anulan diversos preceptos del Real Decreto 639/2014, de 25 de
julio, por el que se regula la troncalidad, la reespecializacion troncal y las
areas de capacitacion especifica, se establecen las normas aplicables a las
pruebas anuales de acceso a plazas de formacion y otros aspectos del sistema
de formacion sanitaria especializada en ciencias de la salud y se crean y mo-
difican determinados titulos de especialista.

Este control serio del respeto de las obligaciones derivadas del derecho a
una buena administracion en sede regulatoria no se queda solo en los aspectos
econdmicos, sino que incluye los ambientales y sociales. Respecto a estos tl-
timos, la muy interesante Sentencia de 5 de diciembre de 2015, n.° de Recurso
378/2013, ponente Suay Rincon, sefiala lo siguiente:

Pero el avance en las previsiones sobre el impacto social y medioambiental

recogidas ya en el Real Decreto 1083/2009 (articulo 1.2), dentro del conte-

nido de la memoria del andlisis de impacto normativo de forma adicional a

su contenido propio (articulo 1.1), ha llevado més tiempo en dejarse sentir,

pese a su indubitada conexion, por una parte, con el concepto de la soste-
nibilidad social, ya recogido incluso por la propia Constitucion (articulo

135.4), y del que no parece irrazonable deducir la necesidad de requerir un

esfuerzo complementario de motivacion para explicar las razones que llevan

a la adopcion de determinadas normativas que inciden negativamente sobre

39. Sentencias de 2 de junio de 1997, Ar. 4921; de 10 de julio de 1999, Ar. 5771; de 13
de noviembre de 2001, Ar. 65; o, mas recientemente, de 23 de mayo de 2006, Ar. 3683.

40. Ponce SoLk, J., «;Adecuada proteccion judicial del derecho a una buena administra-
cion o invasion indebida de Ambitos constitucionalmente reservados al Gobierno? El traslado

de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones a Barcelona y las sentencias del
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2006», RAP, n.° 173, 2007.
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los derechos sociales (en este sentido, se pronuncian expresamente sendos
votos particulares a las sentencias constitucionales 49/2015 y 139/2016), y
si en materia de medio ambiente la jurisprudencia ha venido a consagrar la
exigencia de aportar una motivacion reforzada en sustento de la adopcion
de una medida regresiva en base al principio ambiental de no regresion
—sentencias de 13 de junio de 2011 RC 4045/2009, 30 de septiembre de
2011 RC 1294/2008 y de 29 de marzo de 2012 RC 3425/2009— como conse-
cuencia a su vez del principio de la sostenibilidad ambiental, no parece que
el principio de precaucion social pueda comportar menores exigencias; Y,
por otra parte, con el derecho a la buena administracion, contemplado en
el articulo 41 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que en su
germen lleva también la procedencia de observar un deber de cuidado en la
adopcion de las decisiones con la debida ponderacion de todos los intereses
v hechos relevantes, y ello ha de encontrar adecuado reflejo en la memoria
del analisis de impacto normativo.
No puede ignorarse, sin embargo, que, ademas de la posterior entrada
en vigor de los textos legales que ahora constituyen el marco normati-
vo de referencia (leyes 39 y 40/2015) en los términos antes indicados,
siquiera de forma sucinta en el supuesto que estamos examinando la
memoria que figura en el expediente también se refiere al impacto social
de la norma proyectada.

Al igual que ha hecho el Tribunal Supremo respecto de reglamentos es-
tatales, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia de las comu-
nidades autébnomas ha ido incrementando el control sobre reglamentos auto-
noémicos, y el nimero de sus anulaciones*'.

En el &mbito de las ordenanzas locales, no cabe olvidar la consolidada juris-
prudencia del Tribunal Supremo en aplicacion del articulo 25 TRHL, que exige
ciertas evaluaciones asociadas a informes que deben obrar en el expediente®.

41. Efectivamente, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en diversas sentencias,
ha incrementado el estandar de control judicial de la EIN, controlando el procedimiento
y la fundamentacion y motivacion de la norma de forma mas estricta de lo habitual. Asi,
sentencias de 21 de diciembre de 1993 (RICA 1993\39); de 11 de julio de 2001 (RJCA
2001\321462); de 14, 20 y 27 de enero de 2005 (RICA 2005\66, JUR 2005\54864 y RJICA
2005\ 51, respectivamente); n.° 311/2008, de 8 de abril, Recurso n.° 566/2004; o n.° 119/2012,
de 15 de marzo, Recurso n.° 5/2010. En otras comunidades autonomas, véase, por ejemplo, la
STSJ de Baleares de 22 de septiembre de 2014, que conoci6 de la impugnacion del Decreto
15/2013, de 19 de abril, sobre lenguas en centros docentes no universitarios. Haciendo una
aplicacion de toda la normativa sobre calidad normativa en Espafia que ya conocemos, y
especialmente de la legislacion balear de buen gobierno y buena administracion, que incluye
diversos preceptos al respecto, la sentencia anula el Decreto.

42. Un ejemplo lo constituye la STS de 22 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6634), 1a cual anula
una ordenanza fiscal por falta de evaluacion, citando otras muchas SSTS anteriores.



Este enfoque de control serio se va extendido crecientemente a la parti-
cipacion ciudadana, respecto tanto a la apertura de los tramites reglados (au-
diencia) como a la respuesta razonada de las alegaciones presentadas, como
indicador de la debida diligencia en la ponderacion que garantice el respeto
del derecho a una buena administracion. En este segundo caso, tenemos ya
una linea jurisprudencial valiosa en la que seria preciso profundizar. Nos re-
ferimos a dos destacables sentencias del Tribunal Supremo de 25 de febrero
de 2003 (Ar. 3632) y 4 de marzo de 2003 (Ar. 3762), que es de esperar sean
seguidas por otras en la misma innovadora linea (un ejemplo ya se puede ha-
llar en la STSJ de Castilla y Leon de 13 de julio de 2004, RJCA 2004\492+).

Hay un tercer paso que el control judicial reglamentario deberia dar en
relacion al control de la influencia que grupos de presion puedan tener me-
diante contactos no formalizados, con vulneracion de las obligaciones de bue-
na administracion e igualdad. El juez tiene un importante papel que jugar
también en la garantia de la transparencia, la objetividad y, en definitiva, el
buen gobierno regulatorio y los derechos ciudadanos, entre ellos a una buena
administracion, y los casos existentes no parecen mostrar que lo esté desem-
penando siempre*.

3.4
Diagnéstico de la situacion existente antes de las nuevas leyes

A raiz de todo lo expuesto, podemos tener una cierta idea del panorama exis-
tente antes de octubre de 2016 en relacion con la mejora regulatoria:

a) Existian deficiencias normativas, puesto que, por ejemplo, la Ley
estatal del Gobierno de 1997 no habia incorporado los avances en mejora
regulatoria que se habian incluido, en cambio, en el mencionado Real
Decreto de 2009 y en legislaciones autonémicas. Asimismo, existia una
dispersion normativa en diversas leyes, como hemos visto, que no tenian

43. Las mismas han sefialado, respecto a un plan de ordenacidon de recursos naturales,
finalmente anulado, con argumentos perfectamente extensibles a cualquier plan urbanistico,
que no basta con la simple apertura de informaciones publicas, sino que ademas se requiere
que la Administracion demuestre que lo alegado en las mismas ha sido realmente tomado en
consideracion seriamente antes de adoptar la decision final, mediante la respuesta razonada
de las alegaciones (art. 86.3 LRIPAC), como garantia juridica de que el procedimiento plani-
ficador no es entendido como un mero ritual formalista, sino como una auténtica e importante
sede de ponderacion de hechos e intereses.

44. Ponce, J., Negociacién de normas..., op. Cit., pp. 183 y ss., con comentario de varias
sentencias del Tribunal Supremo que no parecen utilizar todos los instrumentos disponibles
a tal fin.
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conexion con la regulacion estatal del procedimiento de elaboracién de
normas juridicas.

b) Si bien desde 2009 se exigia la evaluacion de impacto normativo a
nivel estatal, un andlisis de las evaluaciones ex ante que se acostumbra a
desarrollar en la practica, cuya calidad no depende solo de las deficiencias
normativas antes vistas, sino, sobre todo, de una cultura determinada, permite
detectar cumplimientos meramente formales, si bien esta por hacer un estudio
empirico riguroso del periodo descrito™.

c) El papel de los tribunales de justicia de lo contencioso en la garantia
de la calidad normativa, fundamental en la practica, venia siendo un tanto
erratico, aunque se iba consolidando un control serio y riguroso de la pon-
deracion, fundamentacion y justificacion del ejercicio de la discrecionalidad
reglamentaria, como vimos. En cambio, en el ambito de los anteproyectos
de ley las sentencias de la jurisdiccion contenciosa existentes eran reacias
a controlar la existencia de buena administracion, alegando la concurrencia
de una decision politica incontrolable. Asimismo, el Tribunal Constitucional
espanol se ha negado sistematicamente a controlar los supuestos en que un
proyecto de ley ingresa en las Cortes sin respetar los requisitos legales (y

45. Un ejemplo no precisamente positivo lo constituye la memoria conteniendo la eva-
luacion del impacto normativo del Anteproyecto de la que luego seria la Ley 10/2012, que,
como es sabido, introdujo una nueva regulacion de las tasas judiciales. Un analisis de la
misma revela que no se realizé una evaluacion de impactos sociales (p. 19), no se analizaron
las cargas para demandantes de acuerdo con el mencionado SCM (p. 20), el analisis de los
ingresos para la Administracién del Estado es «extremadamente aproximativo», aunque al
menos existe, cosa que no ocurre con el calculo de los costes para los privados (p. 21), y en
la p. 11 se indica lo siguiente: «Se considera que no hay otra alternativa a la norma proyec-
tada, ya que solo mediante el establecimiento de una tasa es posible ayudar a contribuir en la
financiacién de la actividad judicial y contribuir al coste que supone al Ministerio de Justicia
la implementacion de los recursos humanos y materiales necesarios [...]», lo que es una de-
claracion puramente formalista, pues es evidente que habia otras alternativas (por ejemplo,
no imponer tasas a personas fisicas).

Por ultimo, dicha regulacion se deroga tres afios mas tarde mediante el Decreto-ley 1/2015,
con un reconocimiento de la falta de evaluacion ex ante adecuada de los impactos, indican-
dose lo siguiente:

Finalmente, por lo que se refiere al articulo 11 de este Real Decreto-ley, debe indicarse

que, transcurrido un plazo razonable desde la adopcion del Real Decreto-ley 3/2013, de

22 de febrero, en materia de tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, se ha podi-

do constatar que resulta inaplazable atender a la situacion econémica desfavorable de un

importante numero de ciudadanos que, no siendo beneficiarios del derecho de asistencia
juridica gratuita, debe ser objeto de atencion en cuanto al impacto que sobre ellos esta
teniendo el sistema de tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

En este sentido, la conexién entre la situacion de necesidad expuesta y las medidas que se

adoptan en este Real Decreto-ley es clara, pues las modificaciones que se introducen con-

Ilevan un efecto favorable inmediato dado que la entrada en vigor de esta norma supondra

la exencién del pago de la tasa por parte de las personas fisicas.



constitucionales, art. 88 CE) de fundamentacion suficiente, a diferencia de
otros tribunales constitucionales de nuestro entorno.

d) Si hasta el momento estas tendencias expuestas se refieren a la evalua-
cion ex ante, cabe destacar la tradicional practica inexistencia de evaluacion
ex post articulada como tal en nuestro sistema juridico, a diferencia de otros,
como, por ejemplo, por citar un pais de habla hispana, el chileno (PoncE,
2017).

e) Antes de la entrada en vigor de las leyes de 2015, ya existia la po-
sibilidad de mejorar el statu quo, sin necesidad de esperar a ninguna refor-
ma normativa, porque la normativa vigente era un minimo, que podia ser
completado por la diligencia de los gestores publicos. El derecho vigen-
te no era perfecto, pero tampoco era un obstadculo paralizante. Creemos
que la tradicién politico-administrativa espafiola habia pesado, mas que el
marco normativo, en la poca relevancia otorgada en la agenda politica a
estas cuestiones, y en el cumplimiento meramente formal realizado de las
obligaciones normativas.

f) La Agencia de Evaluacion de la Calidad de los Servicios y las Po-
liticas Publicas habia perdido desde 2009 su competencia inicial para la
evaluacidon de impactos normativos, por lo que la politica de mejora regu-
latoria en Espafia quedo descabezada desde entonces, en el sentido de no
contar, a diferencia de otros paises, de unidades administrativas que, con
una u otra configuracion, se ocupen de impulsar la mejora regulatoria de
forma institucionalizada, acompafiando, asesorando, formando e, incluso,
metaevaluando™.

Notese, que, de todos estos elementos, las deficiencias del marco nor-
mativo vigente, existiendo, no eran, ni en nimero ni en relevancia, el
principal problema existente hasta la entrada en vigor de las leyes 39 y 40
de 2015.

Es en este contexto, imprescindible de conocer para saber exactamente
qué aportan las nuevas leyes, donde podemos pasar a referir brevemente las
principales novedades.

46. Caso conocido de los EE. UU., con la Office of Information and Regulatory Affairs
(OIRA) (http://www.whitehouse.gov/omb/inforeg_regmatters/). En México opera la Comi-
sion Federal de Mejora Regulatoria (o COFEMER: http://www.cofemer.gob.mx/), érgano
administrativo desconcentrado, con autonomia técnica y operativa, sectorizado en la Secreta-
ria de Economia del Gobierno Federal de México. La COFEMER fue creada en el afio 2000
mediante reformas de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo. El mandato de la
COFEMER es promover la transparencia en la elaboracion y aplicacion de las regulaciones,
y que estas generen beneficios superiores a sus costes y el maximo beneficio para la sociedad.
Al frente de la COFEMER se encuentra un director general, quien es designado por el presi-
dente de la Republica.

45



4

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas

4.1
Preambulo: referencia a la OCDE

El preambulo de la Ley 39/2015 es muy revelador del contexto en que se
dicta esta Ley y que se ha expuesto anteriormente, aludiéndose a la relevan-
cia del tema. En el mismo se hace referencia especifica a un informe de la
OCDE, organizacion muy activa en este ambito, como nos consta. Asi, se
indica que «se siguen las recomendaciones que en esta materia ha formulado
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) en
su informe emitido en 2014 “Spain: From Administrative Reform to Conti-
nuous Improvement”»*’. En este informe, la OCDE sefala la insuficiencia de
la aproximacion desde la idea de simplificacion a esta cuestion, que, como
ya os consta, es un tema diferente, complejo y con unas interconexiones con
la calidad del comportamiento publico muy notables. El mismo sefiala que
«un buen escrutinio apoya el buen gobierno. La transparencia se asocia en
la CORA particularmente con la calidad y accesibilidad de la informacion
requerida para garantizar disciplina presupuestaria (...). Sin embargo, a pe-
sar de su complementariedad y capacidad de reforzamiento mutuo, estas re-
formas no han sido tratadas hasta ahora como parte de un paquete Unico e
integral. A medida que se avanza, el gobierno de Espafia debe asegurar la
coordinacion estratégica de estas reformas y las unidades e instituciones res-
ponsables de su implementacion, para maximizar su potencial y garantizar
consistencia» (p. 12).

4.2

Titulo competencial: 149.1: 13, 14 y 18. Contraste
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional existente

La Ley se apoya en el art. 149.1 de la CE para dictar, con caracter basico, una
serie de reglas y principios de buena administracion regulatoria que se habran
de aplicar en todos los niveles administrativos espafioles.

47. El informe se puede consultar en espafiol, en http://www.oecd.org/gov/PGR%20
SPain%20Resumen%?20Ejecutivo.pdf



En ese sentido, parece ir en contra de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que ya en su conocida STC 15/1989, de 25 de enero, en su FJ
7 ¢, excluyo la competencia estatal sobre el procedimiento para la elabora-
cion de reglamentos, en base, en nuestra opinion, a un discutible manejo de
las categorias (vinculadas a la LPA de 1958, preconstitucionales, por tanto,
y ancladas en la estructura, ya no existente, de un estado centralizado) de
«procedimiento administrativo general» y «procedimiento administrativo es-
pecialy, distintas y distantes de las que deben manejarse en la actualidad de
conformidad con la CE y los estatutos de autonomia, esto es: «procedimiento
administrativo comun», «desarrollo» autondémico de este y «procedimiento
sectorial» (que no tiene nada que ver con el concepto de procedimiento espe-
cial, tal como se entendid bajo la vigencia de la LPA de 1958), incluyéndose
ahora en el procedimiento administrativo comun el procedimiento de elabora-
cion de reglamentos y leyes, que se unifican, desde una perspectiva de hacer
comunes no solo las garantias de defensa de los ciudadanos, sino también las
garantias de buena administracion®.

En cuanto, especificamente, a la elaboracion de anteproyectos de ley,
hemos sostenido que consideramos que la tramitacion de un proyecto de ley
se efectia en el seno de un procedimiento administrativo desarrollado por
los servicios de las consejerias, por lo que nada obsta, a nuestro entender, a
que dentro del procedimiento administrativo comun para la elaboracién de
normas vinculado al articulo 149.1.18 CE tenga cabida una regulacion estatal
sobre el procedimiento de elaboracion de anteproyectos de ley, cosa, por cier-
to, que ya ocurria antes con los principios de buena regulacion, incluidos en
la Ley de Economia Sostenible de 2011 ya aludida™.

4.3
Art. 1: regulacion de procedimientos

En el art. 1 de la Ley se sefiala que solo mediante ley, cuando resulte eficaz,
proporcionado y necesario para la consecucion de los fines propios del procedi-
miento, y de manera motivada, podran incluirse tramites adicionales o distintos
a los contemplados en esta Ley; también hay que entender en relacion con la
elaboracion de reglamentos y proyectos de ley. Reglamentariamente podran es-

48. Con maés detalle, Ponck, J. (2001): Deber de buena administracion y derecho al
procedimiento administrativo debido, Lex Nova, Valladolid, pp. 586y ss.

49. Con mas detalle, se sostiene esta argumentacion en PONCE, J., Negociacion de
normas..., op. cit., pp. 142 y ss.
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tablecerse especialidades del procedimiento referidas a los 6rganos competen-
tes, plazos propios del concreto procedimiento por razon de la materia, formas
de iniciacion y terminacion, publicacion e informes a recabar. Se demanda asi
al futuro legislador una evaluacion de pros y contras en el disefio procedimen-

tal, un analisis de costes y beneficios como el exigido en otros paises™.

4.4
Arts. 129 y ss. Las novedades

Como ya sabemos, estos preceptos regulan conjuntamente la iniciativa legis-
lativa del Gobierno y la elaboracion de normas con rango de ley y el ejercicio
de la potestad reglamentaria.

4.4.1
Principios de buena regulaciéon

La Ley recoge unos principios de buena regulacion (necesidad, proporcio-
nalidad, seguridad juridica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y efi-
cacia), siguiendo en gran parte los ya existentes anteriormente en la Ley de
Economia Sostenible, ahora derogada en este punto. Entre las novedades des-
tacables se encuentran las siguientes:

—  El art. 129.1 recoge ahora la necesidad de que «en la exposicion
de motivos o en el predmbulo, seglin se trate, respectivamente, de
anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedara sufi-
cientemente justificada su adecuacion a dichos principiosy.

50. Sobre el ambito estadounidense y la jurisprudencia al respecto del Tribunal Supre-
mo de los EE. UU., véase Ponck, J., Deber de buena administracion..., op. cit., pp. 533 y ss.
Téngase en cuenta, sin embargo, que el art. 129.4 de la Ley prevé que, en virtud del principio
de buena regulacion de seguridad juridica:

Cuando en materia de procedimiento administrativo la iniciativa normativa establezca

tramites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley, estos deberan ser justifica-

dos atendiendo a la singularidad de la materia o a los fines perseguidos por la propuesta.

Las habilitaciones para el desarrollo reglamentario de una ley seran conferidas, con ca-

racter general, al Gobierno o Consejo de Gobierno respectivo. La atribucién directa a los

titulares de los departamentos ministeriales o de las consejerias del Gobierno, o a otros
organos dependientes o subordinados de ellos, tendra caracter excepcional y debera jus-
tificarse en la ley habilitante.

Las leyes podran habilitar directamente a Autoridades Independientes u otros organismos

que tengan atribuida esta potestad para aprobar normas en desarrollo o aplicacion de las

mismas, cuando la naturaleza de la materia asi lo exija.



— El art. 129.2 exige ahora que, en virtud de los ya conocidos prin-
cipios de necesidad y eficacia, la iniciativa normativa debe ser «el
instrumento més adecuado para garantizar» la consecucion de los
fines de interés general perseguidos.

—  El art. 129.5 senala que, en virtud del principio de transparencia, «las
Administraciones publicas posibilitaran el acceso sencillo, universal y
actualizado a la normativa en vigor y los documentos propios de su pro-
ceso de elaboracion, en los términos establecidos en el articulo 7 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno; definiran claramente los objetivos de las
iniciativas normativas y su justificacion en el preambulo o exposicion
de motivos; y posibilitaran que los potenciales destinatarios tengan una
participacion activa en la elaboracion de las normasy’'.

— Elart. 129. 6 y 7 exige, en virtud del principio de eficiencia, no solo
evitar cargas administrativas innecesarias, sino también racionalizar
la gestion de los recursos publicos; y cuando la iniciativa normativa
afecte a los gastos o ingresos publicos presentes o futuros, se debe-
ran cuantificar y valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse
al cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera.

4.4.2
Evaluacion ex post

El art. 130 se refiere a la evaluacion ex post de normas, estableciendo una
obligacion general de realizacion, sin detalles, debiéndose plasmarse la mis-
ma en un informe publico, con remision reglamentaria a cada Administracion
en cuanto a la concrecion de estos aspectos.

443
Planificacidon normativa ex ante: ejemplos de derecho comparado

El art. 132 prevé, por primera vez en Espafia, la obligacion juridica de todos
los niveles de poder normativo de publicar anualmente un Plan Normativo con
la prevision de las iniciativas previstas para su aprobacion en el afio siguiente,

51. El art. 131 permite —pero no obliga a ello— que la publicacion de las normas se
pueda realizar mediante otros medios de publicidad complementarios a los diarios oficiales.
Téngase en cuenta la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion ptblica y buen
gobierno, que obliga a la publicacion en el Portal de Transparencia.
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debiéndose publicar en el Portal de Transparencia correspondiente. Obviamente,
la no publicacion en el Plan de una norma finalmente aprobada o la no aproba-
cion de una inicialmente prevista en el Plan no determinaria la invalidez de la
regulacion solo por ese motivo, siempre que se justifiquen en ambos casos los
fundamentos y las razones de la situacion, pues en su ausencia, podria concluirse
por un tribunal que no hubo respeto de las obligaciones de buena administracion
y de ponderacion diligente, lo que podria dar lugar a consecuencias juridicas™.
En todo caso, se trata de una técnica, esta de la planificacion normativa,
ya empleada hace tiempo en otros paises y recomendada por la UE™. Por Real
Decreto 286/2017 se ha regulado el Plan Anual Normativo para el Estado.

4.4.4
Participacion: sun cambio radical o aparente?

En cuanto a la participacion ciudadana (las llamadas consultas al publico, en
el lenguaje europeo de la mejora regulatoria), el art. 133 introduce una con-
sulta publica previa al inicio de la elaboracion de la norma (apartado 1°), si
bien podré prescindirse de ella cuando «la propuesta normativa no tenga un
impacto significativo en la actividad econdomica, no imponga obligaciones
relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de una materia»; y
«si la normativa reguladora del ejercicio de la iniciativa legislativa o de la po-
testad reglamentaria por una Administracion prevé la tramitacion urgente de
estos procedimientos, la eventual excepcion del tramite por esta circunstancia
se ajustara a lo previsto en aquella» (apartado 3). Todo ello sin perjuicio de

52. En caso de no aprobacién, la condena a la Administraciéon para que proceda a la
misma (con los limites y posibilidades que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como
es sabido, ha establecido al respecto —véase, por ejemplo, STS de 23 de enero de 1998: «es
apreciable una ilegalidad omisiva controlable en sede jurisdiccional cuando el silencio del
Reglamento determina la implicita creacion de una situacion juridica contraria a la Constitu-
cién o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando siendo competente el 6rgano titular de
la potestad reglamentaria para regular la materia de que se trata, la ausencia de la prevision
reglamentaria supone el incumplimiento de una obligacion legal establecida por la ley que
el reglamento trata de desarrollar o ejecutar»—). En caso de aprobacion, su anulacion, por
improvisacion y falta de ponderacion diligente con vulneracion del derecho a una buena
administracion.

53. Véanse el caso australiano, por ejemplo (http://www.aasb.gov.au/About-the-AASB/
Government-reports/Annual-Regulatory-Plan.aspx), y la herramienta numero 38 de la caja
de herramientas de la mejora regulatoria de la UE de 2015: http://ec.europa.eu/smart-regula-
tion/guidelines/docs/br_toolbox_en.pdf

54. En la que «se recabara la opinion de los sujetos y de las organizaciones mas repre-
sentativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de: a) Los problemas que se
pretenden solucionar con la iniciativa. b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion. c¢)
Los objetivos de la norma. d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulato-
riasy».



los tradicionales tramites de audiencia e informacion publica, que parecen
vehicularse ahora mediante «el portal web correspondiente»””.

5

Algunas reflexiones complementarias sobre el mundo local:
normas, administracion electrénica, organizacion

De lo dicho hasta el momento, aparece como indubitada la aplicacion de la
Ley 39/2015, en el tema que estamos abordando, con caracter de norma ba-
sica. Ello ha llevado ya a numerosos municipios a elaborar planes anuales
normativos en los meses posteriores a la entrada en vigor de la Ley 39/2015 y
a abrir consultas previas. Quedan pendientes cuestiones relativas a los planes
anuales normativos que la Ley 39/2015 no afronta de modo explicito™®. Asi:
—  (Quién elabora los planes normativos locales?
Parece razonable que la elaboracion del Plan correspondiese a la
Secretaria General o a la Asesoria Juridica General.
—  (Quién aprueba los planes normativos locales?
Teniendo en cuenta su estrecha relacion con la normativa local, el
criterio seguido por la LG en el &mbito estatal, y las previsiones ini-
cialmente contenidas en el Anteproyecto de Ley del procedimiento
administrativo comun de las Administraciones publicas, la compe-
tencia seria atribuible al pleno y no al alcalde.
—  (Cuando se aprueban los planes normativos locales?
Convendria especificar los plazos para su formulacion y aprobacion.
La Ley 39/2015 nada dice al respecto, pero dado que debe contener
las iniciativas normativas que deban elevarse para su aprobacion el
afo siguiente, lo logico seria que se aprobase antes de finalizar el
ano anterior. En cualquier caso, la periodicidad debe ser de caracter
anual. En el caso del Estado, se sefiala que antes del 30 de abril de
cada afio.

55. La pregunta pertinente seria si bastara con esa publicacion en el portal web o la
Administracion mantiene la carga de notificar el tramite a los interesados... Parece, a la vista
de la Orden PRE/1590/2016, de 3 de octubre, por la se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de septiembre de 2016, por el que se dictan instrucciones para habilitar la
participacion publica en el proceso de elaboracion normativa a través de los portales web
de los departamentos ministeriales, que bastaria con dicha publicacion. Véase ahora http://
transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Mas-Transparencia/Partici-
pacionProyectosNormativos.html

56. Al respecto es interesante el trabajo de Casapo, L., «La incidencia de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas sobre la potestad normati-
va local», Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 107-1, enero-abril, pp. 87 y ss.
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—  (Con qué contenido deberian aprobarse los planes normativos locales?
Seria conveniente conectar el Plan con la evaluacion ex post, tal y
como hace la Ley 40/2015 al modificar la Ley del Gobierno. Por
ello, deberian identificarse las normas locales que habran de some-
terse a un andlisis sobre los resultados de su aplicacion, tanto desde
la perspectiva econdémica (costes, incluyendo cargas administrati-
vas) como desde la social y ambiental.

— ¢ Qué pasa si se aprueban normas fuera del Plan?

Entendemos que en principio deberia aceptarse la posibilidad de que
puedan aprobarse ordenanzas o planes no previstos inicialmente. La
Ley 40/2015 asi lo prevé en el ambito estatal (ahora, articulo 25.3 de
la Ley de Gobierno, que contempla la posibilidad de aprobar normas
que no figuraran en el Plan Anual Normativo, siempre y cuando se
justifique este hecho en la memoria del analisis de impacto norma-
tivo), siempre y cuando se justifiquen las circunstancias que hacen
necesaria esta nueva norma no prevista inicialmente en el Plan en la
correspondiente memoria del andlisis de impacto normativo.

— (Y sino se aprueban las previstas en el Plan?

Estariamos ante un incumplimiento del Plan, que deberia llevar a
aplicar el razonamiento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
referencia a la omision reglamentaria. Entre esta jurisprudencia, por
ejemplo, la STS de 29 de junio de 2016, que acepta una reaccion ju-
dicial frente a una omision reglamentaria «cuando cabe apreciar una
ilegalidad omisiva controlable jurisdiccionalmente, cuando, siendo
competente el drgano titular de la potestad reglamentaria para regular
la materia de que se trata, la ausencia de prevision reglamentaria su-
pone el incumplimiento de una obligacion expresamente establecida
por la Ley que se trata de desarrollar o ejecutar, o cuando el silencio
del Reglamento determine la creacion implicita de una situacion juri-
dica contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico».

— (Y sino se aprueba el Plan Anual Normativo?”’

57. A fecha de junio de 2017, solo 4 municipios catalanes habian aprobado un plan
anual normativo:

—Sant Boi: https://seu2.santboi.cat/informacio-publica/publicitat-activa/normativa-i-procediments-
juridics-i-administratius/pla-anual-normatiu-2017

—Cornella:  http://www.cornella.cat/files/contenidos/Normativa/Normativa%20General/pla%020
normatiu2016.pdf

— Manlleu: http://transparencia.manlleu.cat/info/normativa/pla-anual-normatiu.htm

— Esparraguera: https://www.esparreguera.cat/seuelectronica/normatives/pla-normativ/



Si no se aprueba el Plan, podria establecerse un paralelismo con el &mbito
subvencional, en el que el Tribunal Supremo esta anulando convocatorias de
subvenciones por ausencia del Plan Estratégico que las Administraciones loca-
les deben tener con caracter previo al otorgamiento de cualquier subvencion™,

Un aspecto sin desarrollar todavia es la evaluacion ex post de las dis-
posiciones locales. La regulacion de la Ley 40/2015 podria ser inspiradora,
pese a no ser vinculante, en el sentido de incluir en el Plan Anual Normativo
previsiones también sobre las normas a evaluar durante el afio siguiente™.

Laaplicacion basica de las previsiones sobre buena regulacion debe abar-
car, en nuestra opinion, también a los planes urbanisticos, dada su naturaleza
normativa repetidamente afirmada por la jurisprudencia, como es conocido.
En este sentido, analizada la cuestion por un conjunto de expertos, la conclu-
sion a la que llegan es coincidente con la sostenida aqui: «mayoritariamente
se argumenta en torno a que la elaboracion de estos deberia adecuarse a las
prescripciones de la LPAC, con las consecuencias que ello comporta sobre la
puntual observancia de sus tramites, incluso, de la dindmica de la programa-
cion normativa que supone el Plan Anual al que se refiere la LPAC»*. Efec-
tivamente, la Ley 39/2015, cuando exige la evaluacion de los impactos, la
refiere ahora a los reglamentos y a las disposiciones generales (art. 128), y no
seria adecuada una interpretacion tan formalista que sostuviera que los planes
de urbanismo, al no ser exactamente reglamentos, no estuvieran sujetos a los
principios de buena regulacion y a las técnicas de evaluacion de impactos. Se-
ria como afirmar que, para una parte de las iniciativas normativas, de las dis-
posiciones generales, se acepta la mala administracion, dependiendo de quien
las elabore (el regulador urbanistico en este caso). Sin duda, es improbable
que una interpretacion asi cale en el buen sentido juridico y la razonabilidad
exigible a los intérpretes de la Ley (PoNce y CAPDEFERRO, 2017).

El despliegue de las exigencias de la nueva legislacion exigird, sin em-
bargo, esfuerzos, dada la existencia en el campo de la gestion normativa de
una serie de circunstancias que se oponen a la buena regulacion, como la falta

58. Asi, Sentencia n.° 306/2013, de 28 de enero de 2013 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 4.7, ponente: Enrique Lecumberri Mart).

59. Art. 25.2: «El Plan Anual Normativo identificara, con arreglo a los criterios que
se establezcan reglamentariamente, las normas que habran de someterse a un analisis sobre
los resultados de su aplicacion, atendiendo fundamentalmente al coste que suponen para la
Administracion o los destinatarios y las cargas administrativas impuestas a estos ultimos».

60. Véase «Procedimiento de elaboracion de instrumentos urbanisticos: la incidencia
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comtin de las Admi-
nistraciones Publicas», coordinado por Dimitry Berberoff, director del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo, y publicado el 23 de enero de 2017 por El Derecho.com, en http://www.
elderecho.com/foro_legal/administrativo/Elaboracion-instrumentos-urbanisticos-Procedi-
miento-Administrativo-Comun-Administraciones-Publicas 12 1047435001 .html
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de cultura politica y administrativa al respecto o la falta de recursos y capaci-
dad técnica en ciertos municipios

Reconociendo tales rémoras, cabe, siendo realista, avanzar paso a paso,
sin desfallecer, hacia una cultura de la buena regulacién que se apoye en la
posibilidad de completar, por ordenanzas municipales de procedimiento, las
lagunas o dudas que pueda suscitar la Ley 39/2015; que impulse la adminis-
tracion electronica también en esta materia, avanzando hacia un eRulemaking
como se ha hecho en otros paises®’, favoreciendo la participacion, evitando la
influencia indebida de los grupos de presion y cuidando la publicidad activa
que se ofrece en los portales de transparencia sobre regulaciones aprobadas
y en elaboracion; que ofrezca formacion técnica a los equipos encargados de
articular la regulacion en los municipios; que articule unidades organizativas
especializadas en la materia en la medida de lo posible; y, en fin, que ayude a
que los municipios con menos medios puedan beneficiarse de la cooperacion
ofrecida por instancias supramunicipales.

6
Consideraciones finales

A la luz del andlisis de los antecedentes existentes y de la nueva regulacion,
podemos extraer algunas conclusiones provisionales, a la espera de la evalua-
cion ex post que debiera hacerse en los proximos anos de la aplicacion de las
leyes 39 y 40 de 2015:

—  El hecho de que se haya elevado a rango de ley, en el nivel estatal, esta
cuestion, aparece como positivo. Sin embargo, la nueva regulacion es
excesivamente prolija y a la vez remite a futuras disposiciones regla-
mentarias cuestiones muy relevantes del sistema de calidad regulatoria,
como el o6rgano encargado de velar por la misma en el ambito estatal.
Ademads, mantiene un sesgo economicista ya muy presente en la etapa
anterior. No se hace énfasis en la necesidad de evaluar también los im-
pactos sociales y ambientales, aunque haya que entender que, sin duda,
por la logica de la evaluacion del impacto normativo ya explicada y
por las exigencias constitucionales y legales sobre derechos sociales y
ambientales, la sostenibilidad social y ambiental deba ponderarse.

—  Se mantiene la obligacion juridica de realizar evaluaciones de impac-
to de todo tipo de normas juridicas y de supervisar estas por el futu-
ro 6rgano, sin distinguir su relevancia o sus posibles impactos. Esto

61. Véase Arrovo, L., «eRulemakingy, en http://almacendederecho.org/erulemaking/



puede producir una paralisis por analisis, o alternativamente, nos te-
memos, seguir con un cumplimiento meramente formal de tramites
que no redunde, realmente, en una mejora de la toma de decisiones
regulatorias. Hubiera sido preferible, en nuestra opinion, escoger al-
gunos tipos de normas donde realizar al menos la supervision de la
evaluacion de impactos y sacrificar la cantidad por la calidad®.

—  Esta por ver el funcionamiento de la evaluacion ex post de normas
juridicas, ambito donde Espafia tiene muy poco bagaje y tradicion,
siendo este un &mbito de enorme relevancia.

—  No se han incorporado técnicas de mejora regulatoria como la po-
sibilidad de introducir clausulas sunset en futura normativa a apro-
bar, lo que hubiera sido positivo para normalizar este instrumento.
No se ha previsto directamente la propia evaluacion ex post de las
previsiones expuestas. No se ha regulado el papel de los grupos
de presion en la toma de decisiones normativas ni tampoco se ha
aprovechado para introducir con claridad el tema de la llamada hue-
lla legislativa, si existente en otros paises®. Pero la mencion del
art. 26.10 de la Ley 40/2015, referido a que «se conservaran en el
correspondiente expediente administrativo, en formato electronico,
la Memoria del Analisis de Impacto Normativo, los informes y dic-
tamenes recabados para su tramitacion, asi como todos los estudios
y consultas emitidas y deméas actuaciones practicadas», deberia ser

62. Asi, en EE. UU,, la ya mencionada OIRA solo realiza evaluaciones de impacto en
ciertos casos. Bajo la Orden Ejecutiva 12866, OIRA es responsable de determinar qué accio-
nes reguladoras son «significativas». Las acciones reguladoras significativas estan definidas
como aquellas que tienen un efecto anual en la economia de $100 millones o mas, o afectan
adversamente de una manera material a la economia, la productividad, la competitividad, el
empleo, el entorno, la seguridad o salud publica, o los Gobiernos estatales, locales o tribales;
crean una incongruencia seria o de otro modo interfieren con una accioén planeada por otra
agencia; materialmente alteran el impacto presupuestario de derechos, subvenciones, costes
de usuario o programas de préstamo, o los derechos y obligaciones de recipientes del mismo;
o suscitan nuevas cuestiones fuera de la ley, las prioridades presidenciales o los principios de
dicha Orden Ejecutiva.

63. La huella legislativa es un documento que detallaria el momento, la persona y el
objeto de un contacto del poder normativo con una persona fisica o juridica, con el objeto
de asegurar que la influencia de los grupos de interés en el desarrollo de politicas ptblicas
mediante normas no es desproporcionada, lo que llevaria a una indebida influencia y a una
captura del regulador. Actiia como un elemento de prevencion de la corrupeidn y de rendicion
de cuentas tanto del poder ejecutivo, el que aqui nos interesa, como del legislativo. En la Ley
catalana 19/2014, de transparencia, acceso a la informacion publlca y buen gobierno, se reco-
geenelart. 10.1 d cuando exige que se publique en el portal de transparencia la intervencion
de los grupos de interés.

Véanse los principios de la OCDE sobre lobbies, especialmente el niimero 6 referido a esta
cuestion: http://www.oecd.org/corruption/ethics/Lobbying-Brochure.pdf
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suficiente para que quedara constancia en el expediente de cualquier
contacto informal durante el procedimiento, como exigencia insos-
layable del derecho a una buena administracion’. No aparece en la
Ley, ni en el contexto de su aprobacidn, ninguna referencia al papel
de las ciencias conductuales ni a las posibilidades del nudging, aun-
que eso, claro estd, no ha de impedir su impulso en Espafia, todavia
atrasada en este punto respecto a paises vecinos®.

— Lacreacion de un organismo especializado en estas tareas en el 4m-
bito estatal aparece como un paso positivo. Estd por ver, sin embar-
go, como se articulara el mismo en la practica.

—  El mejor marco normativo sobre calidad normativa no funcionara
nunca en Espafia sin una concienciacion politica al mas alto nivel
(como ha ocurrido en los casos de, por ejemplo, el presidente de los
EE. UU. o el primer ministro britanico).

—  El mejor marco normativo y la inclusion de este tema en la agenda po-
litica no permitiran un salto cualitativo si no existe formacion técnica,
aspecto este que deberia ser asumido por Universidades y Escuelas de
Administracion Publica de forma decidida y transdisciplinar.

— Aun concurriendo todas estas circunstancias, sera crucial el papel
judicial en el control (y anulacion) de aquellas decisiones regulato-
rias que vulneren el derecho a una buena administracion y no midan
con diligencia los impactos en el mundo real antes de la promulga-
cion de la norma. Asimismo, si el Tribunal Constitucional no varia
su jurisprudencia o no se produce una modificacion constitucional,
como en otros paises de nuestro entorno, incluyendo claramente la
necesidad de evaluacion de impacto antes de la aprobacion de un
proyecto de ley, la violacion por el Gobierno de turno de las previ-
siones legales, con la sucesiva aquiescencia del Parlamento luego,
quedaréd impune y convertira en papel mojado la mejora regulatoria.

—  Enel ambito local, especificamente, cabe, siendo realista, avanzar paso
a paso, sin desfallecer, hacia una cultura de la buena regulacion que se
apoye en la posibilidad de completar por ordenanzas municipales de
procedimiento las lagunas o dudas que pueda suscitar la Ley 39/2015,

64. Véase, al respecto, el razonamiento del TJUE en su sentencia de 12 de junio de
2014 (Caso T286/09), que aclara las obligaciones derivadas de este derecho en relacion con
reuniones informales de las autoridades comunitarias.

65. Véase el Informe de la Union Europea sobre la situacion en Europa, Behavioural
Insights Applied to Policy — European Report 2016, disponible en https://ec.europa.eu/jrc/
en/publication/eur-scientific-and-technical-research-reports/behavioural-insights-applied-
policy-european-report-2016



buscando inspiracion si fuera preciso en desarrollos estatales ya exis-
tentes, como el Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se
regulan el Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion
Normativa de la Administracion General del Estado y se crea la Junta de
Planificacion y Evaluacion Normativa; que impulse la administracion
electronica también en esta materia, avanzando hacia un e-Rulemaking
como se ha hecho en otros paises, favoreciendo la participacion, evitan-
do la influencia indebida de los grupos de presion y cuidando la publi-
cidad activa que se ofrece en los portales de transparencia sobre regu-
laciones aprobadas y en elaboracion; que ofrezca formacion técnica a
los equipos encargados de articular la regulacion en los municipios; que
articule unidades organizativas especializadas en la materia en la medi-
da de lo posible; y, en fin, que ayude a que los municipios con menos
medios puedan beneficiarse de la cooperacion ofrecida por instancias
supramunicipales.

Solo, pues, si nos tomamos la mejora regulatoria en serio sera posible avanzar
hacia un buen gobierno regulatorio y una buena administracion normativa en Espa-
fia, que permitan, como deciamos, prevenir la mala administracion y la corrupcion,
aspecto este que va ganando importancia internacional”. Y esta es una labor com-
pleja que requiere tiempo y esfuerzos plurales, pero que es imprescindible.

-
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8

Anejo: lista de comprobacion de acuerdo con la Ley 39/2015°%

1. Existencia de potestad normativa para
decidir limitada

De acuerdo con Estado de derecho, principio
de legalidad y reserva de ley, ha de existir
potestad normativa y deben respetarse los
limites juridicos.

2. Existencia de competencia para adop-
tar la decision regulatoria

La persona juridica publica y el 6rgano ad-
ministrativo deben tener la competencia atri-
buida para poder elaborar la norma.

3. Existencia de los hechos en que se basa
la decision

No existen milagros ni posverdades en la
gestion publica. Solo deben tenerse en cuen-
ta los hechos ciertos y relevantes y descar-
tarse los inexistentes o irrelevantes, evitando
sesgos del decisor (véase 8). En caso de in-
certidumbre cientifica, apliquese el princi-
pio de precaucidn tanto en el area ambiental
y social como en la econdmica.

4. Procedimiento de toma de decision,
evaluacién de impactos (ex ante y ex post)
y respeto al derecho a una buena adminis-
tracion de las personas

El (debido) procedimiento (administrativo) ha
de constituir una evaluacion ex ante de impac-
tos futuros de la decision a adoptar, que genere
alternativas (ver 9: incluyendo la posible base-
line: no actuar al no ser preciso), realizada con
el debido cuidado y la debida diligencia para
obtener la regulacion mas adecuada y con
participacion ciudadana en consultas publicas
efectivas, de acuerdo con el principio de trans-
parencia, tomando en consideracion y ponde-
rando los hechos, derechos ¢ intereses y regula-
ciones relevantes al caso.

La evaluacion ex post de los efectos reales
de la decision es importante para su mante-
nimiento o rectificacion.

5. Finalidad

Debe ser la especifica de interés general pre-
vista por la norma atributiva de la potestad,
no otra (véase 9).

67. Articulo 129. Principios de buena regulacion.

1. En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Administra-
ciones Publicas actuaran de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcio-
nalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la exposicion de motivos o en
el predambulo, segln se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios.
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6. Justificacion

En preambulo y memorias. Ha de ser suficiente
y congruente con el expediente (correctamen-
te elaborado, art. 70 Ley) y el contenido de la
decision regulatoria, explicitando claramente
el criterio discrecional (extrajuridico: estético,
politico, econdmico...), en su caso (véase 7).

7. No arbitrariedad y racionalidad

La decision debe respetar la racionalidad huma-
nay estar justificada adecuadamente (ver 6).

8. No conflictos de intereses

El decisor debe ser consciente de que no ha
de encontrarse en situacion de conflicto de
interés y, en su caso, debe abstenerse para
evitar una mala administracion (ver 9).

9. No discriminacion e igualdad formal y
material

La decision debe ser fruto de la imparciali-
dad y la objetividad. No debe ser discrimina-
toria y debe promover las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva. Debe te-
nerse cuidado con los sesgos y los heuristi-
cos del decisor publico (ver 3).

10. Proporcionalidad

La decision debe ser fruto de la generacion de
previas alternativas (ver 4), eligiéndose la me-
nos restrictiva de los derechos de las personas
(siempre que se consiga el interés general per-
seguido), y solo si los beneficios de todo tipo
(sociales, ambientales, econdmicos) superan a
los costes de todo tipo, respetando el principio
de eficiencia y evitandose cargas administrati-
vas innecesarias para el interés general.
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4.3. Las précticas nudistas como libertad de expresion y de manifestacion: refe-
rencia a las eventuales autorizaciones
4.4. Consecuencias penales derivadas de la infraccion de estas prohibiciones
5. Consideraciones finales
5.1. Sanciones sociales y morales, mas no juridicas
5.2. Elrégimen competencial como cuestion clave
6. Bibliografia

Resumen

Desde la despenalizacion del mero exhibicionismo, la practica del
nudismo ha sido tolerada como atipica, al menos hasta su reintroduccion
como infraccion administrativa en las conocidas como ordenanzas locales
de civismo, a partir del afio 2004. El Tribunal Supremo, en su Sentencia
de 23 de marzo de 2015 y otras posteriores considera que el nudismo no
puede ser manifestacion de ninguna ideologia y, consecuentemente, su
prohibicion puede no darse por ley organica. Avala asi su prohibicién por
ordenanzas municipales. Contrasto en este articulo las incongruencias
de la citada linea jurisprudencial con la desarrollada por la STS de 14
de febrero de 2013 sobre la prohibicion del uso del velo islamico y su
consideracion como manifestacion de la libertad religiosa. También
critico la transmutacion que, de facto, se ha producido de determinadas
infracciones administrativas en otras penales por via judicial.

Palabras clave: nudismo; ayuntamientos; ordenanzas de convivencia; potes-
tad reglamentaria; potestad sancionadora.

«Let me be naked». The regulation of naked practices by local entities
Abstract

From the decriminalization of exhibitionism, the practice of nudism has
been tolerated as an atypical conduct, at least until the reintroduction
of an administrative sanction in municipal regulations since 2004. The
Supreme Court, through the judgment of 23 March 2015 and subsequent
decisions, understood that nudism is not an expression of an ideology
and, consequently, its prohibition can be articulated by a source of law
different from an organic law. The Supreme Court validated the regulation
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of nudism through municipal regulations. | contrast in this article the
incoherencies of this case law with the Supreme Court judgment of 14
February 2013 on the prohibition of the Islamic veil and its treatment
as an expression of freedom of religion. The article also criticizes that,
de facto, some administrative sanctions have been transformed into
criminal sanctions in the context of judicial processes.

Keywords: nudism; municipalities; municipal regulations on civility; rulemaking
power; sanction powers.

1
Introduccion

Quién le iba a decir a Hans Christian Andersen que el pobre emperador al
que vistieron con aquel traje nuevo de delicados y transparentes materiales,
y que desfilo desnudo ante sus subditos, se podria enfrentar a la severidad de
las ordenanzas de civismo que pueblan nuestras ciudades de unos afios a esta
parte. Por fortuna para este emperador y para desgracia del resto de mortales,
su inviolabilidad aplacaria el poder sancionador de los entes locales en esta
materia.

Sin embargo, como el mostrarse desnudo en publico no es consecuen-
cia exclusiva de la inocencia o del engafio sino, en ocasiones —acaso to-
das—, muestra publica de una libre voluntad, voy a plantear en este articulo
algunas situaciones que, a mi juicio, son representativas del ejercicio de
determinados derechos fundamentales. Adelanto ya que mi posicién es dis-
crepante con la solucion que el Tribunal Supremo (en adelante, TS) ha pro-
puesto en sus recientes sentencias sobre este asunto (por todas, la Sentencia
[STS] de 11 de mayo de 2016, y las que cita): en mi opinion, el nudismo
si puede ser manifestacion de derechos fundamentales y, en particular, del
derecho a la libertad ideoldgica y de expresion (articulos 16 y 20 de la
Constitucion espafiola, CE).

Discutiré, en estas lineas, la que considero una solucidén sesgada si se
ponen en relacidn estas practicas con las de naturaleza religiosa. En concreto,
considero que el camino a seguir deberia haber sido el emprendido en la STS
de 14 de febrero de 2013, sobre la prohibicion por las ordenanzas locales del
uso del burka o velo integral isldmico. Mientras que en esta Gltima el TS entra
a valorar, como presupuesto, la eventual afectacion del derecho a la libertad
religiosa (de nuevo, art. 16 CE), en las anteriores rechaza de plano cualquier
disquisicion preliminar acerca de la naturaleza de las préacticas nudistas, lo
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que imposibilita su adecuado andlisis y produce, ademads, una discriminacion
de las creencias de caracter no trascendente —esto es, meramente ideologicas—
frente a las religiosas.

Por otra parte, la atencion que ha merecido la practica del nudismo sin
componente sexual alguno (y por lo tanto, atipica penalmente) ha sido mas
bien escasa a lo largo del tiempo, no solo por parte de la doctrina y la juris-
prudencia, sino también de parte de los propios legisladores e instituciones
politicas. Asi, esta investigacion pretende llenar un vacio en la materia, cues-
tionando los escasos y recientes pronunciamientos judiciales.

2
Naturismo y nudismo, ¢una ideologia?

2.1
La falta de analisis del presupuesto por parte del Tribunal Supremo

La decision jurisprudencial que aqui se critica, que viene a resolver la im-
pugnacion de una ordenanza municipal de convivencia y, en particular, la
legalidad de la prohibicion del nudismo en las ciudades, ventila el paso previo
que, sin embargo, si se llevo a cabo en la STS del burka, con una afirmacion
cuando menos discutible, contenida en el fundamento juridico (FJ) 3 de la
STS de 23 de marzo de 2015:
No es funcién de los drganos jurisdiccionales resolver en Derecho las
pretensiones que ante ellos se suscitan acudiendo a disquisiciones filo-
soficas o a argumentos no estrictamente juridicos sobre todo si, como
sucede con las cuestiones que aqui se suscitan, no puede afirmarse con
certeza que exista un estado de opinién unanime e indiscutido sobre el
thema decidendi. Por eso no compartimos la argumentacion contenida
en el fundamento de derecho tercero de la sentencia recurrida sobre la
inclusion (al parecer, a efectos dialécticos) de la préactica del nudismo
en el derecho a la libertad ideoldgica que contempla el articulo 16 de la
Constitucion.
El debate sobre la conformidad o disconformidad a Derecho de la Orde-
nanza municipal recurrida no puede centrarse exclusivamente en deter-
minar si el nudismo constituye una verdadera ideologia o si, por el con-
trario, nos hallamos ante préacticas, actitudes o formas de relacionarse
con la naturaleza més o menos admitidas o discutidas socialmente.
Digo que es discutible teniendo en cuenta que en el caso del velo isla-
mico si procedid el Alto Tribunal a preguntarse, con carécter previo, cual



era la naturaleza de dicho atuendo; es opinidn de quien suscribe que, para
poder analizar adecuadamente si el nudismo o naturismo es o puede ser
manifestacion de una determinada ideologia, debe establecerse primero su
envergadura. El distinto rasero empleado por el Tribunal a la hora de anali-
zar uno y otro supuesto se desprende de la cita del FJ 8 de la STS de 14 de
febrero de 2013°:

El dato a considerar desde la dptica del principio de libertad religiosa,
que no puede sustituirse por un hipotético debate, a decidir con caracter
previo por el Tribunal, acerca de si objetivamente las fuentes auténticas
de la religién islamica consideran o no como deber el uso del velo inte-
gral por las mujeres, o se trata de un simple elemento cultural. Conside-
ramos asi absolutamente correcta la reserva de la sentencia a pronun-
ciarse «sobre si este acto constituye en todos los casos un cumplimiento
de un deber religioso».

Desde el punto de vista del art. 16.1 CE, la hipétesis, planteada a los

meros efectos dialécticos, de que se cuestionase el estricto caracter reli-

gioso de la vestimenta, no se le podria negar su caracter de expresion de
una determinada ideologia que, en cuanto libertad constitucional, tiene
el mismo tratamiento que la libertad religiosa.

El contraste entre una sentencia y otra es evidente. Efectivamente, no
es mision de los tribunales el realizar un juicio acerca de la realidad empi-
rica que sustenta las pretensiones juridicas que se sustancian en su sede, y
menos cuando estamos en presencia de &mbitos sobre los que no existe un
consenso cientifico o doctrinal al respecto. Pero no es menos cierto que el
planteamiento, en palabras del propio Tribunal, siquiera sea «a efectos dia-
lécticos» de la naturaleza de las practicas que se enjuician debe producirse
en aras del respeto al principio in dubio pro libertate, muy singularmente
cuando se podria estar en presencia de derechos fundamentales (HENRIQUEZ
Savipo et al. 2014, 21).

2.2
Las practicas nudistas: ideologia, expresion o manifestacion
Merece, por lo tanto, plantearse aqui, con caracter previo, cual es la real natu-

raleza de las practicas nudistas y del naturismo: ;estamos ante una ideologia,
ante una manifestacion de la libertad de expresion, del libre desarrollo de la

2. Un comentario critico de esta STS en Garcia URETA, 2013.
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personalidad, o ante una practica aislada e independiente de todo derecho
fundamental?

Existe una cierta confusion terminolédgica y conceptual entre los dos tér-
minos citados: «nudismo» y «naturismo», pues suelen ser empleados como
sindnimos. Quizas se deba al hecho de que estas practicas, incluso en paises
vecinos, resultan todavia minoritarias, pero lo cierto es que, a diferencia de
cualquier otra practica pretendidamente ideoldgica, las referencias bibliogra-
ficas e incluso jurisprudenciales que al respecto se pueden encontrar son mas
bien escasas.

Parece que los origenes de este movimiento se remontan a la Alema-
nia de principios del siglo XX. El naturismo podria clasificarse, desde una
perspectiva doctrinal, como una corriente o variante del ecologismo radical,
que propugna un retorno a las formas de vida mas simples y en armonia
con la naturaleza, con despojo de todo tipo de elementos artificiales, y que
fomenta, por lo tanto, el nudismo como practica saludable y respetuosa con
uno mismo, con el resto y con el medio ambiente; en este sentido apuntan
las definiciones del Diccionario de la Lengua Espafiola (DLE) y la propia
Federacion Naturista Internacional. Dicho de otro modo, el nudismo con-
sistiria en una practica de la ideologia naturista consistente en mostrarse
desnudo en publico, no solo con el propoésito de actuar conforme a la pro-
pia ideologia, sino incluso con animo prosélito («mostrar respeto hacia el
resto»). Aunque es cierto que estas practicas’ suelen y solian realizarse en
grupos y clubs privados, asi como espacios alejados de la vista del resto de
ciudadanos (FriEpmMAN 2016, 10).

Pero no parece que el nudismo sea exclusivamente una manifestacion
de esta ideologia. Destaca LincoLN (2016, 8), citando a Barcan, que histo-
ricamente el nudismo gira en torno a los siguientes propdsitos: combatir la
verglienza y la modestia, conexion del cuerpo con la naturaleza, relaciones
armoénicas entre sexos, importancia de la luz solar, contribucion a la salud y
belleza, y eliminacion de las distinciones de clase. Como se puede ver, algu-
nos de estos propositos si podrian reconducirse a la ideologia naturista; otros,
sin embargo, parecen propios de otras corrientes tales como el liberalismo
anticonservador o, incluso, el socialismo.

3. Hay quien ya discute el propio uso del término «practicasy», por dar a entender que
se trata de una excepcion a la hipotética norma que, a juicio de estos criticos, debera ser el
«estar desnudo». Como quiera que sea, y dado que la practica social habitual es el ir vestido,
en este articulo se empleard semejante expresion para referirse a estas conductas. Ademas,
dentro del mismo movimiento nudista o naturista podrian identificarse distintas corrientes,
como la «nudactividady», ambito que excede el objeto de este estudio y que queda abierto a
otros.



Se antojan posibles, incluso, otras practicas nudistas al margen de las
citadas’: asi, aquellas llevadas a cabo en espacios con gran afluencia de publi-
co por espontaneos que sienten el placer de mostrarse desnudos en tales cir-
cunstancias (comportamiento que, en la lengua inglesa, incluso dispone de un
término especifico, «streaking»); o aquellos que, unidos al ejercicio del dere-
cho de manifestacion o de libre expresion, no buscan una relacion armoniosa
con la naturaleza sino, simplemente, captar la atencion para sus consignas
mediante la muestra de su cuerpo. Por ejemplo, las SSTSJ de Navarra de 23
de junio de 2005 y de 27 de junio de 2006 se refieren a la aparicion de mani-
festantes desnudos en una protesta contra los festejos taurinos en las fiestas
de San Fermin (en Pamplona); y, por su parte, la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 3 de Cadiz, de 3 de junio de 2015, anula
una sancion impuesta en aplicacion de la ordenanza de civismo que prohibe
el nudismo, dado que este se enmarco, claramente, en el ejercicio del derecho
fundamental de manifestacion y de expresion. Volveré a estas cuestiones mas
adelante.

Finalmente, y a diferencia de todas las practicas citadas hasta el mo-
mento, existen otras en las que se identifica, claramente, un componente
sexual que esta ausente en las anteriores: la exhibicion obscena, delito cas-
tigado por el Codigo Penal; la exhibicion obscena no constitutiva de delito y
sancionada por la Ley Organica de Seguridad Ciudadana; y la pornografia.
En este sentido, parecen superadas aquellas posturas que consideraban todo
tipo de desnudez indecorosa, indecente, impudica o escandalosa, relacio-
nada necesariamente con componentes de caracter sexual (FRiEDMAN 2016,
8). Asi, la definicion que proporciona la propia Federacion Espafola de
Naturismo (en adelante, FEN) en uno de los recursos contra las ordenan-
zas locales (el resuelto por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia,
STSJ de Andalucia de 19 de diciembre de 2013, FJ 3) hace énfasis en este
aspecto: «el nudismo [es] una ideologia que considera positiva la desnudez
propia y de los demas, que sirve para su crecimiento personal y social y no
tiene caracter sexualy.

4. 1Incluso el famoso y reciente caso Rita Maestre de asalto a una capilla, resuelto en
apelacion por la SAP de Madrid de 16 de diciembre de 2016, es interesante desde esta
optica, puesto que refleja un claro conflicto entre los bienes juridicos protegidos por los
arts. 16 y 20 CE, teniendo como forma de expresion la muestra del torso femenino des-
nudo en un lugar sagrado para el culto catoélico. En este sentido también se enmarcan las
protestas del grupo feminista Femen, que, como es de todos sabido, hacen de la muestra
de los senos femeninos un signo de protesta. Me resisto, en todo caso, a considerar tal
exhibicion de los pechos como una forma de nudismo, dado el clima de aceptacion y
tolerancia que en nuestra sociedad reina acerca de tal practica, por ejemplo, en las playas
y piscinas.
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23
Las «ideologias» y sus limites segun el Tribunal Constitucional

Se desprende de lo dicho hasta el momento que el nudismo puede ser mani-
festacion de una ideologia, la naturista, que preconiza lo natural como bene-
ficioso para el ser humano y sus relaciones con la naturaleza. Bien es cierto
que no siempre el aparecer desnudo en publico —esto es, toda practica nudis-
ta— tiene que tener un componente ideologico, pero —y esto es lo relevante—
puede tenerlo.

El Tribunal Constitucional (TC) ha tenido la ocasidén de pronunciar-
se en distintas ocasiones acerca de lo que debe entenderse, en el dmbito
de aplicacién del art. 16 CE, por «ideologia». Como sefiala Rollnert, «el
Tribunal Constitucional adopta un criterio amplio sobre el objeto de la
libertad ideoldgica incluyendo en el mismo la totalidad de las creencias
de cualquier indole que puedan ser profesadas» (1998, 237). Entre otras,
el Tribunal acepta como integrantes de las ideologias a las ideas, criterios
y sentimientos, personales convicciones, al mundo de la axiologia, a las
concepciones distintas del sentido de la vida humana o a una posicion
intelectual ante la vida (ib.). Por consiguiente, estamos ante un concep-
to amplio en el que practicamente toda idea cabria. Incluso aquellas no
estrictamente politicas, teniendo como Unico limite la trascendencia reli-
giosa (pues nos trasladariamos entonces al terreno de la libertad religiosa,
como sefala este mismo autor).

En cuanto a los caracteres de esta libertad, son fundamentalmente dos:
por una parte queda prohibida toda interferencia o coaccion en la esfera in-
terna de configuracion de las propias creencias, y por otra se han de tolerar y
no sancionar las manifestaciones externas de dicha libertad (el agere licere)
que no incurran en infracciones del ordenamiento juridico, por atentar contra
otros bienes juridicos protegidos. Recuérdese, en este ultimo aspecto, que la
libertad ideoldgica consagrada en el art. 16 CE tiene como exclusivo limite,
en sus manifestaciones, el «mantenimiento del orden publico protegido por
la ley».

De hecho, el TC ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de la relacion
entre las manifestaciones externas de la libertad ideologica, el agere licere, y
los derechos configurados en el art. 20 CE, singularmente el de la libre expre-
sion. El apartado 4 de ese mismo articulo establece como limites el respeto a
los derechos fundamentales de los demas, los preceptos legales de desarrollo
y, especialmente, el honor, la intimidad, la propia imagen y la proteccion de
la juventud y de la infancia. Por consiguiente, la proteccion dispensada a las
manifestaciones externas de la libertad religiosa, a juicio del TC, es mayor



que la de la libertad de expresion, en tanto que el unico limite de la primera es
el orden publico (RoLLNERT 1998, 252).

También tiene que considerarse, por ser aplicable ex art. 10.2 CE en
cuanto a la interpretacion de los derechos fundamentales, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Este, en su art. 9.2, fija como li-
mites de la libertad de pensamiento, conciencia y religion las restricciones
que, «previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una socie-
dad democrética, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la
salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las liberta-
des de los deméas», y en el 10.2, como limites de la libertad de expresion,
las «formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar
la autoridad y la imparcialidad del poder judicial». También el CEDH pa-
rece dispensar una mayor proteccion a la libertad ideoldgica frente a la de
expresion, pues las listas de bienes juridicos protegidos que pueden actuar
como limites en uno y otro caso son diversas.

Como se desprende de la lectura de estos preceptos, la ley puede imponer
limitaciones a las manifestaciones externas de los mismos, como resulta ob-
vio y natural. Pero es precisamente ese el instrumento que habra de imponer
los limites: la ley, que en el caso de los derechos fundamentales reconocidos
en nuestra Constitucion, debera ser organica por mandato del art. 81.1 CE; en
ningln caso podran ser desarrollados por un reglamento ni, por consiguiente,
por una ordenanza municipal, aunque cuestion distinta es que la norma de
rango legal empodere a la ordenanza para regular algunos aspectos concretos
de su aplicacion (EmBip Iruso 2010, 130 y 136). Sin embargo, a diferencia
de lo que ocurre con la libertad religiosa, libertad fundamental que si ha sido
reglada por una norma con rango de ley orgdnica, no sucede lo mismo con la
libertad ideologica, a la que solo podran aplicérsele principios de la anterior
por analogia, con las limitaciones que ello conlleva.
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3
La prohibicién de las practicas nudistas en nuestro ordenamiento

3.1
La despenalizacion del mero exhibicionismo

Una vez analizada la posible naturaleza de las practicas nudistas, se ha de
realizar un repaso, siquiera sea somero, por el devenir historico-normativo de
las prohibiciones de mostrarse desnudo en publico en nuestro sistema juridico
durante las Gltimas décadas.

Conviene empezar sefialando que el ya pretérito y derogado delito de «es-
candalo publico», recogido en el art. 431 del Cdodigo Penal (CP) de 1973 y que
penaba la ofensa al «pudor o las buenas costumbres con hechos de grave es-
candalo o trascendenciay, fue ya duramente criticado por la doctrina por la va-
guedad e imprecision de los conceptos juridicos indeterminados contenidos en
el tipo (por todos, Muroz Conpk 2010, 247). Con este delito se penaba la mera
exhibicion del cuerpo desnudo en lugares publicos, y era deudor de corrientes
de pensamiento que consideraban dicha exhibicion —por supuesto desligada de
todo comportamiento sexual- indecorosa y atentatoria contra la moral y las
buenas costumbres. En ocasiones, incluso, el TS llegd a confirmar la condena
por escandalo publico a unos baiiistas que practicaban el nudismo en una playa
a la vista de otras personas, por considerar que el resto de usuarios no tenian por
qué «presenciar un espectaculo indeseado» y que estas practicas «perturbaban
la vida cotidiana, el uso de la playa y hasta las tareas agricolasy», aunque acep-
taba que la que denomina «filosofia nudista» pudiera inspirar estas practicas,
pero en lugares destinados al efecto o en parajes apartados y solitarios (Consi-
derandos [Cdos.] 2 y 3, STS de 2 de mayo de 1984, por todas).

Idéntica suerte que el delito de escandalo publico corri6 la antigua falta
de bafiarse «faltando a las reglas de decencia o de seguridad establecidas por
la autoridad» (art. 577.1.° del CP de 1973). Una vez destipificadas comple-
tamente estas conductas mediante la reforma del CP de 1988, subsisten en el
vigente CP de 1995, sin embargo, otros tipos entre los que destaca el delito de
exhibicionismo, regulado en su art. 185, que implica la ejecucion de «actos de
exhibicion obscena ante menores de edad o personas con discapacidad nece-
sitadas de especial protecciony, siendo en este caso el bien juridico protegido
la libertad e indemnidad sexual, pues el comportamiento «obsceno» (también
criticado por la doctrina) implica précticas libidinosas de caracter sexual (por
todos, BoLpova 2010, 14). Sin embargo, una conducta que resultaba impune
como es la exhibicion obscena frente a sujetos pasivos distintos de los espe-
cialmente protegidos por el tipo es, desde la aprobacion de la Ley Organica



de Seguridad Ciudadana’ (LOSC) en 2015, considerada una infraccién admi-
nistrativa leve (art. 37.5). De nuevo, al implicar tal contenido sexual quedan
estas conductas fuera del objeto de analisis.

3.2

Intentos regulatorios municipales previos
a la modificacion de la Ley de Bases del Régimen Local

Asi las cosas, desde el ano 1988, puede considerarse que, en Espaia, no existe
precepto legal que prohiba, especificamente, el mero desnudismo® entendido
como mostrarse desnudo en publico’, sin propoésito exhibicionista (sea este
obsceno o no). O, al menos, no existia hasta la aprobacion de determinadas
ordenanzas municipales.

Hay quien intentaba encuadrar estas practicas en el tipo infractor del anti-
guo art. 23.h) de la derogada Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana (en su redaccion dada por la Ley Orgéanica
4/1997, de 4 de agosto), que establecia como infraccion grave «la provocacion
de reacciones en el publico que alteren o puedan alterar la seguridad ciudada-
nay» (citado por Cotmvo 2007, 489-490). Sin embargo, ante la ambigiliedad y
falta de concrecion del precepto, la nueva LOSC de 2015, como se vio antes,
configura el exhibicionismo obsceno no constitutivo de delito como infraccion
administrativa, dejando impunes, por lo tanto, las conductas no obscenas.

3.21
La (in)competencia en materia de Costas

Un primer y frustrado intento (no de restringir sino, precisamente, de permitir
estas practicas) lo constituyo6 la Resolucion del Ayuntamiento de Sagunto de

5. No afectaria aqui la LOSC al ambito competencial de las ordenanzas, segun refiere
OrbpUNA (2016: 330).

6. Aunque en ocasiones se emplean como sinénimos, hay una sutil distincion entre ex-
hibicionismo y nudismo, para lo que conviene recordar cuales son las acepciones del primer
término, segan el DLE: 1. Prurito (deseo) de exhibirse. 2. Perversion consistente en el impul-
so a mostrar los érganos genitales. Por consiguiente, la principal distincion entre uno y otro
residiria en el deseo de ser visto desnudo o en la ausencia o indiferencia de tal deseo.

7. Una pregunta con profunda significacion es la de qué entendemos por «mostrarse
desnudo en publicox»: jllevar el torso descubierto? ;quizas de cintura para abajo? ;los geni-
tales? ¢ los pectorales? ;del hombre, de la mujer, de ambos...? Sobre estas ideas habra nece-
sariamente que volver.
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31 de julio de 1996, que pretendia destinar una zona de playa para usos nudis-
tas. Con tal propdsito, como sefiala la STSJ de Valencia de 22 de febrero de
1999, que resuelve la impugnacion de este acuerdo, el mismo fue remitido al
Ministerio de Obras Publicas, Transporte y Medio Ambiente — Demarcacion
de Costas de Valencia, «a los efectos oportunos por poder considerarse un
uso especialy, y posteriormente, ante la alegada incompetencia de oficio por
esta, a la Delegacion del Gobierno en tal Comunidad Auténoma. El propdsito
del Ayuntamiento, y asi lo entiende la Sentencia, era el de formular una mera
comunicacion sobre su decision y, por consiguiente, no un mero acuerdo de
iniciacion del procedimiento de autorizacion de tales usos ante la Delegacion
del Gobierno.

Entiende el Tribunal que tal decision, en tanto que las playas son bienes
de dominio publico estatal (ex constitutione y reiterado por la Ley de Costas
de 1988), asi como las autorizaciones contenidas en los articulos 51 a 55 de
dicha Ley, solo pueden ser otorgadas por la Administracion del Estado. La
inmediatamente posterior STSJ de Valencia de 2 de diciembre del mismo afio
se refiere al mismo caso y, de hecho, reitera semejante argumentacion. Por lo
tanto, anula la Resolucion del Ayuntamiento de Sagunto por considerar mani-
fiestamente incompetente al 6rgano que adopto tal decision.

Esta solucién jurisprudencial no gozo de amplio recorrido, si bien fue
criticada por la doctrina. Considera VERA FERNANDEZ-SANZ (2002, 3) que es-
tas practicas no pueden encuadrarse en las «actividades en que concurren
circunstancias especiales de intensidad, peligrosidad o rentabilidad», sino
que estamos en presencia de «usos comunesy», como lo es el estar, pasear,
banarse... con o sin ropa y, por consiguiente, no susceptibles de autorizacién
estatal. Aunque pudiese dudarse que la practica del nudismo se trate de un
uso comun, lo que parece evidente es que no se trata de una actividad en la
que concurra ninguna de las caracteristicas mencionadas antes, que han de ser
entendidas de manera restringida.

Ademas de lo anterior, ha sido recientemente enmendada con acierto por
decisiones de otro TSJ, en este caso, el de Cataluna. Como senala en su STSJ
de 11 de febrero de 2013 (en su FJ 2), no puede confundirse la titularidad so-
bre un determinado bien —en este caso, las Costas— con el titulo competencial
sobre dicho bien:

El hecho de que la titularidad demanial sobre las playas corresponda al

Estado no puede hacer olvidar que aquellas forman parte igualmente del

término municipal correspondiente, lo que da lugar al ejercicio compar-

tido sobre un mismo espacio de las competencias respectivas por parte
de cada una de las Administraciones que inciden sobre dicho &mbito. En
consecuencia, debe concluirse que la consideracién de las playas como



zona de dominio publico maritimo-terrestre no excluye que los ayunta-

mientos ejerzan en ese espacio las competencias que tienen atribuidas

legalmente, en cuanto se trata de lugares abiertos al uso publico.

Parece superada, pues, esta concepcion equivocada del dominio publico
maritimo terrestre no como atribucion de titularidad demanial sino, pretendi-
damente, competencial. Ahora bien, en opinién de quien suscribe, y siguien-
do la linca argumental de VErA FERNANDEZ-SANZ, ni de la Ley de Costas, ni
de su Reglamento, pueden derivarse competencias municipales sobre los usos
nudistas de las playas, pues no se aprecia como el nudismo puede afectar a la
limpieza, higiene o salubridad de las zonas playeras (2015, 3), pero tampoco
de la Administracion del Estado, para regular estos usos, que no actividades
especialmente peligrosas.

3.2.2
La inadecuacion del bando como instrumento regulatorio

No es este lugar en el que describir con detalle la denominada «vinculacion
negativa» de las ordenanzas respecto de la ley, ni del (re)surgir de la potestad
sancionadora de los entes locales, a raiz de la STC 132/2001 y sucesiva mo-
dificacion de la Ley de Bases del Régimen Local (LBRL) por la Ley 57/2003,
que introdujo el Titulo XI, con la rabrica «tipificacion de las infracciones y
sanciones por las entidades locales en determinadas materias»®, pero si con-
viene destacar este hito como punto de inflexion que permite analizar las
propuestas reglamentadoras municipales antes y después del mismo.

A la vista de la ausencia de todo titulo competencial que permitiese a las
corporaciones locales prohibir las practicas nudistas, sendas proposiciones no
de ley (PNL) fueron defendidas y aprobadas en el Parlamento de Catalufia en
los afios 1997 y 1999 (resoluciones 245/V y 899/V), instando la supresion de
los obstaculos reglamentarios que impidiesen la practica del nudismo y soli-
citando al Gobierno de la Generalidad, en la segunda de estas proposiciones,
que recordarse a los entes locales la necesidad de suprimirlos’. No es baladi

8. Para un analisis detallado y comprehensivo a este respecto puede acudirse a
obras generales sobre la potestad reglamentaria de los entes locales; por todos, EMBID
Iruso (Op. cit.).

9. Otra PNL en términos similares fue defendida mas tarde —en 2005 (por lo tanto, una
vez ya en vigor la modificacion de la LBRL que aqui se trata)— en el Parlamento de Navarra,
con resultado, sin embargo, infructuoso, pues fue rechazada (Mocién por la que se insta al
Gobierno de Navarra a suprimir los obstaculos que impidan la practica del nudismo, Boletin
Oficial del Parlamento de Navarra, num. 44, 9 de mayo de 2005, pp. 7-8).

45



recordar que estas proposiciones, por descontado, carecen de valor juridico
vinculante alguno y de ellas no pueden desprenderse mas efectos que los de-
rivados de la interpretacion de las normas (ex art. 3.1 del Codigo Civil, CC),
pero no es menos cierto que su aprobacion implica un determinado posiciona-
miento del legislador autondmico, digno de ser, cuando menos, considerado.

Otro intento de normar los comportamientos nudistas en un municipio y,
en particular, en las playas del mismo, lo constituy6 el Decreto de la Alcaldia
del Ayuntamiento de Getxo, de 12 de julio de 2001, por el cual se disponia
que la Policia Municipal debia apercibir y, en caso de incumplimiento del
requerimiento, imponer una «multa coercitiva» a los pretendidos «infracto-
res» de la orden de no practicar el nudismo en determinadas playas y campas
municipales.

Con buen criterio, los servicios juridicos municipales determinaron que
un bando municipal no es instrumento adecuado ni competente para esta-
blecer prohibiciones ni mucho menos para imponer sanciones, por falta de
habilitacion legal suficiente, e informaron desfavorablemente este bando que,
sin embargo, acabd dictdndose. Asi, fue planteada queja ante el Ararteko (De-
fensor del Pueblo vasco), quien emitié una recomendacion de anulacion del
mismo sobre la base de los siguientes fundamentos juridicos: en primer térmi-
no, se cuestiona la competencia municipal para reglamentar estos comporta-
mientos, especialmente sobre la pretendida intervencion para la preservacion
de la «moralidad ciudadana», a la que me referiré en seguida; se plantea,
ademas, la inadecuacion del instrumento utilizado para imponer sanciones; y,
en ultimo término, se recuerda que las «multas coercitivas» no son admisibles
como forma de sancion, sino recordatorio de la obligacion de un determinado
comportamiento exigible al ciudadano (Recomendacion 33/2001).

Esta intervencion del alcalde pretendia hallar una justificacion al amparo
de lo dispuesto en el art. 1.1 del Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales de 17 de junio de 1955 (RSCL), todavia vigente, que establece
que «los ayuntamientos podran intervenir la actividad de sus administrados
(...) en el ejercicio de la funcion de policia, cuando existiere perturbacion o
peligro de perturbacion grave de la tranquilidad, seguridad, salubridad o mo-
ralidad ciudadanas, con el fin de restablecerlas o conservarlas». Algunos de
los Considerandos de este Decreto expresamente admitian que los intereses
que se pretendian proteger se situaban «en el ambito de la ética antes que en
el del Derecho»'’ (Cdo. 3), y que las personas afectadas «se ven obligadas a
presenciar un espectaculo indeseado por estos involuntarios espectadores que

10. Sobre el papel de las normas morales en este asunto y su coercion tendré ocasion de
volver mas adelante.



pueden verse heridos en sus sentimientos de recato, morigeracion y decencia»
(Cdo. 18). Ademas, definia la practica del nudismo como «no apropiada»
(ib.), y lo califica de actividad «molesta o al menos conturbadora de una nor-
mal convivencia, y no requerida ni deseada por la inmensa mayoria de los
vecinos de Getxo» (Cdo. 8).

Lo que resulta del todo patente es que no se aporta justificacion alguna
de los improperios moralistas que esta disposicion municipal dispensa hacia
el nudismo; ademas, parece acercarse bastante a la antigua y predemocratica
Circular de la Direccion General de Seguridad que prohibia «cualquier ma-
nifestacion de desnudismo o de incorreccion en el mismo aspecto que pugne
con la honestidad y el buen gusto tradicionales entre los espafioles» (Circular
320, de 6 de julio de 1957, del Ministerio de la Gobernacion) o a la extinta
«policia de moralidad» de la antigua Ley de Costas de 1969.

Para VErRA FERNANDEZ-SANZ, no podria considerarse la «moralidad»
a la que alude el RSCL como de inspiracion religiosa, sino, siguiendo a
LorPez PELLICER, como proteccion de intereses generales para evitar que
«ciertas conductas que han sido despenalizadas no pueden ser corregidas
por falta de cobertura legal» (2015, 3-4). Pero lo cierto es que, antes de
la STC citada al inicio de este apartado, no era admisible la tipificacion
por ordenanzas municipales de infracciones objeto de sanciéon por con-
travencion de las mismas, mas aun si lo que se pretendia reglamentar era
una actuacion que podia implicar el ejercicio de derechos fundamentales.
En definitiva, de lo que no cabe duda es de que el bando no es instrumen-
to apto para la reglamentacion de estas cuestiones, pues la creacion de
normas juridicas estd reservada al Pleno municipal y vedada al alcalde
(EmBID 2010, 69 y 71).

3.3
Las ordenanzas de civismo

Como se ha sefialado ya, la STC 132/2001, de 8 de junio, sirve como punto
de inflexion en torno al cual el legislador hubo de modificar la LBRL para
adecuarla a la exigencia de reserva de ley, segun criterio del TC, en materia
sancionadora. La principal conclusion a la que llega el TC la encontramos en
el FJ 6 y es que del articulo 25.1 CE se desprenden dos exigencias: primero,
que la «fijacion de los criterios minimos de antijuridicidad conforme a los
cuales cada ayuntamiento puede establecer tipos de infracciones» ha de rea-
lizarse por ley; y segundo, que «la ley reguladora de cada materia establezca
las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales.
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Al amparo y como consecuencia de esta STC, como se ha dicho, se intro-
dujo el Titulo XI en la LBRL y, en concreto, se establecieron los nuevos arts.
139 y 140, que ofrecen una cobertura suficiente para la determinacion y tipi-
ficacion de infracciones y sanciones por parte de las ordenanzas municipales,
siempre «en defecto de normativa sectorial especifica»''. Estos articulos han
servido de cauce y habilitacion necesaria y suficiente para la promulgacion de
las conocidas como «ordenanzas de civismo»'’, normas nacidas al abrigo de
las «insatisfacciones que crea la contemplacion de un régimen local basado
en la clausula de la autonomia local, pero con profundas limitaciones en su
capacidad de actuacion» (EmBip 2010, 57).

Asi pues, han sido numerosos los ayuntamientos que aprobaron a partir
del afio 2004 este tipo de ordenanzas que, como sefiala CAsiNoO, «tienen idén-
tica o parecida estructura y contienen practicamente las mismas previsiones»
(2011, 745). Todas hallan, como es evidente, fundamento juridico en los ci-
tados articulos de la LBRL. Aqui, por cuestion de interés y espacio, solo me
voy a centrar en las ordenanzas de estas caracteristicas de algunas capitales
de provincia, y aquellas que han dado lugar a pronunciamientos jurispruden-
ciales de importancia, por ejemplo (por orden cronolédgico de aprobacion, de
2004 a 2012) las de San Sebastian, Castillo-Playa de Aro (Gerona), Cadiz,
Barcelona y Valladolid. Todas ellas contienen alguna mencion de las conduc-
tas nudistas que son aqui objeto de estudio, ya sea ab origine o como conse-
cuencia de una posterior modificacion de su articulado. Entremos en detalle
sobre sus contenidos y oportunidad.

3.31
Sobre su necesidad y oportunidad

Alabadas y criticadas por la doctrina casi a partes iguales'”, estas ordenanzas
no han pasado desapercibidas: a favor de las mismas se argumenta que care-
cia de todo sentido que los ayuntamientos pudiesen reglamentar determinadas
conductas y, sin embargo, no sancionar su infraccion, o que el hecho de que

11. El problema que aqui se plantea, y que aprecia HERNANDEZ (2005, 176 y 198-199),
es el de si es suficiente esta referencia o se trata de una habilitacion en blanco insuficiente,
mas proxima al régimen sancionador preconstitucional. Sin embargo, MEriNO (2006, 488) no
comparte esta postura: no es una remision «en blancoy, sino que quedan establecidos clara-
mente unos «criterios de antijuridicidad».

12. O «de convivencia». Sobre la distincion de ambos términos, véase GRACIA RETORTILLO
(2008, 100) y OrDUNA (2016, 285).

13. Me remito al analisis de las distintas posturas que realiza GRAcIA RETORTILLO (2008,
119y 128).



se hayan despenalizado ciertos comportamientos antes constitutivos de faltas
deje sin sancidn actos incivicos que afectan a la convivencia en los munici-
pios (por todos: EmBip 2010; PEMAN 2007 y 2010). Ademas, se favorece la
adaptacion democratica de la normativa local a los diversos intereses muni-
cipales de las distintas poblaciones del pais, entendiendo que pueden tener
«perfiles propios en funcioén de los objetivos y valores que quieren realzar»
(PEMAN 2010, 47). Asi, por ejemplo, la STSJ de Cataluna de 25 de marzo de
2013 considera que «el Ayuntamiento ha de valorar cuéles son los valores de
convivencia social que hay que preservar de acuerdo con su particular vision,
en un ejercicio esencialmente politico, articulando las pautas de comporta-
miento» (FJ 2).

Pero, en el sentido contrario, se enfatiza el hecho de que estas ordenanzas
son, en realidad, «fruto de una determinada ideologia o, lo que es peor, ma-
nifestacion de una simple moda de nuestros dias» (Casmno 2011, 756). Tratan
de regular la vida privada de los vecinos con un «afan desmedido» (ib., 754).
Ademas, la prohibicion de algunas conductas da lugar a que nos encontremos
ante comportamientos que en una parte del territorio nacional se encuentren
prohibidos y en otra no, dando lugar a una disgregacion normativa contraria a
la seguridad juridica y a la igualdad ante la ley (en este sentido, por ejemplo,
el voto particular a la STSJ de Castilla y Ledn, de 18 de octubre de 2013, del
magistrado Picon). Finalmente, dado que el abanico de conductas prohibidas
es tan amplio y, en ocasiones, desmedido, se produce una discrecionalidad
administrativa en la persecucion de estos ilicitos, rayana en la arbitrariedad,
con las eventuales consecuencias de responsabilidad patrimonial de los ayun-
tamientos por falta de persecucion de actos sancionables (CasiNo 2011, 749
y 752).

De momento, con alguna salvedad, la «batalla» parece que la van ganan-
do los partidarios de este tipo de ordenanzas, especialmente respaldados por
los pronunciamientos jurisprudenciales del TS. En todo caso, no hay que ol-
vidar que la competencia municipal para la reglamentacion de determinadas
conductas es el presupuesto basico para su sancion: «es antes la posibilidad
de regular que la posibilidad de sancionar»'* (FJ 3 del citado voto particular),
o, dicho de otro modo, si falta tal competencia estaremos ante una sancion
manifiestamente ilegal e inconstitucional (en la misma direccién: CASINO
2011, 759 y FERNANDEZ-MIRANDA® 2015, 261).

[4. Como apuntaba NieTo (2007, 10).

15. Senala este ultimo autor, citando la STC 132/2001 (FJ 6), que la facultad de normar
para los entes locales es presupuesto para su facultad de sancionar las conductas que infrinjan
tales prohibiciones, pero no es condicién suficiente para ello.
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3.3.2

Las «relaciones de convivencia de interés local»
y otros (presuntos) bienes juridicos protegidos

PeMAN identifica con acierto tres bloques a los que se pueden reconducir los
ambitos materiales de proteccion del art. 139 LBRL: i) las relaciones de con-
vivencia de interés local; ii) el uso de los servicios, equipamientos, infraes-
tructuras e instalaciones locales; y iii) el uso del espacio publico (2007, 25).

Casino, citando la Ordenanza de Barcelona, recuerda que el objetivo ul-
timo pretendido por estas normas municipales es el de «preservar el espacio
publico como lugar de convivencia y civismo, en el que todas las personas
puedan desarrollar en libertad sus actividades de libre circulacion, de ocio,
encuentro y recreo con pleno respeto a la dignidad y a los derechos de los
demas y a la pluralidad de expresiones y de formas de vida diversas de la
[correspondiente ciudad]» (2011, 746).

Como en tantas otras ocasiones, merece la pena acudir al DLE para de-
finir el concepto que nos ocupa con suficiente precision. Civismo se refiere
al comportamiento respetuoso del ciudadano con las normas de convivencia
publica. PEMAN lo describe como la «libertad individual de cada uno [que]
se ejerce en el espacio urbano de manera respetuosa con los derechos de los
demads y con las cosas que son de todos» (2007, 9).

Se ha criticado, con acierto a mi juicio, la indeterminacion del concep-
to «relaciones de convivencia de interés local», pues practicamente todo
podria ser, de una u otra forma, subsumible al mismo'®. Como ha tenido
ocasion de sefialar el TS (en su Sentencia de 30 de noviembre de 2010), sera
la via jurisprudencial la que determine, casuisticamente, si cada ordenanza
particular puede hallar encaje en este concepto (CasiNno 2011, 762; idea
que ya avanzaba afios antes MERINO [2006, 504]). Puede entenderse que la
«convivenciay se referiria, en este aspecto, al «respeto a ciertas normas que
imponen el cuidado de los bienes comunes, de las infraestructuras publicas
o las reglas de utilizacidon y presencia en los servicios publicos» (EMBID
2010, 137).

Como sefiala PEMAN, las ordenanzas de civismo hacen un esfuerzo ma-
yusculo e incluso «reiterativo e innecesario» (2007, 32) a la hora de identifi-
car los bienes juridicos protegidos por las mismas. En todo caso, parece que
los comportamientos incivicos irian en la linea de «causar molestias impor-
tantes a los vecinos y perjuicios serios en sus derechos e intereses legitimos,

16. MErRINO (2006, 490) dice que resulta necesaria cierta flexibilidad y adaptacion, de-
jando el control a los tribunales, ex post, postura no poco controvertida.



asi como danar de forma notoria los bienes publicos y, de modo especial, el
mobiliario urbanoy» (ib., 27).

En esta direccion, recuerda la STS de 14 de febrero de 2013 —citada al
comienzo y que anula la prohibicion del uso del velo isldmico por la ordenan-
za de Lérida— que en la génesis de la reforma de la LBRL estdn determinadas
conductas que producen «consecuencias fisicamente evaluables», y a modo
ilustrativo enumera algunas: el ruido, las emanaciones de gases y fluidos, la
emision de ondas magnéticas, el ornato de la edificacion, juegos, animales,
etc. (FJ 5). Por lo tanto, no se refiere a meras interferencias o perturbaciones
irrelevantes que, en nuestro dia a dia, nos vemos obligados a soportar. Afiade
esta STS que la «base esencial sobre la que la sentencia se sustenta se desva-
nece» (FJ 8), pues existe una falta de constatacion socioldgica por parte de la
STSJ por ella casada de la eventual perturbacion producida por los compor-
tamientos ahi enjuiciados.

Sin embargo, la STS de 23 de marzo de 2015 —sobre la prohibicion del
nudismo, también citada al comienzo— ofrece una respuesta distinta: califica las
practicas nudistas como «actividadesy, y, sin mas justificacion, sostiene que no
se «ha alcanzado la undnime e indiscutida aceptacion» por la sociedad de las
mismas (FJ 3). Ademas, sefiala que el régimen de autorizaciones, en determi-
nados casos y espacios, que la ordenanza impugnada permite para las practicas
nudistas, modula la prohibicion mediante el principio de proporcionalidad. Por
lo tanto, el régimen de autorizaciones para el nudismo parece estar mas proxi-
mo al de las actividades nocivas insalubres y peligrosas que al de un mero uso
del dominio publico —andar o transitar por las calles y playas— También la STS
de 30 de marzo de 2015, sobre el mismo asunto, equipara el nudismo a «otras
practicas, condicionandolas a la correspondiente autorizacion expresa, como el
reparto de propaganda, o el acceso con animales domésticos, o la acampada, o
la practica de ciertos deportes, o el uso del fuego» (FJ 3).

Hay conductas que, a juicio de cualquier ciudadano, deben ser sancio-
nadas por las consecuencias indeseadas que se producen sobre la res publica.
Ensuciar las vias, contaminar, producir destrozos en el mobiliario urbano,
emitir ruidos molestos, no cuidar del comportamiento de los animales do-
mésticos..., son todos ellos ejemplos en los que la unanimidad en su sancion
parece patente. Sin embargo, las ordenanzas de civismo han tipificado algu-
nos comportamientos (como el que aqui nos ocupa, la practica del nudismo;
y otros como el uso del velo islamico) que han resultado controvertidos hasta
el punto de alcanzar la casacion ante el TS, por una eventual afectacion de
derechos fundamentales.

Parece que, al fin y al cabo, lo que esta en juego en estas relaciones de
interés local es el «orden publico», concepto juridico indeterminado al que
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parecen reconducirse tanto las ordenanzas de civismo como la jurisprudencia
que las analiza.

«Por su natural y l6gica indeterminacion, el catdlogo de medidas desti-
nadas a lograr su restablecimiento no se presta facilmente a una descripcion
individual y cerrada» (Casino 2011, 758), por lo que parece que el orden
publico, a pesar del gran esfuerzo tipificador de las conductas infractoras por
parte de estas ordenanzas, podria verse alterado incluso fuera de los tipos en
ellas contenidos. Ademas, de acuerdo con este autor, el «orden publico», a
diferencia de la «seguridad publica», no seria un titulo de atribucién de com-
petencias normativas sino meramente ejecutivas o administrativas de policia
(ib., 767), por lo que el fundamento ultimo de estas ordenanzas no podria
encontrarse en la cldusula de salvaguardia de tal orden publico.

En todo caso, conviene recordar lo que la STC 59/1990, de 29 de marzo,
sefiala acerca del orden publico: «El orden publico no puede ser interpretado
en el sentido de una clausula preventiva frente a eventuales riesgos, porque
en tal caso ella misma se convierte en el mayor peligro para el ejercicio de[l]
derecho de libertad». Ademas, como senala Rios (2007, 13), determinadas im-
posiciones moralistas pueden, por este medio, justificarse «como una cuestion
de autoproteccion y no como una cuestion de defensa de una moral hipotéticay,
amparando asi una limitacion de derechos por via de la defensa de un hipotético
orden publico. En el caso de la STS de 14 de febrero de 2013, entiende el fiscal
que para que el orden publico se vea comprometido, debe producirse «objetiva
constatacion de la intranquilidad, del desasosiego de la generalidad de los ciu-
dadanos ante un determinado fenomeno» (citado en el FJ 5).

En esta linea, el TSJ de Cantabria tuvo la ocasion de pronunciarse acerca
de la ilegalidad de una ordenanza municipal por la imprecision y vaguedad de
algunos conceptos juridicos indeterminados, como «debido civismo y com-
postura» o «tranquilidad publica» (STSJ de Cantabria de 13 de julio de 2007,
FJ 5). Considera el Tribunal que si son interpretables estos conceptos y que
equivalen al «comportamiento exigible a una persona consciente de sus de-
beres de ciudadano y acord[e] en su dignidad externa». A mi entender, poco
aclara esta definicion...

Con determinadas prohibiciones, lo que veladamente se esta configu-
rando es un «derecho a no ver y no oir lo que a uno desagrada», como han
alegado en sus recursos los recurrentes frente a algunas de estas ordenanzas
(argumento, sin embargo, rechazado sin excesiva explicacion por el Alto Tri-
bunal: SSTS de 23 de marzo de 2015 y de 9 de mayo de 2016). Es mas, algiin
TSJ no ha podido evitar calificativos moralistas hacia estas practicas, llegan-
do a decir que lo que se ve alterado son «las buenas costumbres ciudadanasy»
(FJ 6, STSJ de Navarra de 23 de junio de 2005).



El problema reside, a mi juicio, en la eventual voluntad de la mayoria de
configurar un «orden publico» a la carta, donde cualquier disidencia con los
comportamientos socialmente admitidos sea considerada contraria al mismo.
En otras palabras, que las acciones de algunos ciudadanos que no dafian mas
que la moral individual de otros puedan ser objeto de prohibicion y sancion
de las normas juridicas. ;/Se entenderia, acaso, admisible que se expulsase
de los transportes publicos de viajeros a todas aquellas personas que «huelan
maly, por atentar contra la tranquilidad de sus compafieros de viaje? ;O acaso
se podria prohibir a alguien hablar en la playa porque molesta en la hora de la
siesta a quien tiene al lado?

3.3.3
El nudismo como comportamiento constitutivo de infraccion

Conviene recordar que el fundamento general (por lo tanto, mas alla del ex-
clusivamente sancionador) de la intervencion municipal mediante ordenanzas
se encuentra en el art. 84 LBRL, el cual establece que esta debera ajustarse,
«en todo caso, a los principios de igualdad de trato, necesidad y proporciona-
lidad con el objetivo que se persigue»'’.

Por su parte, el art. 140 LBRL se refiere a la clasificacion de las infrac-
ciones —en muy graves, graves y leves— atendiendo a la afectacion que pueda
producirse sobre la tranquilidad o el ejercicio de los derechos legitimos de
otras personas, sobre el desarrollo normal de actividades de toda clase o so-
bre la salubridad u ornato publicos, atendiendo al criterio de intensidad en la
perturbacion ocasionada sobre los bienes juridicos protegidos.

Corresponde al 6rgano democratico municipal, el Pleno, establecer, con-
cretar y ponderar los bienes juridicos a proteger, asi como las infracciones y
sanciones correspondientes. Como sefiala la STS de 9 de mayo de 2016: «la
determinacion de qué debe entenderse por convivencia pacifica y en qué me-
dida debe protegerse y asegurarse la tranquilidad, el ejercicio de los derechos
y el buen uso de los espacios publicos corresponde al 6rgano democratico que
tiene atribuida la correspondiente potestad, con las limitaciones que se siguen
de aquellos preceptos legales, constituidas fundamentalmente por el respeto
al principio de igualdad y por la proporcionalidad de la medida en relacion
con el objetivo que se pretende conseguir» (FJ 6).

17. Para un analisis detallado del devenir historico de la potestad sancionadora local,
hasta su configuracion actual, véase OrRTUNO RODRIGUEZ, 2009 (0p. Cit.).

45



Como dije con anterioridad, por razones de espacio y economia, en esta
investigacion solo me he centrado en aquellas ordenanzas municipales, de la
gran cantidad de las aprobadas en los ltimos afos, que han alcanzado la via
jurisdiccional dados los recursos contra las mismas que se han podido inter-
poner. Asi, un breve repaso por las conductas nudistas tipificadas en estas
infracciones daria el siguiente resultado.

La primera de las ordenanzas de civismo (al menos, de las aqui estudia-
das) que sancionan la practica del nudismo es, quizés, la Ginica que superaria
ademads, a mi entender, el juicio de taxatividad exigible a toda tipificacion de
una conducta infractora'®. Se trata de la Ordenanza de San Sebastian de 2004,
la cual establece en su art. 8.2 que «nadie puede, con su comportamiento
en la via publica, menospreciar los derechos de las demds personas, ni su
libertad de accidn, ni ofender las convicciones ni las pautas de convivencia
generalmente admitidas, no permitiéndose las actitudes exhibicionistas de los
genitalesy (el énfasis es mio).

Sin embargo, a pesar de configurar en su art. 48 todas las contraven-
ciones de las normas contenidas en la Ordenanza como «infraccion», no la
incluye en ninguna de las referidas en el art. 49, por lo tanto, ni como leve,
grave o muy grave. Tan solo se configura como «grave» la «desobediencia a
una orden dada por los Agentes de la Autoridad con relacion a la exigencia de
cumplimiento de las determinaciones de la presente Ordenanza, siempre que
la misma no retna la cualidad de infraccion de caracter penaly (art. 49.4.4.°),
tipo en el que podria encuadrarse, subsidiariamente, la conducta de mostrar
los genitales en publico, si se es requerido para cesar en ello. Ahora bien,
merece desde estas lineas un claro reproche el hecho de que no se especifique
qué tipo de infraccion supone la vulneracion de la prohibicion estudiada'.

La Ordenanza de Cadiz, de 2009, prohibe en su art. 14, parrafos 2.° y
3.°, «la practica del nudismo en las playas que tengan la consideracion de
urbanas; en las playas clasificadas como naturales sin proteccion especial, se
podra practicar el nudismo siempre y cuando exista una zona habilitada para
ello»; la contravencion de esta prohibicion es considerada, segun lo dispuesto
en el art. 30 de esa misma Ordenanza, una infraccion leve. Otra normativa
que ha tenido cierto recorrido jurisprudencial ha sido la aprobada en el muni-
cipio gerundense de Castillo-Playa de Aro, del mismo afio 2009, y cuyo art. 9
establece que «las playas del municipio de Castillo-Playa de Aro son de uso
familiar y no se permiten las actividades naturistas u otras actividades que

18. HErRNANDEZ 2005, 174-179.
19. Técnica criticable, segiin Gracia (2008, 120), ademas de atentatoria contra el prin-
cipio de legalidad sancionadora del art. 25.1 CE (Orbpuna 2016: 334).



fomenten, favorezcan o desarrollen el nudismo a menos que el Ayuntamiento
lo indique expresamente» (las cursivas son mias). En este sentido, la correla-
tiva sancidn aparece establecida en el art. 37, con la categoria de grave, para
la practica del «nudismo en las playas donde no haya sido autorizada expli-
citamentey.

Por su parte, algunas ordenanzas que en origen no contaban con una tipi-
ficacion de estas conductas incluyeron con posterioridad modificaciones a las
mismas en tal sentido. Las que siguen son un ejemplo de ello.

Asi, la famosa Ordenanza de Barcelona de 2006 incluy6, en su modifi-
cacion de 2011, una prohibicion expresa de «andar desnudo o desnuda o casi
desnudo o desnuda por los espacios publicos, salvo autorizacidon para lugares
publicos concretos, mediante Decreto de la Alcaldia» (74 bis), configurando
la infraccion de esta prohibicion como leve (eX art. 74 ter). También la de Va-
lladolid de 2004, siguiendo los pasos de la anterior (y parece que calcando su
contenido), en el afio 2012 incluyé una modificacion, y su articulo 16 pasé a
tener el siguiente tenor: «ninguna persona podra estar desnuda o semidesnuda
en los espacios y vias de uso publico, salvo que cuente con autorizacidon expresa
del Ayuntamiento o realice actividades formalmente amparadas en el ejercicio
de derechos fundamentales». A diferencia de la Ordenanza barcelonesa, la va-
llisoletana configura estas conductas como infracciones graves (art. 24).

Podemos agrupar estas prohibiciones, por lo tanto, en tres grupos dis-
tintos: 1) aquellas que prohiben el exhibicionismo de los genitales; ii) las que
prohiben la practica del nudismo en las playas, y iii) las que prohiben el nu-
dismo en toda la ciudad. Algunas establecen la posibilidad de que la autoridad
municipal permita estas practicas en determinados espacios 0 momentos, por
ejemplo en determinadas playas.

Ademas, al configurar como infraccion de las ordenanzas este tipo de
conductas, algunas de las corporaciones municipales hacen un esfuerzo ana-
dido a la hora de justificar el bien juridico objeto de proteccion. De esta forma,
las dos ultimas ordenanzas incluyen expresamente lo que consideran titulo de
justificacion para la prohibicion de estar desnudo en publico: «atendiendo
a las pautas minimas de convivencia generalmente admitidas respecto a la
forma de vestir de las personas que permanecen o transitan por los espacios
publicos y a la proteccion del derecho de quienes comparten estos espacios a
no sufrir molestias o perjuicios que sean consecuencia de la falta de respeto
de las mismas, ninguna persona podré estar desnuda» (art. 16.6 de la Orde-
nanza de Valladolid y, practicamente en los mismos términos, art. 74 bis de la
de Barcelona). Asi, la Ordenanza de Barcelona no solo prohibia el nudismo,
sino también el transitar en bafiador o «pieza de ropa similar», salvo en los
lugares donde este comportamiento sea habitual (playas, piscinas...).
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3.34
Posibles sanciones administrativas

El art. 141 LBRL solo se refiere a los limites econdomicos de las eventuales
sanciones de caracter pecuniario que puedan imponerse como consecuencia
de la infraccion de las ordenanzas locales. Por su parte, el legislador auto-
noémico puede, en ejercicio de sus competencias sobre materias no basicas,
configurar otras sanciones distintas como, de hecho, ha sucedido en el caso de
Calvia, cuya ordenanza permite en su art. 84.3.°, respecto de la prostitucion,
una sancion de cesacion de la conducta infractora, con la eventual imposicion
de multas coercitivas para hacer ejecutar tal sancion®’. Esta posibilidad debe-
ra, no obstante, materializarse en cada una de las ordenanzas, indicando con
precision cudl sera, en su caso, la consecuencia juridica (sancion) derivada
del incumplimiento de la prescripcion normativa de tal ordenanza municipal.

Con la excepcion de la Ordenanza de San Sebastian, Unica en la que no
existe como tal, segun se ha explicado, una consideracion de infraccion leve,
grave o muy grave del mero hecho de estar desnudo (en particular, mostrar los
genitales), el resto de las ordenanzas estudiadas si determinan tal graduacion.

Por lo tanto, la sancion que habra de imponerse en los casos de practica
del nudismo en estas ciudades serd la econdmica que, segin la gradacion
correspondiente, sea determinada en el procedimiento sancionador que se
instruya al efecto. Solo subsidiariamente, en caso de incumplimiento de la
sancion, o de reiteracion de esta, podria, si asi lo prevé la ordenanza, impo-
nerse un medio de ejecucion forzosa. En caso de incumplimiento, si quedaria
expedita la via penal. Este planteamiento tiene relevancia, pues la respuesta
a algunos de estos comportamientos en ocasiones ha alcanzado, despropor-
cionadamente a mi juicio, la jurisdiccion penal, como veremos mas adelante.

4

La impugnaciéon contenciosa de las prohibiciones
de comportamientos nudistas por las ordenanzas

Asi las cosas, retornamos al principio de esta historia. Si el lector recuerda, al
comienzo de esta investigacion, criticaba la distinta solucion que el TS ofrece
a lo que, a mi juicio, es un problema semejante. La FEN y otras asociaciones
naturistas y nudistas de nuestro pais, ante la aprobacion de estas ordenan-

20. Sobre la admisibilidad de este tipo de sanciones de caracter no pecuniario, véase el
FJ 1 de la SAP de Palma de Mallorca de 22 de julio de 2008.



zas municipales, decidieron en su momento impugnar ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa la legalidad de las mismas, pues consideraban
que estas infringian la reserva de ley organica para la regulacion del derecho
fundamental contenido en el art. 16 CE y que debia aplicarse, por analogia,
la doctrina contenida en la STS de 23 de marzo de 2015 (relativa a la libertad
religiosa).

Mas, como se comento ya al inicio, el TS ventil6 la cuestion previa acer-
ca de la posibilidad de que el nudismo sea o pueda ser una manifestacion de la
libertad ideologica sin mayores discusiones y bajo una aparente simplicidad:
«lo que hace la Ordenanza en este particular es mucho mas simple [que con-
denar, restringir o limitar creencias y opiniones de los ciudadanos]: prohibe la
desnudez en los lugares de uso publico general del territorio municipal y tipi-
fica como infraccion leve el incumplimiento de esa prohibicion» (STS de 23
de marzo de 2015, FJ 3). Sin embargo, como ya se especifico, si se planteo,
como presupuesto, tal analisis en el caso del uso del velo islamico, aceptando
incluso el hipotético caso de que, aunque no constituyese una manifestacion
de la libertad religiosa, si lo seria de la ideoldgica (STS de 14 de febrero de
2013, FJ 8)*'.

4.1

La afectacion de derechos fundamentales:
la analogia con la libertad religiosa

Aunque no es objeto de analisis en este estudio, dado el contraste que se
realiza con las practicas nudistas y la prohibicion del velo isldmico integral,
es conveniente recordar que la Ordenanza de Lérida de 2007 fue modificada
en 2010 para incluir, en los arts. 26 y 27, la prohibicidon de cubrirse comple-
tamente —antitesis de la conducta nudista—, especialmente con el «velo inte-
gral» islamico, a lo que hay que afnadir la correspectiva sancion por infraccion
leve. Como sabemos y ya se ha comentado, el Alto Tribunal, en su STS de 23
de marzo de 2015*, anul6 el inciso «velo integraly», por considerar que este
atuendo, aunque no necesariamente tenga que ser siempre y en todo lugar ex-

21. Podria haber argumentado en el primero de los casos en la misma forma simplista:
«No se prohibe una determinada manifestacion religiosa sino algo mas simple: llevar el ros-
tro cubierto». Esta argumentacion no fue empleada para el caso del velo islamico.

22. Paricio (2014, 165) califica esta sentencia de «retroceso significativoy, al limitar las
competencias municipales. Ello no seria llamativo si este autor no fuera, ademas, magistrado
del TSJ de Cataluia y, a la postre, ponente de la STSJ de Catalufia sobre el nudismo en Bar-
celona.
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presion de una determinada creencia, si que puede serlo y, por consiguiente,
es una manifestacion de la libertad religiosa consagrada en el art. 16 CE y
solo limitable, ex art. 81 de la misma, por ley organica™.

Respecto del nudismo, en una primera instancia, los TSJ de las distintas
comunidades autonomas ofrecieron soluciones diversas. El de Cataluna, en
su STSJ de 11 de febrero de 2013, no tuvo ocasidon de pronunciarse acerca de
la eventual afectacion del derecho a la libertad ideoldgica porque este no fue
alegado por los recurrentes, y, por lo tanto, considerd simplemente un con-
flicto entre usos distintos de un mismo bien (las playas del municipio)*. Pero
en su posterior Sentencia de 25 de marzo de 2013 si considera el Tribunal,
lisa y llanamente, que estas practicas podrian ser manifestaciones externas (el
ya explicado agere licere) de una determinada creencia: «Sea como fuere, se
puede admitir que, en efecto, se trata de una manifestacion de la libertad de
creencias amparada por el art. 16 CE; un derecho que incluye la libre expre-
sion de la personalidad que el art. 10 CE reconoce [y que esta] directamente
vinculado a la misma dignidad humanay, y concluye que «no hay duda que el
nudismo es una creencia plenamente respetable como tal» (FJ 3)>.

Sin embargo, y a pesar de esta contundente conclusion —a mi juicio, acer-
tada—, el TSJ sostiene que no puede ser de aplicacion la doctrina de la STS del

23. Durante la redaccion de esta investigacion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) ha dictado sendas sentencias como respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas
por tribunales belgas y franceses acerca de la admisibilidad en derecho de prohibir el uso
de determinados «signos politicos, filosoficos o religiosos» por la normativa interna de las
empresas (asuntos C-157/15, G4S Secure Solutions, y C-188/15, Bougnaoui y ADDH, ambas
dictadas el 14 de marzo de 2017). Considera el TJUE que no constituye, per se, una discri-
minacion directa, si bien es competencia del juez nacional su examen en el caso concreto.
Este pronunciamiento va a plantear serios problemas en cuanto a su articulacion en el ordena-
miento juridico espaiiol, especialmente como consecuencia de la interpretacion del TS en la
Sentencia citada: si solo la ley organica puede entrar a regular estos aspectos y, por lo tanto,
no una ordenanza municipal, ;sera admisible que una norma empresarial de ambito interno
o incluso un convenio colectivo prohiban esta manifestacion externa de la libertad religiosa?
Parece que ahora, mas que nunca, se hace necesaria una accion por parte del legislador orga-
nico que clarifique esta situacion y otorgue o restrinja, en su caso, competencias no solo a los
entes locales sino, hipotéticamente, a las empresas.

24. En este caso, los argumentos de la parte recurrente giran en torno a los articulos 9, 14
y 103 CE, asi como a la hipotética falta de competencia por tratarse del dominio ptblico ma-
ritimo terrestre y, en concreto, las playas. Este tltimo argumento ya ha sido discutido antes,
a lo que me remito. Sin embargo, si conviene referirse al pretendido «uso mayoritariamente
familiar». Parece desconocer la Sentencia de instancia, y también la del TS que la confirma,
que pueden existir y, de hecho, existen familias que practican el nudismo en comunidad y
educan asi a sus hijos. Efectivamente, comparto con la Sentencia el argumento de que no se
esta discriminando a un tipo de familia en concreto, pero no es menos cierto que este tipo de
referencias excluyentes son, a mi juicio, carentes de toda oportunidad y reprochables desde
un punto de vista de técnica juridica.

25. El propio ponente reconoce en un articulo doctrinal (Paricio 2014) que la cuestion
era dudosa, a raiz de la STS del burka.



burka, citada antes: «no se puede considerar que el citado precedente vincule
la resolucion del caso que nos ocupa puesto que las situaciones y los valores
en juego son de naturaleza e intensidad diversas» (FJ 3). De la conclusion
primera deberia haberse derivado, por analogia, que las ordenanzas locales
no son instrumento normativo adecuado para la regulacion del régimen de
ejercicio de un (hipotético) derecho fundamental. Es mas, la STS que casa
esta del TSJ de Catalufia critica abiertamente esta solucion: «si realmente
fuera asi [que el nudismo sea expresion del derecho contenido en el art. 16
CE], el Ayuntamiento de Barcelona no podria establecer la prohibicion que
nos ocupa, ni tipificar como tipo infractor la conducta que contraviene dicha
prohibicidn, pues la manifestacion externa de aquel derecho fundamental solo
podria regularse por ley formal, que habria en todo caso de ser respetuosa, por
exigencias constitucionales, con el ntcleo esencial de tal derecho» (FJ 3 de la
STS de 23 de marzo de 2015).

El TSJ de Castilla y Leon, en su STSJ de 8 de octubre de 2013, tam-
poco entra a determinar si la prohibicion por la Ordenanza de Valladolid de
transitar desnudo o semidesnudo atenta contra la libertad ideologica, pues el
recurso se basa en la contravencion del art. 10 CE. Sin embargo, la STSJ de
Castilla y Leon de 18 de octubre de 2013 si que tiene, entre los motivos de
impugnacion, la vulneracion de tal derecho a la libertad ideologica. A pesar
de ello, transita este Tribunal por tal cuestion simplemente indicando que
«la referida doctrina [de nuevo, la relativa al uso del velo islamico], no [es]
linealmente extrapolable al caso que hoy se juzga» (FJ 1, citando el FJ 12.7
de la STSJ citada inmediatamente antes). Ahora bien, ;por qué no es «lineal-
mente extrapolable»? No se argumenta en ninguna de las dos SSTSJ.

Merecen aqui destacarse los votos particulares que ante sendas SSTSJ for-
muld el magistrado Picon Palacio. Hace hincapié en su voto discrepante en el
hecho de que, si bien la Administracion local puede tipificar conductas como
infractoras de sus ordenanzas, ello no implica que pueda tipificar todo lo no ya
sancionado en un ambito distinto: «la potestad reglamentaria se halla sometida
a la competencia de la propia Administracion (...); es antes la posibilidad de
regular que la posibilidad de sancionar» (FJ 3). Continua argumentando que
existen limitaciones de orden no juridico a la forma de aparecer en publico,
sobre lo que volveré después, para alcanzar el punto clave de su discrepancia
al afirmar que «cuando una persona, pues, se muestra hacia fuera, se autodeter-
mina, se desenvuelve en su personalidad, se desarrolla y ejercita la misma, asi
como su libertad individual» (FJ 4); y contintia diciendo que el hecho de que
«la autoridad diga a un particular qué debe llevar o como debe ir no deja de ser
una clara limitacion en su libertad (...); con ello se inciden en su libertad, en su
integridad fisica y moral y en su libertad de pensamiento que se reconocen en
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los articulos 14 y siguientes de nuestra Carta Magna (...): porque determinar
coémo debe aparecer, o coémo no, una persona afecta a sus derechos fundamenta-
les» (FJ 5). De toda la argumentacion que antecede y de los motivos adicionales
que enumera en su voto, concluye este magistrado que solo podra el legislador
regular esta materia, ex art. 53 CE: «la Administracion [local] quiere, cuando no
puede, incidir en la libertad individual» (FJ 7).

Finalmente, la altima de las SSTSJ que se refieren al nudismo en cuanto
que eventual expresion del derecho a la libertad ideologica es la STSJ de An-
dalucia de 19 de diciembre de 2013. Reconoce este TSJ que «el hecho de estar
en la playa desnudo, puede o0 no ser un planteamiento ideologico, filosofico o
moraly (la cursiva es mia, FJ 2). Mismo comentario que la STSJ de Cataluia
antes citada mereceria esta otra sentencia: si, siquiera sea como posibilidad,
el nudismo puede ser expresion de una ideologia, la respuesta del TSJ deberia
haber sido, por analogia con la STS del burka, la declaracion de nulidad de la
Ordenanza o, cuando menos, una adecuada justificacion de por qué no esta-
mos ante una cuestion semejante. Reconoce esta STSJ que se pueden imponer
limites a estas practicas —«el creyente no puede pretender, amparado en la
libertad de creencias del art. 16.1 CE, que todo limite a ese comportamien-
to constituya sin mas una restriccion de su libertad infractora del precepto
constitucional citado [pues se debe] mantener el orden publico protegido por
la Ley», FJ 3—, conclusion esta que no merece reproche alguno; lo que, a mi
juicio, no es adecuado, es que de esa premisa no se derive, sin justificacion,
que estas practicas solo pueden ser reguladas por ley organica. De nuevo dice
que la STS del burka «no cabe [ser] considera[da] de aplicacion al caso por
estar concernida a la libertad religiosa» (FJ 4), pero no trata de justificar esta
pretendida distincion.

Impugnadas estas SSTSJ en casacion ante el TS, el Alto Tribunal emitid
en los afos 2015 y 2016 las correspondientes sentencias anulando algunos
preceptos que se explicaran después, pero sosteniendo que la consideracion
del nudismo como expresion de una ideologia no es admisible ni siquiera a
efectos dialécticos, fundamentalmente siguiendo la argumentacion detallada
antes y contenida en el FJ 3 de la STS de 23 de marzo de 2015. Sin embar-
go, se desprende del contenido de estas sentencias que ni el propio TS tiene
del todo claro que no pueda ser el nudismo expresion de una ideologia. Asi,
encontramos expresiones, como por ejemplo: «No puede compartirse la idea
de que “estar desnudo” en cualquier espacio publico constituya, sin mas, la
manifestacion externa de la libertad de pensamiento, ideas o creencias o que
la desnudez misma deba ser entendida como un auténtico derecho ejercitable
en todo lugar publico» (FJ 3 de la STS de 23 de marzo de 2015; el resalte es
mio); y también cuando dice que «el acto personal consistente en la desnudez



publica no puede considerarse, en los términos propuestos, una manifesta-
cion de la libertad ideoldgica» (FJ 5 de la misma STS; resalte propio). De lo
expuesto se deduce, sensu contrario, que el propio TS considera, en palabras
del magistrado ponente, que a pesar de que «sin mas» o «en los términos pro-
puestos» el nudismo no sea manifestacion de una libertad ideologica, en otros
términos y en supuestos distintos si podria serlo.

Como vengo discutiendo desde el principio, no se atisba a comprender
las razones que llevan al Alto Tribunal a ofrecer una solucién distinta en un
caso y otro, admitiendo para el velo integral la eventual hipdtesis de que no
fuese expresion de una libertad religiosa y admitiendo, aun asi, que en tal caso
seria expresion de una libertad de creencias, mas no procediendo de la misma
forma para el caso de las expresiones nudistas, cortando de plano cualquier
intento argumental en tal sentido. Este es, en definitiva, el principal reproche
que aqui se plantea”™.

4.2
El nudismo como concepto juridico indeterminado

A pesar del argumento principal que, a juicio de quien suscribe, deberia haber
implicado la casacion de plano de las SSTSJ impugnadas, fue otro el principal
motivo que prosperd: el de la indeterminacién de determinados conceptos,
que producia una inseguridad juridica flagrante y que respondia a la pregunta
basica de qué es estar desnhudo.

El TS considera que las expresiones «casi desnudo», «otra prenda de
ropa similar» al bafiador (FJ 7 de la STS de 23 de marzo de 2015) y «semides-
nuda» (FJ 7 de la STS de 9 de mayo de 2016), que contenian algunas de es-
tas ordenanzas (en concreto, las de Barcelona y Valladolid, respectivamente),
vulneraban la seguridad juridica exigible a toda norma sancionadora, dada
su laxitud, y, por lo tanto, debian ser anuladas. Ello es asi puesto que, segin
sostiene el TS, no se puede «dejar al aplicador del precepto tan extraordinario
margen de apreciaciony», y considera que se podria haber acudido a reglas

26. Ademas, mientras que para el caso del burka acepta el TS como prueba de la rea-
lidad social del momento (ex art. 3.1 del Codigo Civil) el hecho de que no existan normas
prohibitivas de tales conductas, amén de la aprobacion por algiin Parlamento autonémico de
mociones a su favor o en su contra (FJ 2, apartado 1.3 de la STS de 14 de febrero de 2013),
no parece que, en el caso del nudismo, los mismos hechos —a saber, la falta de norma estatal
prohibitiva y las proposiciones no de ley aprobadas por los Parlamentos autonémicos— sean
muestra de la misma realidad social en la que han de interpretarse las normas. En adicion,
PrieTO aboga por considerar estas practicas manifestacion de un derecho fundamental (PrIETO
2002, 102).
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ejemplificativas o enunciativas que facilitasen la debida concrecion (FJ 7).
Solo este motivo casacional obtuvo una respuesta favorable por parte del TS.

En este sentido, como senalé antes, solo la Ordenanza de San Sebastian
tipificaba abierta y directamente la conducta exhibicionista de los genitales,
mientras que el resto condenaban las practicas denominadas «nudistas» sin
definir qué se habia de entender por tales. Como sefialé, la Ordenanza de San
Sebastian es la tinica que superaria, desde una Optica estricta exigible a las
normas de caracter sancionador, el principio de taxatividad, pues configura
sin ambages cudl es la conducta prohibida. Para el resto de situaciones, ;po-
driamos considerar que una persona que cubre todo su cuerpo con excepcion
de los 6rganos genitales o, en el caso de las mujeres, los pechos, esta prac-
ticando el nudismo? Y viceversa, aquella persona que cubre exclusivamente
sus genitales pero no su trasero, ;estd desnuda?

Insisto en que la tnica de las ordenanzas que deja meridianamente clara
la conducta tipificada es la de San Sebastian y, a pesar del esfuerzo de con-
crecion que supuso la anulacion de los preceptos indicados antes por parte del
TS, la seguridad juridica sigue, a mi juicio, comprometida con el concepto
juridico indeterminado «estar desnudo». En todo caso, el genitalismo de que
adolecen estas normas deja patente que, en realidad, se pretende reintroducir
una concepcion superada de nocividad —por el componente pretendidamente
«inmoral» de determinadas partes del cuerpo y, singularmente, los 6rganos
genitales—

4.3

Las practicas nudistas como libertad de expresiéon
y de manifestacion: referencia a las eventuales autorizaciones

Aun si se admitiese que las practicas nudistas no son ni pueden ser una ma-
nifestacion de la libertad ideoldgica y de creencias consagrada en el art. 16
CE, se plantearia la hipotesis de que estas fuesen encuadrables, en algunas
ocasiones (o incluso todas), en el régimen del art. 20.1 CE, relativo a la li-
bertad de expresion, y hasta en el del art. 21 CE, de la libertad de reunién y
manifestacion.

Como adelanté al principio, las SSTSJ de Navarra de 23 de junio de 2005
y de 27 de junio de 2006 resolvian sendos recursos especiales en materia de
proteccion del derecho de reunion, al amparo de lo dispuesto en el art. 122 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa (LJCA). Concluian estas SSTSJ que, a pesar de no existir «nor-
mas legales impeditivas o que sancionen su uso» (en referencia al nudismo,



FJ 2 de la primera sentencia), ello podria dar lugar a una alteracion del orden
publico, dada la presencia de numeroso publico infantil en tales fiestas de San
Fermin, y, por consiguiente, procede autorizar solo la manifestacion propues-
ta siempre que esta se realice en ropa interior, de suerte que «no afecte a las
buenas costumbres ciudadanas y puedan provocar reacciones en las personas
que vean esta manifestacion ni en la poblacion infantil, no preparada para es-
cenas de esa naturaleza en la calle» (FJ 6 de la misma), entendiendo que esta
eventual alteracion del orden publico no es una mera sospecha sino una clara
conviccidn de que esta alteracion se va a producir, dados los datos objetivos
(FJ 3 de la segunda sentencia).

Al margen de la referencia moralista a las «buenas costumbres ciudada-
nasy», no se llega a comprender ni de las sentencias se puede concluir de qué
elementos de juicio objetivos se desprende la conclusion de que tal alteracion
del orden publico, con eventuales riesgos para personas y bienes (segun el
tenor del art. 21 CE), vaya a producirse. No aplica, por lo tanto, el principio in
dubio pro libertate (o favor libertatis) que el propio TSJ recuerda que es apli-
cable a estos casos. Ahora bien, dada la naturaleza de este proceso especial, y
puesto que no cabe ulterior recurso (122.2 LICA), no se pudo cuestionar en
via jurisdiccional ordinaria esta solucién y ninguna de las partes interpuso,
tampoco, recurso de amparo, concluyendo asi esta causa.

Por otro lado, la STSJ de Castilla y Leon de 8 de octubre de 2013 anuld
el inciso «salvo que cuente con autorizacion expresa del Ayuntamiento» (nin-
guna persona podra estar desnuda en los espacios y vias de uso publico) de
la Ordenanza de Valladolid. Merece la pena reproducir aqui el esclarecedor
tenor de dicha Sentencia (FJ 12):

Si se trata de una manifestacion o reunion amparada en ese ejercicio

[de un derecho fundamental] no cabe someterla a régimen de autoriza-

cion, y fuera de este supuesto el ayuntamiento no puede autorizar a las

personas a estar desnuda o semidesnuda en los espacios y vias de uso
publico, pues carece de competencia para ello y ademas vulneraria la

Constitucion Espafiola, como se ha dicho.

Este tipo de autorizaciones, que contempla también la Ordenanza muni-
cipal de Barcelona, lo que persiguen es atribuir al ayuntamiento la potestad de
autorizar eventualmente las practicas nudistas en determinados y puntuales
lugares y momentos. Ahora bien, como la propia STSJ de Castilla y Leon
comprueba, existen auténticos problemas a la hora de incardinar esta preten-
dida potestad en cualquiera de las competencias que los entes locales tienen
atribuidas por ley.

Sin embargo, incluso en el ejercicio de derechos fundamentales, este
criterio del TSJ de Castilla y Ledn pareceria oponerse al adoptado por el TS
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en una Sentencia posterior. La Ordenanza de Castillo-Playa de Aro, como
he comentado ya, establecio la prohibicion de llevar a cabo no solo «activi-
dades naturistas», sino incluso «otras actividades que fomenten, favorezcan
o0 desarrollen el nudismo a menos que el Ayuntamiento lo indique expresa-
mente» (art. 9). A este respecto, la STS de 30 de marzo de 2015 confirmé
la legalidad de tal precepto expresando, contra el criterio del recurrente, lo
siguiente (FJ 2):

El discutido articulo 9.2 solo puede ser interpretado en el sentido de
que la limitacién, la restriccion o la prohibicion de las actividades a las
que se refiere, o de su favorecimiento, fomento o difusion, unicamente
pueden anudarse a que los interesados las realicen desnudos, pues este
es el exclusivo comportamiento que el Ayuntamiento considera verdade-
ramente reprochable. Y, desde luego, no cabe entender que la necesidad
de que el Ayuntamiento autorice esas practicas afecte, derogue o deje sin
efecto en las playas de su municipio el régimen general de los derechos
de libre expresion de las ideas u opiniones, de reunion y de manifesta-
cion tal y como aparecen configurados en la Constitucion y en las leyes
organicas de desarrollo.

Efectivamente, estas prohibiciones de actos de proselitismo, expresion,
manifestacion o protesta («fomento, favorecimiento o desarrollo», segin el
tenor literal de la Ordenanza), solo pueden entenderse limitadas en tanto que
se desarrollen «desnudo.

Ahora bien, a mi entender, esta interpretacion del Alto Tribunal estaria
desconociendo el hecho de que precisamente la desnudez en algunas protes-
tas o expresiones publicas puede constituir, de hecho, una parte fundamental
de las mismas, y dado que, con caracter general, la desnudez en publico es
una conducta atipica y no es ilicita, si esta estd unida intrinsecamente al ejer-
cicio de un inequivoco (en este caso si) derecho fundamental, la proteccion
de estas conductas deberia ser la norma. En caso contrario, estariamos per-
mitiendo que el poder local regulase una parte sustancial del ejercicio de un
derecho fundamental, que es precisamente el «como» no se puede ejercer tal
derecho, siendo, sin duda, esta normativa inconstitucional. Por lo tanto, yerra
a mi juicio el TS también en esta ocasion.

Hay que traer aqui a colacion la Sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (STEDH) de 28 de octubre de 2014, caso Gough contra
Reino Unido”’. En ella se sustancia la pretension del recurrente, el ciudadano
britdnico Gough, que considera vulnerado por el Reino Unido su derecho a

27. Entre nosotros, y en el mismo sentido, la STC 177/2015, de 22 de julio, sobre la
quema de retratos de los reyes (FJ 3.b).



la libertad de expresion dado que ha sido arrestado en distintas ocasiones por
transitar desnudo en publico, comportamiento penado por la ley de tal Estado.
Este ciudadano, segun se desprende del caso, «se adhiere a la firme y mante-
nida creencia de la inofensividad del cuerpo humano» (§ 6). A este respecto,
y en lo que se refiere a si el mostrarse desnudo en publico constituye o no una
manifestacion del derecho a la libertad de expresion reconocido en el articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), el Tribunal hace
las siguientes consideraciones:

El término «expresion» ha sido ampliamente discutido por el Tribunal

de tal forma que cubra variadas y diferentes formas de expresion, inclu-

yendo la expresion a traves de palabras, imagenes, video y conductas
que tengan la intencion de transmitir una idea o informacion. En el caso
de este ciudadano, la decision de no portar prendas fue una expresion
directa de su visién y principios acerca del cuerpo humano. Su queja,

por lo tanto, entra dentro del ambito del art. 10 del CEDH (§ 147).

La proteccidn del art. 10 se extiende no solo a la sustancia de las ideas e

informacion expresadas sino también a la forma en que son transmitidas

(Jersild c. Dinamarca, 23 de septiembre de 1994, § 31, serie A, num.

298). El Tribunal acepta que el derecho a la libertad de expresion puede

incluir el derecho de la persona a expresar sus ideas mediante su modo

de vestir o su conducta (§ 149).

Su arresto, enjuiciamiento, condena y detencion constituyen una medida

represiva tomada como reaccion a tal forma de expresion de las opi-

niones del recurrente. Por lo tanto, ha habido una interferencia en el

ejercicio de su derecho a la libertad de expresion (§ 150).

Cuestion distinta es si —y en qué medida— se puede restringir tal dere-
cho a la libertad de expresion. Recuérdese, como se dijo al principio de este
estudio, que solo por ley, de acuerdo tanto con el CEDH como con la CE,
podran establecerse limites. Es mas, el TEDH considera que, a pesar de que
efectivamente estamos ante una manifestacion de tal libertad, su limitacion
por la ley britanica cumplia los requisitos del Convenio y, por consiguiente,
era ajustada a derecho.

Lo que resulta relevante a los efectos que aqui nos importan es que, si-
guiendo la interpretacion del TEDH cuya jurisprudencia vincula a nuestros
tribunales™: 1) el nudismo puede ser manifestacion externa de un derecho

28. E1 TC ha tenido la ocasion de pronunciarse acerca del discutido valor de la jurispru-
dencia del TEDH en alguna ocasion. Asi, por ejemplo, sostiene en su STC 303/1993, de 25 de
octubre, que la jurisprudencia del TEDH (toda ella, es decir, no tinicamente aquella recaida
en procesos donde nuestro pais haya sido parte) «no solo ha de servir de criterio interpretati-
vo en la aplicacion de los preceptos constitucionales tuteladores de los derechos fundamenta-
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fundamental como es el de la libertad de expresion, y ii) solo por ley podran
regularse los limites a tal derecho, limites que, por supuesto, existen. Como
corolario de lo anterior, siguiendo esta linea argumentativa, las ordenanzas
municipales tendrian vedada la reglamentacion de estas conductas, dada la
reserva de ley existente.

Sin embargo, el TS tuvo ya conocimiento de la existencia de esta
STEDH en el afio 2015. Ante el mismo, fue planteado incidente de nulidad
previo al recurso de amparo por la representacion de la Asociacion para la
Defensa del Derecho a la Desnudez, tratando de incluir en el debate procesal
del recurso resuelto por la STS de 23 de marzo de 2015 la eventual concul-
cacion del art. 20 CE. Considera el TS que, dado que ninguno de los recursos
se habia fundamentado en la vulneracion de dicho precepto constitucional,
no procedia pronunciarse al respecto, sefialando ademas que la recurrente no
habia puesto en conocimiento esta STEDH antes de la votacion y fallo de la
STS citada (ATS de 21 de mayo de 2015, FJ 2). En idéntico sentido y con los
mismos motivos rechaza tal alegacion en los autos de las posteriores SSTS de
9y 11 de mayo de 2016 (nudismo en Valladolid y Barcelona).

Es cierto que los recursos planteados ante el TS y, antes, en sede de los
TSJ, no se fundamentan en la vulneracion de dicho art. 20 CE y, por consi-
guiente, constituiria una incongruencia extra petita el pronunciamiento por
parte de las salas de lo contencioso-administrativo de dichos tribunales. No
menos cierto es que algunos de estos recursos se referian a las libertades de
los «articulos 14y siguientes CE». Si el TS no se ha pronunciado acerca de la
eventual vulneracion del art. 20 CE es, precisamente, por la deficiente técnica
de estos recursos. En todo caso, si deja vislumbrar que, en su opinién, no nos
hallamos ante supuestos semejantes, pues mientras las ordenanzas se refie-
ren a una mera aparicion desnudo en publico, el caso resuelto por el TEDH
implica una manifestacion externa de ideas o pensamientos con un caracter
comunicativo.

Estariamos en presencia de una interpretacion restrictiva del derecho a
la libertad de expresion. Una extensiva, implicaria que «la conducta de estos
naturistas se puede argumentar que sea “auto-expresiva’, dado que esta im-
buido de significado para sus identidades individuales» (Lincoln 2016, 21)™.
Al mostrarse desnudo en publico se estd manifestando una personalidad in-

les», sino que también «resulta de aplicacion inmediata en nuestro ordenamiento» (GARBERI
2013). Sin embargo, y a pesar de la vinculacion del art. 10.2 CE, el TC no siempre acoge
con criterio pacifico esta doctrina. Por consiguiente, a pesar de que a mi juicio la misma seria
plenamente aplicable, debe tomarse con reservas para el caso espaiiol.

29. Como dice el TC: «conducta expresiva» (STC 177/2015, FJ 3.b).



cluso cuando no existe un receptor externo de tal expresion®’. A pesar de que
esta doctrina ha sido fundamentalmente desarrollada por los tribunales cana-
dienses y, consecuentemente, es de dificil traslado al sistema espafiol, si que
conectaria, a mi juicio, esta libertad de expresion con el libre desarrollo de la
personalidad, afiadiendo argumentos a favor de su conexion con la expresion
de derechos fundamentales y, consecuentemente, su necesaria normacion a
través de la ley.

También en el afio 2015, los tribunales han podido ya pronunciarse acer-
ca de la compatibilidad de las ordenanzas municipales y las expresiones de
derechos fundamentales desarrollados desnudos. Asi, la Sentencia del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Cadiz, de 3 de junio de
2015, traida aqui a modo de ejemplo, viene a anular una sancion impuesta en
aplicacion de la Ordenanza de civismo de tal ciudad. La practica nudista aqui
enjuiciada se enmarcaba en una convocatoria nacional de la FEN para cele-
brar el «Dia Internacional sin Bafiadores» y protestar, precisamente, contra la
Ordenanza sancionadora de tales conductas. Cabe destacar que esta anulacion
se produjera antes de la resolucion del recurso de casacion ya comentado,
contra la STSJ de Andalucia que ratificaba la legalidad de la misma; ahora
bien, la juzgadora trae ya a debate la doctrina sentada en las primeras SSTS
sobre la prohibicion del nudismo por las ordenanzas municipales. A pesar de
todo, concluye que no puede sancionarse esta conducta por estar amparada
por el «derecho de manifestacion y expresion» (FJ 2) y, estimando el recurso
contencioso-administrativo planteado por el sancionado, anula la sanciéon im-
puesta al recurrente y condena en costas al Ayuntamiento de Cadiz. No pode-
mos conocer tampoco aqui (como sucedio6 en el caso de las manifestaciones
de Pamplona) cual seria la eventual respuesta en sede de recurso a esta solu-
cion, pues la sentencia es firme y contra ella no cabia recurso alguno (ex art.
81.1.a LJCA, al ser la cuantia del proceso de tan solo 200 euros). Lo que si
es cierto es que se aprecia una cierta incompatibilidad entre esta solucion del
Juzgado, correcta desde mi punto de vista, y la ofrecida por el TS para el caso
de las prohibiciones en el municipio de Castillo-Playa de Aro, criticada antes.

Estar desnudo como tal, segun la interpretacion del TS puede no ser ex-
presion de una determinada ideologia (conclusion esta no compartida), pero
lo que si puede ser, en su caso, es expresion de otros derechos fundamentales
como los aqui sefialados. Se da, por lo tanto, la particularidad de que si una
persona, en ejercicio de estos derechos de expresion y manifestacion, protesta
contra las ordenanzas municipales prohibitivas de estas conductas portando,

30. En sentido semejante, sobre el potencial expresivo de la mendicidad, véase MELERO
2016, 18.
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por ejemplo, una pancarta, y se le sanciona por ello en aplicacion de tales or-
denanzas, es bastante probable que dicha sancion sea anulada por implicar el
ejercicio de derechos fundamentales, materia vedada a la regulacion local, a
pesar de que el TS ha considerado que si se pueden prohibir los actos que «fo-
menten, favorezcan o desarrollen el nudismoy, siempre que se esté desnudo.

En todo caso, tampoco resulta extrafio presenciar, con recurrencia anual
en la mayor parte de los casos, manifestaciones ciclonudistas en nuestras ciu-
dades, que, por otra parte, no suponen en modo alguno alteracion del orden
publico, aun llevandose a cabo en lugares céntricos y en los que las personas
no suelen mostrarse desnudas de manera habitual (por no decir nunca). De
nuevo, estas expresiones nudistas resultarian, a mi juicio, atipicas en lo que
se refiere a las ordenanzas municipales.

4.4

Consecuencias penales derivadas de la
infraccion de estas prohibiciones

El ultimo de los argumentos en torno a los que giraban algunos de los recur-
sos de casacion interpuestos contra estas SSTSJ se referia a la reintroduccion,
de facto, del escandalo publico a través de la desobediencia a estas ordenan-
zas, lo que algunos recurrentes han denominado «nuevo derecho consistente
en “no ver lo que a uno no le gusta, como forma eufemistica de referirse al
escandalo publico”» (FJ 6 de la STS de 23 de marzo de 2015). Sin embargo,
continua esta STS, «la Ordenanza que nos ocupa n[o] califica la desnudez
como “escandalosa” (ib.) y, por consiguiente, no se puede admitir el preten-
dido argumento, que desestima.

Comoquiera que sea y una vez admitida la potestad sancionadora de los
entes locales en esta materia, aparecen los efectos derivados de la aplicacion
de estas ordenanzas y, en particular, sus consecuencias para los infractores
que persisten en su comportamiento contrario a aquellas.

En virtud de la Ordenanza municipal de San Sebastian de 2004 que,
como vimos, prohibe la exhibicion de los genitales, los policias locales orde-
naron a distintos ciudadanos que se cubriesen, siendo desobedecidos por es-
tos. Dos casos independientes llegaron en apelacion a la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa, la cual, en sus sentencias (SAP) de 26 de marzo y 21 de sep-
tiembre de 2010, determind que en ninguno de los dos supuestos concurrian
los elementos del tipo delictivo de exhibicidon obscena (ni siquiera en uno de
los casos en el que hubo un comportamiento de «realce de sus nalgas y ge-
nitales» dada la expectacion generada por su desnudo), pues no se apreciaba



comportamiento sexual alguno. Si condeno, en ambos casos, a los acusados
como responsables de un ilicito penal (delito y falta, en uno y otro caso) de
una desobediencia a la autoridad, puesto que considera la AP que si existen
los elementos objetivos suficientes para tal condena (en particular: un manda-
to expreso legitimo, una orden convenientemente notificada y una resistencia
del requerido a su cumplimiento).

Algo mas complicado se plantea el panorama en la aplicacion de la Or-
denanza de Barcelona de 2006 que, recordemos, hasta 2011 no incluia el nu-
dismo como tipo infractor de la misma.

La SAP de Barcelona de 14 de mayo de 2008 absuelve a un ciudadano
que se encontraba desnudo en la citada ciudad de la falta de desobediencia a
la autoridad por no cumplir la orden de la guardia urbana de cubrirse; consi-
dera la AP, a mi juicio acertadamente, que la orden no era legitima, pues no
existia entonces norma prohibitiva alguna de la conducta llevada a cabo por
el acusado, no pudiendo ser considerada subsumible la actitud de mostrarse
desnudo en publico en los conceptos juridicos indeterminados que si protegia
(y protege) la norma municipal: «menospreciar los derechos de las demas
personas» o «atentar contra su dignidady.

Sin embargo, la SAP de Barcelona de 19 de noviembre de 2009, a pesar
de llegar a semejante conclusion que la anterior (a saber, la absolucion de la
falta de desobediencia por carecer la orden de legitimidad al no existir la pro-
hibicion expresa de ir desnudo), contiene argumentos sutilmente diferentes.
Plantea, efectivamente, que «puede entenderse justificada la denuncia admi-
nistrativa en tanto en cuanto practicar nudismo en las calles de la ciudad pu-
diera infringir las ordenanzas municipales»; sin embargo, concluye el Tribu-
nal, «una vez formulada la denuncia administrativa, no cabe exigir al nudista
otro comportamiento, basta sancionarlo conforme a las ordenanzasy» (FJ 1).

Para terminar de enmarafar la situacion, la SAP de Barcelona de 25
de enero de 2011 (por consiguiente, también esta anterior a la introduccion
del tipo infractor del «nudismo» en la Ordenanza) confirma la condena por
desobediencia a la autoridad por hechos similares a los anteriores (aqui, el
ciudadano rechaza cubrirse con una manta cuando los agentes de la autoridad
se lo indican).

La situacidon que se plantea en este punto reviste mas trascendencia de la
que, a simple vista, pudiera parecer que tiene. Si bien de iure la potestad re-
glamentaria y sancionadora de los entes locales y la funcion legislativa penal
y su coercion operan en planos distintos, en este caso asistimos, de facto, a
una transmutacion de una infraccion administrativa en otra penal.

A este respecto la linea jurisprudencial emprendida por la AP de Palma
de Mallorca a partir del afio 2008 y continuada por otras es, a mi entender, la
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adecuada. Las SSAP de Palma de 22 de julio de 2008 y de 18 y 21 de diciem-
bre de 2009 son las pioneras en este sentido (seguidas, entre otras, por las de
11 de mayo de 2010 y 30 de marzo de 2011, que se refieren a las primeras).
En todas ellas se plantea el caso de la eventual comisioén por unas prostitutas
de una falta o delito de desobediencia, por negarse a cesar en tal actividad.
En primer lugar, el Tribunal se plantea la legitimidad de la orden de cesacion
como sancion frente al incumplimiento de la Ordenanza. Concluye que, a
pesar de que la LBRL no contempla sino sanciones de caracter pecuniario, la
Ley autonomica si ofrece cobertura legal suficiente para la configuracion de
esta medida como sancion en la Ordenanza.

Una vez superado este presupuesto, la AP considera el segundo y fun-
damental motivo de apelacion, a saber, que el incumplimiento de la sancion
impuesta a las recurrentes (en concreto, su no cesacion en la conducta llevada
a cabo) es, o deberia ser a juicio de estas, penalmente irrelevante. Da la razon
en todas estas sentencias la AP a las apelantes sobre la base de los siguientes
argumentos, que, por su importancia, merecen ser transcritos (FJ 1, SAP de
Palma de Mallorca de 22 de julio de 2008):

Se corre el riesgo o peligro de que a través de la infraccion adminis-
trativa de determinadas conductas y su encaje a través del tipo penal
de la desobediencia cuando el sujeto sancionado no la cumpla volun-
tariamente y persista en su actitud de no acatamiento, se busque y per-
siga su punicién, pese a que el legislador penal no ha querido contem-
plarlas expresamente como un tipo penal autbnomo e independiente
(...). No pasa de constituir mas que el incumplimiento de una sancion
administrativa, sin alcanzar la consideracion de desobediencia a la
autoridad ni a sus agentes y por tanto no es merecedora de reproche
penal, por cuanto ha de precisarse que el Ayuntamiento para ejecu-
tar dicha sancion de cesacion no agotd los mecanismos de interven-
cion directa que frente a la administrada sancionada preveia la propia
Ordenanza infringida, la cual contempla la posibilidad de establecer
multas coercitivas (...). Resulta a todas luces contrario al principio de
minima intervencion del derecho penal, que la Administracion muni-
cipal pretenda derivar el incumplimiento de una sancién administra-
tiva a la orbita penal, cuando ella misma en via administrativa no ha
agotado, ni hecho efectivos, los mecanismos de ejecucion e incluso de
sancidn directa que la propia norma incumplida establece para el res-
tablecimiento de la legalidad infringida.

De seguirse hasta el extremo el criterio municipal llegariamos al

absurdo de que cualquier incumplimiento de una sancion adminis-

trativa por ejemplo estacionar un vehiculo en vado reservado en va-



rias ocasiones, tirar la basura fuera del horario que establezca la

Ordenanza o incumplir la normativa en materia de venta ambulante

o del botellén, por la sola y Unica circunstancia de que la sancién

impuesta fuera la de cesacion de dicho comportamiento, supondria

su transmutacion en un ilicito penal, aunque el legislador penal ha
huido de castigar dicha conducta a través de un tipo penal auténomo,
dandose la paradoja circunstancia de que la multa coercitiva, que
pudo y debid de haberse establecido por el Ayuntamiento denuncian-
te para forzar la ejecucion forzosa de dicha sancion y evitar asi su no
acatamiento, finalmente sea declarada por un tribunal penal y no por
el érgano administrativo sancionador, a quien en su caso le competia

y correspondia hacerlo.

Sin embargo, otras Audiencias vienen siguiendo un criterio mas ambi-
guo. Asi, hacen depender la existencia de un ilicito penal de desobediencia
del tiempo transcurrido entre la orden de cesacion y la reiteracion de la con-
ducta contraria a las ordenanzas: «el problema surge cuando el denunciado en
un primer momento parece hacer caso a la orden y deja de aparcar pero vuel-
ve al poco rato» (FJ 3 SAP de Cadiz de 10 de junio de 2004, posteriormente
reiterado por SAP de Alicante de 23 de febrero de 2012).

En definitiva, la STS de 23 de marzo de 2015 tiene razén en cuanto que
afirma que no se tachan de escandalosas estas conductas, si bien yerra en el
hecho de que, de facto, la infraccion de estas ordenanzas se esta persiguien-
do penalmente, como acabamos de ver en los ejemplos. La solucion que los
juzgados de lo penal y las Audiencias Provinciales deberian dar en respuesta
a las acusaciones de desobediencia ante la negativa a cumplir una ordenanza
municipal no ha de ser penal, sino la de su reenvio al ambito administrativo
sancionador, para evitar la peligrosa transmutacion de una infraccion admi-
nistrativa en otra penal, linea interpretativa iniciada por la AP de Palma; en
caso contrario, ademas, estariamos dando carta de naturaleza al poder local
para actuar como legislador orgénico tipificando veladamente comportamien-
tos delictivos, competencia que, palmariamente, excede de sus potestades re-
gulatorias.

Ademas, frente a la contravencion de una ordenanza municipal, el poder
local va a contar con medios coercitivos, como son la imposicion de sancio-
nes pecuniarias y otras previstas en cada una de ellas, que permitiran castigar
tales infracciones. Lo que resulta inadmisible es que, ante la minima infrac-
cion de una ordenanza, se den ordenes en un determinado sentido, cuando
tales 6rdenes exceden de las competencias municipales.
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5
Consideraciones finales

5.1
Sanciones sociales y morales, mas no juridicas

(Cabe el establecimiento de limites a las practicas nudistas? En mi opinion,
como he argumentado a lo largo de todo el articulo, debe ser el legislador
orgénico el que los establezca, siempre dentro de los limites de los arts. 16
CE y 9 CEDH, teniendo en cuenta que estamos ante un caso semejante al
del uso del velo islamico. Ahora bien, si seguimos la argumentacion del TS
y consideramos que no pueden ser consideradas estas practicas expresion de
una ideologia y, consecuentemente, aceptamos que los ayuntamientos pueden
normarlas mediante ordenanzas municipales, ello no implicara que este poder
local no esté sujeto a los principios de la potestad sancionadora consagrados
por el ordenamiento (legalidad, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad y
proporcionalidad, segln los arts. 25 a 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
del Régimen Juridico del Sector Publico).

Pero hay que recordar que, si bien la inmoralidad es un presupuesto
necesario para establecer una sancion —penal, administrativa, disciplinaria,
etc.—, no es condicion suficiente para tal hipotética penalizacion (Rios 2007,
3-4). En otras palabras, no toda inmoralidad merece una sancion por parte del
Estado de Derecho. Ademas, hay que tener en cuenta que el bien juridico pro-
tegido en estos casos es el «sentimiento individual del espectador en cuanto
es obligado a percibir lo que no quiere ni acepta, atentandose a su libertad in-
dividual, lo cual a la manera de ver (...) del individualismo seria insuficiente
para punir una conducta (...) porque no hay dafio relevante» (Rios, citando a
Harr, ib., 6). En efecto, el pudor o las buenas costumbres, per se, no parecen
bienes juridicos que deban ser antepuestos a eventuales expresiones de dere-
chos fundamentales o, si no se acepta este extremo, al menos a la libre volun-
tad de ir vestido o desvestido como se quiera en los lugares que son de todos.

Ademas, el &nimo de regular la vida privada de los ciudadanos que es-
tas ordenanzas parecen tener implica un cierto desconocimiento del sistema
moral como ambito normativo: existen sanciones morales que son o pueden
ser tan potentes o mas que las juridicas. «La sancion de las normas de moral
social tiene caracter externo (repulsa social, pérdida de prestigio, etcétera),
pero carece en general de la posibilidad de recurrir a la fuerza fisica (aunque
en ocasiones la otra fuerza pueda ser incluso mas persuasiva)», segiin ATIENZA
(2012, 77). En el caso del nudismo, es paradigmatico el argumento del voto
particular ya comentado del magistrado Picon Palacio:



En la forma de mostrarse ante los demas —recuérdese que se esta hablan-

do en términos generales, no en supuestos concretos— hay limitaciones;

limites que se imponen por razones térmicas, de moda, de sentir social,
etc., pero son limites incoercibles y por ello no estrictamente juridicos.

(...) Cuando una persona, pues, se muestra hacia fuera, se autodetermi-

na, se desenvuelve en su personalidad, se desarrolla y ejercita la misma,

asi como su libertad individual (FJ 4 del voto particular a la STSJ de

Castilla 'y Ledn de 18 de octubre de 2013).

No puede desconocerse que la realidad social en la que vivimos acepta
con ciertos reparos la muestra del cuerpo desnudo; si bien la permisividad de
estas conductas es infinitamente superior a la de hace no muchos afos, no
es ni de lejos una practica generalizada. De ahi que ante un eventual com-
portamiento en este sentido, el rechazo moral fuese comprensible (lo cual
no quiere decir que el que suscribe este articulo lo comparta), si bien estas
conductas no pueden suponer mayor reproche que el ético. La AP de Barcelo-
na reconocio, en este sentido, para el caso de un ciudadano que hacia uso de
prestaciones de caracter social y, después, fue acusado de desobediencia por
ir desnudo, lo siguiente (la redonda es mia; FJ 2.2 de la SAP de Barcelona de
14 de mayo de 2008):

Lo que no es aceptable éticamente, si se ha asumido el hecho de vivir

en sociedad, es aprovecharse de esos beneficios sociales y rehusar al

propio tiempo el cumplimiento de los compromisos concomitantes. (...)

Por cuanto antecede, se podria formular un claro reproche ético al de-

nunciado, hoy recurrente, por su escaso compromiso con la sociedad

que le alberga y tutela.

En definitiva, dado que el bien juridico que se pretende tutelar no parece
vencer, en un juicio de proporcionalidad, la eventual autodeterminacion pa-
cifica y sin graves perjuicios a terceros, solo caben, a mi juicio, eventuales
reproches morales que no han de superar el plano de lo ético para llegar al
terreno de lo juridico.

Ademas, y siguiendo con los argumentos expuestos en apartados ante-
riores acerca de la oportunidad y necesidad de estas restricciones por las or-
denanzas municipales, me pregunto si superarian estos reglamentos el test de
oportunidad de la nueva regulacion de la actividad normativa incluida en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de
las Administraciones Publicas (en concreto, los arts. 127 y ss., ya vigentes
anteriormente en otra Ley). (Es tan imperativa una regulacion en este senti-
do? ;Acaso es una practica tan generalizada? Incluso si lo fuese, ;afectaria
tanto a nuestros sentimientos el ver un cuerpo desnudo? Parece que algunos
preceptos de estas ordenanzas, por otra parte, no han sido del gusto de todos,
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pues en fechas recientes se ha hablado de la posibilidad de modificar algunas
de estas controvertidas prohibiciones’'.

Un problema afiadido, que fue argiiido en los distintos recursos, admi-
tido para el caso del velo isldmico mas no asi para el del nudismo, es el de
la variable delimitacion de los derechos a lo largo del territorio nacional,
teniendo hasta ocho mil posibles regulaciones sobre una misma materia (FJ
7, STS de 14 de febrero de 2013). Si aceptamos la argumentacion del TS,
no habra objeciones a que cada uno de los ayuntamientos de este pais regule
del modo que estime adecuado lo que ha de entender por convivencia, en
tanto que estamos ante una manifestacion democratica (PEMAN 2010, 47).
Ahora bien, dado que aqui se discute la postura del TS, considero que esta
variable anatomia de las prohibiciones de las practicas nudistas solo perju-
dica a los propios ciudadanos, en este caso a los profesos de esta ideologia
o filosofia, pues parece que, si desean desarrollar los postulados de su pen-
samiento en un punto u otro de la geografia nacional, habran de consultar
previamente la normativa local.

5.2
El régimen competencial como cuestion clave

En definitiva, y concluyendo, si dejamos al margen todo contenido sexual de
estas conductas —pues en tal caso estariamos ante una eventual conducta de-
lictiva si hay presentes menores o incapaces, o de seguridad ciudadana, en el
resto de los casos—, no parece claro que en la sociedad actual la muestra de los
organos genitales en publico suponga atentado alguno contra bienes juridicos
dignos de proteccion.

Si tenemos en cuenta, ademas, que estas practicas pueden constituir,
como he tratado de demostrar, actos subsumibles en el ejercicio de derechos
fundamentales (el de libertad ideoldgica, expresion o manifestacion), no pa-
rece que la postura del TS de rechazar de plano esta posibilidad sea adecuada,
maxime si tenemos en cuenta que, para un caso similar (el de la STS del
burka), apreci6 sin ambages tal posibilidad.

31. A la fecha de redaccion de este articulo, el Ayuntamiento de Valladolid estd desa-
rrollando una consulta publica sobre la necesidad y oportunidad de modificacion de la orde-
nanza de civismo de tal capital castellana, «con fines de actualizar la regulacion e introducir
una perspectiva mas integradora y social» (Documento informativo para la consulta publica
previa, Ayuntamiento de Valladolid). En el mismo sentido, se han podido leer en prensa idén-
ticas pretensiones para otros ayuntamientos, como el de Barcelona, aunque todavia no han
alcanzado, hasta donde sé, la efectividad del caso de Valladolid.



En todo caso, dos son las eventuales soluciones que el ordenamiento
permite: por una parte, la derogacion de los preceptos mas controvertidos y,
en buena medida, innecesarios de estas ordenanzas; y, por otra, la clarifica-
cion del orden competencial y, especialmente, la problematica derivada de
la regulacion de aspectos accesorios de los derechos fundamentales por los
entes locales, superando asi la denominada «pereza legislativa» (Emip 2010,
138). Lo que no creo que sea conveniente ni ajustado a derecho es que sean
los ayuntamientos los que regulen cuestiones que afectan directamente a los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos. Estamos ante dos
soluciones alternativas: o bien se reconoce que las ordenanzas pueden incidir
en la regulacion incidental y accesoria de los derechos fundamentales, o bien,
como dice el TS, esta regulacion esta, en todo caso, reservada a la ley orga-
nica. Desde una perspectiva garantista de los derechos fundamentales como
principal razon del Estado de Derecho, me inclino por la segunda.

6
Bibliografia

ALARCON SOTOMAYOR, L. (2014). «Los confines de las sanciones: en busca de
la frontera entre derecho penal y derecho administrativo sancionador.
Revista de Administracion Pablica (195), 135-167.

ANTELO MARTINEZ, A. R. (2016). «Elaboracion de disposiciones de caracter
general en la Administracion Local, tras la entrada en vigor de la Ley
39/2015». REALA (6), 105-121.

ARROYO JIMENEZ, L. (2009). «Ponderacion, proporcionalidad y Derecho admi-
nistrativo». InDret - Revista para el andlisis del Derecho (2), 1-32.
ATIENZA RODRIGUEZ, M. (2012). El sentido del Derecho. Barcelona: Ariel De-

recho.

BoLpova Pasamar, M. A. (2001). El delito de exhibicionismo. Revista de
Derecho Penal y Criminologia (8), 11-35.

Casmo Rusio, M. (2011). Las nuevas y discutibles ordenanzas municipales
de convivencia. Istituzioni del federalismo: rivista di studi giuridici e
politici (4), 743-771.

Cotmno Hueso, L. (2007). Derecho constitucional 11: derechos fundamenta-
les. Valencia: Universidad de Valencia.

Diez-Picazo GivEnez, L. M. (2008). Sistema de Derechos Fundamentales.
Madrid: Civitas.

EmBip IrusO, A. (2010). La potestad reglamentaria de las Entidades Locales.
Madrid: ITustel.

45



FERNANDEZ-MIRANDA FERNANDEZ-MIRANDA, J. (2015). El principio de legali-
dad, la vinculacion negativa y el ejercicio de la potestad reglamentaria
local. Revista de Administracion Publica (196), 229-269.

Friebman, L. (2016). Law, Technology, and the Butterfly Effect. REDES - Re-
vista electrénica Direito e Sociedade, 4 (1), 1-20.

GARBER{ LLOBREGAT, J. (2013). La ejecucion en Espana de las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Diario La Ley (8178).

Garcia URETA, A. (2013). Signos religiosos, autonomia municipal y derechos fun-
damentales: comentarios sobre la STS de 14 de febrero de 2013 (prohibicion
de uso del velo integral). Revista de Administracion Publica (191), 201-221.

Gracia RetortiLLO, R. (2008). Convivencia ciudadana, prostitucion y potes-
tad sancionadora municipal. El caso de Barcelona. Cuadernos de Dere-
cho Local (17), 99-133.

HENRiIQUEZ SALIDO, M. Do C., ALANON OLMEDO, F., ORDORNEZ SoLis, D., OTERO
SEIVANE, J., & RaBaNAL CarBaJo, P. F. (2014). La formula in dubio en la
jurisprudencia actual. Revista de Llengua i Dret (62), 5-22.

HerNANDEZ GONZALEZ, F. L. (2005). La reserva de ley en materia sancionado-
ra. Avances, retrocesos y contradicciones de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional. Revista de Administracion Pablica (166), 169-199.

IBANEZ Pico, M. (2008). Municipio y civismo. Las ordenanzas municipales
como instrumento para la convivencia. REALA (307), 143-181.

Lincorn, L. (2016). Public nudity and the right to freedom of expression:
balancing competing interests. Victoria University of Wellington Legal
Research Papers, 1-53.

MELERO ALONSO, E. (2016). Las ordenanzas locales como instrumento de ex-
clusion social: la regulacion que afecta a las personas sin hogar es dere-
cho administrativo del enemigo. REALA (6), 7-26.

MEermNO EsTrRADA, V. (2006). Las nuevas Ordenanzas municipales reguladoras
de la convivencia ciudadana. REALA (300-301), 485-510.

Muroz Conpg, F. (2015). Derecho Penal. Parte Especial. Madrid: Tirant lo
Blanch.

NiETO, A. (2007). Régimen sancionador de las administraciones publicas: Ulti-
mas novedades. Pasos recientes del proceso sustantivizador del Derecho
Administrativo Sancionador. Cuadernos de Derecho Local (14), 7-13.

OrpUNA PraDA, E. (2016). Ordenanzas Municipales de Convivencia Ciuda-
dana, Sanciones y Democracia Local. Madrid: Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales.

OrturNO RoDRIGUEZ, A. E. (2009). La potestad sancionadora de las entidades
locales. Especial referencia a las ordenanzas civicas. Cuadernos de De-
recho Local (20), 23-52.



Paricio RarLro, E. (2014). Las ordenanzas municipales y la jurisprudencia
reciente. Cuadernos de Derecho Local (36), 161-173.

PeEMAN GaviN, J. M.* (2010). La politica de civismo en los Ayuntamientos
espanoles. Entre policia, accion social y educacion civica. Revista Ara-
gonesa de Administracion Publica (36), 11-51.

PEMAN Gavin, J. M.* (2007). Ordenanzas municipales y convivencia ciudada-
na. Reflexiones a proposito de la Ordenanza de civismo de Barcelona.
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondémica (REALA)
(305), 9-55.

PErEz SAEZ, R. (2016). Ordenanzas. Competencia municipal. Nudismo en pla-
yas urbanas. La determinacion de qué debe entenderse por convivencia
pacifica y su proteccion corresponde a la Corporacion municipal, como
organo democratico, al no estar en liza ningiin derecho fundamental. La
Administracion Préctica (7), 121-128.

QuaDRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CastiLLo, T. de la (2013). Ley, derechos
fundamentales y libertades econdmicas: la intervencion local en servi-
cios y actividades. Revista de Administracion Publica (192), 53-97.

Rios VEGa, L. E. (2007). Moralidad sexual y Derecho: moralismo, indivi-
dualismo y garantismo. Universitas - Revista de Filosofia, Derecho y
Politica (6), 3-27.

RoLLNERT LiErN, G. (1998). Ideologia y libertad ideoldgica en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Politicos (99),
227-256.

SANcHEZ SAEzZ, A. J. (2006). El principio democratico en la Administracion
Local: la eleccion directa del alcalde y las potestades de autoorganiza-
cion y sancionadora. REALA (302), 185-2010.

VERA FERNANDEZ-SANZ, A. (2002). El uso comun y libre del litoral. Playas nu-
distas y competencia municipal (Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Valencia, 22 de febrero de 1999). Practica Urbanistica (7), 38.

VERA FERNANDEZ-SANZ, A. (2015). Playas, nudismo... y Ayuntamientos (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2015). EI Consultor de
los Ayuntamientos (21), 2587.

45



Ponencias,

cronicas
y notas




De las negociaciones
y actividades
prohibidas a los
funcionarios publicos
y de los abusos

en el ejercicio

de su funcién

ANTONI PELEGRIN LOPEZ

Fiscal delegado de la Seccion de Medio Ambiente y
Urbanismo de la Fiscalia Provincial de Barcelona

1. Introduccion

Gestion interesada en la actuacion publica o en actuaciones respecto de
determinados patrimonios

n

Realizacion de actividades profesionales incompatibles
Uso de secretos o informacion privilegiada
Abusos sexuales aprovechando la gestién de lo publico
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Resumen

En el presente trabajo se exponen diversas infracciones penales que
aparecen recogidas en un mismo Capitulo del Codigo Penal y donde su
autor, normalmente una autoridad o funcionario publico, realiza actos
en los que, aprovechandose de su cargo, lesiona o pone en riesgo el
principio de imparcialidad y objetividad que ha de presidir la actuacion
de los poderes publicos. Los delitos que se comentardn retinen conductas
heterogéneas, pero que estan caracterizadas por la aparicion de intereses
particulares que se inmiscuyen en lo publico y que se tratan de aprovechar
por el sujeto activo, apartandose asi de su obligacion de respeto a esos
principios esenciales de objetividad e imparcialidad.

Tales delitos obligan a reforzar las normas administrativas destinadas a
evitarlos y a procurar un correcto funcionamiento de la Administracion,
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especialmente incrementadas en los ultimos afios ante el aumento de los
casos de corrupcion politica aparecidos ante la opinion publica de nuestro
pais, que parecen inacabables, y la consiguiente mayor sensibilidad que
los ciudadanos van adquiriendo ante el abuso en el ejercicio de la funcion
publica por parte de algunos, sensibilidad esta que suele ir acompafiada
de una cierta sensacion de impunidad.

Palabras clave: imparcialidad; objetividad; incompatibilidad; abstencion;
abuso del cargo publico.

About the prohibited negotiations and activities of civil servants and
the abuse of office

Abstract

This article describes several criminal infractions in which the author,
normally a public authority or a civil servant, carries out actions in which,
taking advantage of his/her authority, damages or injures the principles
of impartiality and objectivity. The crimes commented in the article are
related to heterogeneous conducts, but they are characterized for private
interests interfering public affairs and a subject taking advantage of his/
her position leaving aside the principles above mentioned.

These crimes oblige to reinforce the administrative rules aimed
at preventing them and to pursue the proper functioning of the
Administration. These crimes have raised in recent years because of the
increase of corruption, a corruption that seems not to have and end,
sensitizes public opinion and projects a sense of impunity.

Keywords: impartiality; objectivity; incompatibility; abstention; abuse of
public authority.

1
Introduccion

En estos delitos, previstos en el Capitulo IX del Titulo XIX del Cédigo Pe-
nal, dedicado a los delitos contra la Administracion publica, la autoridad o
funcionario publico se aprovecha de su cargo o funcion para tratar de obtener
un beneficio, con manifiesta infraccion de la normativa administrativa re-
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guladora de las obligaciones de abstencion o sobre incompatibilidades. Este
animo lucrativo que preside la mayor parte de los delitos de negociaciones
prohibidas, actividades y abusos provoca en la practica la problematica de
diferenciar estas infracciones de otros delitos cometidos por funcionarios pu-
blicos en los que se busca también esa finalidad lucrativa por el autor, como
sucede con los delitos de cohecho o con el de trafico de influencias, que estan
regulados en el mismo Titulo.

Se pretende con estas figuras delictivas asegurar que los servidores
publicos actiien en todo momento conforme a los principios de objetivi-
dad, imparcialidad, legalidad, y buscando siempre la defensa del interés
publico (art. 103 de la Constitucidn). Este seria el principal bien juridico
protegido por los distintos preceptos de este Capitulo, que aparece tam-
bién en otros delitos cometidos por autoridades o funcionarios publicos.
Se trata de evitar que por parte de la autoridad y el funcionario publico
se busque la obtencion de un lucro econémico o una relacion sexual abu-
sando de su posicion dentro de la Administracion publica, lo cual implica
una lesion o puesta en peligro de ese bien juridico que ha de presidir la
actuacion administrativa. Ademads, en estos delitos no se requiere que el
autor haya obtenido el beneficio pretendido o que haya causado una lesion
o puesta en peligro del patrimonio publico, ni una alteracion del regular
funcionamiento de la Administracion.

La descripcion de los tipos de las negociaciones, actividades prohibi-
das y abusos en el ejercicio de la funcion publica es bastante farragosa, lo
cual dificulta su estudio y recordar después las particularidades de cada fi-
gura delictiva. Ademas, en ocasiones es facil la superposicion de algunos
de estos delitos entre si, como puede suceder con la infraccion del art. 439
con la del 441, que es mas benévola, y como se ha indicado arriba también
con otros delitos situados en otros capitulos del Cédigo penal, como pue-
de suceder con el cohecho pasivo, donde el funcionario solicita para si o
para un tercero una dadiva, retribucion o remuneracion de cualquier clase
para hacer un acto justo o injusto en el ejercicio de su cargo (arts. 419 y
ss. del Codigo Penal), o con la malversacion de caudales publicos (arts.
432 y ss.), donde la autoridad o funcionario se lucra apoderandose de los
bienes o caudales publicos o gestiona el patrimonio publico excediéndose
de sus facultades, causando un perjuicio patrimonial a la Administracion
publica.

Como sucede en otros delitos, entiendo que la regulacion penal prevista
en los delitos de negociaciones prohibidas de los arts. 439 y 441 del Codigo
Penal estd en buena medida motivada por el evidente fracaso a la hora de
aplicar, controlar y sancionar, desde la vertiente administrativa, la dispersa
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normativa sobre la abstencion e incompatibilidades de las autoridades y fun-
cionarios publicos. Muestra de ello es que, en caso de absolucion por estos
delitos y a pesar de constar en los hechos probados una evidente infraccion
de esa normativa por parte del acusado absuelto, poco interés suele tener des-
pués la Administracion competente para sancionar la infraccion cometida por
la autoridad o funcionario que se ha librado de la sancién penal. A ello hay
que afnadir el triste papel que en ocasiones juega en estos procedimientos
penales la Administracion en la que se producen este tipo de delitos, mas cer-
cano a la defensa de los responsables publicos acusados que a la defensa del
interés publico mediante el esclarecimiento de los hechos.

La normativa administrativa ha tratado tradicionalmente de evitar que la
actividad publica a desarrollar por el personal al servicio de las distintas Ad-
ministraciones se vea comprometida por el ejercicio paralelo por aquel de ac-
tividades de carécter privado, de acuerdo con lo establecido en el art. 103 de la
Constitucion antes referido. Con esta finalidad de asegurar que aquel busque
siempre la satisfaccion del interés publico por encima del suyo particular o el
de un tercero, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, establece claramente
que los servidores publicos no podran ejercer actividades privadas, incluidas
las de caracter profesional, sea por cuenta propia o bajo la dependencia o al
servicio de entidades o particulares, en asuntos en que estén interviniendo,
hayan intervenido en los dos ultimos afos o tengan que intervenir por razon
del puesto publico. Ademads se incluyen en especial en esta incompatibilidad
las actividades profesionales prestadas a personas a quienes se esté obligado
a atender en el desempefio del puesto publico (art. 12, apdo. a).

Igualmente con el fin de prevenir esas situaciones de conflicto entre lo
publico y lo privado, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, regula la obligacion de abstencion de las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones publicas en determinadas cir-
cunstancias, en su art. 23. En este precepto se establece la obligacion que tie-
nen aquellos de abstenerse de intervenir en el procedimiento administrativo
en situaciones en las que facilmente el servidor publico podria acabar dando
preferencia a intereses particulares. Asi, entre otros, se contemplan supuestos
como tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya re-
solucion pudiera influir la de aquel; ser administrador de sociedad o entidad
interesada; tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado, o tener de-
terminados vinculos familiares con las personas con interés en el asunto en el
que intervenga. Dicho precepto dispone también que la no abstencion, en los
casos en que concurra alguna de las circunstancias que la exigen, dard lugar
a la responsabilidad «que proceda», que puede ser la disciplinaria o la penal.



Por otra parte, el art. 95 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, considera en su apartado j) como falta muy grave la
prevalencia de la condicion de empleado publico para obtener un beneficio
indebido para si o para otro.

La creciente preocupacion que en los tltimos afios ha mostrado la socie-
dad espafiola por el incorrecto ejercicio de la funcion publica, que se ha ma-
nifestado especialmente a través de abundantes casos de corrupcion politica
y administrativa, ha motivado la adopcion por parte del legislador de nuevas
normas tendentes a asegurar que los servidores publicos respeten siempre los
principios de objetividad, imparcialidad y busqueda del interés publico sobre
el particular. Asi, destaca la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, que exige expresamente a
los altos cargos de la Administracion General del Estado el cumplimiento de
una serie de principios éticos y de actuacion que deben regir su labor. Asi, se
exige expresamente dentro de esos principios de buen gobierno (art. 26) que
dichos altos cargos, entre otras obligaciones, deberdn actuar con transparen-
ciay con el objetivo de satisfacer el interés general, ejerciendo sus funciones
con dedicacion al servicio publico, manteniendo un criterio independiente
y ajeno a todo interés particular, asegurando un trato igual y sin discrimina-
ciones en el ejercicio de sus funciones, y respetando la normativa reguladora
de las incompatibilidades y los conflictos de intereses. Vemos, pues, que la
idea de buisqueda del interés publico en el ejercicio de la funcidn publica con
exclusion de los intereses particulares se halla bien presente, estableciendo la
referida Ley sanciones disciplinarias para el caso de incumplimiento de esos
principios de buen gobierno por parte de dichos altos cargos.

En ese deseo de una mayor transparencia en el ejercicio de la funcion
publica y evitar que intereses ajenos a esta puedan acabar influyendo en las
decisiones de los cargos publicos, el art. 75 num. 7 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en la redaccion confor-
me a la reforma de 2015, establece que los representantes locales, asi como
los miembros no electos de las Juntas de Gobierno local, deberan formular
declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cualquier acti-
vidad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos econdémicos. Para
ello se exige que deben formular una declaracion de sus bienes patrimonia-
les y de la participacidén en sociedades de todo tipo, que debera realizarse
antes de la toma de posesion, con ocasion de cese y al final del mandato, asi
como cuando se modifiquen las circunstancias declaradas. Esas declaracio-
nes de bienes deberan ser publicadas anualmente y, en todo caso, al fina-
lizar el mandato, y ademas se inscribirdn en los registros de intereses, que
tendran caracter publico, destinado uno de ellos a hacer constar las causas
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de posible incompatibilidad y las actividades econdmicas, y siendo el otro
Registro el relativo a la declaracion de bienes y derechos, denominado Re-
gistro de Bienes Patrimoniales de la entidad local. Para acceder a los datos
contenidos en el Registro de intereses serd preciso acreditar la condicion le-
gal de interesado legitimo directo, con arreglo a la legislacion aplicable (art.
32 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales).

A continuacién, una vez hechas las anteriores consideraciones, procede-
remos a comentar cada una de las distintas figuras delictivas reguladas bajo
la denominacién de negociaciones y actividades prohibidas a funcionarios
publicos y de los abusos en el ejercicio de la funcion.

2

Gestion interesada en la actuacidén publica
o en actuaciones respecto de determinados patrimonios

El art. 439 del Cédigo Penal regula esta modalidad de negociaciones del si-
guiente modo: «La autoridad o funcionario publico que, debiendo intervenir
por razon de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto, operacion o
actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier
forma de participacion, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o
actuaciones, incurrird en la pena de prision de seis meses a dos afos, multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos
a siete afios».

Ademas, en el art. 440 del mismo Codigo se prevé una conducta similar
realizada por determinadas personas que no realizan propiamente funciones
publicas, pero que estan encargadas de gestionar bienes ajenos: «Los peritos,
arbitros y contadores partidores que se condujeren del modo previsto en el
articulo anterior, respecto de los bienes o cosas en cuya tasacion, particion
o adjudicacion hubieran intervenido, y los tutores, curadores o albaceas res-
pecto de los pertenecientes a sus pupilos o testamentarias, y los administra-
dores concursales respecto de los bienes y derechos integrados en la masa
del concurso, seran castigados con la pena de multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u ofi-
cio, guarda, tutela o curatela, seglin los casos, por tiempo de tres a seis afios,
salvo que esta conducta esté sancionada con mayor pena en otro precepto de
este Codigo».
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En relacion con el art. 439 antes trascrito destacamos los siguientes ele-

Autor serd la autoridad o funcionario publico, de modo que ten-

dremos que acudir al concepto establecido en el art. 24 del Codigo
Penal, que hace una definicion de tales figuras mucho mas amplia
que la prevista en la normativa administrativa. A los efectos penales
y conforme a la interpretacion de dicho precepto efectuada por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, serd funcionario publico aquel
que se halle ejerciendo funciones publicas de modo efectivo. Una
de las cuestiones que suelen plantearse es el caracter que tienen los
responsables de las empresas mixtas, es decir, aquellas que suele
crear la Administracion publica y que estdn formadas por capital de
origen publico y privado. Ademas, sus 6rganos de administracion
tienen también esa composicion heterogénea. El Tribunal Supremo,
en sentencia de 28 de febrero de 2014, consider6 en el caso enjui-
ciado que la empresa mixta tenia una clara funcion publica, y de ahi
que considerara que su director gerente, que fue nombrado por un
consejo de administracion formado por representantes publicos y
privados, tenia la condicion de funcionario publico a efectos pena-
les, y maxime cuando su nombramiento se produjo a propuesta de la
Administracion publica representada en esa sociedad, condenando
al mismo por un delito de negociaciones prohibidas. En este supues-
to tal director gerente adquirié mediante un tercero una sociedad a la
que después adjudico contratos con esa sociedad mixta, benefician-
dose de ese modo.

Aquel intervenir, por razon r funcién publi-
ca, en una determinada actuacion administrativa. Sera en esta
actuacion publica, que el tipo penal describe como «contrato, asun-
to, operacion o actividad», donde se buscara por el autor la obten-
cion del beneficio. El intervenir es un término amplio, que supone
tanto el informar en ese asunto administrativo como el resolverlo,
bien como organo unipersonal bien como formando parte de uno
colegiado. El informe emitido delictivo tanto podra ser vinculante
como no, pues lo que importa es que se intervenga o participe en
ese asunto administrativo con el propdsito de obtener la ventaja.
Esta intervencion es la que va a ser aprovechada por la autoridad o
funcionario para procurarse alguna ventaja patrimonial. Antes de la
reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio, este delito no sancionaba a aquel responsable publico
que debia intervenir en un asunto publico, sino solo a aquel que




debia informar. Conforme al principio de legalidad tal defectuosa
redaccion dejaba sorprendentemente fuera de este precepto penal
a aquellos que resolvian el asunto administrativo para obtener asi
cualquier forma de participacion.

Esa circunstancia se aprovecha por el funcionario o la autoridad
para «forzar o facilitarse» cualgquier forma de participacion en
tales negocios o actuaciones publicas. Por tanto, hay un aprove-

chamiento de la situacion al intervenir aquel en una actuacién admi-
nistrativa. Se halla el autor en una posicion que le permite obtener
un beneficio econdmico no admitido, pues supone una infraccion
de las normas administrativas sobre la obligacion de abstencion de
las autoridades y funcionarios publicos en determinados asuntos pu-
blicos. En este sentido tiene interés lo previsto, entre otros, en los
arts. 26 y 29 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno; el Estatuto Basico
del Empleado Publico previsto en la Ley 7/2007, de 12 de abril; el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (Real De-
creto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre), o la Ley de Bases del
Régimen Local, normas en las que se contempla una obligacion de
abstenerse por parte de la autoridad o el funcionario cuando existe
una colision entre los intereses publicos y los particulares de aquel.
El precepto se refiere a que la accion destinada a obtener la partici-
pacion puede consistir en «forzar», que viene a equivaler a que el
autor realiza actos de presion sobre otras personas para poder asi
participar de manera interesada en esa actuacion administrativa. No
obstante, también se contempla junto a esa accion la de «facilitarse»
cualquier forma de participacion, lo cual equivale a realizar cual-
quier acto destinado a lograr esa finalidad lucrativa.

Se trata de un delito que se ha de cometer mediante dolo, sin que
se halle prevista la comision por imprudencia grave, pues el sujeto
activo se aprovecha de modo consciente de su situacion, y desde
la misma debe buscar el forzar o el facilitarse cualquier forma de
participacion, de modo que el redactado del delito no permite su
comision culposa.

Esa participacion pretendida podra ser dir I persona in-
terpuesta. Es decir, el autor ha de pretender obtener ¢l ese bene-
ficio, bien de modo directo o bien mediante la interposicion de un
tercero, que puede ser otra u otras personas fisicas que obren en
connivencia con la autoridad o funcionario publico, y que permi-
tirdn ocultar la participacion en esa actuacion administrativa del
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responsable publico. Esa participacion suele realizarse utilizando
empresas, vinculadas con la autoridad o funcionario que trata de
obtener ese lucro prohibido de manera disimulada. Suele ser nor-
mal la creacion de empresas «ad hocy» por parte del autor de este
delito cuando llega a tener conocimiento de que se va a realizar
determinada operacion administrativa, para asi beneficiarse eco-
ndémicamente a través de la misma. Es la manera habitual de evitar
que se detecte ese enlace entre el servidor publico autor del delito
y su interés econémico en el asunto publico. Sin embargo, se ha
de tener en cuenta que si la Administracion, debido a esa actua-
cion de aprovechamiento de la autoridad o funcionario publico,
satisface unas cantidades por unos servicios inexistentes a favor
de un tercero, en ese caso no estariamos ante un delito de negocia-
ciones sino ante un delito de malversacion de caudales publicos,
pues el objetivo buscado es que la Administracion satisfaga unas
cantidades por un servicio, obra o suministro que no ha recibido,
causandose un dafio al erario publico.

No es necesario para consumar este delito que se llegue a obtener el
beneficio econdmico pretendido por el autor gracias a la participa-
cion en ese asunto publico en que tenia la obligacion de intervenir.
Bastara que se aproveche de esa circunstancia para forzar o facilitar-
se cualquier forma de participacion, sin necesidad de lesion alguna
en el patrimonio publico. Como establece la STS de 13 de noviem-
bre de 2013, «basta que el funcionario se inmiscuya para lograr un
beneficio. Se estd en presencia de un delito de mera actividad y por
tanto de consumacion anticipada por lo que es dificil la produccion
de formas imperfectas y todo ello porque la lesion a la credibilidad
e imparcialidad de la actuacion publica se lesiona con el solo intento
de obtener, prevaliéndose del cargo y en razon del mismo, de alguna
ventaja». Ademas se cometera este delito aunque la operacion en
la que se haya aprovechado o intentado aprovechar la autoridad o
funcionario publico sea o pueda resultar beneficiosa para la Admi-
nistracion (asi, STS de 17 de julio de 1998). Por otro lado, tampoco
se exige que el procedimiento o las resoluciones que se dicten en el
curso del asunto en el que se produce el aprovechamiento sean con-
trarios a derecho, pues pueden ser perfectamente impecables desde
el punto de vista juridico, al margen siempre de la infraccion de la
norma de incompatibilidad o abstencion. En caso contrario, podria
concurrir junto al delito de negociaciones un delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 del Codigo Penal, que sanciona a la auto-



ridad o funcionario publico que dictare a sabiendas de su injusticia
una resolucion en asunto administrativo.

Podra ser habitual que el autor del delito alegue en el procedimiento
penal que ha sufrido un error de prohibicion, al creer que podia ac-
tuar de ese modo y que la norma administrativa lo permitia, o bien
que desconocia las normas de abstencion. La STS de 29 de octubre
de 1998 desestimo esa alegacion en el caso enjuiciado, por tratarse
de «una ilicitud tan patente insita en los principios mas elementales
del mas puro derecho naturaly.

En la practica podemos hallar distintas cuestiones:

Como se ha indicado antes, serd normal que el autor trate de evitar
la deteccion de su ilicita actuacion mediante la creacion de socieda-
des que creard €l u otro a su ruego después de ostentar el cargo pl-
blico o al surgir la oportunidad administrativa de enriquecimiento.
Esa sociedad sera la que se beneficiard por el autor, lucrandose asi
este a través de la misma. Suele ser normal, pues, la participacion de
terceras personas en este delito, las cuales responderan como coo-
peradoras necesarias del mismo, siendo consideradas como «extra-
neusy si no tienen la condicion de autoridad o funcionario publico a
los efectos de la sancion penal de su intervencion (art. 65 num. 3 del
Codigo Penal).

Adjudicacion de obras o servicios a empresas o negocios de la auto-
ridad o funcionario publico o de sus familiares mas proximos. Si no
se beneficia la autoridad o funcionario publico de manera directa o
indirecta, sino solamente un tercero, entonces no sera de aplicacion
este delito.

Se ha planteado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia que
este delito de negociaciones no se trata de un delito formal consis-
tente en la mera infraccion del deber de abstencion por parte de la
autoridad o funcionario publico en los asuntos en que intervenga y
en que exista un conflicto de intereses. Sin embargo, la redaccion
del tipo penal tampoco deja mucho margen para solucionar esta
cuestion sobre cuando estaremos ante una infraccion disciplinaria
por quebranto de esa infraccion y cuando ante este delito. Lo rele-
vante serd determinar el modo en que se ha obtenido esa participa-
cion para poder diferenciar la infraccion disciplinaria de la penal,
teniendo en cuenta que el precepto hace referencia a aprovecharse
de su posicion para forzar o facilitarse cualquier forma de beneficio.
El Tribunal Supremo, en SSTS de 27 de noviembre de 2000, 21 de
octubre de 2002, 13 de noviembre de 2012 y 26 de septiembre de
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2013, no considera delictivas acciones que entendidé que suponian
un mero incumplimiento de los deberos de abstencion, al considerar
que no tenian relevancia en el ambito penal ni habia detrimento del
interés general o dafo a la Administracion. Se trataba de supuestos
en que se acuso6 a alcaldes que acordaban la adjudicacion de deter-
minados suministros municipales a favor de empresas que les per-
tenecian. Sin embargo, y contrariamente a ese posicionamiento, el
mismo Alto Tribunal habia entendido antes que el supuesto clasico
de aprovechamiento del cargo en este delito era el de la autocontra-
tacion, en que «el funcionario asume el doble papel de representante
de la Administracion local en este caso y de contratante» (SSTS de
11 de noviembre de 1998 y de 29 de octubre de 1998). Alguna STS
entiende que la autoridad o funcionario publico realiza mediante
este tipo delictivo «una clara instrumentalizacion del cargo publico,
de suerte que debe existir un claro prevalimiento de su condicion
publica» (STS de 16 de mayo de 2001), a pesar de que el delito
examinado no exige expresamente que el autor se prevalga de su
condicion de servidor publico.

Es interesante la més reciente STS de 7 de febrero de 2017. En esta
se confirma la condena por un delito continuado de gestion interesa-
da del art. 439 del Codigo Penal y de prevaricacion del art. 404 del
mismo Cddigo a un alcalde que contrata la floristeria de su mujer
mediante sucesivos contratos menores de suministro de plantas y
flores para el Ayuntamiento, a pesar de las advertencias reiteradas
del secretario municipal en las que se le ponia de manifiesto la nu-
lidad de dicha contratacion por la prohibicion de contratar que con-
curria en la esposa del alcalde conforme a la legislacion de contratos
de las Administraciones publicas (Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, y Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico). Dichas adjudicaciones alcanzaron entre el afio 2007
y el 2011 un importe total de 25 169 euros. En esta sentencia se hace
una referencia a esa posibilidad del concurso entre el delito de pre-
varicacion y el de gestion interesada, considerando que estabamos
en ese caso ante un concurso ideal del art. 77 del Codigo Penal y
no un concurso real. Se establece en la sentencia: «Aunque sean
en esencia unos mismos hechos los cometidos por el mismo autor,
ambos tipos aplicados protegen bienes juridicos diferentes, lo que
entra de lleno en el concurso ideal de infracciones a que se refiere el
art. 77 nim. 1y 2 de Cédigo Penal. De todos modos aunque enten-
diéramos que el presupuesto factico de ambas infracciones no fue-



ra absolutamente idéntico, el delito de prevaricacion, hallandonos
ante un concurso medial o instrumental de infracciones, igualmente
demandaria la aplicacion del art. 77 del Codigo Penal». En ese su-
puesto enjuiciado, la mujer del alcalde fue condenada también, pero
como cooperadora necesaria del delito continuado de gestion inte-
resada. En cuanto a su participacion, el Tribunal Supremo considera
en esa sentencia que «En relacion al aspecto subjetivo del delito o
dolo duplicado, la recurrente confunde el conocimiento del delito
cometido por su marido, pero no referido a la prevaricacion, por el
que no se condena a la recurrente, sino por la contratacion ilegal, en
la que su comportamiento se ha calificado de cooperacion necesaria,
y es lo cierto que fue determinante su intervencion en el hecho, que
sin tan concurso, no se hubiera podido cometer el delito. El dolo de
la acusada fluye con naturalidad del relato de hechos y se justifica
en los fundamentos de derecho. La conducta es de tal descaro y ar-
bitrariedad, que cualquier ciudadano de la poblacion percibia el es-
candaloso abuso de cargo que ostentaba el acusado para beneficiar
a su esposa, y que es tanto como un intento de obtener un beneficio
propio. Es de general conocimiento la incompatibilidad en la adju-
dicacién e un contrato, que se hace de forma directa por su escasa
cuantia, a la persona del conyuge del alcalde, que es quien autoriza
el gasto».

El art. 440 sanciona también a determinadas personas que no han de
tener la condicion de autoridad o funcionario publico, cuando acttian de la
manera indicada en el art. 439 respecto de determinados bienes que se quie-
ren proteger de una manera especial. Se trata de personas que deben actuar
siempre con total imparcialidad en la gestion de particulares intereses patri-
moniales ajenos, como son los peritos en relacion con los bienes a tasar, los
arbitros y contadores partidores respecto de los bienes a partir o adjudicar, los
tutores o curadores sobre los bienes de sus pupilos, los albaceas en relacion
con los bienes hereditarios y, finalmente, los administradores concursales,
afnadidos estos expresamente por la reforma del Cédigo Penal mediante la
Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, respecto de los bienes de la masa del
concurso que administren.

Se exige en este delito que el autor se comporte del modo previsto en el
art. 439 del Codigo Penal. Por tanto, se exigira que se aproveche de esa tarea
para forzar o facilitarse cualquier forma de participacion en relacion con esos
bienes sobre los recae su cargo. Segun el Tribunal Supremo, en estos casos se
procede a la instrumentalizacion de ese cargo para obtener una ventaja (STS
de 28 de diciembre de 1999).



Conforme a lo establecido en la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado, los delitos de negociaciones prohibidas anteriores
previstos en los arts. 439 y 440 del Codigo Penal deberan ser tramitados en
principio conforme a lo establecido por esa Ley y, por tanto, su enjuiciamien-
to correspondera al Jurado popular previsto en esa norma. No obstante, no
sera competencia del Jurado y conocera del asunto un 6rgano judicial for-
mado unicamente por jueces o magistrados (normalmente el Juzgado de lo
Penal) si alguno de esos delitos de negociaciones concurre con un delito de
prevaricacion, lo cual puede ser bastante normal, o bien si es de aplicacion la
compleja regla sobre la conexion con otros delitos prevista en el nimero 2 del
art. 5 de la Ley del Jurado.

3
Realizacion de actividades profesionales incompatibles

El art. 441 del Codigo Penal establece: «La autoridad o funcionario ptblico
que, fuera de los casos admitidos en las leyes o reglamentos, realizare, por si o
por persona interpuesta, una actividad profesional o de asesoramiento perma-
nente o accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas o
de particulares, en asunto en que deba intervenir o haya intervenido por razon
de su cargo, o en los que se tramiten, informen o resuelvan en la oficina o
centro directivo en que estuviere destinado o del que dependa, incurrira en las
penas de multa de seis a doce meses y suspension de empleo o cargo publico
por tiempo de dos a cinco anos».

Mediante estas penas se pretende evitar que la autoridad o el funcionario
obtengan algtn beneficio patrimonial a través del ejercicio de una actividad
econdmica paralela a su actividad publica y que suponga un claro conflicto
de intereses. Tal situacion puede facilmente suponer una quiebra del princi-
pio de imparcialidad de la actuacion administrativa. Las SSTS de 25 de abril
de 2014 y de 25 de enero de 2010 consideran que este tipo penal protege «el
deber de imparcialidad del funcionario publico cuando la misma es puesta en
peligro por una actividad vulneradora no solo de la legislacion especifica de
incompatibilidades, sino cuando esa situacion de incompatibilidad se verte-
bra sobre los propios asuntos que son competencia del funcionario publico».

Se producira en esa infraccion una vulneracion patente de la normativa
administrativa en materia de incompatibilidades de la funcién publica por
parte del autor. En este sentido serd de gran interés tener en cuenta, entre
otras, la Ley de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Adminis-
traciones Publicas (Ley 53/1984, de 26 de diciembre), asi como la referida
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Ley de Transparencia de 2013, pues en estas normas se fija el marco legal de
aquellas actividades lucrativas que no puede hacer el funcionario «fuera de
su horarioy, y el referido precepto penal exige que esa actividad reprochable
ha de estar prohibida por la normativa sobre incompatibilidades de la funcion
publica. No obstante, no sera suficiente con que la autoridad o funcionario
realice una actividad incompatible para cometer este tipo penal, sino que esta
ha de recaer o desplegarse sobre los asuntos que le competen como servidor
publico. Se ha de producir ese conflicto entre lo privado y lo publico. Como
indica la STS de 4 de febrero de 2003, este art. «contempla aquellos supuestos
en los que el funcionario no llega a verse realmente influido de forma negati-
va en el modo de desempeio de su actividad publica, sino que Unicamente se
pone en riesgo de que eso suceda, por el solapamiento de aquella con otra de
interés particular relativa al mismo ambito. Es decir el funcionario se limita a
poner su capacidad técnica, en abstracto, al servicio de un sujeto no oficialy.
Los elementos de este delito son:

—  Autor sera una autoridad o un funcionario publico.
—  Que realice, por si 0 por persona interpuesta, una actividad pro-
fesional o de asesoramiento permanente o accidental, bajo la de-

pendencia o al servicio de entidades privadas o particulares. Las
posibilidades de realizacion de la actividad incompatible delictiva

son muy amplias como se desprende de la descripcion tipica, pues
el legislador penal es consciente de que quien va a cometer esa ac-
cion puede realizar la actividad de manera personal y sin ocultacion
alguna, pero también sera normal que el autor trate de evitar que esa
actividad prohibida sea detectada, por lo que empleard el artificio de
alguna sociedad a nombre de terceros o buscara el auxilio de otras
personas. Ademas, el reproche penal es el mismo tanto si la activi-
dad incompatible es regular como si es esporadica y, ademads, habra
de ser prestada a favor de entidades privadas o particulares. No exi-
ge expresamente el tipo un especifico animo de lucro por parte del
autor ni que esa actividad incompatible sea retribuida, a pesar del
uso del término «profesional». La STS de 4 de noviembre de 2014
considera que «esta modalidad delictiva no exige un especial movil
sino que basta con la conciencia de que se esta comprometiendo la
rectitud e imparcialidad de la funcion publicay.

—  Esa actividad profesional o de asesoramiento incompatible:

- P tener relacion con un asunto en intervenir

h intervenido | i funcionari Ir razon

cargo. En este caso se genera un peligro concreto para la funcion
publica, pues el autor se pone a disposicion de los particulares inte-
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resados en una cuestion administrativa en la que ha de intervenir o
ya ha intervenido. Supone dar a aquellos por parte de la autoridad o
funcionario publico un especial trato de privilegio para poder resol-
ver su asunto del modo mas favorable.

Podemos encontrar en la jurisprudencia supuestos de condena de
arquitectos u otros técnicos municipales que acaban siendo conde-
nados por este delito al intervenir en procedimientos administrati-
vos, especialmente para el otorgamiento de licencias municipales
de obras, cuyos proyectos a autorizar han sido confeccionados por
ellos mismos actuando paralelamente como arquitectos o técnicos
particulares. Aqui el funcionario informa en ese expediente —logica-
mente de modo favorable— en el que tiene una relacion de servicio
directo con la persona promotora del mismo e interesada en el otor-
gamiento de la licencia (asi, STSJ Madrid de 13 de enero de 2014,
STS de 25 de enero de 2010 o STS de 4 de noviembre de 2014).
Ha de tenerse en cuenta que en esos supuestos, si ese informe emi-
tido por el funcionario publico hace referencia al otorgamiento de
licencias urbanisticas y fuera favorable, y sabiendo que el mismo es
contrario a la normativa aplicable, se cometeria también por aquel
el delito de prevaricacion urbanistica del art. 320 nim. 1 del Cédigo
Penal, castigado con una penalidad muy superior.

La STS de 14 de octubre de 1997 sanciona por este delito a un al-
calde que participa en el expediente de otorgamiento de licencia de
obras a favor de una sociedad de la que era accionista, emitiendo
voto a favor de esa concesion.

La STS de 13 de julio de 2012 hace referencia a distintos supuestos
de aplicacion de este precepto ya analizados por ese 6rgano judicial:
«Asi, ha considerado autor del tipo previsto en el art. 441 del Codi-
go Penal a un aparejador municipal que trabajaba para promotoras
en el mismo término municipal, llegando incluso a atender en el
Ayuntamiento visitas relacionadas con su actividad profesional pri-
vada (STS de 22 de septiembre de 2003). También ha aplicado este
precepto a funcionarios que desempefian puestos de direccion en la
Administracion autondémica, emitieron informes sobre la viabilidad
de proyectos redactados por ellos mismos o por empresas de las que
formaban parte (STS de 1 de febrero de 1999). El mismo precepto
fue invocado para condenar a un concejal titular de una empresa
dedicada al movimiento de tierras, por asumir la ejecucion de obras
contratadas por el propio Ayuntamiento en el que desempenaba sus
funciones corporativas (STS de 9 de diciembre de 1998)».



— b) O bien puede tener relacion con un asunto de aguellos que se

tramitan, informan o resuelven en la oficina o centro directivo
en que estuviere destinado o del que dependa. En este caso la
actividad incompatible paralela no afecta a asuntos publicos en que
el autor deba intervenir o haya intervenido personalmente, sino que
versara sobre asuntos que se ventilan en el organismo publico en
que la autoridad o funcionario se halla integrado, lo cual también
supone otorgar una ventaja inaceptable al particular beneficiado por
los servicios que aquel servidor publico proporcionara.
La STS de 11 de julio de 2008 confirma la condena a un inspector
de trabajo que asesoré a una empresa para que la misma pudiera
hacer frente a la inspeccion de que era objeto. En ese caso asesord
a una empresa, fuera del ejercicio de su funcion publica y sin apo-
yo legal alguno, en relacion con unos expedientes no asumidos por
ese inspector condenado, pero que se tramitaban por la Inspeccion
Provincial de Trabajo en la que estaba destinado aquel. Un supuesto
similar se recoge en la STS de 25 de abril de 2014, en la que se con-
dena a un magistrado que aconsejo de forma continuada a particu-
lares interesados en asuntos judiciales que tenian que ser resueltos
en el Tribunal que presidia. No obstante, la STS de 25 de enero de
2010 considerd en un caso parecido que no se cometid este delito
por un magistrado que manifestd a un coimputado unos consejos
para que se los trasladara a su abogado sobre el modo de actuar este
en una vista. Se entendid que ese asesoramiento prestado carecia de
relevancia a los efectos de este delito, pues hacia referencia a cues-
tiones que entendid el Alto Tribunal que eran banales, como que el
abogado fuera claro y breve en su exposicion en el juicio oral y que
ofreciera una fianza.

Al igual que sucede con las negociaciones del art. 439 antes referido,
se trata de un delito de mera actividad, que no requiere un concreto resul-
tado lesivo para los intereses publicos. La STS de 15 de marzo de 2012
considera que «el tipo no exige la produccion de ningun resultado, salvo
que por tal se tenga la produccion de aquel peligro, quedando consumado
desde el momento de la realizacion de tal actividad. Por ello no requiere
ni la obtencion de beneficios econdmicos en el sujeto activo ni que se
deriven perjuicios para la Administracién en la que esta encuadrada su
funcién. Menos aln se exige perjuicio para terceros». Si el autor al co-
meter este delito contribuye a sabiendas de su injusticia al dictado de una
resolucidn, entonces este delito de negociaciones concurrira con el delito
de prevaricacién administrativa.




Logicamente estaremos ante un delito eminentemente doloso, sin que
sea punible la imprudencia grave. En relacion con esta cuestion la STS de 4
de noviembre de 2014 admite el dolo eventual en este delito, estableciendo:
«El tipo subjetivo viene constituido por el dolo, conocimiento y voluntad
de que se asesora o actia profesionalmente en relaciéon con un asunto que,
en nuestro caso, debia resolverse y aprobarse en el propio Ayuntamiento al
que pertenecian los acusados. Tan es asi que ellos mismos como arquitectos
municipales intervinieron en la tramitacion administrativa de aprobacion de
los proyectos de ejecucion que como arquitectos privados habian elaborado.
Solo es punible la conducta dolosa. Cabe el dolo eventual, lo que convierte en
dolosa la conducta de quien asume la posibilidad de que el asunto en el que
asesora o0 actia sea mas que probable que se acabe decidiendo en la oficina o
centro directivo al que pertenece el funcionarioy.

Se trata de un delito que se consuma por la realizacion de esa actividad
incompatible, sin que sea necesario que se cause un quebranto del servicio
publico o la consecucion del beneficio economico pretendido por el autor con
la prestacion ilicita en favor del particular.

Muchas veces el autor de este delito puede contar con la connivencia
expresa o tacita de otras autoridades o funcionarios publicos, que pueden co-
nocer el ejercicio de esa actividad incompatible y su colisién con la funcion
publica y, no obstante, nada hacen para evitarlo, pudiendo hacerlo en aten-
cioén a sus responsabilidades. En estos casos se puede plantear si aquellos
pueden participar en el delito como cooperadores necesarios por comision
por omision, especialmente cuando es clara su posicion de garantia para evi-
tar facilmente esa situacion antijuridica, por ejemplo, requiriendo al infractor
para que cese en el ejercicio de la accion incompatible o que se abstenga de
intervenir en ese asunto publico. En este sentido la STS de 15 de marzo de
2012 considera que al tratarse este de un delito de mera actividad y no de re-
sultado no seria posible la participacion delictiva por comision por omision,
y entiende por ello que no es participe del delito el alcalde que no impide la
realizacion de esa actividad delictiva incompatible por sus concejales. Ade-
mas considera el Alto Tribunal que no existe un deber genérico del alcalde de
evitar el ejercicio de actividades particulares por sus concejales.

A diferencia de lo que sucede con las negociaciones prohibidas del art.
439, en este precepto no se sanciona al autor con pena de prision. Tampoco se
contempla en este delito la pena de inhabilitacion especial para ejercicio o cargo
publico, que es particularmente aflictiva para toda autoridad o funcionario, sino
la pena de suspension de empleo o cargo publico que no implica su definitiva
pérdida. Tal diferencia penoldgica entre ambos preceptos entiendo que no tiene
demasiada logica, pues la accion prevista en el art. 441 no se presenta menos
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grave que la del art. 439. Incluso en ocasiones muchas conductas podran sub-
sumirse en ambos delitos, pues quien realiza la actividad incompatible a que se
refiere el art. 441 normalmente se estara también aprovechando de que ha de
intervenir en un asunto publico para facilitarse la participacion en el mismo,
conforme al art. 439. Por esta razon esa diferencia tan importante de penalidad
no esta justificada, pues ambos delitos entiendo que presentan el mismo repro-
che y la misma lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido.

4
Uso de secretos o informacién privilegiada

El art. 442 del Cédigo Penal establece:

La autoridad o funcionario publico que haga uso de un secreto del que
tenga conocimiento por razon de su oficio o cargo, o de una informa-
cion privilegiada, con danimo de obtener un beneficio economico para
si 0 para un tercero, incurrira en las penas de multa del tanto al triplo
del beneficio perseguido, obtenido o facilitado e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por tiempo de dos a cuatro ainios. Si obtuviere el beneficio perse-
guido se impondran las penas de prision de uno a tres afios, multa del
tanto al séxtuplo del beneficio perseguido, obtenido o facilitado e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de cuatro a seis arios.

Si resultara grave dafio para la causa publica o para tercero, la pena

sera de prision de uno a seis afos, e inhabilitacion especial para empleo

0 cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por

tiempo de nueve a doce afios. A los efectos de este articulo se entiende

por informacion privilegiada toda informacion de caracter concreto que
se tenga exclusivamente por razon del oficio o cargo publico y que no
haya sido notificada, publicada o divulgada.

En este delito se regula una accion en la que la autoridad o funcionario
publico se aprovecha de un secreto o de una informacién privilegiada conoci-
da por razon de ese cargo publico. El autor buscara obtener ¢l mismo o bien
que un tercero logre un beneficio economico mediante el uso de esos datos
que estan reservados.

Aqui encontramos estos elementos:

- El rseré| ri funcionario publi

—  Que ha tenido conocimiento, por razén de su cargo u oficio, de
una informacion privilegiada o de un secreto. En la practica pue-



de no ser facil determinar cuando estamos ante un secreto o ante
una informacion privilegiada. No obstante, el legislador en ese pre-
cepto facilita una interpretacion auténtica sobre qué ha de entender-
se por informacion privilegiada, para tratar de solucionar posibles
problemas en la aplicacion del precepto. Segun esa definicion legal
sera aquella informacién que sea especifica, no vaga o genérica, que
unicamente se conozca por el autor a causa de su funcion publica y
que no se haya divulgado. Es indiferente que se haya obtenido esa
informacion por el autor de manera licita o ilicita (STS de 13 de

septiembre de 2012).
— Que haga uso de ese secreto o informacién con el propésito de

obtener un beneficio econémico para si 0 para un tercero. Por

tanto, el uso ha de ser con esa finalidad lucrativa a obtener por la au-
toridad o funcionario autor del delito, o bien para que sea un tercero
el que lo obtenga. Se ha de tener en cuenta que si aquel simplemente
revela el secreto o la informacion, sin esa finalidad lucrativa, sera
de aplicacion el delito de violacion de secretos del art. 417 del Co-
digo Penal, que se halla dentro del mismo Titulo XIX de los delitos
contra la Administracion Publica. Ese beneficio pretendido o conse-
guido es el que servira para determinar la pena de multa a imponer,
que abarcara del doble al triple de aquel. Ademas, si ese beneficio
se consigue, las penas de multa e inhabilitacion serdn superiores y
se afadird también la pena de prision, no prevista cuando el lucro no
se logra. Ese tercero beneficiado, que actue conociendo el origen ili-
cito de ese secreto o informacion reservada, puede responder como
cooperador necesario.

Podemos hallar diversos supuestos que han sido objeto de condena por
los tribunales, como la obtencion de datos personales de pacientes de un cen-
tro publico de salud (STS de 4 de diciembre de 2012), los datos del fichero de
vehiculos de la Jefatura de Trafico, la futura recalificacion de terrenos que no
sea de conocimiento publico, o la oferta hecha por un licitador en una subasta
antes de la apertura de las plicas (STS de 13 de septiembre de 2012).

Se contempla un supuesto agravado cuando al cometer el anterior delito de
uso de secreto o informacion privilegiada con animo de lucro se cause un resul-
tado lesivo, consistente en la produccion de un grave dafio para la causa publica
o para un tercero. En este caso la pena de prision puede llegar hasta los seis
afios, sin que se entienda como es que para el legislador tiene la misma repercu-
sion penal si el dafio afecta a lo publico o si afecta simplemente a un particular.

También estamos aqui ante un delito doloso, que excluye la negligencia.
Ademas se exige un elemento subjetivo especifico en el autor como es el ani-
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mo de que se logre un beneficio econémico mediante el uso del secreto o la
informacion. Por tanto, se requiere el animo de lucro.

5
Abusos sexuales aprovechando la gestion de lo publico

El art. 443 del Codigo Penal regula otra modalidad de aprovechamiento ili-
cito de la funcion publica para tratar de obtener una relacion sexual, del si-
guiente modo:
1. Sera castigado con la pena de prision de uno a dos afios e inhabili-
tacion absoluta por tiempo de seis a 12 afios, la autoridad o funcionario
publico que solicitare sexualmente a una persona que, para si misma
0 para su cényuge u otra persona con la que se halle ligado de forma
estable por analoga relacion de afectividad, ascendiente, descendiente,
hermano, por naturaleza, por adopcion, o afin en los mismos grados,
tenga pretensiones pendientes de la resolucion de aquel o acerca de las
cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su superior.
2. El funcionario de Instituciones Penitenciarias o de centros de pro-
teccion o correccién de menores que solicitara sexualmente a una per-
sona sujeta a su guarda sera castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a 12 afios.
3. En las mismas penas incurriran cuando la persona solicitada fue-
ra ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion,
o afines en los mismos grados de persona que tuviere bajo su guarda.
Incurrird, asimismo, en estas penas cuando la persona solicitada sea
cényuge de persona que tenga bajo su guarda o se halle ligada a esta de
forma estable por analoga relacion de afectividad.
Como indica la STS de 14 de diciembre de 1992, son «dos bienes juridi-
cos los protegidos por el precepto, uno que afecta al interés publico y otro a
un interés individual o particular». Se protege, segun la STS de 28 de enero de
2014, la correcta actuacion de la Administracion a través de sus funcionarios
y la indemnidad sexual de la persona solicitada, tratando de corregir penal-
mente situaciones de abuso de poder de un funcionario publico.
En este caso:

—  El autor debera ser autoridad o funcionario publico.
— Hade resolver un asunto administrativo, ha de informar en él o

ha de elevar consulta a su superior respecto del mismo. Exige el

tipo que el autor tenga una relevante intervencion en ese asunto. No
obstante, tampoco se exigird que exista un procedimiento en curso




mediante la pertinente instancia, pues, como indica la STS de 18
de octubre de 2004, «bastara la realidad de cualquier aspiracion o
expectativa —obtencion de un logro tangible o evitacién de un mal,
ligado a la actuacion de servicio del funcionario— en cuyo resultado
pudiera ejercer apreciable influjo la favorable o adversa disposicion
del agente». Lo fundamental sera que la intervencion del funciona-
rio pueda llegar a ser decisiva de hecho, y ello aunque no incum-
ba reglamentariamente al funcionario la intervencién en ese caso

(SSTS de 14 de diciembre de 1992 y 1 de octubre de 2013).

— Y aprovecha esa circunstancia y el interés gue en ese asunto
tienen la persona a la que se solicita el servici xual eter-

minadas personas allegadas a aquella solicitada. Se reprocha
penalmente el hecho de aprovecharse de la posicion que tiene el
servidor publico en relacion con el asunto administrativo —pues en
el mismo ha de intervenir de un modo relevante— para obtener rela-
ciones sexuales de terceros que tienen interés en ese asunto. Basta
con solicitar sexualmente a ese tercero, lo cual equivale a realizar
una propuesta clara y explicita, sin que sea necesario para la consu-
macion del delito que se acepte la solicitud ni que esa relacion con
contenido sexual de cualquier indole se llegue a producir (SSTS de
14 de diciembre de 1992 y 18 de octubre de 2004). Bastara, pues,
para consumar este delito la mera solicitud dirigida a ejecutar cual-
quier acto de contenido sexual. No obstante, es evidente que habra
de ser al menos una proposicion manifiesta y clara, sin necesidad de
que sea reiterada e insistente (STS de 9 de julio de 1997).

Tampoco exige el tipo que se llegue a realizar esa intervencion en el
asunto administrativo como medio o resultado de la solicitud sexual, pues
Unicamente se exige esa peticion a una persona que tiene interés en aquel
asunto o cuyo interés lo tienen determinadas personas proximas a aquella.

Se pena de forma mas grave esa accion de solicitud si el autor es un
funcionario de Instituciones Penitenciarias o de Centro de Proteccion o Co-
rreccion de Menores, cuando la solicitud en esas condiciones se dirige a las
personas internas o en situacion de guarda, teniendo en cuenta la mayor re-
pulsa que tiene esa accion debido a la particular situacion vulnerable en que
se hallan las personas afectadas por esa solicitud del funcionario.

A pesar de no ser propiamente funcionarios publicos, en ese precepto
se sanciona con esa misma penalidad agravada a las personas encargadas de
la guarda de otras cuando dirijan los actos de solicitud sexual sobre los as-
cendientes, descendientes, hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad en
los mismos grados de la persona sujeta a guarda o bien sobre su conyuge o
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persona ligada de modo estable por analoga relacion de afectividad. En esta
modalidad delictiva se entiende que el guardador se aprovechara de esa tarea
para intentar procurarse una relacion sexual con persona ligada con la que es
objeto de la guarda.

El art. 444 del Codigo Penal completa el anterior precepto estableciendo
lo siguiente: «Las penas previstas en el articulo anterior se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por los delitos contra la libertad sexual
efectivamente cometidos».

Dado que el delito del art. 443 no requiere que se llegue a producir la re-
lacion sexual propuesta para su consumacion, en caso de producirse esta po-
dria ser constitutiva del correspondiente delito contra la libertad sexual, que
serd sancionado como delito independiente mediante la figura del concurso
real. Ahora bien, si el contacto sexual se produce con el consentimiento de la
victima requerida mayor de dieciséis afios no estaremos, en principio, ante un
delito contra la libertad sexual (arts. 181 y ss. del Codigo Penal).

6
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Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2017, de 2 de febrero, sobre la
Ley del Parlamento de Cataluia 16/2015, de 21 de julio, de simplificacion
de la actividad administrativa de la Administracion de la Generalitat
y de los Gobiernos locales de Catalufia y de impulso de la actividad
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Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Abogado del Estado contra
el art. 19, apartado 6, de la Ley del Parlamento de Catalufia 16/2015, de 21
de julio, de simplificacion de la actividad administrativa de la Administracion
de la Generalitat y de los Gobiernos locales de Catalufia y de impulso de la
actividad econdmica, que modifico el art. 79 del Decreto Legislativo 2/2003,
de 28 de abril, aprobatorio del texto refundido de la Ley municipal y de ré-
gimen local de Catalufia, por denunciada vulneracion del art. 149.1.18 de la
Constitucion.
Ponente: don Antonio Narvdez Rodriguez.

Extracto de doctrina

[...]

2.[...]

[..]

Ensuma, el art. 19.6 de la Ley 16/2015, que es objeto del presente proceso
constitucional, modifica el art. 79 del Decreto Legislativo 2/2003, redu-
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ciendo los plazos del procedimiento de creacion de entes descentralizados
v simplificando la mayoria exigida para aprobar las alegaciones presenta-
das en el trdmite de informacion publica. Con ello, el texto del art. 79 del
Decreto Legislativo 2/2003 que queda en vigor es el siguiente:

«1. Las concentraciones de poblacion que dentro de un municipio cons-
tituyan nacleos separados pueden constituirse en entidades municipales
descentralizadas, de acuerdo con las reglas siguientes:

a) La iniciativa corresponde indistintamente a la mayoria de los vecinos
interesados o al ayuntamiento correspondiente.

b) En el primer caso, el ayuntamiento debe adoptar el acuerdo en el pla-
zo de un mes a contar desde la presentacion de la peticion en el registro
municipal.

c) El acuerdo municipal sobre constitucion de la entidad municipal des-
centralizada debe determinar las competencias que, de acuerdo con el ar-
ticulo 82, tiene que asumir la entidad, y el sistema de participacion en los
ingresos del ayuntamiento. El acuerdo debe someterse al tramite de infor-
macion publica por un plazo de un mes; una vez transcurrido este plazo,
debe remitirse al departamento competente en materia de Administracion
local, junto con la resolucion de las alegaciones presentadas, la cual debe
adoptarse con el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal
de los miembros de la corporacion. También debe realizarse la remision
cuando el expediente se ha iniciado a instancia de los vecinos, aunque el
acuerdo municipal no sea favorable.

d) La entidad tiene que contar con un 6rgano unipersonal ejecutivo de
eleccion directa y con un érgano colegiado de control, que tienen que
escogerse una vez finalizado el procedimiento que establece el articulo
81 de esta Ley, como requisito para la constitucion valida de la entidad
municipal descentralizada.

2. No puede constituirse como entidad municipal descentralizada el nu-
cleo donde tiene la sede el ayuntamiento».

3. Una vez expuesto el contenido normativo del precepto impugnado,
hemos de sefialar que los términos en los que se plantea la controver-
sia entre las partes no dejan lugar a dudas acerca del encuadramiento
competencial del art. 19.6 de la Ley 16/2015, que tanto el Abogado del
Estado como los letrados de la Generalitat y del Parlamento de Cata-
lufia relacionan con los arts. 86, 151 y 160 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia (EAC), sefialando, a continuacion, todos ellos que esta-
mos ante preceptos que han de situarse dentro del marco establecido
por la legislacién basica del Estado en materia de régimen local (art.
149.1.18 CE).
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En este punto, ha de sefialarse que el art. 19.6 de la Ley 16/2015, al ser
una norma que se limita a reformar el tenor del art. 79 del Decreto Legis-
lativo 2/2003, en relacion con la constitucion de los entes locales menores,
tiene, a todas luces, un encaje normativo inmediato en el art. 86.7 EAC,
precepto que dispone lo siguiente:

«Las concentraciones de poblacion que dentro de un municipio constitu-
yan nucleos separados pueden constituirse en entidades municipales des-
centralizadas. La ley debe garantizarles la descentralizacion y la capaci-
dad suficientes para llevar a cabo las actividades y prestar los servicios
de su competenciax.

La norma estatutaria reproducida se situa sistematicamente dentro del
capitulo IV («EIl Gobierno local») del titulo Il EAC, capitulo del que este
Tribunal ha declarado que «ha de ajustarse, necesariamente, a la com-
petencia que sobre las bases de la misma corresponde al Estado ex art.
149.1.18 CE, por lo que la regulacion estatutaria ha de entenderse, en
principio, sin perjuicio de las relaciones que el Estado puede legitimamen-
te establecer con todos los entes locales» (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ
36). No existe, pues, ninguna duda sobre el encuadramiento competencial
del precepto ni se plantea sobre este punto controversia especifica entre
las partes, que centran, mas bien, su discrepancia en la validez y el alcan-
ce interpretativo de la norma estatal que, al amparo del art. 149.1.18 CE,
aparece configurada como legislacion bdsica en relacion con la constitu-
cion de los entes locales de ambito territorial inferior al municipio.

4. Entrando ya en el examen de la concreta norma que el Abogado del
Estado entiende vulnerada, debe serialarse que el art. 24 bis LBRL se en-
marca en el contexto de una amplia reforma de la Ley de bases de régimen
local, operada por la Ley 27/2013, que afecta, entre otros muchos aspec-
tos y en lo que a este proceso constitucional interesa, al régimen normati-
vo de los llamados «entes locales menores». En relacion con estos, la Ley
27/2013 se caracteriza por introducir una regulacion de caracter dual:
(i) De un lado, la Ley 27/2013 deroga la normativa contenida en el pre-
vio art. 45 LBRL, salvaguardando, no obstante, el caracter descentraliza-
do y la personalidad juridica propia de las diversas entidades locales de
ambito territorial inferior al municipio que han llegado a constituirse al
amparo de dicha norma (disposicion transitoria cuarta). Al tiempo, la Ley
27/2013 permite (disposicion transitoria quinta) que los nucleos de po-
blacion que, antes del 1 de enero de 2013, hubieran iniciado los trdmites
para constituirse como entidades locales, puedan culminar dicho proceso
adquiriendo, igualmente, personalidad juridica propia de acuerdo con lo
previsto en la correspondiente legislacion autonémica.



En relacion con este primer marco de regulacion, aplicable a los entes ya
constituidos o en proceso de constitucion, hemos sefialado en nuestra STC
41/2016, de 3 de marzo, que la regulacion introducida por la Ley 27/2013
no s6lo mantiene el régimen juridico de la normativa precedente sino que
llega incluso a ensanchar el margen de disposicion previamente otorgado
a las comunidades auténomas y a los entes locales, ya que, con la dero-
gacion del art. 45 LBRL, pierden su eficacia «las previsiones basicas que
este contenia sobre la denominacion (apartado 1) y los acuerdos sobre
disposicion de bienes, operaciones de crédito y expropiacién forzosa de
las entidades locales menores [apartado 2 ¢)]». Por ello, concluimos en la
citada STC 41/2016 que «respecto del régimen basico de las entidades lo-
cales menores ya creadas (0 en proceso de creacion antes de determinada
fecha), el legislador estatal no solo no ha invadido las competencias de las
comunidades autdnomas, sino que, al reducir en alguna medida la regula-
cidn bésica, ha aumentado correlativamente el espacio que puede ocupar
la normativa municipal sobre organizacion internay la autonémica sobre
régimen local» [FJ 7 b)].

(i) De otra parte, y en relacion con los entes locales menores que se cons-
tituyan desde el 1 de enero de 2013, la Ley 27/2013 introduce en la Ley
reguladora de las bases de régimen local un precepto de nuevo cufio, el
art. 24 bis, que dispone lo siguiente:

«1. Las leyes de las comunidades autonomas sobre régimen local regula-
ran los entes de &mbito territorial inferior al municipio, que careceran de
personalidad juridica, como forma de organizacion desconcentrada del
mismo para la administracion de nucleos de poblacion separados, bajo
su denominacién tradicional de caserios, parroquias, aldeas, barrios, an-
teiglesias, concejos, pedanias, lugares anejos y otros analogos, o aquella
que establezcan las leyes.

2. La iniciativa corresponderd indistintamente a la poblacion interesada o
al ayuntamiento correspondiente. Este ultimo debe ser oido en todo caso.
3. Solo podran crearse este tipo de entes si resulta una opcion mas eficiente
para la administracién desconcentrada de nucleos de poblacién separa-
dos de acuerdo con los principios previstos en la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera».
Este segundo &mbito de regulacién, aplicable a los entes locales menores
que se constituyan a partir de la entrada en vigor de la reforma, también
ha sido examinado por este Tribunal en la aludida STC 41/2016, en la que
hemos destacado que el art. 24 bis LBRL «incluye reglas sobre la inicia-
tiva de creacion, denominacion y objeto (la administracién de nucleos de
poblacion separados) sustancialmente coincidentes con las previstas en el



derogado art. 45 LBRL, sobre cuya legitimidad constitucional y caracter
basico ya se pronuncio la STC 214/1989, FJ 15, letras a) y b)». De este
modo, hemos advertido que el nuevo precepto «sigue sin incluir reglas
precisas sobre creacion, organizacion y competencias (art. 24 bis LBRL)»,
por lo que «los propios municipios y, en su caso, las comunidades auto-
nomas habran de establecerlas» [FJ 7 b)]. Mas concretamente, hemos
puesto de manifiesto, en relacion con el unico elemento de la nueva regu-
lacion que difiere del régimen juridico precedente, que «la sola prevision
de que estos entes carecen de personalidad juridica no elimina amplios
espacios de desarrollo autonémico y autoorganizacion local», pues «la
personalidad juridica propia o régimen de descentralizacion administrati-
va no implica un estatuto sustancialmente distinto, que garantice amplias
esferas de autonomia a las entidades locales menores» [STC 41/2016, de
3 de marzo, FJ 7 b)].

De este modo, el régimen juridico de los entes locales menores que han
iniciado su proceso de constitucion con posterioridad al 1 de enero de
2013, se sitda en una clara linea de continuidad respecto del anterior-
mente previsto en el art. 45 LBRL, con la sola excepcion de la concreta
configuracion subjetiva de los entes, elemento que, como queda dicho,
hemos entendido que no priva a estos de la misma sustancia juridica que
antes tenian. En otras palabras, pese a la nueva investidura formal que,
en el plano subjetivo, otorga el art. 24 bis LBRL a los entes locales me-
nores, en el plano material la sustantividad de estos y el amplio margen
de regulacion que el derogado art. 45 LBRL otorgaba a las comunidades
auténomas permanecen inalterados.

Finalmente, cabe destacar que nada dice la nueva base estatal sobre el
procedimiento de constitucion de los entes locales menores, limitandose
a sefalar al respecto, en su apartado segundo, que «[l]a iniciativa co-
rresponderd indistintamente a la poblacién interesada o al ayuntamiento
correspondiente» y que este ultimo «debe ser oido en todo caso».

5.1

[...]

En suma, el art. 24 bis LBRL es una norma formal y materialmente basica
a la que debe ajustarse la normativa autonémica de desarrollo y a la que,
por tanto, debe acomodarse también el precepto que es objeto del presente
recurso de inconstitucionalidad, lo que nos obliga a realizar el pertinente
juicio de contraste entre ambas normas, determinando asi si la impugnada
incurre o no en inconstitucionalidad mediata.

6. Para realizar el juicio de contraste entre la norma basica del Estado y
la norma autonémica impugnada, ha de recordarse, en primer lugar, cuél
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es la tesis sostenida por el Abogado del Estado en el recurso de inconsti-
tucionalidad.

Segun el Abogado del Estado, el nuevo art. 24 bis LBRL introducido por la
Ley 27/2013 ha producido una suerte de petrificacion del contenido nor-
mativo del art. 79 del Decreto Legislativo 2/2003, que impide cualquier
modificacion de las reglas contenidas en dicho precepto. De acuerdo con
tal tesis, la regulacion del art. 79 del Decreto Legislativo 2/2003, al refe-
rirse en su literalidad a entes descentralizados, habria quedado privada,
tras la entrada en vigor de la nueva base estatal incluida en el art. 24
bis LBRL, de cualquier virtualidad aplicativa que no sea la expresamente
prevista en la disposicion transitoria quinta de la Ley 27/2013, esto es, la
de ser el cauce formal transitorio de los procedimientos de constitucion
de entes descentralizados que ya se encontraban abiertos el 1 de enero de
2013. La reforma del precepto realizada por el art. 19.6 de la Ley 16/2015,
en cuanto innovacion del ordenamiento juridico con vocacién de disci-
plinar situaciones juridicas futuras, no seria, por ello, admisible, ya que
partiria de un presupuesto radicalmente contrario a lo prescrito en la nue-
va regulacion bésica, como es la posibilidad de constituir ex novo entes
locales menores de caracter descentralizado y con personalidad juridica
propia. Seria, por ello, irrelevante que el precepto impugnado se limite a
regular aspectos formales de procedimiento, pues el procedimiento mismo
solo habria pervivido como mera legislacion historica, con un ambito de
aplicacion acotado y con vocacion de agotarse tras un cierto lapso de
tiempo.

Esta tesis del Abogado del Estado se opone, sin embargo, a la linea esen-
cial de interpretacion del art. 24 bis LBRL que, como ya hemos senala-
do, ha establecido este Tribunal en la STC 41/2016, de 3 de marzo, y ha
reiterado en la STC 168/2016, de 6 de octubre. En dichas resoluciones, al
examinar el cardcter formal y materialmente basico del art. 24 bis LBRL,
remarcamos, segun se ha expuesto, el alcance limitado que la nueva base
estatal ha tenido en la configuracion juridica de los entes locales meno-
res, en los que ha producido lo que entonces definimos como un mero
cambio de «subjetividad» que no afecta, sin embargo, a la sustantividad
Jjuridica de tal figura. En efecto, tal y como declaramos en la primera de
las dos resoluciones citadas «[l]a personalidad juridica propia o régimen
de descentralizacién administrativa no implica un estatuto sustancialmen-
te distinto, que garantice amplias esferas de autonomia a las entidades
locales menores. Asi lo declaro la STC 214/1989, FJ 15 b), refiriéndose
a las facultades de tutela atribuidas al municipio, que las comunidades
autonomas podian precisar y aumentar (art. 45.2 LBRL, ahora deroga-
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do). Ciertamente, la ausencia de personalidad juridica propia remite al
sistema de imputacién y control de actos caracteristico de las relaciones
interorgénicas. No obstante, las concretas tareas que correspondan a es-
tas ““formas de organizacion desconcentrada” asi como las facultades de
control y supervision que el municipio desarrolle respecto de ellas siguen
dependiendo esencialmente de las opciones organizativas que adopten los
propios entes locales en el marco de la legislacion autonémica sobre ré-
gimen local y de las bases ex art. 149.1.18 CE» [STC 41/2016, de 3 de
marzo, FJ 7 b)].

Siendo, pues, claro que el simple cambio de subjetividad de los entes lo-
cales de &mbito inferior al municipio no afecta a la sustantividad de estos,
hemos considerado que las bases del Estado siguen dejando un amplio
espacio de regulacion al legislador autonémico. De ahi que pueda en-
tenderse que, tras la entrada en vigor del art. 24 bis LBRL, el art. 79 del
Decreto Legislativo 2/2003 devino incompatible con las bases estatales
solo en lo relativo a la concreta consideracion subjetiva de tal instituto
como ente con personalidad propia y que dicho precepto siguié contem-
plando, en lo demés, una misma institucion del régimen local, la del «ente
local menor». Dicho en otras palabras, la nueva base estatal no privé a
los entes locales menores de la amplia capacidad de autoorganizacion
que la legislacion anterior les otorgaba, circunstancia que determiné que
este tipo de ente, por su singularidad juridica, conservara un cauce formal
especifico de constitucion. Tras la entrada en vigor del art. 24 bis LBRL,
el art. 79 del Decreto Legislativo 2/2003 siguio, pues, regulando pro futu-
ro el procedimiento de constitucién de estas organizaciones, resultando,
desde ese momento, incompatible con las bases del Estado en materia de
régimen local solo en aquellos puntos en los que se referia a su configura-
cién subjetiva como entes «descentralizados» con personalidad juridica
propia, aspectos sobre los que, como ha quedado expuesto, en nada incide
el precepto ahora impugnado (art. 19.6 de la Ley 16/2015). El art. 79
del Decreto Legislativo 2/2003 sigui6 siendo, pues, el cauce de desarrollo
normativo de los entes a los que alude expresamente el art. 86.7 EAC, es-
tando a disposicion del legislador autonémico dotarlos, tal y como dicho
precepto estatutario prescribe, de un amplisimo grado de autonomia.

De este modo, puede entenderse sin mayor dificultad, en la linea de lo
argumentado por la Abogada de la Generalitat, que el art. 79 del De-
creto Legislativo 2/2003 mantuvo su vigencia no solo como «legislacion
historica» aplicable a los entes descentralizados que estaban en vias de
constitucion antes del 1 de enero de 2013, sino también como cauce proce-
dimental especifico para la constitucion, con posterioridad a dicha fecha,



de los entes locales menores que, al amparo del art. 86.7 EAC, siguen
siendo expresion, en su sustantividad como figura del régimen local, de un
amplio poder de autoorganizacion. De ahi que la reforma operada a tra-
vés del precepto ahora impugnado (art. 19.6 de la Ley 16/2015) no pueda
considerarse incompatible, en lo que constituye el nicleo de su innovacién
normativa, con las bases estatales, pues no incide propiamente en la di-
mension subjetiva de los entes de ambito inferior al municipio, limitando-
se, como se ha visto, a simplificar el procedimiento de constitucion.
Ahora bien, resulta evidente que la Ley reformadora, al retocar las reglas
de procedimiento, utiliza un adjetivo que conlleva la caracterizacion sub-
jetiva que ha devenido incompatible con las nuevas bases. En efecto, en
la nueva redaccién dada a las reglas procedimentales del apartado c) del
art. 79.1 del Decreto Legislativo 2/2003, este incluye de forma expresa el
adjetivo «descentralizada» para referirse a la entidad local menor objeto
de constitucion. Debe, por ello, declararse inconstitucional y nula, por su
contradiccion con la base estatal, esa concreta referencia. Tal declaracion
de inconstitucionalidad y nulidad ha de ser extendida, por conexion (art.
39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), al resto de referen-
cias que a dicho vocablo se contienen en el art. 79 del Decreto Legislativo
2/2003, en particular las que se hacen en la rdbrica del precepto, en el
encabezamiento del apartado 1 del mismo («descentralizadas»), en el tex-
to de la letra d) del mismo apartado («descentralizada») y en el texto del
apartado 2 del aludido precepto («descentralizada»), toda vez que, si bien
no han sido formalmente recurridas por venir contenidas en la anterior
redaccion de la del Decreto Legislativo 2/2003 que no ha sido modifica-
da, las citadas expresiones, que se ajustaban a la legislacion basica an-
terior, han devenido incompatibles con la normativa basica estatal ahora
en vigor. La referencia que el texto del art. 79 del Decreto Legislativo
2/2003 hace, tras esta declaracion de nulidad, a las «entidades locales»
0 la «entidad local» ha de entenderse referida a los entes locales menores
de naturaleza desconcentrada y sin personalidad juridica a que alude el
art. 24 bis LBRL, salvo en aquellos casos en los que sea de aplicacion la
disposicion transitoria quinta de la Ley 27/2013 por tratarse de entes que
iniciaron su proceso de constitucion antes del 1 de enero de 2013.
Finalmente, sobre una posible incompatibilidad de esa configuracion pro-
cedimental novedosa con el tenor del art. 24 bis LBRL nada dice el Abo-
gado del Estado en el recurso de inconstitucionalidad, existiendo sobre
tal cuestion una ausencia absoluta de carga alegatoria que nos exime de
cualquier indagacion adicional sobre ese concreto punto, ajeno al debate
planteado en el presente proceso constitucional.



Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2017, de 27 de abril, sobre di-
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rsos preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionaliza-

cion y sostenibilidad de la Administracion local.

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta diputados
contra los arts. 1, apartados 3, 5, 7, 8, 9, 10, 13, 16, 17, 21, 30, 31, 36 y 38;
2, apartados 2 y 3; las disposiciones adicionales octava, novena, undécima
y decimoquinta; y las disposiciones transitorias primera, segunda, tercera,
cuarta y undécima de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion
y sostenibilidad de la Administracion local.
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Ponente: don Fernando Valdés Dal-Ré.

Extracto de doctrina

[...]

3. La disposicion adicional novena LBRL, en la redaccion dada por el
articulo 1.36 de la Ley 27/2013, se impugna por vulneracién de la auto-
nomia local constitucionalmente garantizada.

La disposicion controvertida incluye una regulacion que puede reducirse
a dos ordenes de previsiones, tal como hemos apreciado ya al descartar
la vulneracién de la reserva de ley organica establecida en el articulo
135.5 CE (STC 111/2016, FJ 4). Hay, por un lado, normas «generalesy
destinadas a racionalizar la Administracion instrumental de las corpo-
raciones locales. Se trata, en particular, de una doble prohibicion. Con-
forme a la primera, los entes instrumentales («organismos, entidades,
sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes») adscri-
tos o vinculados a (o dependientes de) las corporaciones locales no pue-
den adquirir, constituir ni participar en la constitucion de nuevos entes
instrumentales. En consonancia con esta prohibicion, las corporaciones
locales tienen la obligacion de alterar el régimen de adscripcion de las
entidades instrumentales que estén efectivamente vinculadas a otras en-
tidades instrumentales; todas las entidades de ese tipo han de depender
directamente de la corporacion local (apartados 3 y 4, primer parrafo).
La otra prohibicion consiste en que las corporaciones locales no pueden
adquirir, constituir ni participar con caracter general en la constitucion
de nuevos entes instrumentales durante el tiempo de vigencia de su plan
economico-financiero o de su plan de ajuste (apartado 1). Hay, por otro
lado, una serie de medidas «coyunturales» asociadas a este régimen
general. Tales medidas, en resumen, obligan a que, a determinada fecha,
estén disueltas las entidades instrumentales que no se hallen adscritas o



directamente vinculadas a las corporaciones locales, asi como las que
hayan sido incapaces de corregir su situacion de desequilibrio financie-
ro; de otro modo, la supresion se produce automéaticamente por ministe-
rio de la ley (apartados 2 y 4).

La doble prohibicion encerrada en la disposicion adicional novena LBRL
(apartados 1, 3 y 4, primer parrafo) interfiere en la capacidad de organiza-
cién que ha de corresponder a los municipios, provincias e islas (arts. 137,
140y 141.1 CE), pero lo hace legitimamente. Que los entes instrumentales
vinculados a las corporaciones locales no puedan crear ni participar en la
creacion de otros entes instrumentales no supone, en rigor, la proscripcion
de la descentralizacion funcional como técnica organizativa; supone que
la decision de emplear esta técnica debe corresponder necesariamente
a los érganos de gobierno de la corporacion y, entre ellos, al pleno [art.
85 bis a) LBRL]. La otra prohibicion de creacion de entes instrumentales
pesa ya, directamente, sobre la propia corporacion (disposicién adicional
novena LBRL, apartado 1), pero esta configurada como una consecuen-
cia del incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera, tal prohibicion rige solo «durante el tiempo de
vigencia de su plan economico-financiero o de su plan de ajuste». No se
produce, en consecuencia, la vulneracién de la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada (arts. 137, 140y 141.1 CE).

En cuanto a las medidas «coyunturales» (disposicion adicional novena
LBRL, apartados 2 y 4), la STC 41/2016, FFJJ 7 ¢), 8 b) y 11 ¢), exa-
mino ya otros preceptos que preven también la extincion de estructuras
de diverso tipo (entes locales menores, mancomunidades, instrumentos
de cooperacién) ante el incumplimiento de determinadas obligaciones
(presentacion de cuentas, adaptacion de sus estatutos a la LBRL, obliga-
ciones de estabilidad presupuestaria: disposiciones transitorias cuartay
undécima y adicional novena de la Ley 27/2013). A través de ellos y del
precepto ahora examinado (en relacion con «organismos, entidades, so-
ciedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes»), el Estado
no impone por si, directamente, la supresion de entidades de diverso sig-
no. Configura la desaparicion como una consecuencia juridica ope legis
asociada al incumplimiento o como una potestad que pueden ejercer las
comunidades auténomas o los propios entes locales, segun los casos,
una vez apreciado el sefialado incumplimiento.

Cabe descartar, en consecuencia, que las previsiones impugnadas de la
disposicion adicional novena LBRL, en la redaccion dada por el articulo
1.36 de la Ley 27/2013, vulneren la autonomia local constitucionalmente
garantizada (arts. 137, 140y 141.1 CE).



4. Se impugna el articulo 218 del texto refundido de la Ley de hacien-
das locales, en la redaccion dada por el art. 2.3 de la Ley 27/2013,
por vulneracion de la autonomia local constitucionalmente garantizada.
Conforme a este articulo, el 6rgano interventor informara al Tribunal de
Cuentas (apartado 3) y al pleno —en «un punto independiente en el orden
del dia de la correspondiente sesion plenaria»— de las resoluciones del
presidente de la corporacion local «contrarias a los reparos efectua-
dos», asi como de las «principales anomalias detectadas en materia de
ingresos», cifiendo su informe a «aspectos y cometidos propios del ejer-
cicio de la funcion fiscalizadora, sin incluir cuestiones de oportunidad
o conveniencia de las actuaciones que fiscalicey (apartado 1, parrafos
primero y segundo). Por su parte, el presidente de la corporacion, si lo
estima conveniente, puede justificar su actuacion ante el pleno (apartado
1, parrafo tercero) y elevar la resolucion de las discrepancias al «érgano
de control competente por razon de la materia de la Administracion que
tenga atribuida la tutela financieray» (apartado 2).

Seguln lo ya razonado, las funciones de control interno, en sus distin-
tas modalidades (intervencion, control financiero, incluida la auditoria
de cuentas, y control de eficacia), son perfectamente compatibles con
la garantia constitucional de la autonomia local (STC 111/2016, FJ 5).
La STC 143/2013, de 11 de julio, FJ 10, al abordar el control de efica-
cia que el articulo 136 LBRL atribuye al interventor municipal, declaré
que ni el control interno «ni la circunstancia de que ello implicaria una
valoracion de la gestion economico-financiera llevada a cabo por los
organos de gobierno del Ayuntamiento suscitan reparos de indole cons-
titucional, sino todo lo contrario, pues todo ello se ajusta plenamente a
los principios generales de buena gestion financiera parcialmente cons-
titucionalizados en el art. 31.2 CE». Por lo demas, la STC 41/2016, F.J
14, se ha apoyado en este argumento para descartar, igualmente, que la
nueva redaccion del articulo 85.2 LBRL vulnere el articulo 137 CE por
prever un informe del interventor local sobre sostenibilidad financiera.
El impugnado articulo 218.1, parrafo primero, del texto refundido de
la Ley de haciendas locales se refiere a la funcion interventora, preci-
sando que no alcanza a las «cuestiones de oportunidad o conveniencia
de las actuaciones que fiscalice». Queda expresamente prohibido, por
tanto, que el 6rgano interventor ponga reparos a las opciones politicas
o discrecionales de los 6rganos de gobierno de la corporacion, que son
quienes cuentan con legitimidad democrética inmediata. En todo caso,
los diversos apartados del art. 218 del citado texto refundido no am-
plian estrictamente las funciones fiscalizadoras del organo interventor.
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Se limitan a facilitar el desarrollo de los controles ya previstos en otras
normas del ordenamiento juridico mediante técnicas de transparencia y
comunicacion del drgano interventor con el pleno de la corporacion y
el Tribunal de Cuentas, por un lado, y del presidente con el pleno y la
Comunidad Auténoma o el Estado, por otro. Se trata de relaciones de
colaboracion (interorgénicas e interadministrativas) y, mas precisamen-
te, de mecanismos informativos —no decisorios— destinados a permitir
el control -y la eventual exigencia de responsabilidades politicas— por
parte del organo representativo de la corporacion y, en general, la fis-
calizacion en términos de legalidad, eficacia y eficiencia de las cuentas
locales. A este respecto, hemos sefialado, al referirnos al art. 213 del
texto refundido de la Ley de haciendas locales, en la redaccion dada por
el art. 2.2 de la Ley 27/2013, que «la simple obligacién de remitir un
informe no puede vulnerar la garantia constitucional de la autonomia
local (art. 137, 140 y 141 CE), como tampoco la prevision de aquellos
controles internos» (STC 111/2016, FJ 5).

El art. 218.2 del texto refundido, en particular, regula una relacion de
colaboracion voluntaria entre dos Administraciones de distinto nivel te-
rritorial, mas que una relacién interadministrativa de control. La Co-
munidad Autonoma o el Estado —segun quien tenga atribuida la tutela
financiera— intervienen, no estrictamente para controlar a la entidad lo-
cal, sino para cooperar con ella precisamente porque esta, a través de su
presidente, ha solicitado su colaboracion. Se trata de que la Administra-
cion autondmica o estatal coadyuve a la superacion de las divergencias
suscitadas entre dos érganos de un ente local, uno de intervencion y otro
de gobierno —el presidente—, que es quien recaba el auxilio o colabora-
cion. No se esta, pues, estrictamente, ante un control externo de lega-
lidad que, en cuanto tal, deba estar regulado con precisién y tener por
objeto actos que involucren intereses supralocales [STC 154/2015, FJ 6
b), que sistematiza la doctrina de las SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3,
v 14/1981, de 29 de abril, FJ 6]. Se trata de un desarrollo del principio
constitucional de colaboracion «consubstancial al Estado autonémico»
(por todas, STC 200/2009, de 28 de septiembre, FJ 5).
Consecuentemente, el precepto impugnado en modo alguno regula tu-
telas sobre el presidente de la corporacién local inconciliables con su
legitimacion democrética ni mucho menos supone la subordinacién del
pleno a las decisiones de otras Administraciones publicas. Procede, en
consecuencia, desestimar la impugnacion del art. 218 del texto refundi-
do de la Ley de haciendas locales, en la redaccion dada por el art. 2.3
de la Ley 27/2013.



Sentencia del Tribunal Constitucional 45/2017, de 27 de abril, sobre di-
versos preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionaliza-
cion y sostenibilidad de la Administracion local.

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucia
contra los apartados 3, 5, 8, 9, 10, 16, 17, 21, 25, 30, 31, 36, 38 del articulo

1, lo

s apartados 2 y 3 del articulo 2, asi como disposiciones adicional deci-

moquinta y transitorias primera a cuarta y undécima de la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local,
por vulneracién de las competencias estatutarias de la Comunidad Auténoma,
de la autonomia local constitucionalmente garantizada y de otros preceptos
constitucionales y estatutarios.
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Ponente: don Andrés Ollero Tassara.

Extracto de doctrina

[..]

3. Se impugna el articulo 92 bis LBRL (en la redaccion dada por el
articulo 1.25 de la Ley 27/2013), que establece una regulacion sobre
los «funcionarios de administracion local con habilitacion de caracter
nacional» sustitutiva del régimen de «funcionarios con habilitacion de
caracter estatal» previsto en la disposicion adicional segunda de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del estatuto basico del empleado publico,
que queda expresamente derogado (disposicion derogatoria de la Ley
27/2013). Vulneraria la garantia constitucional de la autonomia local
(arts. 137, 140y 141.1 CE) e invadiria las competencias estatutarias
de ejecucidn de las comunidades autonomas.

a) La LBRL transformo los clasicos cuerpos nacionales de secretarios,
interventores y depositarios —luego tesoreros— en «funcionarios con
habilitacion de caracter nacional» y funciones de secretaria, compren-
siva de la fe publica y del asesoramiento legal preceptivo, asi como
de control y fiscalizacion interna de la gestion economico-financiera
y presupuestaria, contabilidad, tesoreria y recaudacion (art. 92.3). El
Estado se reservo buena parte de las competencias relativas a este
colectivo funcionarial, incluidas las de caracter ejecutivo: «la selec-
cion, formacion y habilitacion» de estos funcionarios «corresponde al
Instituto de Estudios de Administracion Local, conforme a las bases y
programas aprobados reglamentariamente» (art. 98.1). No obstante,
admitié la descentralizacion territorial de las pruebas de seleccion
para el acceso a los cursos de formacion, asi como la delegacion de



esta formacion en los institutos o escuelas de funcionarios de las co-
munidades autdnomas (art. 98.1). A su vez, la convocatoria de los con-
cursos «anuales» (ahora concursos «ordinarios») para la cobertura
de las vacantes correspondia a las comunidades auténomas, si bien el
Estado «determinaré la fecha» de esa convocatoria y efectuara por si,
«supletoriamente», las que «no se realicen segun lo previsto en esta
Ley por las comunidades autonomas» (art. 99.2).

Reformas sucesivas ampliaron en alguna medida los margenes de in-
tervencion de las propias entidades locales y las comunidades auténo-
mas (disposicion adicional octava de la Ley 31/1991, de 30 de diciem-
bre; Ley 10/1993, de 21 de abril, y disposicion adicional novena de la
Ley 22/1993, de 29 de diciembre). La disposiciéon adicional segunda
LEEP acabo reconociendo a las segundas practicamente todas las ta-
reas de ejecucion no encomendadas a las primeras: aprobacion de la
oferta de empleo publico, convocatoria y realizacion de las pruebas
selectivas (ajustada a los titulos académicos requeridos y programas
minimos aprobados reglamentariamente por el entonces Ministerio de
Administraciones Publicas), nombramiento provisional, acumulacio-
nes, comisiones de servicios y nombramientos de personal interino y
accidental, inscripcion de nombramientos e incidencias en registros
propios, asi como resolucion de los procedimientos disciplinarios, sal-
vo los tramitados respecto de funcionarios situados en una comunidad
distinta de la que incoo el expediente (apartados 4, parrafos primero
y segundo, 5.3 y 6, primer parrafo). Reservo al entonces Ministerio
de Administraciones Publicas, ademas de la resolucion de esos con-
cretos procedimientos disciplinarios, Gnicamente la convocatoria del
denominado concurso «supletorio» (ahora denominado «unitario»),
remitiendo su régimen al desarrollo reglamentario e indicando que, en
todo caso, las bases deberan incorporar los méritos generales, los de
valoracién autonomica y los que las comunidades autdbnomas hayan
establecido con relacién al conocimiento de la lengua; asi como la
recepcion de «la relacion de funcionarios nombrados» por las comu-
nidades autbnomas para su «acreditacion» e «inscripcion» en el «re-
gistro de funcionarios con habilitacién de caracter estatal», que «in-
tegrara las inscripciones practicadas en los registros propios de las
comunidades autonomasy (apartado 4, parrafos segundo y tercero).
El articulo 92 bis LBRL ha invertido claramente la tendencia indica-
da con el objetivo de «garantizar la profesionalidad y la eficacia del
control interno» de la actividad local, asi como «reforzar» la «inde-
pendencia de los funcionarios con habilitacion de caracter nacional
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«respecto a las entidades locales en las que prestan sus servicios»
(exposicion de motivos de la Ley 27/2013). Mediante la reordenacion
de competencias (y la introduccion de mayores restricciones a la libre
designacion como sistema de provision), pretende asegurar la inde-
pendencia de estos drganos de control respecto de las corporaciones
controladas y, en general, alejar lo méas posible del ente local la toma
de decisiones sensibles relacionadas con secretarios e interventores,
todo ello para asegurar su despolitizacion, asi como unas condiciones
minimas de igualdad en el régimen de unos funcionarios «habilita-
dos» con caracter «nacional». No obstante, la nueva regulacion no
llega a retomar el anterior sistema de cuerpos nacionales ni siquiera
el régimen originario de la Ley de bases del régimen local sin que, por
tanto, haya recentralizado el conjunto de tareas ejecutivas relativas a
este colectivo funcionarial.

Establece, por un lado, que la «aprobacién de la oferta de empleo
publico, seleccion, formacion y habilitacion de los funcionarios de
administracion local con habilitacion de caracter nacional» vuelve a
corresponder «al Estado, a través del Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas, conforme a las bases y programas aprobados
reglamentariamente» (apartado quinto). El Estado sigue convocando
el concurso «unitario», cuyo régimen queda por completo remitido
al desarrollo reglamentario (apartado 6, parrafo tercero); autoriza
a partir de ahora la cobertura por el procedimiento de libre desig-
nacion de puestos de trabajo reservados a este colectivo funcionarial
que tengan asignadas funciones de control y fiscalizacion interna de la
gestion economico-financiera, contabilidad, tesoreria o recaudacion
(apartado 6, parrafo cuarto); informa con caracter preceptivo el cese
de los funcionarios que tengan asignadas las funciones apenas men-
cionadas (apartado 6, parrafo quinto); en circunstancias excepcio-
nales, efectia nombramientos provisionales (apartado octavo); sigue
llevando el registro de este colectivo funcionarial, que integrara las
inscripciones practicadas en los registros propios de las comunidades
autonomas (apartado noveno); incoa los procedimientos disciplina-
rios, aungue solo «cuando los hechos denunciados pudieran ser cons-
titutivos de faltas muy graves, tipificadas en la normativa basica es-
tatal» [apartado décimo, letra c)]; e impone sanciones disciplinarias,
«cuando la sancion que recaiga sea por falta muy grave, tipificada en
la normativa basica estatal» [apartado undécimo, letra a)].

Por su parte, las comunidades autonomas retienen las siguientes com-
petencias con relacion a los «funcionarios de administracion local de



caracter nacionaly: fijacion de los méritos correspondientes a espe-
cialidades de la Comunidad Auténoma (cuya puntuacion podréa alcan-
zar hasta un 15 por 100; apartado sexto, segundo parrafo); recepcion
vy publicacion en su diario oficial de las convocatorias de concursos
«ordinarios» (que vuelven a ser de ambito estatal) efectuadas por las
corporaciones locales (apartado sexto, tercer parrafo); nombramien-
tos provisionales, comisiones de servicios, acumulaciones, asi como
nombramientos de personal interino y accidental (apartado séptimo);
inscripcion en sus registros propios de los nombramientos, situaciones
administrativas, tomas de posesion, cese y demas incidencias (aparta-
do noveno); incoacion de los procedimientos disciplinarios respecto a
funcionarios de corporaciones locales de su ambito territorial, salvo
cuando los hechos denunciados pudieran ser constitutivos de faltas
muy graves tipificadas en la normativa basica estatal [apartado déci-
mo, letra b)]; e imposicidn de sanciones disciplinarias de suspensién
de funciones y destitucion que no correspondan al Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones Publicas por recaer sobre una falta muy
grave tipificada en la normativa basica estatal [apartado undécimo,
letra b)].

b) Segun el letrado autonémico, el articulo 92 bis LBRL vulneraria la
garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137, 140y 141.1
CE). Esta obliga al legislador a graduar el alcance o intensidad de la
intervencion local en funcion de la relacion existente entre los intere-
ses locales y supralocales en el asunto de que se trate (SSTC 32/1981,
de 28 de julio, FJ 4, 170/1989, de 19 de octubre, FJ 9; y 51/2004, de
13 de abril, FJ 9). El legislador debe, por tanto, asegurar a los entes
locales niveles de capacidad decisoria tendencialmente correlativos
a la intensidad de los intereses locales implicados [entre otras, SSTC
154/2015, FJ 6 a), 41/2016, FFJJ 9, 11 b), 111/2016, FFJJ 9y 12 ¢)].
La STC 152/2016, de 22 de septiembre, FJ 6, lo expresa del modo
siguiente: para valorar si el legislador ha vulnerado la indicada ga-
rantia «corresponde determinar: i) si hay intereses supralocales que
justifiquen [...] esta regulacion, ii) si el legislador [...] ha pondera-
do los intereses municipales afectados; y iii) si ha asegurado a los
ayuntamientos implicados un nivel de intervencion tendencialmente
correlativo a la intensidad de tales intereses. Todo ello sobre la base
de que [el legislador] puede ejercer en uno u otro sentido su libertad
de configuracion a la hora de distribuir funciones, pero garantizando
el derecho de la comunidad local a participar a través de 6rganos
propios en el gobierno y administracion».



Consecuentemente, hemos de tomar en consideracion la relacion exis-
tente entre intereses locales y supralocales para valorar si el arti-
culo 92 bis LBRL, al sustraer del &mbito local relevantes decisiones
administrativas atinentes a los funcionarios locales con habilitacion
de caracter nacional, ha respetado la garantia constitucional de la
autonomia local.

El legislador estatal ha disefiado un sistema de controles internos des-
tinado a asegurar la independencia y profesionalidad de los secreta-
rios e interventores —los 6rganos de control- respecto de las corpo-
raciones locales —las entidades controladas—. Nuestro ordenamiento
viene desarrollando este modelo al exigir que el «personal controla-
dor» de las corporaciones locales actle «con plena independencia»
(arts. 222 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas
locales y 92.3 LBRL, en la redaccion dada por el art. 1.24 de la Ley
27/2013) y mediante una serie de normas que tratan de instrumentar
este objetivo. Entre otras, la reserva a «funcionarios de carrera» de
ese tipo de funciones «para la mejor garantia de la objetividad, im-
parcialidad e independencia» en su ejercicio (art. 92.3 LBRL) y, en
particular, la reserva a funcionarios «con habilitacion de caracter na-
cional» de las tareas de secretaria e intervencion, «necesarias en to-
das las corporaciones locales» (art. 92 bis, apartado primero, LBRL,
anadido por el art. 1.25 de la Ley 27/2013).

Entre esas normas, se hallan, precisamente, las que alejan del nivel
local determinadas decisiones relacionadas con el reclutamiento, for-
macion y sancién de los funcionarios con habilitacion de caracter na-
cional. El legislador bésico viene encomendando al Estado y a las co-
munidades autonomas las mas relevantes decisiones relacionadas con
aquellos aspectos para evitar que quien las tome sea la corporacion
local que aquellos funcionarios han de controlar. La centralizacion
de esas decisiones en el Estado o las comunidades auténomas sirve
de este modo a los principios constitucionales de legalidad (arts. 9,
apartados 1y 3, 103.1 y 133.4 CE), eficiencia y economia (art. 31.2
CE), asignacion equitativa de los recursos publicos (art. 31.2 CE),
subordinacion de la riqueza nacional al interés general (art. 128.1
CE), estabilidad presupuestaria (art. 135 CE) y control (art. 136 CE).
Resultan asi mas que evidentes los intereses o bienes de alcance su-
pralocal que justifican que no corresponda a los entes locales la serie
anteriormente expuesta de tareas que el articulo 92 bis LBRL atribuye
al Estado. Otro tanto cabe afirmar respecto de las tareas que tampoco
corresponden a los entes locales por tenerlas atribuidas las comuni-
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dades autonomas, a las que hemos hecho ya referencia también. Por
lo demas, el articulo 92 bis LBRL no ha excluido por completo la
participacion de los entes locales en las tareas de seleccion, forma-
ciony disciplina relativas a los funcionarios con habilitacion nacional
Illamados a controlar su actividad. El precepto impugnado atribuye al-
gunas competencias ejecutivas a las corporaciones locales: la fijacion
de los «meritos correspondientes a las especialidades de la Corpora-
cion local», la aprobacion de las bases del «concurso ordinario» y la
cobertura de puestos de trabajo reservados a estos funcionarios por
el procedimiento de libre designacion (posible solo excepcionalmente
en determinados entes locales) del apartado sexto, asi como la ins-
truccion y resolucion de determinados procedimientos disciplinarios
(apartado 10).

A la vista de todo lo razonado, cabe apreciar, en lo que atafie a la
seleccion y a las tareas administrativas relacionadas con los funcio-
narios con habilitacién de caracter nacional (art. 92 bis LBRL), que
el legislador bésico no ha vulnerado la garantia constitucional de la
autonomia local (arts. 137, 140y 141.1 CE). No suprime por completo
la capacidad decisoria local; la restringe. Ciertamente, la capacidad
decisoria efectivamente reconocida esta muy limitada; el precepto
controvertido eleva a los niveles autonémico y estatal la mayor parte
de las decisiones administrativas relativas a estos funcionarios. No
obstante, tales limites son tendencialmente correlativos a la intensi-
dad de los intereses de alcance supralocal que el legislador béasico
trata de proteger. Por lo demas, este Tribunal ha tenido ya oportuni-
dad de sefialar que los controles internos de la actividad local —como
mecanismos de fiscalizacion articulados en el seno de la propia cor-
poracion con garantias especificas de independencia y profesionali-
dad- son perfectamente compatibles con la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada [SSTC 143/2013, FJ 10; 41/2016, FJ 14, y
111/2016, FJ 5 b)].

Consecuentemente, corresponde descartar que el articulo 92 bis
LBRL, en la redaccion dada por el articulo 1.25 de la Ley 27/2013,
vulnere la garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137,
140y 141.1 CE).

c) Resta determinar si el articulo 92 bis LBRL invade las competen-
cias autondmicas de ejecucion en materia de régimen local, tal como
denuncia el Parlamento territorial recurrente. A tal fin, corresponde
previamente precisar y encuadrar la controversia competencial plan-
teada.



Las normas destinadas a asegurar la independencia y profesionalidad
de los secretarios e interventores —los 6rganos de control- respecto de
las corporaciones locales —las entidades controladas—, hallan cober-
tura en el articulo 149.1.18 CE como bases en materia de funcion pu-
blica local (STC 32/2002, de 14 de febrero, FFJJ 5y 8). A su vez, cabe
reconducir a la competencia normativa plena sobre haciendas locales
(art. 149.1.14 CE) el «régimen de controles internos de la actividad
local destinado a proteger la integridad de los caudales publicos, asi
como la legalidad, eficacia y eficiencia en su gestiony». Asi lo ha decla-
rado recientemente, sin perjuicio del alcance necesariamente circuns-
crito de este titulo competencial, la STC 111/2016, FJ 5 b), que aplicd
a este respecto la doctrina sentada en las SSTC 130/2013, de 4 de
junio, FJ 5,y 135/2013, de 5 de junio, F.J 3 b). Se afirma en este senti-
do que el articulo 149.1.14 CE da cobertura a regulaciones sobre «la
actividad financiera de las distintas haciendas que tiendan a asegurar
los principios constitucionales que, conforme a nuestra Constitucion,
han de regir el gasto publico: legalidad (art. 133.4 CE), eficiencia y
economia (art. 31.2 CE); asignacion equitativa de los recursos pu-
blicos (art. 31.2 CE); subordinacion de la riqueza nacional al interés
general (art. 128.1 CE); estabilidad presupuestaria (art. 135 CE; STC
134/2011, de 20 de julio), y control (art. 136 CE)».

En ejercicio de las competencias legislativas ex articulo 149.1.14 y
18 CE, el Estado puede también atribuir a los entes locales tareas de
gestion, administracion o ejecucion respecto de los controles de la
actividad local, incluyendo las relativas a los funcionarios locales con
habilitacion de caracter nacional. La STC 111/2016, FJ 5, declard en
este sentido que puede resultar «compatible con aquella competencia
autonomica [la tutela financiera de los entes locales como competen-
cia ejecutiva] que el Estado atribuya tareas ejecutivas relacionadas
con la actividad local economico-financiera, no a las comunidades
autdbnomas, sino a los propios entes locales». A este respecto, el ar-
ticulo 92 bis LBRL atribuye algunas competencias ejecutivas a las
corporaciones locales, segun hemos visto.

El recurso de inconstitucionalidad no ha puesto en cuestion esta op-
cion politico-legislativa favorable a la independencia y profesiona-
lizacion de los secretarios e interventores ni reivindica para las co-
munidades auténomas el régimen juridico de los controles internos
economico-financieros y de legalidad de la actividad local. Tampoco
cuestiona que el Estado haya atribuido a los entes locales determi-
nadas tareas de gestion o administracion. Discute solo las funciones
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ejecutivas que el Estado ha atraido para si en los apartados 5y 6 del
nuevo articulo 92 bis LBRL. Si en esta materia la Constitucion atribu-
ye al Estado Unicamente competencias normativas, la recentralizacion
sefialada supondria la extraccion a las comunidades autdnomas de
funciones ejecutivas que les corresponden por virtud de los estatutos
de autonomia.

d) El régimen local (art. 149.1.18 CE) y las haciendas locales (art.
149.1.14 CE) son, en efecto, materias respecto de las que el Estado
tiene atribuidas competencias de diversa indole (compartida y plena,
respectivamente), pero, en todo caso, competencias legislativas; care-
cen de cobertura, con caracter general, las tareas estatales de gestion
o administracion en esas materias. Lo ha reafirmado la STC 111/2016,
FJ 12 d), refiriéndose al articulo 149.1.18 CE: la competencia estatal
«alcanza solo a la regulacion, y ni siquiera toda ella; esta limitada a
las bases»; de modo que la «funcion ejecutiva» corresponde a las co-
munidades autbnomas que la tengan estatutariamente atribuida. Ello
implica que, por virtud de la atribucion estatutaria de competencias
ejecutivas en materia de régimen local, corresponden, en principio,
a las comunidades autonomas todas las tareas de administracion re-
lacionadas con los funcionarios locales con habilitacion de caracter
nacional que el Estado no haya atribuido a los propios entes locales.
Ahora bien, resulta igualmente cierto que el Estado puede llegar a
atribuirse tareas de ejecucién que, en principio, corresponden a las
comunidades autonomas. Las competencias estatales de caracter nor-
mativo pueden llegar a dar cobertura a tareas de simple ejecucién, sin
perjuicio de que ello solo quepa en supuestos limitados y excepciona-
les. Segun declaro la STC 147/1991, de 4 de julio, FJ 4 C, los «actos
que merezcan la calificacion de basicos no pierden tal consideraciony,
aunque se «dificulte o impiday» la «adopcion de determinados actos de
ejecucion» por parte de las comunidades auténomas, en «aquellos ca-
sos en los que la actuacion estatal venga justificada por alguna de las
razones que se dejan expuestas u otras de igual o analogo sentido y al-
cance excepcionales». La enumeracion no taxativa de supuestos «muy
excepcionales» que recoge la Sentencia es la siguiente: «cuando el
acto de ejecucion afecta a intereses de varias comunidades autdnomas
0 comporte margenes amplios de discrecionalidad que solo puedan
ser encomendados a instancias generales —SSTC 1/1982 y 44/1982—;
se produzcan situaciones de urgencia y sea preciso evitar dafios irre-
parables o se trate de preservar la normativa de una institucion consi-
derada bésica y por via de conexion —STC 75/1983—-, pronuncidndose
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en el mismo sentido las SSTC 48/1988 y 49/1988, en la primera de las
cuales se establece que ““excepcionalmente pueden considerarse basi-
cos ciertos actos de ejecucion, cuando por la naturaleza de la materia
resultan complemento necesario para garantizar la consecucion de
la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal sobre las
bases”, diciéndose en la segunda de dichas sentencias, “que las bases
pueden contener regulaciones detalladas de materia, aspectos concre-
tos e incluso actos de ejecucion” “cuando sean realmente imprescin-
dibles para el ejercicio efectivo de competencias establecidas™». La
Sentencia concluye que «deberd, en cada caso concreto, examinarse
si» «el acto de ejecucion realizado por instancias centrales goza de
cobertura justificativa suficiente por responder a la necesidad de ase-
gurar los fines de unidad normativa minima que legitima la competen-
cia basica estatal».

En relacion con la materia que aqui interesa, cabe contar entre aque-
llos supuestos limitados y excepcionales varios controles sobre la acti-
vidad local; la titularidad autonémica de las competencias de gestion
no llega a impedir la ejecucion por parte del Estado de ciertos con-
troles. Asi, algunos relacionados con la deuda local (STC 120/2012,
de 4 de junio, FFJJ 6 a 8, citando las SSTC 56/1983 y 57/1983, am-
bas de 28 de junio) y el ejercido por el Tribunal de Cuentas sobre las
cuentas locales (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 28, citando la
STC 187/1988, de 17 de octubre, FFJJ 8 y 9). También los controles
de legalidad de la actividad local que la Ley de bases del régimen lo-
cal atribuye a la Administracion General del Estado [por todas, STC
154/2015, de 9 de julio, FJ 6 b)]: la suspension acordada por el De-
legado del Gobierno, previo requerimiento infructuoso al ente local,
de actos que atenten gravemente contra el interés general de Espafia,
seguida de su impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa (art. 67 LBRL); la sustitucion del ente local por parte de la
Administracion estatal por incumplimiento que afecte gravemente a
las competencias estatales de las obligaciones legalmente impuestas
que cuenten con cobertura econdmica garantizada (art. 60 LBRL); y
la disolucion de los 6rganos de la corporacion local, acordada por
el Consejo de Ministros a iniciativa propia y con conocimiento del
Consejo de Gobierno de la comunidad auténoma correspondiente 0 a
solicitud de este y, en todo caso, previo acuerdo favorable del Senado,
en el supuesto de que la gestion de dichos drganos sea gravemente
dafiosa para los intereses generales y suponga un incumplimiento de
sus obligaciones constitucionales (art. 61 LBRL).



Los controles de la actividad local a los que se refiere el nuevo articu-
lo 92 bis LBRL los ejecuta, no la Administracion General del Estado,
sino funcionarios de la propia corporacion local. Por eso las leyes
califican estos controles de «internos» [arts. 92 bis, apartado 1 a),
LBRL y 213 del texto refundido de la Ley reguladora de las hacien-
das locales]. La actividad estatal de gestion o administracion no se
produce mediante el ejercicio en si del control; se refiere a facultades
relacionadas con la seleccidn, formacién y régimen disciplinario de
los funcionarios locales que disponen de la «habilitacion de caracter
nacional» para llevarlo a cabo; facultades que ha asumido el Estado
con la finalidad de que el control, no por interno, deje de ser propia-
mente control, esto es, para que la fiscalizacion corra a cargo de fun-
cionarios especializados e independientes.

Corresponde, pues, determinar si el Estado puede apoyarse en los
numeros 18 y 14 del articulo 149.1 CE para, por excepcion, atraer
competencias que de otro modo corresponderian a las comunidades
auténomas por virtud de sus estatutos y, mas precisamente, para ins-
trumentar una politica de profesionalizacion e independencia de los
secretarios e interventores basada en el maximo alejamiento de los en-
tes locales (y centralizacion consecuente) de relevantes funciones de
gestion relacionadas con el reclutamiento, la formacion y la disciplina
de estos funcionarios.

e) Este Tribunal se pronuncio especificamente sobre esta cuestion en
los primeros afios del sistema constitucional, cuando la democracia
local era incipiente y el Estado de las Autonomias estaba adn des-
plegandose. Antes de la aprobacion de la Ley de bases del régimen
local, cuando existian solo unas pocas comunidades auténomas, se
plantearon los conflictos competenciales tramitados con los numeros
223-1981 y 228-1981, que obligaron a este Tribunal a «decidir si la
seleccidn de funcionarios pertenecientes a los cuerpos nacionales de
Secretarios, Interventores y Depositarios de Fondos de Administra-
cion Local y su adscripcion a plazas determinadas, pertenece o no al
nucleo de las ““bases” de la regulacion de la materia indicada» (STC
25/1983, de 7 de abril, FJ 4).

El Tribunal admitié que «la convocatoria y la resolucion de los con-
cursos para cubrir plazas de funcionarios pertenece al marco de la
ejecucién de la normativa vigente» y, por tanto, que esa decisién co-
rresponde, en principio, por virtud de sus estatutos, a las comunida-
des auténomas; el Estado podria atribuirsela solo «si de algun modo
tuviera que entenderse incardinada en las ““bases”». Concluy6 que en



este caso los sefialados actos de aplicacion o ejecucion podian repu-
tarse basicos: «Al resolver esta cuestion manejando el concepto de la
jurisprudencia de este Tribunal que antes recordamos, tenemos que
establecer que ha de considerarse como basica dentro del ordena-
miento juridico actualmente vigente la existencia de los cuerpos de
funcionarios citados como cuerpos de caracter nacional y la seleccion
de los funcionarios dentro de los citados cuerpos. Puede, asimismo,
considerarse como béasico que el sistema utilizado para la adscripcion
de tales funcionarios a plazas concretas sea el de concurso de caracter
nacional, pues ello otorga a los funcionarios en cuestion una igualdad
de oportunidades y permite una valoracion objetiva de los méritos,
garantizando asimismo los derechos de los administrados en la misma
forma en todo el territorio nacional. Todo aquello que sea preciso
para la preservacion de la normativa de una institucion considerada
como basica, debe ser entendido asimismo como basico por via de
consecuencia o de conexion. De esta manera, si hemos considerado
que es bésica en el ordenamiento juridico vigente la existencia de un
cuerpo de funcionarios de alta cualificacion, tiene que ser cierto que
ha de poseer la misma connotacién todo aquello que preserve la exis-
tencia de ese cuerpo y ello permitira proscribir lo que lo haga desa-
parecer o lo menoscabey (STC 25/1983, de 7 de abril, FJ 4).

Superada esta etapa inicial, cabe apreciar a este respecto, en primer
lugar, que no ha resultado indiferente la definitiva implantacion del
Estado autonémico ni que las comunidades autonomas hayan asumido
y vengan ejerciendo las competencias ejecutivas en materia de régi-
men local. Teniendo en cuenta estas competencias estatutarias, asi
como la autonomia, tanto de las «nacionalidades» y «regiones» (art. 2
CE) como de los entes locales (arts. 139, 140y 141.1 CE), el Estado ha
excluido definitivamente el sistema de cuerpos nacionales, asumiendo
a lo largo de los afios mas o menos competencias ejecutivas relativas
a este colectivo funcionarial; competencias que, en consecuencia, vie-
nen repartiéndose (entre las corporaciones locales, las comunidades
autonomas y el propio Estado) en diversas formas y proporciones. Asi,
la Ley de bases del régimen local, ademas establecer el sistema de fun-
cionarios locales con habilitacion de caracter nacional, dejo de atri-
buir al Estado las facultades de convocatoria de plazas, publicacion
de esta y nombramiento en el Pais Vasco, pasando a corresponder a
las instituciones forales de los territorios historicos, «de conformidad
con la disposicion adicional primera de la Constitucién y los articulos
10.4 y 37 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco» (disposicion adi-
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cional segunda, apartados 7 y 8); prevision cuya inconstitucionalidad
descarto este Tribunal (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 26). A
su vez, segun ha quedado ya expuesto, la disposicién adicional segun-
da LEEP dejo de centralizar la mayor parte de estas competencias,
pasando el conjunto de las comunidades auténomas, por virtud de sus
atribuciones estatutarias, a ejercer practicamente todas las tareas de
ejecucion no conferidas a los entes locales sin que ello suscitase con-
troversias competenciales ante este Tribunal.

Cabe constatar, en segundo lugar, que todavia hoy subsisten las razo-
nes constitucionales que aconsejaron entonces admitir la no inconsti-
tucionalidad de una politica estatal favorable al maximo alejamiento
de las corporaciones locales en cuanto a la toma de determinadas
decisiones relativas a este colectivo funcionarial. De ahi que la doc-
trina constitucional de la STC 25/1983, FJ 4, haya sido reiterada en
las SSTC 214/1989, FJ 25, y 385/1993, de 23 de diciembre, FJ 9, que
abordaron ya el nuevo sistema de funcionarios locales de caracter
nacional, refiriéndose a aspectos tales como la formacion y el régimen
disciplinario.

A la vista de todo ello, cabe insistir en que todas las tareas de eje-
cucion relacionadas con los funcionarios locales con habilitacion de
caracter nacional corresponden, en principio, a las comunidades au-
tonomas por virtud de sus estatutos, que les atribuyen las competen-
cias de ejecucidn relacionadas con el régimen local. No obstante, el
Estado puede por excepcion llegar a atraer algunas de estas tareas al
amparo de los numeros 18y 14 del articulo 149.1 CE. Tales titulos dan
cobertura, no solo a la aprobacion de un régimen juridico de los con-
troles internos de la actividad local; autorizan también una politica
que, destinada a realizar los principios constitucionales de legalidad
(arts. 9, apartados 1 y 3, 103.1 y 133.4 CE), eficiencia y economia
(art. 31.2 CE), asignacion equitativa de los recursos publicos (art.
31.2 CE), subordinacién de la riqueza nacional al interés general (art.
128.1 CE), estabilidad presupuestaria (art. 135 CE) y control (art.
136 CE), centralice determinados controles o facultades de seleccion,
formacion y sancion de los funcionarios locales con habilitacion na-
cional para llevarlos a cabo, pero solo por excepcion, sin impedir
los controles de las propias comunidades auténomas y sin excluir que
estas intervengan en el reclutamiento, formacién y sancién de ese co-
lectivo funcionarial.

Cabe apreciar que el articulo 92 bis LBRL refuerza las competencias
estatales sin rechazar un desarrollo autonémico de relevantes tareas
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administrativas que trae causa en ultima instancia de la atribucion
estatutaria de competencias ejecutivas. Segun se ha visto, correspon-
de a las comunidades autébnomas la recepcién y publicacién en su
diario oficial de las convocatorias de concursos «ordinarios» efectua-
das por las corporaciones locales (apartado 6, tercer parrafo); nom-
bramientos provisionales, comisiones de servicios, acumulaciones,
asi como nombramientos de personal interino y accidental (apartado
7); inscripcidn en sus registros propios de los nombramientos, situa-
ciones administrativas, tomas de posesion, cese y demas incidencias
(apartado 9); incoacion de los procedimientos disciplinarios respecto
a funcionarios de corporaciones locales de su &mbito territorial, salvo
cuando los hechos denunciados pudieran ser constitutivos de faltas
muy graves tipificadas en la normativa bdsica estatal [apartado 10
b)]; e imposicién de sanciones disciplinarias de suspension de fun-
ciones y destitucién que no correspondan al Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas por recaer sobre una falta muy grave
tipificada en la normativa basica estatal [apartado 11 b)].
Consecuentemente, en lo concerniente a las funciones ejecutivas re-
lacionadas con los funcionarios locales con habilitacion nacional, el
articulo 92 bis LBRL, en la redaccion dada por el articulo 1.25 Ley
27/2013, no ha llegado a desbordar el articulo 149.1, numeros 18 y
14, CE sin que, por tanto, haya invadido las competencias ejecutivas
de las comunidades autonomas.

4. Se impugna asimismo la disposicion transitoria undécima de la Ley
27/2013, por limitar el objeto de las mancomunidades, haciéndolo
coincidir con actividades reconducibles a las competencias y servicios
enumerados en los articulos 25y 26 LBRL (en la redaccion dada por
los apartados 8 y 9, respectivamente, del articulo 1 de la Ley 27/2013).
Segun el letrado del Parlamento de Andalucia, esta prevision, ademas
de invadir las competencias estatutarias de la Comunidad Auténoma
—queja ya desestimada por remision a la STC 41/2016, FJ 8 b)—, vul-
neraria el derecho fundamental de asociacion de los municipios (art.
22 CE) y el principio general de coordinacion (art. 103 CE).
Ciertamente, la Carta Europea de la Autonomia Local y la LBRL ha-
cen referencia al «derecho de asociacion de las entidades locales»
«para la realizacion de tareas de interés comun» (articulo 10.1 de la
Carta europea de la autonomia local) o al «derecho» de los munici-
pios «a asociarse con otros en mancomunidades para la ejecucion en
comun de obras y servicios determinados de su competencia» (art.
44.1 LBRL). A su vez, el modo en que el legislador bdsico configura



este derecho cobra, indudablemente, relevancia constitucional. Aho-
ra bien, la configuracion legislativa de este «derecho de asociaciony
resulta constitucionalmente relevante bajo la Optica de la garantia de
la autonomia municipal (arts. 137 y 140 CE). El derecho a promover
la gestion mancomunada de los servicios publicos es, simplemente,
una expresion o desarrollo de la autonomia que tienen constitucional-
mente reconocida los municipios (arts. 137 y 140 CE). De este modo
una regulacion de este «derecho de asociacion» podria vulnerar, en
su caso, no el articulo 22 CE, sino los articulos 137 y 140 CE, que son
los que garantizan al poder pablico municipal @mbitos de decision
relativos a su propia organizacion y a la gestion de los asuntos que le
incumben.

A la vista de la STC 41/2016, FJ 8 b), cabe desestimar el motivo de
impugnacion que plantea el Parlamento andaluz en el marco del ar-
ticulo 22 CE —e invocando genéricamente el articulo 103 CE—, aun
entendido méas propiamente como una denuncia de vulneracion de la
garantia constitucional de la autonomia local. Alli hemos sefialado
que «el examen de los articulos 25 y 26 LBRL permite afirmar que los
ambitos en los que los ayuntamientos pueden mancomunarse son su-
ficientemente amplios y que el legislador autonomico conserva dentro
de ellos (en particular, en los descritos en el articulo 25.2 LBRL que
pueden reconducirse a sus atribuciones estatutarias) la competencia
para conferir y regular las competencias propias municipales». En
el contexto de una regulacion afirmada como basica, la ausencia de
precision en la enunciacion de materias y servicios (articulos 25 y
26 LBRL) debe interpretarse como un reconocimiento de margenes
de configuracion [en parecido sentido, respecto de otros preceptos de
la Ley 27/2013: SSTC 41/2016, FJ 7 c); 111/2016, FFJJ 12 a) y c); y
180/2016, FJ 7]. Habran de ser las comunidades autonomas quienes
definan precisamente aquellas materias y servicios a fin de concretar
esta restriccion del derecho de los municipios a asociarse entre si en
mancomunidades (art. 44.1 LBRL). Mds aun, no puede desderiarse el
relevante papel que han de tener los propios municipios en cuanto a
la definicion del réegimen de las mancomunidades: «las técnicas orga-
nizativas y los instrumentos de cooperacion forman parte, de entrada,
de la potestad de autoorganizacion local y de las competencias so-
bre régimen local que tienen atribuidas las comunidades autdbnomas»
[STC 41/2016, FJ 8 b)].

Corresponde, en consecuencia, desestimar estos motivos de impugna-
cion de la disposicion transitoria undécima de la Ley 27/2013.
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3. Se impugnan el articulo 27 LBRL (en la redaccién dada por el art. 1.10
de la Ley 27/2013) y las disposiciones adicional novena.l y transitoria
undécima de la Ley 27/2013 por vulneracion de la autonomia municipal
constitucionalmente garantizada (arts. 137y 140 CE).

a) La impugnacion parte de una determinada interpretacion del articu-
lo 25.2 LBRL (en la redaccion dada por el art. 1.8 de la Ley 27/2013).
Segun el letrado del Parlamento de Catalufia, este articulo permitiria la
atribucion de competencias propias municipales Unicamente en determi-
nadas materias. En cualesquiera otras, las comunidades auténomas, si
quisieran involucrar a los municipios, habrian de hacerlo de otro modo,
singularmente mediante la técnica de la delegacion (art. 27 LBRL), que
presupone la titularidad autonémica del servicio a la vez que permite la
aplicacion de técnicas de control de la actividad local incompatibles en
esencia con el ejercicio de competencias propias.

El articulo 27 LBRL, al regular la delegacion de competencias en los
entes locales, confirmaria esta interpretacion, vulnerando con ello la au-
tonomia municipal constitucionalmente garantizada (arts. 137y 140 CE).
El listado de competencias incluido en articulo 27.3 LBRL vendria a con-
cretar aquella prohibicién de atribucion de competencias propias. El pre-
cepto impugnado pretenderia especificar, no ya competencias que pueden
atribuirse por delegacion, sino competencias que en ningun caso pueden
atribuirse como propias. Al fijar un elenco de competencias delegables, la
Ley 27/2013 no solo confirmaria aquella interpretacion del articulo 25.2
LBRL; también impediria que las comunidades autonomas delegasen



cualesquiera otros servicios. De modo que los listados de materias inclui-
dos en los articulos 25.2 y 27.3 LBRL vendrian a «cerrar» el sistema de
competencias municipales, impidiendo que las comunidades auténomas
puedan atribuir a los ayuntamientos competencias propias distintas de las
previstas en el articulo 25.2 LBRL y competencias delegadas distintas de
las recogidas en el articulo 27.3 LBRL.

La disposicion adicional novena.l de la Ley 27/2013, interpretada a la
luz de los articulos 25.2 y 27.3 LBRL, vulneraria igualmente la autonomia
municipal (arts. 137y 140 CE). Impone la adaptacion a las previsiones de
la Ley 27/2013 de los «convenios, acuerdos y demas instrumentos de coo-
peracion ya suscritos» con «toda clase de entidades locales» que «lleven
aparejada cualquier tipo de financiacion destinada a sufragar el ejerci-
cio» de «competencias delegadas o competencias distintas a las enumera-
das en los articulos 25 y 27» LBRL. Esta obligacion de adaptacion seria
incompatible con la autonomia local constitucionalmente garantizada
por confirmar el criterio de que las comunidades autonomas no estan au-
torizadas a atribuir a los municipios competencias propias distintas de las
previstas en el articulo 25.2 LBRL ni competencias delegadas distintas de
las recogidas en el articulo 27.3 LBRL.

La disposicion transitoria undécima de la Ley 27/2013 seria contraria
a la autonomia municipal constitucionalmente garantizada (arts. 137 y
140 CE) por razones similares. La prevision confirmaria la interpretacion
propuesta de los articulos 25.2 y 27.3 LBRL al establecer que los munici-
pios solo pueden mancomunarse para gestionar conjuntamente las com-
petencias que aquel precepto enumera, ademas de los servicios previstos
en el articulo 26 LBRL (en la redaccion dada por el art. 1.9 de la Ley
27/2013). La razon de ser de este limite seria la «politica de recentraliza-
cién» que la Ley 27/2013 ha querido operar sobre las atribuciones muni-
cipales, concretada en la voluntad de acotar las competencias propias al
ambito estricto de los articulos 25y 26 LBRL.

b) El Parlamento de Catalufia ha impugnado el articulo 27.3 LBRL y
las disposiciones adicional novena.l y transitoria undécima de la Ley
27/2013, en resumen, porque al concretar y desarrollar la prohibicion
general de atribucion de competencias propias que entiende incluida en
el articulo 25.2 LBRL, vulneraria la autonomia municipal constitucional-
mente garantizada (arts. 137 y 140 CE). Para dar respuesta a esta impug-
nacion, es preciso abordar con cardacter previo el significado y alcance
del nuevo articulo 25.2 LBRL.

El articulo 25.2 LBRL es nada méas que «una garantia legal (basica) de
autonomia municipal (arts. 137 y 140 CE) a través de la cual el legislador
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basico identifica materias de interés local para que dentro de ellas las le-
yes atribuyan en todo caso competencias propias en funcion de ese interés
localy. Ast lo ha declarado la STC 41/2016, FJ 10, que insistio en que el
articulo 25.2 LBRL no impide que las comunidades autbnomas atribuyan
competencias propias fuera de las materias enumeradas; pretende que los
municipios dispongan de competencias propias al menos («en todo caso»)
en esas materias. Consecuentemente, «en los &mbitos excluidos del listado
del articulo 25.2 LBRL, las comunidades auténomas pueden decidir si, y
hasta qué punto, los municipios deben tener competencias propias, pero
sujetandose a las exigencias de los apartados 3, 4y 5 del articulo 25 LBRL,
ademas de a las garantias de autonomia local previstas en la Constitucion
¥, en su caso, en los estatutos de autonomiay [STC 41/2016, FJ 10].

Tal interpretacion «resulta del tenor literal del articulo 25.2 LBRL» y de
otras previsiones (arts. 2.1 y 7.1 LBRL). No es solo que «fluya con na-
turalidad»; «es que la opuesta que propone el recurso es imposible en
ausencia de una determinacion legal inequivoca en ese sentido y, ademas,
manifiestamente contraria al sistema constitucional de distribucion com-
petencial»: el Estado solo puede prohibir la atribucion de competencias
propias en el nivel local «cuando tenga la competencia en la materia o
sector de que se trate»; «en materias de competencia autonémica, solo
las comunidades autonomas pueden [...] prohibir que el nivel local las
desarrolley [STC 41/2016, FFJJ 10, 12 a) y 13 ¢)].

Comoquiera que el articulo 25.2 LBRL no ha establecido la prohibicién
general de atribucién de competencias municipales propias a la que hace
referencia el recurso, la impugnacién del articulo 27.3 LBRL y de las
disposiciones adicional novena.l y transitoria undécima ha quedado des-
provista de fundamento en buena medida, tal como razonamos a conti-
nuacion.

c) El apartado tercero del articulo 27 LBRL se limita a enumerar una
serie de competencias que «la Administracion del Estado y las de las co-
munidades auténomas podran delegar, siguiendo criterios homogéneos»
con «el objeto de evitar duplicidades administrativas, mejorar la transpa-
rencia de los servicios publicos y el servicio a la ciudadaniay, en general,
contribuir a los procesos de racionalizacién administrativa, generando
un ahorro neto de recursos».

El tenor del precepto impugnado en modo alguno admite la interpreta-
cion de que las unicas competencias delegables son las especificamente
enumeradas en su apartado tres. Tal como subrayo la STC 41/2016, FJ
11 a), el articulo 27 LBRL «recoge un listado detallado de competencias
que el Estado y las comunidades autbnomas ““podran delegar” (aparta-



do 3), pero no impone la delegacion ni impide que se produzca en otras
materias».

Del mismo modo, la literalidad del precepto impugnado impide interpretar
que las comunidades autonomas «deben» delegar las competencias enu-
meradas, sin posibilidad de atribuirlas como propias. Afirma terminante-
mente que «pueden» delegarlas, sin establecer la prohibicion de descen-
tralizacion a que hace referencia el recurrente. A su vez, si el articulo 25.2
LBRL no encierra la prohibicion general de atribucion de competencias
propias que denuncia el Parlamento de Catalufia, el articulo 27.3 LBRL
no puede interpretarse sistematicamente como una especificacion de esa
prohibicién general, esto es, como una suerte de acotacion de materias
en que queda prohibida la descentralizacién de tareas en los municipios.
El articulo 27 LBRL, en la redaccion dada por el articulo 1.10 de la Ley
27/2013, no impide que el Estado y las comunidades auténomas habiliten
el ejercicio municipal de competencias propias y delegadas en cuales-
quiera ambitos o materias por lo que no incurre en la vulneracion denun-
ciada de la garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137 y 140
CE). Procede, pues, desestimar este motivo de impugnacion.

d) La disposicion adicional novena.l de la Ley 27/2013 establece una
obligacion de adaptacion a «esta Ley» de los «convenios, acuerdos y de-
mas instrumentos de cooperacién» que «lleven aparejada cualquier tipo
de financiacion destinada a sufragar el ejercicio de las competencias lo-
cales delegadas» o «distintas a las enumeradas en los articulos 25y 27»
LBRL. Tales convenios, acuerdos o instrumentos «quedaran sin efecto» si
el Estado y las comunidades autbnomas no han cumplido la obligacion de
adaptacion antes del 31 de diciembre de 2014.

Esta disposicion es altamente imprecisa, tal como ha destacado la STC
41/2016, FJ 11 c). A fin de aislar su sentido como presupuesto del andlisis
de constitucionalidad que demanda el Parlamento territorial recurrente,
cabe realizar dos precisiones. En primer lugar, las competencias que la
prevision impugnada menciona como «distintas a las enumeradas en los
articulos 25 y 27» LBRL son las que el articulo 7.4 LBRL califica como
«distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion». Se trata,
mas precisamente, de las competencias que este Tribunal ha denominado
competencias «propias generalesy (STC 41/2016, FJ 10).

A la vista de la nueva ordenacion basica, cabe afirmar que las compe-
tencias «propias generales» «se distinguen de las competencias propias
del articulo 25 LBRL, no por el nivel de autonomia de que dispone el
municipio que las ejerce, sino por la forma en que estan atribuidas» (STC
41/2016, FJ 10). Son las habilitadas mediante clausula general. El régi-



men de esta modalidad competencial ha cambiado sustancialmente. La
Ley 27/2013 ha modificado la redaccion del articulo 25.1 LBRL, con el
fin de que los municipios no puedan apoyarse en él para entenderse au-
torizados a promover cualesquiera actividades y servicios relacionados
con las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal. A su vez,
ha derogado expresamente en paralelo el articulo 28 LBRL, conforme al
que los municipios podian «realizar actividades complementarias de las
propias de otras Administraciones publicas y, en particular, las relativas a
la educacion, la cultura, la promocion de la mujer, la vivienda, la sanidad
y la proteccién del medio ambiente». En «sustitucion de aquellas reglas
habilitantes generales», la Ley 27/2013 ha establecido otra que permite
a las entidades locales ejercer cualesquiera competencias, pero con Su-
jecion a las «exigentes condiciones materiales y formales» que exige el
articulo 7.4 LBRL (STC 41/2016, FJ 10).

De modo que los instrumentos de cooperacion a los que hace referen-
cia la disposicion adicional novena.l de la Ley 27/2013 son los relativos
a competencias, tanto ejercidas por el ente local a titulo de delegacion,
como las atribuidas como propias mediante clausula general; quedan al
margen las competencias «propias especificasy, esto es, las que el Estado
v las comunidades autonomas hayan atribuido especificamente mediante
norma de rango legal (art. 25 LBRL).

Acotadas asi las competencias a las que se refiere la disposicion adicional
novena.l de la Ley 27/2013, hay que sefialar, en segundo término, que la
norma «esta evidentemente destinada a asegurar que las comunidades au-
tonomas y el propio Estado cumplan el principio de suficiencia financiera
de los entes locales (art. 142 CE), en general, y el articulo 27.6 LBRL, en
particulary [STC 41/2016, FJ 11 c)]. Este ultimo establece que «la delega-
cion habra de ir acompaniada en todo caso de la correspondiente financia-
cion, para lo cual sera necesaria la existencia de dotacion presupuestaria
adecuada y suficiente en los presupuestos de la Administracion delegante
para cada ejercicio economico, siendo nula sin dicha dotacion».

Sobre esta base, cabe afirmar que la disposicion adicional novena.l de la
Ley 27/2013, lejos de minar la autonomia municipal constitucionalmente
garantizada, viene a potenciarla. Aunque de modo harto indefinido, dina-
miza la suficiencia financiera de los entes locales (art. 142 CE) al exigir la
adaptacion de determinados acuerdos, convenios e instrumentos a la exi-
gencia de que toda delegacion de competencias vaya acompafada de la
financiacion correspondiente con la consiguiente dotacion presupuestaria
adecuada y suficiente en los presupuestos de la Administracion delegante

(art. 27.6 LBRL).
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En cualquier caso, a fin de dar respuesta a la impugnacion, lo mds rele-
vante es que la disposicion adicional novena.l de la Ley 27/2013 no im-
pone ni confirma una prohibicion de atribucion de competencias propias
o0 delegadas fuera de enunciados materiales taxativos, tal como sostiene
el recurso. Si los articulos 25.2 y 27.3 LBRL no encierran esa prohibicion,
segun hemos razonado ya, la disposiciéon controvertida en modo alguno
puede interpretarse como una confirmacion contraria a la autonomia lo-
cal. No impide que el Estado y las comunidades auténomas atribuyan
competencias municipales propias y delegadas en cualesquiera materias
por lo que no puede vulnerar los articulos 137 y 140 CE.

Procede, pues, desestimar la impugnacion por vulneracién de la autono-
mia municipal constitucionalmente garantizada (arts. 137y 140 CE) de la
disposicion adicional novena.l de la Ley 27/2013.

e) La disposicion transitoria undécima de la Ley 27/2013 limita el objeto
de la mancomunidad, haciéndolo coincidir con actividades reconducibles
a las competencias y servicios enumerados en los articulos 25y 26 LBRL.
La STC 41/2016, FJ 8 b), destaco que «el examen de los articulos 25 y
26 LBRL permite afirmar que los ambitos en los que los ayuntamientos
pueden mancomunarse son suficientemente amplios y que el legislador
autondémico conserva dentro de ellos (en particular, en los descritos en el
articulo 25.2 LBRL que pueden reconducirse a sus atribuciones estatu-
tarias) la competencia para conferir y regular las competencias propias
municipales». A su vez, «en el contexto de una regulacion afirmada como
basica, la ausencia de precision en la enunciacion de materias y servicios
(arts. 25y 26 LBRL) debe interpretarse como un reconocimiento de mar-
genes de configuraciony [STC 45/2017, FJ 4, citando las SSTC 41/2016,
FJ 7c),y 111/2016, FFJJ 12 a) y c); 180/2016, FJ 7]. De modo que «ha-
bran de ser las comunidades autonomas quienes definan precisamente
aquellas materias y servicios a fin de concretar esta restriccion del dere-
cho de los municipios a asociarse entre si en mancomunidades (art. 44.1
LBRL)» (STC 44/2017, FJ 4). Mas aun, «no puede desdenarse el relevante
papel que han de tener los propios municipios en cuanto a la definicion
del régimen de las mancomunidades: “las técnicas organizativas y los
instrumentos de cooperacion forman parte, de entrada, de la potestad de
auto organizacion local y de las competencias sobre régimen local que
tienen atribuidas las comunidades autonomas”» [STC 45/2017, FJ 4, ci-
tando la STC 41/2016, FJ 8 b)].

En todo caso, a fin de dar respuesta a la impugnacion, procede insistir,
nuevamente, en que la disposicion controvertida no corrobora ni reitera
la injerencia en la autonomia municipal constitucionalmente garantiza-



da (arts. 137 y 140 CE) en que habria incurrido el articulo 25.2 LBRL
por prohibir con caracter general la atribucion de competencias propias,
permitiéndola solo dentro de una enumeracién taxativa de materias. Se-
gun hemos razonado ampliamente, el articulo 25.2 LBRL no establece esa
prohibicion general, por lo que tampoco en este caso puede entenderse
que la disposicion controvertida la confirma o reitera. La norma se limita
a ordenar la creacion de una modalidad de entidad local (mancomuni-
dad) con el fin de introducir criterios de racionalidad. Tal como sefialo la
STC 41/2016, FJ 8 b), «esta prevision, con independencia de su virtua-
lidad real, se presenta como una directriz basica que pretende evitar la
proliferacion de mancomunidades y los riesgos que se entiende que ello
supone para los principios de eficacia (art. 103.1 CE), eficiencia en el
gasto publico (art. 31.2 CE) y estabilidad financiera (art. 135 CE)».

En consecuencia, la disposicion transitoria undécima de la Ley 27/2013
no produce la injerencia en la autonomia local constitucionalmente ga-
rantizada (arts. 137, 140 y 141 CE) que denuncia el Parlamento autono-
mico recurrente. Procede, pues, desestimar este motivo de inconstitucio-
nalidad.

4. Se impugnan los articulos 75 bis, 75 ter y 104 bis LBRL, introducidos
por los apartados 18, 19 y 28, respectivamente, del articulo 1 de la Ley
27/2013.

a) El articulo 104 bis LBRL pretende contener el numero de puestos de
personal eventual ocupados por trabajadores no permanentes o de con-
fianza en el ambito local. A tal fin, distingue siete tramos poblacionales (y
tres subtramos mas) fijando para cada uno el numero mdaximo de puestos
de trabajo de personal eventual que los ayuntamientos pueden incluir en
sus plantillas (apartado 1). El tope maximo en diputaciones provinciales
se establece por referencia a la escala anterior (apartado 2, primer inci-
so). Para los cabildos y consejos insulares, se establece especificamente
que el nimero maximo «no podréa exceder de lo que resulte de aplicar el
siguiente criterio: en las islas con més de 800 000 habitantes, se reduce en
2 respecto al nimero actual de miembros del Cabildo, y, en las de menos
de 800 000 habitantes, el 60 por 100 de los cargos electos en cada Cabildo
0 Consejo Insular» (apartado 2, segundo inciso). Para el «resto de entida-
des locales o de sus organismos auténomos» se prohibe directamente que
sus plantillas incorporen puestos de trabajo cuya cobertura corresponda
a personal eventual (apartado 3). Por otra parte, el personal eventual de
ayuntamientos, diputaciones, cabildos y consejos insulares «tendra que
asignarse siempre a los servicios generales de las entidades locales en
cuya plantilla aparezca consignado»; la asignacion «con caracter fun-
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cional» a otros servicios o departamentos cabe «solo excepcionalmente»,
si «asi lo reflejare expresamentey el «reglamento organicoy (apartado 4).
El articulo 75 ter LBRL persigue reducir los niveles de profesionalizacion
politica en el ambito municipal distinguiendo catorce tramos poblaciona-
les y fijando para cada uno el numero maximo de miembros que podran
prestar sus servicios en régimen de dedicacion exclusiva (apartado 1). El
tope maximo en diputaciones provinciales se establece por referencia a la
tabla anterior («sera el mismo que el del tramo correspondiente a la cor-
poracion del municipio méas poblado de su provinciax»; apartado 2). Para
los cabildos y consejos insulares, se establece especificamente que «el
namero maximo de miembros que podrén prestar sus servicios en régimen
de dedicacion exclusiva se determinara en funcion del siguiente criterio:
en las islas con mas de 800 000 habitantes se reduce en 2 respecto al
namero actual de miembros del Cabildo, y en las de menos de 800 000
habitantes el 60 por 100 de los cargos electos en cada Cabildo Insular»
(apartado 3). Por otra parte, para los municipios de poblaciéon inferior a
1000 habitantes se prohibe directamente que sus miembros tengan dedi-
cacion exclusiva, admitiendo la parcial solo excepcionalmente (apartado
1, tltimo pérrafo).

El articulo 75 bis pretende «una ordenacion responsable de las retribu-
ciones del personal al servicio de las corporaciones locales, cualquie-
ra que sea la naturaleza juridica de su relacion con la Administracidn»
(preambulo de la Ley 27/2013). Distingue nueve tramos poblacionales
fijando para cada uno el tope maximo de las retribuciones totales que ha-
yan de percibir los cargos electos (apartado 1). Partiendo de la sefialada
tabla, establece topes retributivos especificos para «los presidentes de las
diputaciones provinciales o entidades equivalentes», asi como de cabildos
y consejos insulares (apartado 2). Los presupuestos generales del Estado,
«atendiendo entre otros criterios a la naturaleza de la corporacion local»
y a la tabla indicada, «determinaran el limite maximo total que pueden
percibir los miembros de las corporaciones locales» (apartado 1).

Segun el Parlamento recurrente, las previsiones indicadas contendrian
una regulacion sumamente precisa y detallada sobre topes maximos (de
personal eventual, trabajadores con dedicacién exclusiva y retribuciones)
que no puede calificarse de «basicay. Llega incluso a prohibirse que enti-
dades locales como las comarcas cuenten con personal eventual. El deta-
lle y concrecion se extiende incluso a la definicion de las tareas que puede
realizar el personal eventual. Cercenarian los necesarios margenes de
desarrollo autonémico, vulnerando con ello las competencias de la Gene-
ralitat. El articulo 104 bis LBRL vulneraria, ademas, la autonomia local
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constitucionalmente garantizada (arts. 137 y 140 CE), dada la estrecha
relacion entre el personal eventual (pensado para funciones de confianza
y apoyo directo a los cargos representativos y, por tanto, a la accién po-
litica que los ciudadanos legitiman mediante las urnas) y el principio de
autoorganizacion.

Antes de examinar estas impugnaciones, conviene realizar dos precisio-
nes. En primer lugar, nada se alega sobre otros contenidos de estos articu-
los, en particular, sobre los apartados quinto y sexto del articulo 104 bis,
asi como los apartados 2, ultimo parrafo, 3 y 4 del articulo 75 bis. Estas
normas habran de quedar, pues, al margen de nuestro enjuiciamiento. En
segundo lugar, la STC 111/2016, FJ 6 b) abordé algunas de estas previsio-
nes, pero bajo una perspectiva completamente distinta: al resolver el tni-
co motivo de impugnacion razonado entonces por la Junta de Andalucia,
descartd que el régimen de dedicacion y retribuciones establecido para
municipios de menos de 1000 habitantes [arts. 75 bis, segundo parrafo, y
75 ter, apartado 1 a) LBRL] vulnerase el derecho fundamental de partici-
pacion politica (23.1 CE) porque no «impide ajustar las remuneraciones
a la carga que supongan las tareas concretamente realizadas por el miem-
bro de la corporacion».

b) La organizacion de los entes locales corresponde primariamente a los
propios entes locales, por virtud de su autonomia constitucionalmente ga-
rantizada (arts. 137, 140 y 141.1 CE). No cabe excluir, ciertamente, el
juego de otra legislacién, pero esta «ha de ser, en principio, autonémi-
ca»: «las técnicas organizativas y los instrumentos de cooperacion for-
man parte, de entrada, de la potestad de autoorganizacion local y de las
competencias sobre régimen local que tienen atribuidas las comunidades
autonomasy [STC 41/2016, FFJJ 5 y 8 b)]. Por eso, en este ambito, la
extension de las bases debe ser reducida, limitada a un «ntcleo» de ele-
mentos «comunes» 0 «uniformes» en funcion de los intereses generales a
los que sirve el Estado, y «sin que quepa agotar todo el espacio normativo
que debe corresponder al legislador autonémico, en especial en las cues-
tiones relacionadas con la organizacion y funcionamiento interno de los
organos» [STC 103/2013, FJ 5 e), que sintetiza la doctrina de las SSTC
32/1981, FJ 5, 214/1989, FJ 6, y 50/1999, FJ 3].

Los articulos 75 bis, 75 ter y 104 bis LBRL conectan con los principios
constitucionales de eficiencia en los recursos publicos y estabilidad pre-
supuestaria y hemos dicho que «el articulo 149.1.18 CE ampara sin lugar
a dudas normas basicas tendentes a introducir criterios de racionalidad
economica en el modelo local espariol con el fin de realizar los imperati-
vos de los articulos 31.2 y 103.1 CE y la estabilidad presupuestaria como



norma de conducta a la que estan sujetas las entidades locales (art. 135.2
CE)» [STC 41/2016, FJ 3 a)]. Estas disposiciones limitan el numero de
trabajadores eventuales y con dedicacion exclusiva en las corporaciones
locales, asi como las retribuciones, dejando abiertos ciertos margenes
que pueden ocupar los entes locales y las comunidades autdbnomas. Unos
u otras pueden concretar de diversos modos (0 establecer condiciones
adicionales a la fijacion de) la cantidad de personal eventual, trabajado-
res con dedicacion exclusiva y retribuciones en las corporaciones locales
siempre que respeten un tope maximo estatalmente determinado.

Las normas recurridas, en principio, no fijan un tope unico absoluto, de-
terminan una larga serie de ellos a partir de umbrales poblacionales y
reglas singularizadas para diputaciones, cabildos y consejos insulares.
No obstante, respecto de los cabildos y consejos insulares, la propia Ley
27/2013 especifica que la «aplicacion de esta Ley» «se realizara en los
términos previstos en su legislacion especifica y con estricta sujecion a
los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera»
(disposicion adicional decimosexta, apartados primero y segundo). A su
vez, a través de las horquillas poblacionales, el legislador basico recono-
ce margenes dentro los que cabe el ejercicio del poder local de auto orga-
nizacion y de las competencias autondémicas en materia de régimen local.
La STC 111/2016, FJ 6 b), se refirio a esos espacios, aunque bajo una op-
tica distinta. Tras constatar la subsistencia de «margenes suficientemente
amplios» para «ajustar las remuneraciones a la carga que supongan las
tareas concretamente realizadas por el miembro de la corporacion», con-
cluyé que la regulacién controvertida «dificilmente ha podido vulnerar
el derecho fundamental de participacion politica de los cargos publicos
representativos (art. 23.2 CE)».

Por otra parte, el articulo 75 bis LBRL ni siquiera cierra estrictamente
el marco de coordenadas al que debe sujetarse el régimen de retribucio-
nes de los miembros de las corporaciones locales. Son normas con rango
legal (las leyes de presupuestos generales del Estado), las que «determi-
narén, anualmente, el limite méximo total que pueden percibir los miem-
bros de las corporaciones locales por todos los conceptos retributivos y
asistencias, excluidos los trienios a los que en su caso tengan derecho
aquellos funcionarios de carrera que se encuentren en situacion de servi-
cios especiales». Consecuentemente, solo a la vista de esas leyes de pre-
supuestos podra valorarse si el margen de maniobra con que cuentan las
corporaciones locales y las comunidades autonomas en orden a regular y
fijar las retribuciones es suficiente desde la perspectiva de la autonomia
local y de las competencias autonémicas sobre régimen local.
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Conforme a los articulos 75 bis.1, altimo parrafo, y 75 ter.1 a) LBRL, los
miembros de municipios con poblacion inferior a 1000 habitantes en nin-
gun caso tendran dedicacion exclusiva y solo excepcionalmente podran
desempefiar sus cargos con dedicacion parcial. Se trata en este caso de una
regla que, en principio, parece clausurar todo margen a la autoorganiza-
cion local y al ejercicio de las competencias autondémicas en materia de ré-
gimen local. Ahora bien, aunque estas previsiones excluyen la «dedicacion
exclusivay, «los entes locales pueden fijar una variedad de regimenes de
dedicacion parcial (como ha confirmado el articulo 11.3 del Real Decreto-
ley 172014, al distinguir modalidades segun porcentajes de dedicacion) y
decidir el concreto alcance de las consiguientes retribuciones dentro de los
topes maximos previstos», tal como ha destacado la STC 111/2016, FJ 6 b).
Configuran la «dedicacion parcialy como excepcional, pero no predeter-
minan el porcentaje de cargos sin dedicacion especifica. Las comunidades
auténomas y los entes locales conservan margenes relevantes para decidir
entre estos regimenes de dedicacion. A su vez, los articulos 75 bis 'y 75 ter
LBRL no han cerrado las cantidades que hayan de percibir los miembros
locales sin dedicacion especifica; su concreto importe dependera de las
indemnizaciones y asistencias que decida el ente local dentro del marco de
limites que establezca la legislacion estatal y autonémica.

Del mismo modo, el articulo 104 bis, apartados 1 y 2, LBRL contiene di-
rectrices tendentes a la reduccion de los puestos de empleados eventuales
o de confianza sin vulnerar la autonomia local constitucionalmente ga-
rantizada ni las competencias autonémicas; establece topes maximos, en
funcién de la poblacién, que en todo caso permiten a las corporaciones
locales contar con personal eventual.

En cambio, los apartados 3 y 4 de ese articulo establecen, no ya topes
cuantitativos, sino prohibiciones taxativas y condiciones cualitativas que
inciden sobre el personal eventual de todas las corporaciones locales,
incluidas las no necesarias. Por un lado, imponen que trabaje «exclu-
sivamente en los servicios generales» de la entidad local, prohibiendo
asi, con caracter general, su asignacién «con caracter funcional» a otros
servicios o departamentos (art. 104 bis, apartado 4, LBRL). Por otro, pro-
hiben directamente al «resto de entidades locales o de sus organismos de-
pendientes», incluyendo, por tanto, a las comarcas, que cuenten con este
tipo de personal (art. 104 bis, apartado 3, LBRL). Se trata de reglas que
penetran de lleno en la organizacion interna de las corporaciones locales,
estableciendo un criterio univoco que no admite las adaptaciones que pu-
dieran resultar del ejercicio del poder local de autoorganizacién y de las
competencias autonémicas en materia de régimen local. La prohibicion



de que «el resto de entidades locales o de sus organismos dependientes»
cuente con personal eventual se inserta en un ambito donde el alcance
de la legislacion basica debe ser mas limitado, no solo por referirse a
cuestiones de organizacion local, sino también por afectar a «entidades
locales no necesarias o contingentes» (p. ej., comarcas). Estas entidades
estan dotadas de «un fuerte grado de interiorizacion autonémica», sin
que les alcance directamente la garantia constitucional de la autonomia
municipal (art. 140 CE), provincial (art. 141.2 CE) e insular (art. 141.4
CE) [STC 214/1989, FFJJ 4 b) y 15 a) y, ultimamente, STC 41/2016, FJ
5]. Estos entes «entran en cuanto a su propia existencia en el ambito de
disponibilidad de las comunidades auténomas que dispongan de la co-
rrespondiente competenciay [SSTC 214/1989, FJ 4 b), y 41/2016, FJ 5].
Procede, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y nulidad de
los apartados 3 y 4 del articulo 104 bis LBRL, introducido por el articulo
1.28 de la Ley 27/2013, y desestimar la impugnacion en todo lo demas.
5. Se impugna el articulo 86 LBRL, en la redaccion dada por el articulo
1.23 de la Ley 27/2013.

a) El texto original del articulo 86 LBRL establecia que las «entidades
locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportuni-
dad de la medida, podrén ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de
actividades economicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucion»
(apartado 1) y que, «cuando el ejercicio de la actividad se haga en ré-
gimen de libre concurrencia, la aprobacion definitiva corresponderd al
Pleno de la Corporacion, que determinara la forma concreta de gestion
del servicio» (apartado dos).

El apartado primero del nuevo articulo 86 LBRL sigue reconociendo a
las corporaciones locales la iniciativa publica en la actividad economi-
ca, pero sin mencionar el articulo 128.2 CE y sujetandola a una serie de
condiciones: «Las entidades locales podran ejercer la iniciativa publica
para el desarrollo de actividades econémicas, siempre que esté garanti-
zado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la
sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el expe-
diente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra
de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad
financiera del conjunto de la Hacienda municipal debiendo contener un
analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la
rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concu-
rrencia empresarial».

El recurso de inconstitucionalidad, aunque impugna formalmente el nue-
vo articulo 86 LBRL en su conjunto, limita sus alegaciones al apartado



reproducido; vulneraria la autonomia local constitucionalmente garanti-
zada (arts. 137, 140y 141.1 CE) por reconocer la iniciativa publica local
en la economia en términos mas estrechos que el articulo 128.2 CE. Tal
iniciativa habria quedado sometida a restricciones desproporcionadas
carentes de justificacion.

b) El articulo 128.2 CE «reconoce la iniciativa publica en la actividad
economica» Y, con ello, la posibilidad de que el Estado, las comunida-
des autonomas y las corporaciones locales creen y mantengan empresas
publicas a fin de realizar tareas susceptibles de aprovechamiento econo-
mico. Esta prevision, en cuanto norma habilitante, autoriza directamente
el ejercicio de un poder sin necesidad de interposicion legislativa. No
obstante, el ejercicio de esta iniciativa publica no esta exento de limites.
Hay, de un lado, los limites que resultan de otros preceptos constitucio-
nales: la iniciativa publica en la actividad econémica, en cuanto poder
fiduciario, debe ejercerse en beneficio de intereses publicos (art. 103.1
CE) y teniendo en cuenta los principios de eficiencia y economia (art. 31.2
CE), asignacion equitativa de los recursos publicos (art. 31.2 CE), subor-
dinacion de la riqueza nacional al interés general (art. 128.1 CE) y esta-
bilidad presupuestaria (art. 135 CE). Hay, de otro lado, las condiciones
que impone el legislador al concretar los términos en que el Estado, las
comunidades auténomas y los entes locales pueden hacer uso de la ini-
ciativa publica econémica. Por ejemplo, los establecidos en el titulo VII,
sobre «patrimonio empresarial de la Administracion General del Estado»
(articulos 166-188), de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio
de las Administraciones publicas. En cuanto a los entes locales, la Ley
reguladora de las bases del régimen local viene fijando los términos en
que estos pueden ejercer la iniciativa econémica que tienen constitucio-
nalmente reconocida, singularmente en los articulos 85 ter (afiadido por
el art. 1.3 de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre) y 86.

Estas consideraciones permiten ya descartar que el nuevo articulo 86.1
LBRL vulnere la autonomia local constitucionalmente garantizada (arts.
137, 140 y 141.1 CE) o la iniciativa publica economica constitucional-
mente reconocida (art. 128.2 CE) por el solo hecho de regular y con-
dicionar los términos en que los entes locales pueden crear y mantener
empresas publicas. El articulo 128.2 CE autoriza directamente a los en-
tes locales el desarrollo de actividades susceptibles de aprovechamiento
econdmico, pero en modo alguno prohibe que el legislador competente
regule esa potestad, sometiéndola a limites y condiciones. Por lo demas,
la supresion de la referencia al articulo 128.2 CE no impide ni dificulta
la aplicacion de ese precepto constitucional ni es por si indicador de una
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supuesta voluntad de la Ley 27/2013 de erradicar la iniciativa pablica
econdmica constitucionalmente reconocida a los entes locales. Si el nuevo
articulo 86.1 LBRL puede o no interpretarse en ese sentido dependera del
alcance o intensidad de las condiciones que haya impuesto efectivamente
a la creacion y mantenimiento de empresas publicas.

A este respecto, las concretas limitaciones introducidas no desvirtdan ni
desactivan la opcion constitucional favorable a permitir la iniciativa pu-
blica local en la actividad econémica (art. 128.2 CE). En modo alguno re-
sulta injustificado o desproporcionado exigir la ausencia de «riesgo para
la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipaly y los
requisitos formales asociados (justificacion de aquella condicion material
que incluya un andlisis de mercado sobre la oferta y la demanda existente,
la rentabilidad y los efectos posibles de la actividad sobre la concurrencia
empresarial), maxime si se tiene en cuenta que de ese modo se dinamizan
otros principios constitucionales, la eficiencia (art. 31.2 CE) y la estabili-
dad presupuestaria (art. 135 CE).

Corresponde, pues, desestimar la impugnacion del articulo 86 LBRL, en
la redaccion dada por el articulo 1.23 de la Ley 27/2013.

6. Se impugna la disposicion adicional novena LBRL, en la redaccion
dada por el articulo 1.36 de la Ley 27/2013. Ademas de vulnerar la ga-
rantia constitucional de la autonomia local —queja ya desestimada por
remision a la STC 44/2017, FJ 3—, invadiria las competencias estatutarias
de las comunidades autonomas en materia de régimen local.

a) La disposicion controvertida incluye una regulacion que puede re-
ducirse a dos 6rdenes de previsiones, tal como hemos apreciado ya al
descartar la vulneracién de la reserva de ley organica establecida en el
articulo 135.5 CE, Unico motivo de impugnacion alegado por la Junta de
Andalucia en su recurso de inconstitucionalidad (STC 111/2016, FJ 4).
Hay, por un lado, normas «generales» destinadas a racionalizar la Admi-
nistracion instrumental de las corporaciones locales. Se trata, en parti-
cular de una doble prohibicion. Conforme a la primera, los entes instru-
mentales («organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones,
unidades y demas entes») adscritos o vinculados a (o dependientes de)
las corporaciones locales no pueden adquirir, constituir ni participar en
la constitucion de nuevos entes instrumentales. En consonancia con esta
prohibicion, las corporaciones locales tienen la obligacion de alterar el
régimen de adscripcion de las entidades instrumentales que estén efecti-
vamente vinculadas a otras entidades instrumentales; todas las entidades
de ese tipo han de depender directamente de la corporacion local (apar-
tados 3 y 4, primer parrafo). La otra prohibicion es la siguiente: las cor-
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poraciones locales no pueden adquirir, constituir ni participar con carac-
ter general en la constitucion de nuevos entes instrumentales durante el
tiempo de vigencia de su plan economico-financiero o de su plan de ajuste
(apartado 1). Hay, por otro lado, una serie de medidas «coyunturales»
asociadas a este régimen general. Tales medidas, en resumen, obligan
a que, a determinada fecha, estén disueltas las entidades instrumentales
que no se hallen adscritas o directamente vinculadas a las corporaciones
locales, asi como las que hayan sido incapaces de corregir su situacion de
desequilibrio financiero, de otro modo, la supresion se produce automdati-
camente por ministerio de la ley (apartados 2 y 4).

El letrado autondmico alega solo respecto de los apartados 1 (primer pa-
rrafo), 2 y 4 (parrafos segundo y tercero). Habrian establecido medidas
referidas a entidades instrumentales (restricciones a la creacion o par-
ticipacion; y disolucion forzosa por incumplimiento de obligaciones de
estabilidad presupuestaria) sin tomar en consideracion que la regulacion
de los instrumentos de cooperacion corresponde a la Generalitat [art.
160.1 a) EAC].

b) Las indicadas normas «generales» imponen limites a la autoorganiza-
cién de las corporaciones locales, penetrando con ello en ambitos donde
la legislacion «ha de ser, en principio, autonomica» (STC 41/2016, FJ
5). No obstante, se esta en este caso ante elementos comunes o uniformes
que sirven a los principios constitucionales de eficiencia y economia (art.
31.2 CE), estabilidad presupuestaria (art. 135 CE) y control (art. 136 CE)
sin impedir el desarrollo de politicas propias por parte de las comunida-
des autonomas. Asi lo hemos declarado con relacion a otras previsiones
de la Ley 27/2013 que restringen con similar intensidad la capacidad de
organizacion de los entes locales y que, por tanto, se introducen dentro
de espacios en los que la densidad de la legislacion basica tiene que ser
menor: las que limitan el objeto posible de las mancomunidades (dispo-
sicion transitoria undécima de la Ley 27/2013), configuran el consorcio
como instrumento subsidiario de la formula convencional (art. 57 LBRL,
en la redaccion dada por el art. 1.16 de la Ley 27/2013) o caracterizan la
gestion de los servicios publicos por la propia entidad local o0 mediante
organismo auténomo como preferente respecto de la gestion realizada por
entidad publica empresarial o sociedad mercantil local (art. 85.2 LBRL,
en la redaccion dada por el art. 1.21 de la Ley 27/2013) [SSTC 41/2016,
FFJJ8b)y 14,y 180/2016, FJ 7]. Por lo demas, al trasladar a los orga-
nos de gobierno las decisiones relativas a la creacion y control de todas
las entidades instrumentales, la Ley 27/2013 se sitUa dentro de un ambi-
to normativo tipicamente basico: el régimen de los érganos de gobierno



forma parte de aquel «nicleo» de reglas necesariamente comunes y aca-
badamente establecidas en la legislacion béasica estatal por su directa co-
nexion con el principio democrético [STC 111/2016, FJ 8 b) y e), citando
las SSTC 33/1993, de 1 de febrero, FJ 3; 233/1999, FJ 38, y 103/2013,
FJ 3 e)]. Consecuentemente, no se produce tampoco la denunciada vulne-
racion de las competencias estatutarias de las comunidades autonomas.
En cuanto a las medidas «coyunturales» (disposicion adicional novena
LBRL, apartados 2 y 4), la STC 41/2016, FFJJ 7 c), 8 b) y 11 c), exami-
nd ya otros preceptos que prevén también la extincion de estructuras de
diverso tipo (entes locales menores, mancomunidades, instrumentos de
cooperacion) ante el incumplimiento de determinadas obligaciones (pre-
sentacion de cuentas, adaptacion de sus estatutos a la Ley reguladora de
las bases del régimen local, obligaciones de estabilidad presupuestaria)
(disposiciones transitorias cuarta y undecima y adicional novena de la
Ley 27/2013). A través de ellos y del precepto ahora examinado (en re-
lacion con «organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones,
unidades y demas entes»), el Estado «no impone por si, directamente, la
supresion de entidades de diverso signo. Configura la desaparicion como
una consecuencia juridica ope legis asociada al incumplimiento o como
una potestad que pueden ejercer las comunidades auténomas o los pro-
pios entes locales, segun los casos, una vez apreciado el sefialado incum-
plimientoy. Asi lo hemos destacado en la STC 44/2017, FJ 3.

También en este caso las obligaciones cuyo incumplimiento puede supo-
ner la supresion de las entidades instrumentales «provienen de normas
inequivocamente basicas: la que obliga a las corporaciones locales a ase-
gurarse de que las entidades instrumentales dependan directamente de
ellas y la que establece exigencias de estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera que derivan en ultima instancia del articulo 135 CE y
de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
v Sostenibilidad Financiera» [en este sentido, STC 44/2017, FJ 3]. Se
trata de obligaciones que el Estado puede imponer a los entes locales al
amparo del articulo 149.1.18 CE.

Cabe descartar, en consecuencia, que las previsiones impugnadas de la
disposicion adicional novena LBRL, en la redaccion dada por el articulo
1.36 de la Ley 27/2013, vulneren las competencias estatutarias de la Co-
munidad Auténoma de Catalufia (art. 160 EAC).

7. Se impugna la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 27/2013,
sobre el regimen de «apertura de lugares de culto».

a) El primer inciso de la disposicion controvertida establece que para la
apertura de lugares de culto, las «iglesias, confesiones o comunidades



deberan acreditar su personalidad juridica civil mediante certificado del
Registro de Entidades Religiosas, emitido al efecto, en el que constara la
ubicacidn del lugar de culto que se pretenda constituir». El segundo inci-
so dispone que, «obtenida esa certificacion, su tramitacion se ajustara a
lo dispuesto en el articulo 84.1 c¢) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases del Régimen Local, sin perjuicio de recabar la licencia
urbanistica que corresponda.

El articulo 84.1 ¢) LBRL —al que se remite el precepto impugnado— prevé
la «comunicacion previa» o «la declaracion responsable» como técni-
ca de intervencion administrativa sobre la actividad privada distinta del
«sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo» [art.
84.1 b) LBRL]. De modo que el segundo inciso de la disposicion adicional
decimoséptima de la Ley 27/2013 viene a excluir, en cuanto a la apertu-
ra de lugares de culto, el control ex ante de las condiciones de apertura
a traves de procedimientos administrativos de autorizacion, permitiendo
solo el control ex post mediante otro tipo de procedimientos (revocatorios,
sancionadores).

El Parlamento recurrente nada alega sobre el primer inciso. Discute
Unicamente el segundo, por someter la apertura de lugares de culto al
régimen de comunicacion previa o declaracién responsable. El articulo
149.1.18 CE habilitaria solo una regulacion estatal sobre las diferentes
técnicas de intervencion administrativa sobre los ciudadanos; no la pre-
vision de medidas de intervencion de caracter sectorial. Tales medidas
corresponderian a la autoorganizacion municipal y al legislador sectorial
competente segln la materia. A este respecto, la Ley catalana 16/2009,
de 22 de julio, de centros de culto condiciona la apertura a la obtencion
previa de licencia municipal de apertura y uso con el fin de garantizar la
seguridad y proteccion civil (art. 132 EAC). Por todo ello, la disposicién
controvertida vulneraria las competencias de la Generalitat de Catalufia.
b) A fin de dar respuesta a esta impugnacion, conviene precisar que pre-
visiones como la recurrida «no son, evidentemente, normas de ““procedi-
miento administrativo coman ex articulo 149.1.18 CE”'», «no regulan la
estructura general del iter de procedimiento ni establecen con caracter
general y abstracto, para toda suerte de procedimientos, las garantias
generales del particular o el régimen de elaboracion, validez, ejecucion
v revision de los actos administrativosy [STC 45/2015, de marzo, FJ 6
c), con cita de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 32]. Tampoco
son reglas de «procedimiento administrativo comun singular», entendido
como «el establecido también en la orbita del articulo 149.1.18 CE y de
manera abstracta, pero para una forma especifica de potestad o actividad
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de la Administracion» [STC 45/2015, de marzo, FJ 6 c), citando la STC
130/2013, de 4 de junio, FJ 8, en relacion con las normas de procedimien-
to de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones].

Del mismo modo, las previsiones de esta especie no estan regulando, con
caracter general, las modalidades de intervencion administrativa sobre
las actividades privadas (la autorizacion, por un lado, y la declaracion
responsable o comunicacion previa, por otro) ni el marco de restricciones
posibles al acceso de los particulares a los servicios. No se esta, pues,
ante regulaciones como los articulos 5y 11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejerci-
cio, que incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior; y el articulo 6 de la Ley 7/1996, de
15 de enero, de ordenacion del comercio minorista, en la redaccion dada
por las leyes 17/2009 y 1/2010, de 1 de marzo; articulos cuya redaccién
original hemos declarado materialmente basica ex articulo 149.1.13 CE
(SSTC 26/2012, de 26 de 1 marzo, FJ 5; 193/2013, de 21 de noviembre, FJ
3; 128/2016, de 7 de julio, FJ 3,y 157/2016, de 22 de septiembre, FJ 8).
La competencia para regular los procedimientos sectoriales o especia-
les es «conexa a las que, respectivamente, el Estado o las comunidades
auténomas ostentan para la regulacion del régimen sustantivo de cada
actividad o servicio de la Administraciony [STC 45/2015, FJ 6 ¢), citando
la STC 227/1988, FJ 32]. En las materias en que el Estado cuenta con
competencia para dictar nada mas que legislacion basica, correspondera
a las comunidades autonomas, conforme a sus estatutos de autonomia,
«ademas de la legislacion de desarrollo», la ejecucion o aplicacion de la
normativa, asi como la potestad de auto organizacion, «por lo que han de
ser ellas quienes, en el marco de la disciplina estatal sobre procedimiento
administrativo comuan, regulen sus propios procedimientos administrati-
vos especialesy [STC 45/2015, FJ 6 c), citando las SSTC 33/2005, de 17
de febrero, FJ 6,y 161/2014, FJ 4].

No obstante, hemos apreciado que las bases de una materia «pueden al-
canzar algun aspecto de estos procedimientos especiales si imponen crite-
rios directamente vinculados a los objetivos sustantivos de la legislacion»,
«sin descender a la prevision de tramites de pura gestion; las normas or-
dinarias de tramitacion no pueden considerarse basicas» [STC 45/20135,
FJ 6 ¢), refiriéndose a las «bases medioambientales»]. A su vez, en esta
linea, la directa conexidn con objetivos fundamentales de la politica eco-
nomica y, en general, con los fines de legislacion para cuya aprobacion es
competente el Estado (p. e]., en materia de medio ambiente), puede llegar



a justificar una regulacion de modalidades especificas de intervencion ad-
ministrativa en supuestos especiales. Asi, lo hemos declarado en relacion
con una prevision estatal que sustituia el régimen de autorizacion por el
régimen de notificacion al organo autonomico correspondiente para que
los titulares de viviendas protegidas para alquiler puedan enajenarlas a
determinadas sociedades (STC 139/2013, de 8 de julio, FJ 13); o respecto
de una prevision de la Ley de costas que obliga a los titulares de obras
e instalaciones incorporados en la zona de servidumbre de proteccion a
acreditar mediante declaracion responsable ante la Administracion auto-
nomica determinadas circunstancias (que las obras supondran una me-
jora en la eficiencia energética, emplearan mecanismos que conlleven un
ahorro efectivo en el consumo del agua y fomentaran el uso de recursos
hidricos marginales para el riego de jardines y espacios verdes), STC
57/2016, de 17 de marzo, FJ 4.

Consecuentemente, para resolver la impugnacion formulada, corresponde
determinar si la Comunidad Autonoma de Catalufia tiene competencias
en relacion con la apertura de lugares de culto y, a su vez, si el Estado
puede apoyarse en algun titulo que le autorice a imponer una modalidad
de intervencion en este concreto supuesto, esto es, a prohibir el procedi-
miento administrativo especial de autorizacion, permitiendo solo los pro-
cedimientos administrativos especiales de control ex post.

c) La regulacion de los procedimientos y los titulos de intervencion ad-
ministrativa relacionados con la apertura de lugares de culto correspon-
de, en principio, a la Comunidad Auténoma de Catalufia por virtud de lo
establecido en su Estatuto de Autonomia (arts. 159.2 y 161.1). La STC
31/2010, de 28 de junio, FJ 101, ha declarado a este respecto que «la
Generalitat ha asumido competencia exclusiva en materia de entidades
religiosas, asi como competencia ejecutiva en materia relativa a la liber-
tad religiosa en el articulo 161.1 y 2 EAC». A su vez, no se produce en
este caso la conexion con objetivos fundamentales de politica econémica
que puede llegar a permitir que se entienda que el articulo 149.1.13 CE
autoriza al Estado a prohibir el procedimiento administrativo especial de
autorizacion o control ex ante, permitiendo solo los procedimientos admi-
nistrativos especiales de control ex post. El objetivo de la norma es, mas
que desarrollar una determinada politica econémica, favorecer el ejer-
cicio del derecho fundamental a la libertad religiosa consagrado en el
articulo 16 CE.

Ahora bien, a la vista de que la finalidad de la norma es aliviar de carga
burocratica la apertura de lugares de culto y, con ello, facilitar el ejercicio
de la libertad religiosa (art. 16 CE), corresponde valorar si estamos ante
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una «condicion basica» adoptada por el Estado ex articulo 149.1.1 CE para
garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos,
tal como alega el Abogado del Estado. Para resolver esta cuestion, hay que
tomar en consideracion la doctrina de la STC 207/2013, de 5 de noviembre,
FJ 5, que consideré amparada en ese titulo competencial una prevision es-
tatal conforme a la que cabe extender a las iglesias, confesiones y comuni-
dades los beneficios fiscales previstos en el ordenamiento juridico general
para las entidades sin fin de lucro y demas de cardcter benéfico.

Segun alli se declard, «cuando de lo que se trata es de regular las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad tanto en el contenido primario
del derecho como en su ejercicio entra en juego la competencia exclusiva
del Estado prevista en el articulo 149.1.1 CE, que, como “titulo compe-
tencial autonomo” (STC 184/2012, de 17 de octubre, F.J 4) “se proyec-
ta de un modo genérico sobre todos los derechos fundamentales™ (SSTC
188/2001, de 20 de septiembre, FJ 6, y 111/2012, de 24 de mayo, FJ 5)»,
«sin que la regulacion estatal pueda suponer ““una normacion comple-
ta y acabada’ del derecho de que se trate, “pudiendo las comunidades
auténomas, en la medida en que tengan competencia sobre la materia,
aprobar normas atinentes” a su régimen juridico (SSTC 184/2012, de 17
de octubre, FJ 4, y 3/2013, de 17 de enero, FJ 8)». Aquel «titulo compe-
tencial no solo se proyecta sobre las condiciones basicas ““que afectan
a su contenido primario”, a sus “posiciones juridicas fundamentales”,
sino también sobre los “criterios que guardan una relacion necesaria e
inmediata con aquellas™, que sean ““absolutamente necesarios para ase-
gurar la igualdad en el ejercicio del derecho” (SSTC 184/2012, de 17
de octubre, FJ 4, y 3/2013, de 17 de enero, FJ 8), tales como el “ambito
material sobre el que recaen las facultades que integran el derecho”, las
““condiciones béasicas en que ha de ejercerse un derecho” o “‘el marco
organizativo que posibilita el ejercicio mismo del derecho™ (STC 61/1997,
de 20 de marzo, FJ 8), teniendo a tal fin el legislador estatal “un cierto
margen de apreciacion en cuanto a la fijacion inicial de las condiciones
que, por su caracter de basicas, deben ser objeto de ordenacién uniforme
en todo el territorio nacional” (STC 154/1988, de 21 de julio, FJ 3)».
Asi sucede, se afirma, «con el derecho fundamental a la libertad religiosa
consagrado en la Constitucion, que no solo garantiza la libertad religiosa
y de culto de los individuos y las comunidades (art. 16.1), sino también,
conforme al cual, y sin perjuicio de la neutralidad religiosa del Estado
insita en su aconfesionalidad, se impone un mandato dirigido a todos los
poderes publicos para mantener relaciones de cooperacion con la Iglesia
catélica y las demas confesiones (art. 16.3), que “exige de los poderes
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publicos una actitud positiva respecto del ejercicio colectivo de la liber-
tad religiosa” (SSTC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, y 38/2007, de 15 de
febrero, FJ 5), de cara a promover las condiciones para que esa libertad
fundamental sea real y efectiva (art. 9.2 CE), tanto en su vertiente interna
e individual como en la externa y colectiva».

De esta manera, «desde la perspectiva de la dimensién externa del dere-
cho fundamental a la libertad religiosa, que se traduce en la posibilidad
de ejercicio “de aquellas actividades que constituyen manifestaciones
o expresiones del fendmeno religioso, asumido en este caso por el suje-
to colectivo o comunidades” (SSTC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, y
128/2001, de 4 de junio, FJ 2), se encomienda al legislador estatal no
solo la tarea de materializar tales acuerdos, sino también la de facilitar
la practica efectiva de las creencias religiosas y de sus actos de culto,
asi como la participacién de los ciudadanos en los mismos, a través de
medidas, como son la concesion de un régimen fiscal especial para las
iglesias, confesiones y comunidades que las representany. Se trata, a fin
de cuentas, «de acciones estatales dirigidas a la proteccion y estimulo en
la realizacion de actividades con relevancia constitucional y, por tanto,
de interés general, consustanciales al Estado social de Derecho (art. 1.1
CE)».

Esta doctrina resulta perfectamente trasladable al presente caso, te-
niendo en cuenta que, segun la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, la
«libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucién compren-
de» «el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas a
establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos» (art. 2.2).
Al permitir que estas organizaciones, debidamente registradas, abran
lugares de culto mediante declaracién responsable o comunicacion pre-
via, la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 27/2013 ha fijado
ex articulo 149.1.1 CE una condicion basica de igualdad en el ejerci-
cio del derecho a la libertad religiosa que, naturalmente, no excluye el
control ex post del cumplimiento de las exigencias legales. Ademas, el
precepto controvertido se limita a someter la apertura de lugares de cul-
to al régimen de comunicacién previa o declaracion responsable, «sin
perjuicio de recabar la licencia urbanistica que corresponda», esto es,
sin establecer la forma de intervencion correspondiente a otras dimen-
siones de la actividad privada regulada (p. €j., la exigencia de permisos
de obras) y sin incidir sobre las competencias autondmicas en materia
de urbanismo.

Consecuentemente, corresponde desestimar la impugnacién de la disposi-
cion adicional decimoséptima de la Ley 27/2013.



Sentencia del Tribunal Constitucional 78/2017, de 22 de junio, sobre
la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de comunicacion audiovisual de
Cataluna.

Antecedentes
Recurso de inconstitucionalidad promovido por el presidente del Gobierno
contra los articulos 1, letras a), d), e) y f); 2, letras b), ¢), d) y e); 17; 18; 19;
20; 21; 22; 28; 32.2; 33.5; 36; 37; 39; 40.2.b); 41; 42; 43; 44; 45, 46; 47; 48,
49; 50; 51; 52; 53; 54; 55; 56; 57; 58; 59; 60; 61; 62; 63; 64; 66; 67; 68; 69;
70; 71; 86; 87; 111; 115; 116; 119; 127.2; 128; 133 y 134 y las disposiciones
transitorias segunda, cuarta y sexta de la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de
comunicacion audiovisual de Cataluiia.
Ponente: don Antonio Narvaez Rodriguez.
Extracto de doctrina
[-]
4.[...]
[...]
Siendo los arts. 149.1.21 y 149.1.27 CE los titulos competenciales en los
que se encuadran los preceptos impugnados, debemos a continuacién
recoger la doctrina de este Tribunal con una doble finalidad: precisar el
alcance de cada uno de los titulos competenciales, asi como su correcto
deslinde y articulacion.
a) Segun ha declarado este Tribunal, la competencia exclusiva del Es-
tado, ex articulo 149.1.21 CE, en materia de telecomunicaciones com-
prende, en primer lugar, tanto la ordenacion, gestion, planificacion y
control del dominio publico radioeléctrico (por todas, STC 8/2012, de
18 de enero, FJ 6), como la regulacién de los aspectos mas técnicos de
las comunicaciones electronicas. Asi, corresponde al Estado «la orde-
nacion del dominio publico radioeléctrico y, muy particularmente, a los
aspectos técnicos claramente atinentes a la regulacion del soporte o ins-
trumento del cual la radio y la television se sirven —las ondas radioeléc-
tricas, hertzianas o electromagnéticas—. Este dominio es susceptible de
distintos usos para otros tipos de comunicaciones que se efectian tam-
bién mediante ondas radioeléctricas y distintas de la radiodifusion v,
precisamente por eso, incumbe ordenar de manera unitaria al Estado de
forma que se cohonesten y hagan posibles todos estos usos (por todas,
STC 235/2012, de 13 de diciembre)» (STC 72/2014, de 8 de mayo, FJ 3).
Como se recoge en la citada STC 8/2012 (FFJJ 4y 11), «es constitucio-
nalmente legitimo que el Estado regule desde una concepcion unitaria



—dada la unidad intrinseca del fendmeno- la utilizacion del dominio pu-
blico radioeléctrico, y proceda a una ordenacion conjunta de todas las
variantes de telecomunicacién y radiocomunicacion (STC 168/1993, de
27 de mayo, FJ 4)».

En segundo lugar, como cierre del sistema establecido en este titulo com-
petencial, el articulo 149.1.21 CE otorga también competencia exclusiva
al Estado respecto del «régimen general de comunicaciones», lo que
comprende la totalidad de las competencias normativas e, incluso, la
atribucion de las competencias de ejecucion necesarias para configurar
un sistema materialmente unitario (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 85).
De este modo, corresponde al Estado, «la conformacién, regulacion o
configuracion del propio sector de telecomunicaciones (comunicaciones
electronicas) atendiendo a la convergencia tecnolégica (y de servicios)
y al marco regulador de las comunicaciones electrénicas de la Union
Europea para asegurar una regulacion homogénea en todo el territorio
espafiol» (STC 8/2016, de 21 de enero, FJ 3), y en concreto, el estableci-
miento de las condiciones de explotacion de las redes y de prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas asi como el régimen juridico
de los operadores (STC 8/2012, FJ 7); la configuracion del llamado ser-
vicio universal o el establecimiento de un sistema de proteccion reforza-
da de los consumidores y usuarios de servicios de telecomunicaciones
(STC 72/2014, FJ 6). En definitiva, bajo esta clausula se atribuye al Es-
tado «la competencia para definir los elementos estructurales del sector
a través tanto del establecimiento del marco institucional del mercado
(regulacion de la competencia) como de la intervencion en los procesos
del propio mercado (obligaciones de hacer o no hacer de los operadores
del sector, en el ambito del acceso a redes, interconexion o garantia de
cobertura, por ejemplo)» (STC 8/2016, FJ 3).

b) En relacion con la competencia definida en el articulo 149.1.27
CE, este Tribunal ha declarado que «se refiere a la relacion de la
radiodifusion, en cuanto medio de comunicacion social, con las li-
bertades y derechos fundamentales recogidos en el articulo 20 CE
y relacionados de algun modo con el derecho a comunicar y reci-
bir informacion y con la libertad de expresion» (STC 72/2014, FJ
3). lgualmente hemos precisado, de acuerdo con doctrina reiterada,
que «el otorgamiento de concesiones para la gestion indirecta del
servicio, por su estrecha conexion con los medios de comunicacion
social solicitantes de concesiones y que se sirven como instrumento
de las emisoras de difusion para ejercer los derechos fundamentales
que el articulo 20.1 de la Constitucidn consagra, es una medida que,
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por su finalidad, encuentra natural acomodo en el titulo del articulo
149.1.27 de la Constitucion, y es un corolario ineludible de este pro-
nunciamiento que, no solo el otorgamiento, sino también la regula-
cion del procedimiento de adjudicacion de concesiones y facultades
accesorias a esta principal, como son la inspeccion de los servicios
y la imposicién de sanciones derivadas de infracciones; facultades
todas ellas que deben corresponder a quien ostenta la potestad prin-
cipal», esto es, a las comunidades autébnomas (SSTC 108/1993, de 25
de marzo, FJ 3; 168/1993, de 27 de mayo, FJ 8, 127/1994, de 5 de
mayo, FJ 8,y 5/2012, FJ 6).

¢) Una vez precisado el alcance de cada uno de los titulos competen-
ciales en juego, nos queda por abordar su delimitacion y articulacion.
Como ya hemos declarado, ambos titulos competenciales «no pueden
superponerse o solaparse, si bien se limitan entre si mutuamente: una
competencia exclusiva del Estado para ordenar la telecomunicaciony la
radiocomunicacion (art. 149.1.21 CE), y otra compartida con las comu-
nidades autbnomas acerca de la radio y la televisién en cuanto medios
de comunicacion social, en la que solo incumbe al Estado dictar las
normas basicas (art. 149.1.27 CE)» (SSTC 168/1993, FJ 4, y 244/1993,
de 15 de julio, FJ 2). Es, por ello, que es obligado «singularizar caso a
caso, segun el objeto y contenido a que responda la normay a su propia
naturaleza, cual de ambos titulos resulta prevalente y especifico, puesto
que de uno u otro se deduce un distinto caracter de la competencia, ex-
clusiva o compartiday (STC 168/1993, FJ 4).

La doctrina emanada de este Tribunal ofrece los criterios que han de ser
observados para una articulacion adecuada de los titulos competencia-
les en juego en el sector de los servicios audiovisuales en sentido amplio,
ya que en caso contrario «se correria el riesgo de que la competencia
estatal del precitado articulo 149.1.21 CE se superpusiera y acabara
por vaciar de contenido la competencia autonémica ex articulo 149.1.27
CE» (STC 168/1993, FJ 4). Por lo tanto, es evidente que ambos titulos
«necesariamente se limitan y contrapesan entre si impidiendo el mutuo
vaciamiento de sus contenidos respectivos y, en este sentido, no pueden
desligarse totalmente; aunque es obvio que no deban llegar a solaparse
[configurando una res mixta] a la hora de ofrecer cobertura a una deter-
minada regulacion legal. Y ello, precisamente, para evitar el vaciamien-
to del régimen de comparticion competencial dispuesto en el articulo
149.1.27 CE, en provecho del Estado y en detrimento de las competen-
cias autondmicas en materia de radio y television» (SSTC 168/1993, FJ
4; 244/1993, FJ 2,y 127/1994, FJ 8).



El reparto competencial ha sido llevado a cabo por este Tribunal a tra-
vés de dos criterios: con caracter general, «el empleo de uno u otro pun-
to de conexion debe venir presidido por una inevitable cautela: habida
cuenta de que el titulo competencial del articulo 149.1.21 CE es virtual-
mente mas expansivo que el dispuesto en el articulo 149.1.27 CE y para
impedir una injustificable exclusion de las competencias autonomicas
sobre radio y television aquella regla de deslinde debe ser interpretada
restrictivamentey (SSTC 168/1993, FJ 4, 244/1993, FJ 2; 5/2012, FJ 5,
v 235/2012, FJ 6). Con caracter mas especifico, «el punto de conexion
que permite seleccionar la aplicacion de uno u otro titulo es, por una
parte, la directa relacion de la radiodifusion, en cuanto medio de comu-
nicacion social, con las libertades y derechos fundamentales recogidos
en el articulo 20 CE y referidos de algiin modo al derecho a comunicary
recibir informacion y a la libertad de expresion, circunstancia que hace
que tanto la radio como la television configuren un fenomeno, en esen-
cia, no distinto a la prensa; juega en estos casos el articulo 149.1.27 CE
como regla de distribucién competencial. Mientras, en cambio, aspectos
técnicos claramente atinentes a la regulacion del soporte o instrumento
del cual la radio y la television se sirven —las ondas radioeléctricas,
hertzianas o electromagnéticas— quedan dentro de la competencia esta-
tal exclusiva ex articulo 149.1.21 CE para ordenar el dominio publico
radioeléctrico; dominio que no es ocioso ahora recordarlo, es suscepti-
ble de distintos usos para otros tipos de comunicaciones que se efecttian
también mediante ondas radioeléctricas y distintas de la radiodifusion;
razon por la cual es menester una ordenacion unitaria del problema
mediante la asignacion de frecuencias y potencias para cada uno de los
usos, en cumplimiento de la disciplina internacional del tema, asi como
la previsién de otros problemas como, v. gr., puede ser la evitacion de
interferencias» (SSTC 168/1993, FJ 4, 244/1993, FJ 2; 5/2012, FJ 5, y
235/2012, FJ 6).

En otras palabras, y a modo de sintesis, «se constata asi que ambos titu-
los competenciales se limitan entre si impidiendo su mutuo vaciamiento
de modo que corresponde al Estado ex articulo 149.1.21 CE la regula-
cion de los extremos técnicos del soporte o instrumento del cual la radio
y la television se sirven —las ondas radioeléctricas o electromagnéticas
(como recuerda la STC 180/2000, de 29 de junio, FJ 12)-, ordenando
asi el dominio publico radioeléctrico mientras que el articulo 149.1.27
CE permite la articulacion de un régimen de competencias compartidas
entre el Estado y la Comunidad Autonoma segun el cual corresponde al
Estado dictar las normas basicas, asumiendo la Comunidad Autonoma
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competencias de desarrollo legislativo que en todo caso habra de res-
petar aquella normativa bésica, una potestad reglamentaria igualmente
de desarrollo, y, finalmente, la funcion ejecutiva correspondiente a la
materia (STC 26/1982, de 24 de mayo, FJ 2)» (STC 244/1993, FJ 2).
[..]

12. De acuerdo con la Ley general de la comunicacion audiovisual, que
constituye nuestro canon de enjuiciamiento, ha de considerarse consti-
tucional, por no existir la contradiccion denunciada, el articulo 32.2 de
la Ley 22/2005, ubicado en el capitulo relativo al «servicio publico au-
diovisual de ambito local». El citado precepto, bajo la rubrica de «defi-
nicién, alcance y forma de gestion del servicio publico de comunicacion
audiovisual de ambito localy, tras definir el servicio y fijar los principios
que rigen su prestacion, prevé en el apartado 2 que la prestacion del
servicio publico de comunicacion audiovisual de ambito local deba ser
Ilevada a cabo «en forma de gestion directa por parte de los municipios,
las modalidades asociativas de entes locales establecidas por la ley y
los consorcios integrados por entes locales». A juicio del Abogado del
Estado, su impugnacion responde a su colision con la ya derogada Ley
41/1995, de 22 de diciembre, de television local por ondas terrestres
(modificada por la Ley 10/2005), que, si bien permite la gestion indirec-
ta por via concesion, no prevé en la gestion directa la participacion de
otras entidades diferentes de las municipales.

La eleccion de la forma de gestionar la prestacion de un servicio pu-
blico encuentra su acomodo natural en la competencia autonémica; en
el presente caso, bien en la competencia genérica de la Generalitat en
materia de régimen local sobre las formas de organizacion, «incluyen-
do las distintas formas asociativas, mancomunadas, convencionales y
consorciales», ex articulo 160.1 a) EAC (precepto sobre cuya constitu-
cionalidad ya se pronunci6 este Tribunal en la STC 31/2010, FJ 100), de
acuerdo con el articulo 149.1.18 CE. O bien en la competencia especi-
fica y exclusiva de la Generalitat sobre la organizacion de la prestacion
«de los servicios publicos de comunicacion audiovisual de ambito lo-
cal, respetando la garantia de la autonomia local», ex articulo 146.1 a)
EAC, y que, como ya preciso este Tribunal en la citada STC 31/2010 (FJ
89), se trata de una competencia referida a la «organizacién», «ambito
este meramente funcional, que se inserta sin dificultad en la esfera de
la exclusiva competencia autondmica, pues la normativa basica estatal
no alcanza a disciplinar el modo concreto en que ha de ejercerse dicha
competencia, sin perjuicio de que debera respetar, como el propio pre-
cepto estatutario reconoce, la autonomia local, lo que significa que esta
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supeditada a lo que también determinen las bases estatales ex articulo
149.1.18 CE».

En este &mbito, la Unica prevision basica que contiene la Ley general
de la comunicacion audiovisual —modificada en este extremo por la Ley
6/2012, de 1 de agosto, para flexibilizar los modos de gestion de los ser-
vicios publicos de comunicacion audiovisual autonémicos— es la que es-
tablece la competencia de las comunidades autonomas para determinar
«los modos de gestion del [servicio], que podran consistir, entre otras
modalidades, en la prestacion del servicio de manera directa a través de
sus propios érganos, medios o entidades, en la atribucion a un tercero
de la gestion indirecta del servicio o de la produccion y edicion de los
distintos programas audiovisuales, o en la prestacion del mismo a través
de otros instrumentos de colaboracién publico-privada, de acuerdo con
los principios de publicidad, transparencia y concurrencia, asi como no
discriminacion e igualdad de trato» (articulo 40.2, parrafo 3, de la Ley
general de la comunicacién audiovisual); y la posibilidad de que comu-
nidades autonomas y entes locales acuerden la prestacion de este tipo
de servicios fijando sus objetivos y su control en un contrato-programa
(articulo 41 de la Ley general de la comunicacion audiovisual).

En conclusion, de todo lo anterior no cabe sino confirmar la constitu-
cionalidad del articulo 32.2 de la Ley 22/2005, toda vez que la norma de
referencia se adecua a las normas basicas en vigor.
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