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1
Introduccion

La obligatoriedad de ajustarse a los términos y plazos previstos legalmente
constituye un principio rector del procedimiento administrativo, que vincula
tanto a los ciudadanos como a la Administracion; a ambos se les impone la
carga de actuar tempestivamente debiendo cumplir los plazos establecidos
(art. 29 de la LPAC). Sin embargo, lejos de instaurar un sistema de caracter
absoluto, el ordenamiento procedimental administrativo contempla la posibi-
lidad de modificarlos. Asi, frente al criterio de improrrogabilidad de los pla-
zos procesales’, las leyes administrativas permiten en determinados supuestos
la ampliacion de plazos.

Pues bien, una de las practicas habituales seguidas por los 6rganos ad-
ministrativos encargados de instruir los expedientes sancionadores, a fin de
evitar las consecuencias del instituto de la caducidad, consiste en ampliar el
plazo maximo para resolver y notificar. Se invocan dos normas —como ex-
cepcion a la regla de la obligatoriedad de los plazos (art. 29 de la LPAC)—en
amparo de esta ampliacion:

1) El articulo 23 de la LPAC, que, excepcionalmente y bajo ciertas

condiciones, permite la ampliacion de ese plazo maximo.

1. En sede procesal los plazos tienen caracter improrrogable y preclusivo (arts. 134 y 136
dela LEC, 128.1 de la LJICA y 43.3 de la LRIS).
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2) El articulo 32 de la misma ley, que permite a la Administracion, de
oficio o a peticion de los interesados, una ampliacion de los plazos
establecidos bastando a tal efecto que las circunstancias lo aconse-
jen, que no se perjudiquen derechos de tercero y que el acuerdo de
ampliacion sea notificado a los interesados.

Las principales diferencias y semejanzas que se observan entre una y

otra ampliacion son las siguientes:

1) Elarticulo 23 se refiere inicamente a la ampliacion del plazo méxi-
mo para resolver el procedimiento, mientras que el articulo 32 fa-
culta para llevar a cabo la ampliacioén de cualquiera de los distintos
tramites procedimentales.

2) El plazo maximo para resolver puede ampliarse, como maximo,
hasta un plazo igual al de tramitacion del procedimiento; el de cada
uno de los tramites solo puede ampliarse hasta la mitad del plazo del
mismo.

3) Losacuerdos que resuelven sobre la ampliacion de plazos no son re-
curribles en sede administrativa (arts. 23.2 y 32.3, altimo inciso, de
la LPAC). Pero nada impide que su desajuste a las exigencias lega-
les pueda ser denunciado en sede judicial, al impugnar la resolucion
sancionadora, para hacer valer la caducidad del procedimiento. La
conformidad a derecho de estos acuerdos, sometidos a determinadas
condiciones y exigencias, no puede quedar al arbitrio de la Adminis-
tracion.

En todo caso, no debe perderse de vista que la ampliacion del plazo para
llevar a cabo cualquier tramite, si se ajusta a lo dispuesto normativamente en
el articulo 32 de la LPAC, supondré indirectamente la ampliacion del plazo
para resolver y notificar en la misma cantidad de tiempo’.

Por lo demaés, no existe impedimento legal para aplicar los articulos 23 y
32 de la LPAC en el procedimiento sancionador. Son normas que introducen
reglas generales del procedimiento administrativo comun, sin que exista ra-
zo6n alguna para su exclusion en materia sancionadora’.

2. En contra se muestra Enmanuel JIMENEZ FrANCO, «Términos y plazosy, en Instituciones
de procedimiento administrativo comun: novedades de la Ley 39/2015, Ricardo Rivero Or-
tega, M.? Dolores Calvo Sanchez y Marcos Fernando Pablo (dirs.), Jurua, Lisboa, 2016, pag.
290; y también, Manuel RivEro GoNzALEz, «Términos y plazos», en Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo, varios autores, 4.* ed., Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pag. 358.

3. Sielarticulo 21.5 de la LPAC, al que se remite el articulo 23, solo afectase al «nimero
de solicitudes formuladas» (como sucedia con la originaria redaccion del art. 42.6 de la Ley
30/1992), podria defenderse que la ampliacion quedaba limitada a los procedimientos inicia-
dos a instancia de parte. Pero al afiadir como causal de la ampliacion las numerosas «personas



2
Un poco de historia

Un poco de historia no viene mal, sobre todo a la hora de interpretar el ac-
tual marco normativo desde uno de los estandares establecidos en el articulo
3.1 del CC: los antecedentes histéricos y legislativos.

A) La LPA de 1958 ya contenia la posibilidad de ampliar los plazos
establecidos legalmente para la tramitacion de los procedimientos. En su
articulo 61.1 permitia superar el plazo maximo de seis meses cuando con-
curriesen causas excepcionales, siempre que ello estuviera debidamente
consignado en el expediente. La prevision legal sobre la duracion maxima
del procedimiento era «papel mojado» ante la amplia discrecionalidad ad-
ministrativa para alterarlo.

B) La LRJPAC de 1992, en su redaccion originaria, limité conside-
rablemente aquella discrecionalidad. Unicamente se facultaba a la Ad-
ministracion para ampliar los plazos cuando el nimero de solicitudes
pudiera razonablemente impedir el cumplimiento de los plazos previs-
tos en el procedimiento aplicable o el plazo maximo de resolucidn (art.
42.2).

No se hacia referencia alguna a la posibilidad de ampliar el plazo aten-
diendo a ese sinuoso concepto indeterminado de «causas excepcionalesy,
de cualquier indole, sino solo al «nimero de solicitudes formuladas». La
ampliacion quedo asi constrefiida exclusivamente a los procedimientos ini-
ciados a instancia de parte, no a los incoados de oficio, como podia ser el
procedimiento sancionador.

C) La reforma operada por la Ley 4/1999 incluy6é una nueva causal
para ampliar el plazo de duracién del procedimiento: el nimero de las per-
sonas afectadas (art. 42.6 de la LRJPAC).

Esta expresa referencia a «las personas afectadas» supuso extender
a los procedimientos iniciados de oficio, como el sancionador, la facul-
tad de ampliar su plazo maximo de resolucidon y notificacion. Al fin y
al cabo se trataba de una regla general del procedimiento administrativo
comun, sin que existiera razon alguna para su exclusion en materia san-
cionadora’.

afectadas» (ya recogida en la reforma del art. 42.6 efectuada por la Ley 4/1999), la facultad
de ampliar el plazo maximo de resolucion y notificacion acoge también a los procedimientos
iniciados de oficio, como el sancionador.

4. Cf las SSTSJ de La Rioja ntims. 97/2002, de 1 de marzo (rec. 275/2001); 179/2002, de
2 de mayo (rec. 315/2001); 308/2002, de 2 de septiembre (rec. 314/2001); 446/2002, de 21 de
octubre (rec. 441/2002), y 96/2004, de 24 de febrero (rec. 394/2002).
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3
Las circunstancias excepcionales de los articulos 21.5y 23 de la LPAC

La ampliacion del plazo maximo para resolver y notificar, esto es, la directa
ampliacion del plazo de caducidad, tiene su fundamento en los articulos 21.5
y 23 de la LPAC.

Los pasos hasta llegar a la ampliacion del plazo para resolver y notificar

se reflejan en las siguientes etapas:

1.* Congestion. En primer lugar se tienen que dar las circunstancias
excepcionales tipificadas en el articulo 21.5 de la LPAC; a saber: un
elevado numero de solicitudes formuladas o de personas afectadas
que, ademas, puedan razonablemente suponer el incumplimiento
del plazo maximo de resolucion.

2.* Habilitacion de medios. Ante la eventual congestion del procedi-
miento, la Administracion tiene el deber de habilitar los medios
personales y materiales que sean necesarios (hasta su agotamiento)
para hacer frente al despacho adecuado y en plazo.

3.* Fracaso de la habilitacion: agotamiento de los medios disponibles.
Antes de «tirar la toalla» y ampliar el plazo méaximo para resolver y
notificar, es preciso constatar el fracaso de la habilitacion, que ten-
dra lugar si, una vez agotados los medios disponibles, se mantiene
la razonable suposicion de que se incumplird el plazo maximo de
resolucion.

4.2  Ampliacion del plazo de caducidad. Finalmente, si se han consumi-
do las anteriores etapas, la Administracion puede ampliar el plazo
de caducidad.

3.1
Peligro de congestion

3.1.1
Causales que justifican la habilitacion de medios

Para que entre en juego el articulo 21.5 de la LPAC se precisa la concurrencia
de una situacion realmente inusual, que impida cumplir con el plazo maximo
de resolucion y notificacion. Solo circunstancias que puedan producir la con-
gestion de los procedimientos administrativos, de las que no sea responsable
la propia Administracion, justifican la habilitacion de medios mas alla de los
habituales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo. El articulo



21.5 de la LPAC se refiere exclusivamente al elevado «ntimero de solicitudes
formuladas o de las personas afectadas» como potenciales causas del incum-
plimiento del plazo maximo de resolucidon, que justificarian su ampliacion.
Naturalmente, cuando se trate de procedimientos incoados de oficio, como
los sancionadores, la Uinica causa que puede tomarse en consideracion es la
del numero de las personas afectadas.

Una interpretacion estricta del precepto aboga por no extender su apli-
cacion (y, consecuentemente, la del art. 23 sobre ampliacion del plazo) mas
alla de estas dos concretas causas o circunstancias previstas expresamente en
el citado articulo 21.5 de la LPAC". Se trata de «supuestos tasados que deben
ser interpretados restrictivamente»®. El Tribunal Supremo lo viene repitiendo
incesantemente’:

La habilitacion legal de referencia se fundamenta, exclusivamente, en la
concurrencia de una situacion procedimental: que antes del vencimiento
del plazo para resolver y notificar se pueda «suponer un incumplimiento
del plazo maximo de resoluciony. Y, es mas, este incumplimiento tan solo
puede derivarse de las dos concretas causas o circunstancias previstas
en el precepto:

1. El numero de «solicitudes formuladas».

2. El numero de «personas afectadas» por el procedimiento.

En consecuencia, la mera sobrecarga de trabajo sobrevenida, por si
misma, si no deriva de alguno de los supuestos de hecho tipificados ex-
presamente en el articulo 21.5 de la LPAC, no podra servir de cobertura
para legitimar el acuerdo de ampliacion de medios®. En esta linea, se ha
negado que la «complejidad» del expediente sea causa que permita la am-
pliacion, cuando el plazo de caducidad previsto por el legislador se esta-

5. Como un «singular y tasado presupuesto de hecho», habilitante de la ampliacion de me-
dios, lo ha calificado Humberto GosALBEz PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazosy,
en Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico basico del sector publi-
co, Eduardo Gamero Casado (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 1176.

6. Sobre todo en el ambito del procedimiento sancionador, indica la SAN (seccién 8.%) de 1
de febrero de 2008 (rec. 110/2006).

7. Pueden verse, entre otras muchas, las SSTS (Sala 3.7, seccion 5.%) de 20 de septiembre de
2012 (rec. 5959/2010), 29 de noviembre de 2012 (rec. 4512/2011), 30 de enero de 2013 (rec.
6753/2009), 21 de abril de 2015 (rec. 1100/2013), 15 de septiembre de 2015 (rec. 8/2014), 16
de septiembre de 2015 (rec. 2552/2014), 14 de octubre de 2015 (rec. 2566/2014), 29 de octubre
de 2015 (rec. 322/2012) y 27 de enero de 2016 (rec. 313/2012).

8. Cuando la escasez de medios personales no es ocasional de un érgano o servicio ante
alguna de las circunstancias previstas en el articulo 21.5 de la LPAC, sino habitual, de manera
que ha de establecer una estrategia de prioridades en las actuaciones a seguir, se incurre en
una situacion de dejacion que no puede servir de cobertura para la ampliacion del plazo de
caducidad. Véanse, por ejemplo, las SSTS (Sala 3.%, seccion 5.%) de 14 de octubre de 2014 (rec.
1121/2012) y 28 de enero de 2015 (rec. 1387/2013).
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blecié precisamente «por la peculiaridad y complejidad que tienen esos
procedimientosy’.

No es esta una opinion pacifica en el seno del Tribunal Supremo. Hay
resoluciones que solo ven en el articulo 21.5 de la LPAC (antes art. 42.6
de la LRJPAC) una enumeracion ejemplificativa —no cerrada— que permite
prolongar el plazo maximo para resolver siempre que exista una motivacion
«razonada y razonable». De manera que no solo esas concretas circunstan-
cias recogidas en la ley pueden justificar la ampliacion del plazo para resol-
ver; también la complejidad del asunto podria ser una razon valida para tal
ampliacion y cualquier otra que hiciera imposible o extremadamente dificil
resolver en plazo.

Lo asume asi la STS (Sala 3., seccion 5.%) de 15 de febrero de 2013
cuando niega que en el expediente examinado existiera causa alguna justifi-
cativa de la prolongacion del tramite, tras enumerar como tales las «caracte-
risticas estructurales del sector de actividad contemplado, o a una practica de
medios de prueba compleja, o a incidencias en las notificaciones imputables
a la empresa expedientada, o a la necesidad de evacuar informes por otros
organismos o entidadesy.

Anteriormente, la STS (Sala 3.2, seccion 3.%) de 18 de octubre de 2006
ya habia considerado como un «factor de suyo relevante» para la amplia-
cion del plazo el «volumen y complejidad del expediente, que resulta de la
abundante documentacion unida al mismo (XXI tomos)». Y la STS (Sala 3.2,
seccion 3.%) de 10 de julio de 2008 declard que la «especial complejidad de
la instruccidony» era una «motivacion objetiva y razonable» que justificaba el
uso de la prevision excepcional del entonces vigente articulo 42.6 de la Ley
30/1992" (hoy desdoblado en los arts. 21.5 y 23.1 de la LPAC) para ampliar
el plazo méximo de resolucion y notificacion del procedimiento. Esta misma

9. Por ejemplo, entre otras, las SSTS (Sala 3.7, seccion 5.%) de 30 de enero de 2013 (rec.
6753/2009), 14 de octubre de 2014 (rec. 1121/2012), 28 de enero de 2015 (rec. 1387/2013) o
14 de octubre de 2015 (rec. 2566/2014).

10. Ponente: Excmo. Sr. De Oro-Pulido Lépez. Recurso 3378/2008.

11. Ponente: Excmo. Sr. Campos Sanchez-Bordona. Recurso 331/2004. Recuerdan esta doc-
trina, asumiéndola como propia, las SSTS (Sala 3.7, seccion 4.7) nim. 2704/2016, de 21 de
diciembre (rec. 312/2015), y num. 825/2017, de 11 de mayo (rec. 1824/2015).

12. Ponente: Excmo. Sr. Campos Sanchez-Bordona. Recurso 7144/2005.

13. En su argumentacion, la sentencia desconecta —a mi juicio erroneamente— lo previsto
en los dos primeros parrafos del antiguo articulo 42.6 de la Ley 30/1992, como si la excepcio-
nal ampliacion del plazo para resolver y notificar (segundo parrafo) no fuera inicamente la
consecuencia del fracaso de una previa habilitacion de medios por alguna de las dos causales
tipificadas en el primer parrafo: numerosas solicitudes formuladas o numerosas personas
afectadas, que pudieran suponer el incumplimiento del plazo maximo de resolucion. Solo
estas causas —no otras— justificaban antes y justifican hoy la ampliacion del plazo para resol-
ver una vez agotados los medios disponibles. Cuestion distinta es la posible suspension del



sentencia redujo los requisitos («unicos requisitosy», se dice en ella) para tal
ampliacidon a que el acuerdo tuviese una «motivacion clara de las circuns-
tancias concurrentes» y que hubieran sido previamente «agotados todos los
medios a disposicion posiblesy.

Sin tapujos, se decanta inequivocamente por esta interpretacion la STS
(Sala 3.2, seccion 3.%) de 13 de noviembre de 2013'*: «la complejidad de
un asunto si es una razoén valida para ampliar el plazo para resolver». Ar-
gumenta esta sentencia que la normativa en cuestion (hoy el art. 21.5 en
relacion con el 23.1 de la LPAC) no puede interpretarse de una manera
estricta, pues «supondria desconocer la posible existencia de otras muchas
circunstancias que hagan imposible o extremadamente dificil resolver en
plazo, empezando por la propia complejidad del expediente en cuestiony». Y
concluye que «la razonable justificacion por parte de la Administracion de
la necesidad de ampliar el plazo maximo de resolucion de un expediente ha
de ser admitida y entendida en el sentido de que la Administracioén no dis-
pone de otra via para resolver en plazo, salvo que conste fehacientemente
que dicha justificacion no es ciertay.

Resulta dificil compartir esta interpretacion extensiva a la vista de la
literalidad de la norma (arts. 21.5 y 23.1 de la LPAC) y de sus antecedentes
histéricos. Parece olvidarse que la Ley 30/1992 alterd sustancialmente lo
previsto al respecto en la LPA de 1958. Asi, mientras que esta ultima per-
mitia discrecionalmente la ampliacion del plazo cuando mediaren «causas
excepcionalesy», sin mas concrecion (art. 61.1), la redaccion originaria de la
ley procedimental de 1992 redujo sensiblemente ese amplio campo de apli-
cacion, limitandolo al supuesto de que se produjeran numerosas solicitudes
que razonablemente pudieran impedir el cumplimiento del plazo maximo
de resolucion (art. 42.2). Algo quiso decir el legislador cuando, frente a la
enorme discrecionalidad anterior, restringi6 a una sola causa la ampliacion
del plazo. Y, mas tarde, la reforma de 1999 se limitd a anadir una nueva
causal: las numerosas personas afectadas (art. 42.6)"°. Esta es la situacion
actual en los articulos 21.5 y 23.1 de la LPAC. Se tipifican dos Unicas cau-
sales tasadas, sin interpretaciones extensivas: las numerosas solicitudes for-
muladas (en los procedimientos iniciados a instancia de parte) o bien las
numerosas personas afectadas (no solo en los procedimientos iniciados a
instancia de parte, sino también en los iniciados de oficio).

plazo méximo para resolver, por alguno de los motivos legalmente establecidos (art. 42.5 de
la derogada LRJPAC y art. 22 de la vigente LPAC).

14. Ponente: Excmo. Sr. Espin Templado. Recurso 4236/2010.

15. Véase lo expuesto ut supra, en el apartado 1, titulado Un poco de historia.
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3.1.2
Torpeza y desorganizacién administrativa

La ampliacion del plazo para resolver no puede servir de coartada a una
Administracion indolente y descuidada para encubrir su propia torpeza. La
desidia, el retraso que puntualmente se pueda acumular durante la trami-
tacion de un procedimiento no son causas habilitantes para adoptar esta
particular medida'®.

Una méxima de nuestro ordenamiento juridico afirma que nadie puede
beneficiarse de las irregularidades que €l mismo ha cometido (allegans turpi-
tudinem non auditur). De ahi que la Administracion no pueda aprovecharse en
modo alguno de sus errores, deficiencias o incumplimientos. Aceptar lo con-
trario supondria premiar su torpeza y negligencia'’, dando pabulo a la antitesis
de la bona fides. Esta idea se recoge en la STS (Sala 3.%, seccion 3.%) de 24 de
enero de 2011'%: «Dificilmente podriamos admitir la razonabilidad de la am-
pliacién del plazo maximo (un afio) para resolver cuando su origen real fue la
propia pasividad administrativa, esto es, la paralisis durante casi nueve meses
en la tramitacion del procedimiento, sin que conste razon alguna que la expli-
que de modo satisfactorio». Y también en la STS (Sala 3., seccion 5.%) de 15
de febrero de 2013", cuando indica que los «tiempos muertos» en la tramita-
cion del procedimiento «carecen de justificacion» y «solo pueden imputarse
a la falta de aplicacion de la Administracion, especialmente censurable si se
tiene en cuenta que el expediente sancionador traia causa de otro anterior que
ya se habia declarado caducado».

Tampoco los «problemas de organizacion internay sirven de excusa para
la ampliacién®. Como bien apunta GOsALBEZ, «la inadecuada o anquilosada
organizacion de los servicios administrativos tramitadores o su inapropiado
funcionamiento no podra justificar esta medida administrativa excepcional»”'.
De ahi que resulte inaceptable ampliar el plazo de resolucion de un expedien-
te sancionador por las vacaciones de la instructora y secretaria del procedi-

16. Véase Josefa CANTERO MARTINEZ, «Obligacion de resolver y silencio administrativoy,
en El procedimiento administrativo comun, tomo 1, varios autores, Jos¢ Garberi Llobregat
(coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 1530.

17. Mas ampliamente, Nieves BuisAN GaRcia, «La propia torpeza no puede ser alegaday, en
la obra colectiva Los principios juridicos del derecho administrativo, Juan Alfonso Santamaria
Pastor (dir.), La Ley, Las Rozas (Madrid), 2010, pags. 493-518.

18. Ponente: Excmo. Sr. Campos Sanchez-Bordona. Recurso 2542/2008.

19. Ponente: Excmo. Sr. De Oro-Pulido Lopez. Recurso 3378/2008 (RJ 2013\3193).

20. TSJ de La Rioja. Sentencia nim. 308/2002, de 2 de septiembre. Recurso 314/2001.

21. Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazos», en ob. cit., pag.
1176, nota 45.



miento” o sobre la base de que, dentro del periodo para resolver y notificar, se
encuentre el mes de agosto que es una época vacacional”. Y, desde luego, los
tramites propios del procedimiento no pueden servir de coartada para ampliar
los plazos, puesto que «no suponen ninguna circunstancia excepcional en la
tramitacion de un procedimiento sancionador, sino exclusivamente la trami-
tacion ordinaria del mismo»**.

3.2
El acuerdo sobre habilitacion de medios

3.21
Reparto de papeles: 6rgano que propone y 6rgano que decide

La responsabilidad, en lo tocante a la habilitacion de medios suficientes para
resolver en plazo, se reparte entre dos 6rganos con diferentes funciones: un
organo propone y otro decide. La propuesta de habilitacion de medios puede
hacerse por el instructor, en cuyo caso la decision la tomara el 6rgano com-
petente para resolver el procedimiento. Pero también puede suceder que sea
el 6rgano competente para resolver quien haga la propuesta a su superior
jerarquico, siendo entonces este ultimo quien decidira (art. 21.5 de la LPAC).
Esta misma solucion es la prevista en el caso de que finalmente sea necesario
ampliar el plazo méaximo para resolver y notificar (art. 23.1 de la LPAC).
Quien carece en cualquier caso de competencia para habilitar esos me-
dios es el instructor del procedimiento. Y ello pese a que la LPAC le considera
«responsable directo de la tramitacion» (art. 20.1) y de su incidencia en el

22. TSJ de la Comunidad Valenciana (seccion 5.%). Sentencia num. 111/2016, de 10 de febre-
ro. Recurso 526/2014.

23. STSJ de Andalucia (sede en Sevilla, seccion 1.*) de 3 de diciembre de 2014 (rec.
268/2013). Esta resolucion fue casada por la STS (Sala 3.%, seccion 3.*) nam. 1038/2017, de 13
de junio (rec. 288/2015). El Alto Tribunal consider6 —con criterio dificil de compartir— que la
motivacion («por coincidir el mes de agosto dentro del periodo establecido para resolver y noti-
ficar el presente procedimiento, y tratarse de una época vacacional que dificulta el cumplimien-
to de los tramites de notificacion y vista del expediente por parte de los interesados»), aunque
pudiera haber sido mas detallada o pormenorizada, en este caso, resultaba suficiente porque
expresaba esas «circunstanciasy, a que se refiere el actual articulo 32.1 de la LPAC (antes, art.
49.1 de la LRJPAC), que «aconsejany efectivamente tal ampliacion.

En los mismos términos se habia expresado la STSJ de Andalucia (sede en Sevilla, sec-
cion 1.%) de 21 de abril de 2015 (rec. 49/2014) que fue casada igualmente, y con el mismo
argumento anterior, por la STS (Sala 3.7, seccion 4.*) nim. 825/2017, de 11 de mayo (rec.
1824/2015).

24. TSJ de Andalucia (sede en Sevilla, seccion 1.?). Sentencia num. 1090/2008, de 30 de
septiembre. Recurso 96/2007.
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cumplimiento de la obligacion de resolver en plazo (art. 21.7), conminandole
a adoptar «las medidas oportunas para remover los obstaculos que [lo] impi-
dan, dificulten o retrasen..., disponiendo lo necesario para evitar y eliminar
toda anormalidad en la tramitacién de procedimientos» (art. 20.1). No se in-
cluye aqui, sin embargo, el acuerdo de habilitacion de medios establecido en
el articulo 21.5, ni el acuerdo de ampliacion del plazo méximo para resolver
previsto en el articulo 23, sino inicamente su mera propuesta razonada.

3.2.2
Justificacion de las causales

La «propuesta» y el «acuerdo» en que se decida habilitar medios personales y
materiales ante una posible situacion de congestion, deberan explicitar y justi-
ficar suficientemente la concurrencia de alguna de las causales que constituyen
el presupuesto para tal habilitacion. Es verdad que el articulo 21.5 de la LPAC
no exige expresamente la motivacion del «acuerdo» que habilite méas medios,
pero si exige que la «propuesta» de tal habilitacion sea «razonada», de ma-
nera que esta ultima bien puede servir de fundamento motivador del acuerdo,
aunque sea por remision (per relationem) o por aceptacion de la propuesta
(art. 88.6 de la LPAC).

Este acuerdo es el antecedente y presupuesto de una eventual ampliacion
posterior del plazo maximo para resolver y notificar, que también requiere
una adecuada motivacion (art. 23.1 de la LPAC). Pero es en este momento
cuando procede motivar las circunstancias que justifican la necesaria amplia-
cion de medios; y no después, cuando lo que haya que ampliar sea el plazo™.

3.3
El fracaso en la habilitacion de medios

Ya hemos visto que, cuando el numero de personas afectadas en un procedi-
miento pudiera suponer el incumplimiento del plazo maximo de resolucion,
lo primero que ha de hacer la Administracion es «habilitar los medios perso-
nales y materiales [necesarios] para cumplir con el despacho adecuado y en
plazo» (art. 21.5 de la LPAC). Solo tras haber fracasado en el ejercicio de esta

25. Sobre la motivacion de todos estos acuerdos, nos remitimos a lo expuesto mas amplia-
mente infra, en el epigrafe 3.5, titulado Justificacion: prueba y argumentario a cargo de la
Administracion.



potestad organizatoria, la Administracion podra, excepcionalmente, ampliar
el plazo méximo para resolver y notificar (art. 23.1 de la LPAC). Bien enten-
dido que la exigencia legal no va mas alla de las posibilidades de la propia
Administracion; por ello se refiere el articulo 23.1 de la LPAC al agotamiento
de los medios «disponiblesy.

El «agotamiento» de los medios personales y materiales disponibles cons-
tituye el presupuesto que habilita la excepcional ampliacion del plazo méximo
resolutorio. Es preciso que se hayan «agotado» los medios «disponiblesy, dice
el articulo 23.1 de la LPAC. Los términos utilizados son muy significativos.
No basta con que la ampliacion de medios acordada haya sido insuficiente para
garantizar la resolucion del procedimiento y su notificacion en plazo. Se requie-
re también —como advierte certeramente GOSALBEZ— que la Administracién no
disponga de mas medios —personales y materiales— para afectarlos a la tramita-
cion y resolucion de ese procedimiento. Solo asi podra entenderse que concurre
el presupuesto habilitante («cuando se hayan agotado los medios personales y
materiales disponiblesy); solo asi se habran «agotado» los medios™.

Por lo tanto, si —en el momento de apreciar la insuficiencia o fracaso de
los medios habilitados— la Administracion dispone de mas medios, tiene la
obligacion de llevar a cabo un segundo incremento de estos antes de acordar
la ampliacion del plazo de caducidad. Lo exige asi el cardcter excepcional y
subsidiario de este ultimo acuerdo, establecido explicitamente en el articulo
23.1 de la LPAC.

3.4
La ampliacion del plazo de caducidad

3.4.1
Competencia para acordar la ampliacién del plazo

La facultad para acordar la ampliacion del plazo se encuentra residenciada en
los mismos términos que para la habilitacién de medios; esto es, exclusiva-
mente en el érgano competente para resolver o bien en su superior jerarqui-
co”’. Nadie mas tiene esta competencia; concretamente, el instructor carece

26. Cf- Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazosy, ob. cit.,
pag. 1178.

27. Véanse, por ejemplo, las SSTS (Sala 3.%, seccion 5.%) de 20 de septiembre de 2012 (rec.
5959/2010), 29 de noviembre de 2012 (rec. 4512/2011) y 30 de enero de 2013 (rec. 6753/2009).
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de ella (su funcion se limita a «proponer» razonadamente la ampliacion) y si
adoptase un acuerdo en tal sentido seria nulo de pleno derecho [art. 47.1.5)
de la LPAC].

En este sentido, la STS (Sala 3.2, seccion 4.%) de 17 de enero de 2014°*
declard ilegal la ampliacion acordada por el instructor del procedimiento, no
admitiendo como cauce apto para subsanar esta deficiencia el de la convali-
dacion por el 6rgano competente al decidir sobre el fondo.

3.4.2
Excepcionalidad de la ampliacion del plazo

Los plazos se establecen para cumplirlos. Su inalterabilidad, cuyo fundamen-
to ultimo se encuentra en el principio de seguridad juridica, resulta de suma
importancia cuando se trata del plazo de duracién maxima del procedimiento
administrativo. Y ello porque, como advierte GONZALEZ NAVARRO, «un proce-
dimiento en marcha es un elemento potencialmente distorsionador de situa-
ciones juridicas consolidadas»”’. De ahi que solo pueda ampliarse la duracion
del procedimiento «si no hay otro remedio»™.

Esto es lo que viene a decirse en el articulo 23.1 de la LPAC cuando au-
toriza la ampliacién del plazo solo «excepcionalmente». La Administracion
tiene la potestad de modificar los plazos unilateralmente; tiene ius variandi.
Pero con caracter excepcional; o sea, limitado al agotamiento de todos los
medios, personales y materiales, a disposicion. Como bien indica la STS
(Sala 3.2, seccion 5.%) de 15 de febrero de 20137, esta ampliacion «no se carac-
teriza como una facultad discrecional e incondicionada, sino que esta sometida
a requisitos y limites bien precisos», que son los siguientes: 1.° es una facultad
de caracter excepcional, y como tal ha de aplicarse de forma restrictiva; 2.° su
utilizacion ha de ser expresamente motivada; 3.° dicha motivacion no puede
basarse en consideraciones genéricas sino por referencia singularizada a las cir-
cunstancias del caso; y 4.° no puede adoptarse de forma aprioristica sino que
procedera tan solo después de haber agotado todos los medios pertinentes para
resolver en el plazo establecido.

28. Ponente: Excmo. Sr. Trillo Torres. Recurso 7193/2010.

29. Francisco GoNzALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas y procedimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
con Jestis Gonzalez Pérez, 5. ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pag. 856.

30. Francisco GONZALEZ NAVARRO, ibidem, pag. 857.

31. Ponente: Excmo. Sr. De Oro-Pulido Lépez. Recurso 3378/2008 (RJ 2013\3193).



Pese a la claridad del precepto en lo tocante a la «excepcionalidad» de
la ampliacion (tanto en la diccion del art. 42.6 de la derogada LRJPAC como
en el vigente art. 23.1 de la LPAC), la jurisprudencia del Tribunal Supremo
recaida en esta materia no siempre ha sido univoca’’. Asi, en ocasiones, ha
dado por suficiente la mera «dificultad para resolver en el plazo ordinario»,
con tal de que dicha dificultad se «justifique adecuadamente», como suce-
di6 en la STS (Sala 3.2, seccion 3.%) de 18 de septiembre de 20097, En otras,
relativiza el carédcter subsidiario de la ampliacion de plazos —que procede
solo una vez agotados todos los medios disponibles— hasta hacerlo irreco-
nocible, facilitando ciertas dosis de arbitrariedad administrativa. Y lo hace
desde una doble perspectiva: por un lado, indica que solo es «conveniente»
que la Administracion justifique la imposibilidad de disponer de tales me-
dios y que, en cualquier caso, si se acuerda motivadamente la ampliacion
del plazo, cabe entender «implicitay» la no disponibilidad de medios adicio-
nales, como puede verse en la STS (Sala 3.%, seccidon 3.%) de 8 de octubre
de 2013°*. Y, por otro lado, «de manera inexplicable»*”, llega a una autén-
tica inversion de la carga de la prueba toda vez que exige al particular que
«sugiera» los medios extraordinarios que deben utilizarse para resolver en
plazo, como expone la STS (Sala 3.%, seccion 3.*) de 18 de septiembre de
2009°°.

Otra linea jurisprudencial, sin embargo, ha supuesto reafirmar el ca-
racter excepcional de la ampliacion de plazos. Boton de muestra es la
STS (Sala 3.%, seccion 5.*) de 15 de noviembre de 2012/, que se aparta
conscientemente de la anterior jurisprudencia en sus fundamentos sexto y
séptimo, calificando de «loable y voluntarista analisis de las circunstan-
cias concurrentes» el que llevo al tribunal de instancia a considerar que
en este caso la ampliacion del plazo para resolver estaba suficientemente
justificada’®.

32. Puede verse al respecto Antonio Luis Faya Barrios, «Articulo 23. Ampliacion del plazo
maximo para resolver y notificar», en la obra colectiva Régimen juridico del sector publico y
procedimiento administrativo comun, Miguel Angel Recuerda Girela (dir.), Thomson Reuters
— Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pags. 226 a 233.

33. Ponente: Excmo. Sr. Espin Templado. Recurso 834/2007.

34. Ponente: Excmo. Sr. Espin Templado. Recurso 4662/2010.

35. En palabras de Antonio Luis Fava Barrios, «Articulo 23. Ampliacion del plazo maximo
para resolver y notificar», en ob. cit., pag. 229.

36. Ponente: Excmo. Sr. Espin Templado. Recurso 834/2007 (RJ 2010\839).

37. Ponente: Excmo. Sr. Fernandez Valverde. Recurso 4350/2011 (RJ 2013\251).

38. Véase mas ampliamente el apartado 3.5 de este estudio, titulado Justificacion: prueba y
argumentario a cargo de la Administracion.
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343
Notificacidon anterior al vencimiento del plazo de caducidad

Un plazo ya vencido no puede ser objeto de ampliacion. Por eso, la amplia-
cion debera acordarse y también notificarse (art. 23.2 de la LPAC) antes de
que venza el plazo ordinario previsto para la resolucion del procedimien-
to’’. De lo contrario, ya se habra producido ¢l efecto consistente en la cadu-
cidad y el consiguiente archivo del expediente sancionador [art. 25.1.5) de
la LPAC]. Asi ha de ser, puesto que sin proyeccion exterior, sin puesta en
conocimiento del interesado, la ampliacion del plazo no puede tener efec-
tos sobre la caducidad procedimental. En este sentido se ha pronunciado
la STS (Sala 3.2, seccion 5.%) de 19 de marzo de 2013*° cuando sefiala sin
ambages que la ampliacion del plazo «no impide la caducidad del proce-
dimiento toda vez que cuando tuvo conocimiento de ella [el recurrente] ya
habia transcurrido el plazo de dos afios [de caducidad] desde la incoacion
del procedimiento». Y para la STS (Sala 3.%, seccion 5.%) de 15 de abril de
2015*" «el acuerdo que resuelve sobre la ampliacion del plazo, obviamente,
ha de efectuarse antes de que transcurra el plazo para dictar la resolucion
del procedimientoy.

3.5
Justificaciéon: prueba y argumentario a cargo de la Administraciéon

Desde que se detecta el peligro de congestion hasta llegar a la ampliacion
del plazo de caducidad, la Administracion tiene que ir dictando acuerdos y
resoluciones. Primero, el acuerdo de habilitacion de medios, previa propuesta
razonada (art. 21.5 de la LPAC), y mas tarde, tras verificar el fracaso de tal
habilitacion una vez que se han agotado los medios disponibles, la ampliacion
del plazo de caducidad (art. 23 de la LPAC). Todas estas resoluciones tienen
que estar debidamente justificadas, lo cual requiere una prueba y un argumen-
tario suficientes a cargo de la Administracion. De no ser asi, la ampliacion del
plazo carecera de efecto alguno por falta de motivacion.

39. Nada dice al respecto el articulo 23 de la LPAC, pero si lo hace el articulo 32.3, relativo
a la ampliacion de los distintos plazos intraprocedimentales.

40. Ponente: Excmo. Sr. Fernandez Valverde. Recurso 5307/2011 (RJ 2013\3748).

41. Ponente: Excmo. Sr. Tolosa Tribifio. Recurso 2258/2013 (RJ 2015\2693). Lo mismo
puede leerse en las SSTS (Sala 3.2, seccion 5.%) de 19 de marzo de 2013 (recs. 5307/2011
y 839/2012) (RJ 2013\3748 y RJ 2013\3422) y 21 de abril de 2015 (rec. 1100/2013)
(RT2015\2379).



3.5.1
De las circunstancias excepcionales (art. 21.5 de la LPAC)

La habilitacion de medios exige el dictado de una resolucion motivada en
la que se justifiquen las circunstancias concurrentes, que, legalmente, se
limitan a dos: numerosas solicitudes o numerosos afectados (art. 21.5 de
la LPAC). En caso de que no concurran esas circunstancias o no figuren
convenientemente acreditadas en el expediente —cuya carga incumbe a la
Administracion—, la ampliacion del plazo sera anulada y, por tanto, inefi-
caz, debiendo estarse al plazo inicial para resolver y notificar legalmente
establecido.

Especialmente ilustrativa en este sentido resulta la STSJ de La Rioja
nam. 97/2002, de 1 de marzo*’, en cuanto rechaza «que esta posibilidad ex-
cepcional de ampliacion de plazo sea utilizada como una prorroga rutinaria
y generalizada, mediante el uso de formulas generales y estereotipadas, sin
hacer mencidn al caso concreto planteado, supuesto este ultimo para el que
se introdujo exclusivamente el precepto analizado»*'. Al respecto, el Tribu-
nal Supremo entiende que las referencias a «un gran nimero de personas
afectadas», al «gran nimero de expedientes» y a las «alegaciones presenta-
das», pero sin concretar ni unos ni otras, no es una motivacion suficiente™.
Tampoco puede justificarse la ampliacion del plazo «en circunstancias que
ya existian cuando se inici6 el procedimiento, pues en ese momento ya sa-
bia la Administracion que tenia un plazo impuesto por la ley para notificar
la resolucion del procedimiento»™®.

42. Ponente: Ilmo. Sr. Diaz Roldan. Recurso 275/2001. El Tribunal riojano declaro6 extingui-
do un procedimiento por caducidad, al considerar ineficaz la ampliacion de plazo acordada por
el 6rgano instructor al socaire del entonces vigente articulo 42.6 de la LRJAP (hoy art. 23.1 de
la LPAC), puesto que no constaban acreditados en el expediente los requisitos a que el precepto
condiciona la excepcional posibilidad de ampliar el plazo maximo; singularmente no constaba
que la Administracion hubiera agotado todos los medios a su alcance.

43. Idéntico criterio reitera este mismo Tribunal en las sentencias niums. 179/2002, de 2 de
mayo (rec. 315/2001); 308/2002, de 2 de septiembre (rec. 314/2001); 446/2002, de 21 de
octubre (rec. 441/2002), y 96/2004, de 24 de febrero (rec. 394/2002).

44. Por ejemplo, STS (Sala 3.7, seccion 5.%) de 15 de noviembre de 2012 (rec. 4350/2011).

45. Cf-, entre otras, las SSTS (Sala 3.%, seccion 5.%) de 30 de enero de 2013 (rec. 6753/2009),
14 de octubre de 2014 (rec. 1121/2012), 28 de enero de 2015 (rec. 1387/2013), 15 de abril de
2015 (rec. 2258/2013), 15 de septiembre de 2015 (rec. 8/2014) y 16 de septiembre de 2015 (rec.
2552/2014).
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3.5.2
Del agotamiento de los medios disponibles (art. 23.1 de la LPAC)

La constatacion de que ha fracasado la ampliacién de medios disponibles y la
justificacion de haberlos agotado requieren también una adecuada motivacion
en el acuerdo que amplie el plazo maximo para resolver y notificar (art. 23.1
de la LPAC). Al fin y al cabo constituyen el antecedente y presupuesto de
dicho acuerdo. De lo contrario, la ampliacion del plazo sera ilegal por falta de
justificacion y procedera su anulacion, sin que sea necesaria la «indefension
para los interesados, ni que a estos se les causen otros perjuicios adicionales
distintos del que en si supone el alargamiento del tiempo de tramitacion mas
alla del plazo legal»™.

Naturalmente, la carga probatoria sobre el agotamiento de los medios dis-
ponibles recae sobre la Administracion. Que «esa acreditacion corresponde a la
Administracion» ha sido repetido numerosas veces por el Tribunal Supremo®’.
No es de recibo, por tanto, reprochar a la parte demandante que no llegue «a
identificar qué otros medios preferentes hubiera debido emplear la Adminis-
tracion, dentro de la medida de sus posibilidades y recursos humanos, antes
de acudir al mecanismo ampliatorio del plazo»*®. Afortunadamente, el Tribunal
Supremo corrigié ese lamentable criterio, entre otras, en las SSTS (Sala 3.7,
seccion 5.%) de 15 y 29 de noviembre de 2012%.

Por lo demas, la jurisprudencia ha sido rigurosa y exigente en lo tocante
a la motivacion de este aspecto en el acuerdo ampliatorio del plazo. Una argu-
mentacion sin mayor concrecion o recurriendo a formulas genéricas y estereoti-
padas resultara insuficiente para considerar motivada una medida tan excepcio-
nal como es la ampliacion del plazo para resolver. En concreto, las SSTS (Sala
3.2, seccion 5.%) de 30 de enero de 2013, 15 de abril de 2015°" y 14 de octubre
de 2015°?, consideraron ilegal una ampliacion del plazo atendiendo a que no se
acreditd que se hubieran agotado todos los medios disponibles, ya que «no basta

46. STS (Sala 3.2, seccion 3.%) de 24 de enero de 2011. Ponente: Excmo. Sr. Campos San-
chez-Bordona. Recurso 2542/2008.

47. Véanse, a titulo de ejemplo, las SSTS (Sala 3.%, seccion 5.%) de 19 de marzo de 2013 (rec.
5942/2010), 15 de abril de 2015 (rec. 2258/2013) o 14 de octubre de 2015 (rec. 2566/2014).

48. Asi se hizo, sin que pueda entenderse nada bien, por ejemplo, en las SSTS (Sala 3.7,
seccion 3.%) de 4 de marzo de 2009 (rec. 3943/2006), 18 de septiembre de 2009 (rec. 834/2007)
y 22 de septiembre de 2009 (rec. 989/2007). Y, mas tarde, en las SSAN (seccion 1.%) de 15 de
julio de 2010 (rec. 443/2009), 14 de abril de 2011 (rec. 533/2009) y 20 de abril de 2011 (rec.
686/2009), que finalmente fueron casadas por el Tribunal Supremo.

49. Ponente: Excmo. Sr. Fernandez Valverde. Recursos 4350/2011 y 4512/2011.

50. Ponente: Excmo. Sr. Fernandez Valverde. Recurso 6753/2009.

51. Ponente: Excmo. Sr. Tolosa Tribifio. Recurso 2258/2013.

52. Ponente: Excmo. Sr. Ferndndez Valverde. Recurso 2566/2014.



la mera afirmacién, sin mayores precisiones», de que «no es posible habilitar
medios personales para el servicio»™. En esta linea, alegar «la falta de recursos
humanos, sin que, igualmente, se indiquen los recursos de que dispone, su carga
de trabajo y por qué no se han destinado a la elaboracion del procedimiento que
nos ocupay, fue considerado insuficiente por la STSJ de Andalucia (sede en
Granada, seccion 1.%) naim. 2481/2016, de 11 de octubre™.

4
El subterfugio del articulo 32 de la LPAC

No faltan ocasiones en que, con la finalidad de soslayar los rigurosos requisi-
tos a que el articulo 23 de la LPAC somete la posibilidad de ampliar el plazo
maximo para finalizar el procedimiento, tal ampliacion se intenta justificar
mediante la aplicacion del articulo 32 de la propia LPAC. Este subterfugio
casa mal con un razonable entendimiento de la norma; no obstante, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha dado carta de naturaleza a la utilizacion
de dicho articulo como coartada para ampliar el plazo de caducidad.

41
La inteligencia de la norma desde la doctrina

Una lectura conjunta y sistematica de los articulos 23 y 32 de la LPAC con-
duce a concluir que la ampliacion del plazo maximo de tramitacion del pro-
cedimiento (plazo de caducidad) inicamente puede adoptarse al amparo del
primero de los preceptos citados, pero no del segundo®. Asi, la ampliacion

53. Lo mismo puede leerse, entre otras muchas, en las SSTS (Sala 3.7, seccion 5.%) de 19 de
marzo de 2013 (rec. 5307/2011), 28 de enero de 2015 (rec. 1387/2013), 16 de junio de 2015
(rec. 2605/2013), 23 de junio de 2015 (rec. 3762/2013), 21 de julio de 2015 (rec. 3958/2013) o
16 de septiembre de 2015 (rec. 2552/2014).

54. Ponente: [lmo. Sr. Pardo Castillo. Recurso 189/2012.

55. Enrelacion con los articulos 42.6 y 49 de la derogada LRIPAC (antecedentes inmediatos
de los actuales arts. 23 y 32 de la LPAC), se pronunciaron en este sentido, por ejemplo, Josefa
CANTERO MARTINEZ, «Términos y plazosy, en El procedimiento administrativo comun, tomo 1,
varios autores, José¢ Garberi Llobregat (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 821-
822; Luciano PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho Administrativo, 7.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pag. 384; Manuel RivEro GoNzALEz, «Términos y plazosy», en Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas ..., ob. cit., pag. 358; Francisco GONZALEZ NavARRO, Co-
mentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas ..., ob. cit., pags. 856
y 1052; y Humberto GosALBEZ PEQUENO, Términos y plazos administrativos, Bosch, Barcelona,
2012, pags. 25-26.
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de los plazos prevista en el articulo 32 de la LPAC ha de entenderse exclusi-
vamente referida a los plazos internos o intermedios del procedimiento; esto
es, a los «plazos parciales», para realizar actuaciones «de tramite». No puede,
sin embargo, alterarse mediante este precepto el plazo maximo para dictar y
notificar la resolucion que pone fin al procedimiento, es decir, el plazo «total»
de duracion del mismo, cuya ampliacion solo puede adoptarse al socaire de lo
dispuesto, con caracter excepcional, en el articulo 23 de la LPAC.

En definitiva, la LPAC ha establecido asi (al igual que ya hiciera la LR-
JPAC en los arts. 42.6 y 49) dos regimenes diferentes sobre ampliacion de pla-
z0s, cada uno con su propio ambito de aplicacion™: uno especial, mas restrictivo
y exigente, para ampliar el plazo final o total del procedimiento (art. 23), y otro
general, mas permisivo, para ampliar el resto de los plazos procedimentales o
de tramite (art. 32).

Con total convencimiento se expresa en este sentido GALLARDO CASTILLO”:
«rotundamente ha de afirmarse que el articulo 32 de la LPAC se refiere unica-
mente a la posibilidad de ampliar los plazos desde el punto de vista intrapro-
cesal, o sea, los fijados para evacuar los diversos tramites dentro del procedi-
miento en su conjunto o para cumplimentar un trdmite determinado, pero no
a la ampliacion, rigurosamente excepcional, del procedimiento»’®. No menos
categérico se muestra SANTAMAR{A PasTor* cuando afirma que «el régimen de
ampliacion regulado en el articulo 32 de la LPAC es aplicable tinicamente a los
plazos que han de cumplir los interesados en un proceso; no es legal, por tanto,
la practica irregular de muchas Administraciones de autoconcederse ampliacio-
nes de los plazos que ellas mismas han de cumplir apelando a lo dispuesto en
este articulo». PAREJIO ALFONSO advierte que la regla sobre ampliacion de plazos
del articulo 32 de la LPAC «no resulta aplicable, sin embargo, al plazo méximo
para resolver las solicitudes, es decir, a la duracion misma del procedimiento,
cuya ampliacion esta sometida a una regulacion especifica contenida en el arti-
culo 23.1 de la LPAC»®. JimEnEz FrRANCO sostiene que la ampliacion del plazo
contenida en el articulo 32 de la Ley 39/2015 «esta referida inicamente a los

56. Véase Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazos», en ob.
cit., pags. 1209-1210.

57. Maria Jestis GALLARDO CASTILLO, Los procedimientos administrativos en la Ley 39/2015:
andlisis y valoracion de la reforma, Tecnos, Madrid, 2016, pags. 95-96.

58. Comparten este criterio las SSTSJ de Andalucia (sede en Sevilla, seccion 1.%) nims.
1023/2008, de 16 de septiembre (rec. 660/2006); 1090/2008, de 30 de septiembre (rec.
96/2007), y 200/2010, de 1 de febrero (rec. 95/200); también la STSJ de Madrid (seccion 3.7)
num. 842/2012, de 20 de noviembre (rec. 1557/2009).

59. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General 11, 4.2
ed., lustel, Madrid, 2016, pag. 72.

60. Luciano PAREIO ALFONSO, Lecciones de Derecho Administrativo, 8.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016 [en linea], pag. 415.



actos de tramite dentro del procedimiento, pero no al plazo maximo de resolu-
cion y notificacion del propio procedimiento, previsto en los articulos 21.5 y 23
de la Ley 39/2015»°'. 'Y, sin animo exhaustivo, GOSALBEZ PEQUENO afirma que
«la auténtica (y unica) ampliacion del plazo maximo para resolver y notificar se
prevé en el articulo 23 de la LPAC»®.

Contundente en este sentido ha sido también la Audiencia Nacional (sec-
cion 3.%). Baste, como botdn de muestra, su sentencia nim. 549/2015, de 24 de
junio®:

Cuarto. Aunque la Administracion se ampara en la diccion del articulo
49.1 de la Ley 30/1992, lo cierto es que el precepto que de forma espe-
cial regula la ampliacion del plazo del procedimiento es el 42 de la Ley
30/1992. Una interpretacion conjunta de lo dispuesto en los articulos
42.6 y 49.1 de la Ley 30/1992 conduce a concluir que la ampliacion del
plazo maximo de tramitacion del procedimiento solo puede adoptarse al
amparo del primero de los preceptos citados, pero no del segundo. El ar-
ticulo 49 de la Ley 30/1992 se refiere unica y exclusivamente a la posible
ampliacion de los plazos fijados para evacuar los distintos tramites den-
tro del procedimiento (alegaciones, pruebas, etc.), pero no a la amplia-
cion del plazo maximo de resolucion y notificacion del procedimiento en
su conjunto, cuestion esta regulada en el articulo 42.6 de la Ley.

El rechazo del articulo 32 de la LPAC como asidero legal para la amplia-
cion del plazo de caducidad procedimental viene sustentado, al menos, por las
siguientes razones®':

a) Una interpretacion sistemdtica (argumento topografico). El articulo
23 se encuentra ubicado en el capitulo relativo a las «Normas generales de ac-
tuaciony del procedimiento y en un bloque de preceptos relativos a los plazos
maximos para resolver y notificar (arts. 21, 22 y 23 de la LPAC), refiriéndose
especificamente el articulo 23 a la «ampliacion» de ese plazo maximo. Todo
ello indica que estamos ante una norma especial, especifica en materia de
ampliacion del plazo maximo de duracion de todo el procedimiento. Parece
logico que tal norma especial se aplique frente al articulo 32, que esté incar-
dinado en el capitulo dedicado a los «términos y plazos» en general.

61. Enmanuel JiMEnEz FraNcO, « Términos y plazos», en ob. cit., pag. 290.

62. Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazosy, en ob. cit., pag.
1176.

63. Ponente: Ilma. Sra. Sangiiesa Cabezudo. Recurso 1865/2013. En el mismo sentido pue-
den verse las SSAN de 10 de marzo de 2011 (rec. 595/2009), 21 de junio de 2011 (rec.
284/2010), 19 y 23 de diciembre de 2011 (recs. 241/2010 y 224/2010), y 7 de febrero de 2012
(rec. 118/2010).

64. Expuestas, en esencia, en la STSJ de las Islas Canarias (sede en Las Palmas, seccion 2.%)
nam. 17/2013, de 22 de febrero (rec. 188/2011).

47



b) Una interpretacion literal. El articulo 32 utiliza la expresion «podra
conceder», locucion que parece inicamente compatible con el otorgamiento
de la ampliacion a los interesados y en su favor —de ahi que no deba perjudi-
car derechos de terceros—. Dificilmente podria tener cabida en esta expresion
que la Administracion «se conceda» a si misma, en su propio favor, una am-
pliacion del plazo maximo para concluir el procedimiento®; ademas, habla
de «plazos» (en plural), lo que descarta, otra vez, que se refiera al plazo de
duracion del procedimiento.

¢) Una interpretacion logica. Ningun sentido tiene regular dos veces lo
mismo y de forma diferente en la misma ley, dando lugar a que la Administra-
cioén pueda ampliar el plazo para resolver al amparo de presupuestos de hecho
bien diferentes contenidos en preceptos diversos. Dicho en otros términos:
la aplicacion del articulo 32 al plazo de duracion del procedimiento admi-
nistrativo supone la negacion del articulo 23. En efecto, si se considera que
la ampliacion del plazo méaximo para resolver y notificar puede adoptarse al
amparo del articulo 32 de la LPAC, el articulo 23 queda, en la practica, vacio
de contenido, pues careceria de sentido acudir a su aplicacion en cuanto es-
tablece requisitos y condiciones mucho mas estrictos que los del articulo 32.

4.2
La jurisprudencia del Tribunal Supremo

No obstante las sélidas razones apuntadas para rechazar la aplicacion del ar-
ticulo 32 a la hora de ampliar el plazo de caducidad, el Tribunal Supremo
ha avalado la utilizacion de este subterfugio, de esta argucia administrativa,
para soslayar los plazos de caducidad. Asi lo confirma un reiterado cuerpo de
doctrina®® formado a partir de la STS (Sala 3.%, seccion 3.*) de 20 de marzo de
2007°": «la regulacion especifica para ampliar el plazo maximo de resolucion
y notificacion de un procedimiento en el articulo 42.6 [hoy 23 de la LPAC]
no obsta a la aplicacion de la prevision genérica del articulo 49 [hoy 32 de la
LPAC] al mismo supuesto»; «ni tal exclusion se establece de manera directa

65. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General 11, ob.
cit., pags. 71-72, entiende que el articulo 32.1 de la LPAC se refiere inicamente a los plazos que
«pesan sobre los interesados» o que «deben cumplir los interesados». Por esa razén considera
que hace trampas la Administracion que utiliza este precepto en su propio beneficio y se «auto-
concede» ampliaciones de los plazos que ella misma viene obligada a cumplir.

66. STS (Sala 3.7, seccion 3.*) de 22 de febrero de 2013 (rec. 4934/2009), seguida de las
sentencias nimeros 2704/2016, de 21 de diciembre (rec. 312/2015); 825/2017, de 11 de mayo
(rec. 1824/2015), y 1038/2017, de 13 de junio (rec. 288/2015).

67. Ponente: Excmo. Sr. Espin Templado. Recurso 348/2005.



y expresa en el precepto sefialado, ni existen razones para deducirla en un
analisis sistematico de la ley».

4.3
Organo competente

La derogada LRJPAC no determinaba en su articulo 49 qué 6rgano de la Ad-
ministracidon actuante era el competente para acordar la ampliacion del plazo
de los distintos tramites administrativos. Se limitaba a atribuir dicha facultad
a la Administracion sin concretar si debia ejercitarla el 6rgano competente
para resolver el procedimiento o el drgano competente para tramitarlo. Doc-
trinalmente se defendié entonces que, al ser la ampliacion del plazo para re-
solver un acto de tramite (no recurrible autbnomamente, ademas), el 6rgano
mas apropiado para ejercer tal potestad era el 6rgano instructor®. Otros, como
GonzALEzZ NavAarRrRO™, ante la indefinicion legal, se decantaron por el régimen
bifasico o dual del articulo 42.6 de la LRJPAC, que otorgaba la competencia
para ampliar los plazos al mismo 6rgano que fuera competente para resolver
el procedimiento, a propuesta del instructor.

Hoy sigue sin pronunciarse el legislador. El vigente articulo 32 de la LPAC
nada dice al respecto. Asi pues, cabe hacer las mismas cdbalas que durante la vi-
gencia de la LRJPAC. Por nuestra parte, nos alineamos con quienes consideran
que, salvo expresa disposicion en contra, la competencia debe residenciarse en
los mismos términos previstos por el articulo 23.1 de la LPAC para la amplia-
cion del plazo maximo para resolver y notificar; esto es: la ampliacion de los
plazos podra llevarse a cabo por el érgano competente para resolver, a propuesta
razonada del instructor, o bien por el superior jerarquico del 6rgano competente
para resolver, a propuesta de este Gltimo”. Se procede asi a la autointegracion

68. Cf- Humberto GosALBEz PEQUENO, Términos y plazos administrativos, ob. cit., pag. 29.
Considera este autor que «la atribucion genérica de amplias funciones instructoras que hace la
propia LRJPAC (articulo 78.1, por ejemplo) y los mismos principios de ordenacion del proce-
dimiento administrativo (celeridad, eficacia: articulos 74 y siguientes) avalan su competencia
para ampliar, en su caso, los plazos de los tramites administrativosy». Lo mismo defendi6 Josefa
CANTERO MARTINEZ, «Términos y plazos», en ob. cit., tomo I, pags. 823-824.

69. Francisco GonzALEZ NavarRro, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas..., ob. cit., pags. 1052-1053.

70. En contra se pronuncia Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y
plazos», en ob. cit., pag. 1213, quien defiende que, salvo expresa prevision normativa en contra,
debe ser el instructor quien acuerde la ampliacion de los plazos de los distintos tramites. No
me parece que los argumentos de este autor para defender la competencia del instructor sean
concluyentes. Dice que el acuerdo de ampliacion es «un acto administrativo de tramite (no
recurrible autdbnomamente, ademas)», pero también es un acto de tramite irrecurrible en sede
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de este vacio normativo por analogia. Abunda en ello la idea de que, si bien se
mira, la diferencia de ampliar el plazo en uno y otro precepto (arts. 23.1 y 32
de la LPAC) es adjetiva y no sustancial, pues estamos ante la misma «cosa»:
un tiempo «que se nos queda corto» y que es necesario alargar para alcanzar
la finalidad que persigue el procedimiento o, en su caso, el tramite de que se
trate’'. Por el contrario, aunque resulte mas agil, no parece razonable dejar en
manos del simple instructor del procedimiento una potestad que supone nada
menos que alterar los plazos fijados en la ley —también el plazo maximo para
resolver (de caducidad) si hemos de aceptar la doctrina del Tribunal Supremo al
respecto—, con grave incidencia en el principio de seguridad juridica, que, al fin
y al cabo, es el fundamento tltimo de la inalterabilidad de los plazos.

Por lo demés, la ampliaciéon de plazos acordada por una Administracion
no puede aplicarse «a un procedimiento seguido ante otra Administracion,
aunque sea en el mismo dmbito de intervencion administrativay, tal y como
afirma la STS (Sala 3.2, seccion 3.*) de 3 de junio de 20147

4.4
Facultad discrecional y control judicial

La ampliacion de los plazos que el articulo 32 de la LPAC pone en manos de
la Administraciéon es una facultad discrecional””; no hay derecho subjetivo a
dicha ampliacion™. El Diccionario del espariol juridico de la RAE ofrece la
siguiente definicion de discrecionalidad administrativa: «Ambito o margen

administrativa la ampliacion del plazo maximo del procedimiento (art. 23.2 de la LPAC) y la
competencia no se residencia en el instructor. Afiade, como argumentos a favor de su tesis, la
genérica atribucion de amplias funciones instructoras que hace la propia LPAC (articulo 75.1,
por ejemplo); sin embargo, estas funciones instructoras estan referidas a las actuaciones nece-
sarias «para la determinacion, conocimiento y comprobacion de los hechos», no a la ampliacion
de los plazos fijados legalmente. Y, finalmente, como aval de la competencia del instructor,
alude a los principios de ordenacion del procedimiento administrativo (celeridad, eficacia: ar-
ticulos 71 y siguientes), pero, aparte de que el principio de «celeridad» (art. 71 de la LPAC) en
realidad se refiere al impulso de oficio, en realidad ninguno de tales principios se ve mermado
en absoluto si la competencia para ampliar los plazos se residencia en el superior jerarquico
del instructor. De lo contrario tendriamos que admitir que la distribucién competencial dual o
bifasica de los articulos 21.5 y 23.1 de la LPAC atenta contra tales principios.

71. Cf- estas reflexiones en Francisco GONZALEZ Navarro, Comentarios a la Ley de régimen
Juridico de las Administraciones publicas..., ob. cit., pag. 856.

72. Ponente: Excmo. Sr. Espin Templado. Recurso 334/2012.

73. Asi, Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazosy, en ob. cit.,
pag. 1210.

74. Asi, por ejemplo, se expresa la SAN (seccion 6.%) de 15 de abril de 2014 (rec. 572/2010)
(JUR 2014\125674), al decir que la ampliacion del plazo «no es un derecho del administrado,
sino una potestad discrecional». También el TSJ de Madrid (seccion 2.%), en su sentencia nim.



de libertad de accion concedido por el legislador a quien ejerce la potestad
gjecutiva, para que pueda adoptar la decision més idoénea ad casum para el
cumplimiento de la ley».

Lo anterior no significa que la Administracion tenga una libertad de ac-
cion ilimitada. Por lo pronto, esos limites vienen genéricamente dados por el
articulo 106.1 de la Constitucion, en cuanto faculta a los tribunales para con-
trolar «la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento
de esta a los fines que la justifican». La discrecionalidad nunca es absoluta;
siempre deben observarse ciertos elementos reglados configurados en la ley
que atribuye esa potestad’”. En suma, la discrecionalidad de la Administra-
cion estard permitida siempre que esta no vulnere la legalidad que, en este
caso, se proyecta sobre los elementos reglados que habran de observarse en
todo caso’’.

En particular, el articulo 32 de la LPAC impone ciertos condicionantes
susceptibles de control judicial que seguidamente examinamos.

441
Ampliacién prohibida o limitada por otra norma

El articulo 32 de la LPAC recoge el ius variandi o potestad administrativa de
ampliar los plazos de los tramites, «salvo precepto en contrario». Admite asi
que otra norma legal limite o impida el ejercicio de esa potestad en determina-
das circunstancias o supuestos; incluso vetandolo de forma general en cierta
clase de procedimientos.

507/2014, de 4 de junio (rec. 1245/2012) (JUR 2014\223385), afirma que «no existe un derecho
a la ampliacion de dicho plazo».

75. El preambulo de la ley jurisdiccional contenciosa administrativa de 1956 ya establecia
que «la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un
acto en bloque [...] ha de referirse a alguno de los elementos del acto», para, a continuacion,
admitir la impugnacioén jurisdiccional de los demas elementos del acto, esto es, los elementos
reglados. La vigente ley jurisdiccional de 1998 mantiene la misma tesis. Asi, en su Exposicion
de Motivos (apartado VI), tras afirmar que los 6rganos jurisdiccionales no pueden determinar
el contenido discrecional de los actos que anulen, afiade que «esta regla no pretende coartar en
absoluto la potestad de los érganos judiciales para extender su control de los actos discreciona-
les [...] mediante el enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la garantia de
los limites juridicos de la discrecionalidad».

76. Sobre el particular, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, en Principios de Derecho Admi-
nistrativo General I, 4 ed., lustel, Madrid, 2016, pag. 369, afirma que «la discrecionalidad no
es una caracteristica que pueda globalmente predicarse de una potestad, sino de alguno de sus
elementos o condiciones de ejercicio». Y, seguidamente, establece una serie de elementos que
son siempre reglados: el hecho de la existencia de la potestad, el supuesto factico que legitima
su empleo, la competencia y el fin de la potestad.
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Por lo demas, el articulo 32.1 no exige que ese «precepto» en contrario
se recoja necesariamente en una norma con rango de ley, bastando a tal efecto
un mero reglamento. Se permite asi que la ampliacion de los plazos venga
limitada por la normativa reglamentaria de cada procedimiento en concreto’’.
Lo que si resulta exigible es que la prohibicion o limitacién se establezca, ex-
presamente y con indicacion de los procedimientos afectados, en una norma
juridica y no por un acto administrativo’®.

4.4.2
Limitaciones temporales

Son dos las limitaciones temporales impuestas por el articulo 32 a la amplia-
cion de los plazos:

1.% La decision no puede tomarse si el plazo administrativo estd vencido
o0 ha finalizado (numeral 3), pero ninglin inconveniente hay si el plazo todavia
no se ha iniciado. Por lo tanto, la Administracion podra acordar la ampliacion
del plazo previsto para una actuacion que aiin no haya comenzado y también
para la que esté transcurriendo pero atn no haya vencido.

2.* El segundo limite temporal consiste en que la duracion méaxima del
«nuevo plazo» adicional no podréa superar la mitad del plazo ampliado (nu-
meral 1).

Sobrepasar cualquiera de estas fronteras temporales supone la ilegalidad
del acuerdo.

443
Limitaciones sustantivas

El articulo 32.1 de la LPAC condiciona la ampliacion de los plazos a que no
perjudique «derechos de tercero» y a que «las circunstancias lo aconsejeny.
En primer lugar, la ampliacion del plazo no puede perjudicar «dere-
chos de tercerox»; tercero que, aunque no lo establezca expresamente la
norma, es todo aquel que tiene la condicion de interesado en ese procedi-
miento administrativo (cf- art. 4 de la LPAC). Asi pues, si en el procedi-
miento existen varios interesados con intereses diferenciados y divergen-

77. Enmanuel JiMENEZ FrRANCO, «Términos y plazos», en ob. cit., pag. 291.
78. Asi, Humberto GosALBEZ PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazosy, en ob. cit.,
pag. 1210.



tes, la ampliacion no puede lesionar los derechos e intereses legitimos de
ninguno de ellos.

La referencia a que «las circunstancias lo aconsejen» no exige que la
ampliacion sea necesaria o indispensable; basta con que, al menos, sea con-
veniente o recomendable para satisfacer el interés publico o los derechos
subjetivos o intereses legitimos de los interesados en ese procedimiento
(precisamente por ello, el articulo 32.1 les atribuye el derecho de solicitar
la ampliacion). Con todo, el articulo 32.4 LPAC tipifica una genérica causa
justificativa y habilitante de la ampliacion de los plazos para el caso de que
se produzcan incidencias técnicas en el procedimiento administrativo electro-
nico, que imposibiliten el funcionamiento ordinario del sistema o aplicacion
correspondiente.

Finalmente, la ampliacion pretendida no puede tampoco lesionar el inte-
rés publico. Pese a no constar explicitamente este limite en el precepto legal,
si que esta en el texto constitucional (art. 103.1) y en la LRISP (art. 3.1), en
cuanto toda actuacion administrativa debe dirigirse al servicio de los intereses
generales.

4.4.4
Motivacion

La ampliacion de plazos prevista en el citado articulo 32 ha de ser motivada.
No solo lo impone el deber general de motivacion de los actos administra-
tivos, previsto en el articulo 35 de la LPAC, sino especificamente el propio
articulo 32, cuya referencia a las circunstancias que aconsejen la ampliacion
del plazo pretende evidenciar esa obligada motivacion. El Tribunal Supremo

«no alberga duda algunay al respecto”.

445
Alegaciones y recursos

Es preceptiva la notificacion del acuerdo de ampliacion a todos los interesa-
dos (arts. 32.1 y 40.1 de la LPAC), quienes, frente al mismo, pueden hacer
cuantas alegaciones estimen oportunas (art. 76.1 de la LPAC) para intentar

79. STS (Sala 3.%, seccién 3.%) niim. 1038/2017, de 13 de junio (rec. 288/2015). Lo mismo
se dice en la STS (Sala 3.7, seccion 4.%) nim. 825/2017, de 11 de mayo (rec. 1824/2015) (RJ
2017\2215).
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revertir la ampliacion acordada antes de la resolucién del procedimiento
(art. 76.2 de la LPAC). Bien entendido que tales alegaciones no suspenden
la tramitacion del procedimiento (art. 74 de la LPAC) ni suponen el inicio
de recurso alguno.

Hay que tener presente que el acuerdo de ampliacidn no es recurrible
autonomamente y, por ende, la oposicidon al mismo no tiene caracter de
recurso administrativo (arts. 32.3 y 112.1 de la LPAC). Ahora bien, una
vez dictada y notificada la resolucion del procedimiento, el recurso admi-
nistrativo y judicial contra esta Gltima puede fundarse, como uno de sus
motivos, en la ilegalidad del acuerdo de ampliacidn (art. 32.3, in fine, de
la LPAC).

4.4.6

¢Es exigible la indefension de los interesados
para anular la ampliacion del plazo?

La nulidad de la ampliacion del plazo, carente de apoyatura legal, y la consi-
guiente caducidad del expediente, no se condicionan a que, ademas, se haya
producido la indefension de los interesados. Lo deja claro la STS (Sala 3.7,
seccion 3.%) de 24 de enero de 2011%, al dar respuesta a las alegaciones del
abogado del Estado®':
Quinto. [...] No es necesario que concurra a estos efectos la «indefen-
sion para los interesados» ni que a estos se les causen otros perjuicios
adicionales distintos del que en si supone el alargamiento del tiempo de
tramitacion mas alla del plazo legal.
Aun reconociendo que el ejercicio de la potestad sancionadora por los
organos reguladores puede generar dificultades de tramitacion en asun-
tos complejos, no hay tampoco razones bastantes para desvirtuar las
previsiones legales especificas sobre los tiempos para resolverlos, pre-
visiones que incluyen la utilizacion prudente y motivada tanto de los
mecanismos de suspension como los de ampliacion, cuando existan las
causas que legitimen unos u otros.

80. Ponente: Excmo. Sr. Campos Sanchez-Bordona. Recurso 2542/2008 (RJ 2011\215).

81. En los fundamentos de la sentencia puede leerse lo siguiente: «sostiene el abogado
del Estado que la declaraciéon de nulidad de estos acuerdos solo debe hacerse “cuando
se produce una clara indefension para los interesados o un evidente perjuicio para los
mismos”, sin cuyos requisitos —inexistentes en este caso, afirma— no debe darse lugar a
la caducidad del expediente».



4.5
Silencio ante la peticiéon de parte sobre ampliacion del plazo

La Administracion esta obligada a responder a la peticion de parte sobre la
ampliacion del plazo. Cierto es que la concesion o no de la ampliacion del
plazo es una facultad discrecional, pero eso no le excusa de su deber de resol-
ver y notificarlo a los interesados (art. 32.1 de la LPAC).

El problema es como interpretar el silencio. No parece que la normativa
propia del silencio positivo sea aqui aplicable, toda vez que esta prevista para
la falta de resolucion del fondo del asunto en el procedimiento principal, no
para un incidente como es la ampliacion del plazo™. Ademas, la necesidad
de ponderar «si las circunstancias lo aconsejan» y, sobre todo, la ausencia de
perjuicios para tercero, como presupuestos para acordar la ampliacion, supo-
nen serios inconvenientes para aplicar las normas sobre el silencio positivo™.

Las resoluciones de los tribunales no son pacificas en este tema. Algunas
sostienen que la falta de respuesta genera indefension y procede retrotraer el
procedimiento para que la Administracion se pronuncie, pero no puede acu-
dirse al régimen del silencio equiparandolo a una concesion implicita de la
ampliacion del plazo solicitada; otras parecen dar por sentado que el silencio
ha de tomarse como una negativa a la ampliacion; y en otras ocasiones se ha
decidido darle efectos de silencio positivo. Como se ve, hay para todos los
gustos.

a) Retroaccion de actuaciones por indefension. La STSJ del Pais Vasco
(seccion 1.%) nim. 611/2013, de 22 de octubre®, sostiene que, en estos casos,
«no cabe acudir al régimen del silencio administrativo» porque esta previsto
exclusivamente para la resolucion del procedimiento o, excepcionalmente,
para cuestiones procedimentales especificas (como, por ejemplo, la del art.
111.3 de la Ley 30/1992, hoy recogida en el art. 117.3 de la Ley 30/2015).
El Tribunal considero6 que la «falta de respuesta expresa a la solicitud de am-
pliacién le generd indefensiony al interesado, y acordo «retrotraer el procedi-

82. Asi, Enmanuel JiMENEz FraNcCO, «Términos y plazosy», en ob. cit., pag. 291; también
Manuel Rivero GonzALEz, «Términos y plazos», en Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas ..., ob. cit., pag. 359.

83. Cf Manuel Rivero GoNzALEZ, ibidem. El grupo parlamentario La Izquierda Plural pro-
puso redactar el numeral 3 del articulo 32 de modo que la ampliacion se entendiese concedida
por silencio administrativo: «[...] La ampliacion se entendera automaticamente concedida por
la mitad del plazo inicialmente fijado con la presentacion en plazo de la solicitud, salvo que
se notifique la denegacion expresa antes de la finalizacion del plazo que se pretenda ampliar.
Véase la enmienda niimero 91 en el BOCG (Congreso de los Diputados), 28 de julio de 2015,
serie A, num. 155-2, pags. 64-65. Coincide esta redaccion con la del articulo 91.4 del Real De-
creto 1065/2007, de 27 de julio (Reglamento de gestion e inspeccion tributaria).

84. Ponente: [lmo. Sr. Villafafiez Gallego. Recurso 21/2011 (JUR 2013\379080).
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miento administrativo al momento en que se present6 la solicitud de amplia-
cion de plazos para que sea contestada de forma expresa y prosiga después
aquel por sus tramites»®’.

b) Facultad discrecional. La falta de respuesta no equivale a estimacion.
La Audiencia Nacional también ha negado la aplicacion al caso del régimen
del silencio por tratarse de una facultad «discrecional» que precisa un acuer-
do formal debidamente notificado™. «Requiere su concesion» —dice la SAN
(seccidn 2.%) de 28 de enero de 2010%—, «no bastando la mera solicitud de la
parte interesaday.

¢) La falta de respuesta puede entenderse como estimacion. Por el con-
trario, el TSJ de Madrid (seccion 8.%), en la sentencia nim. 1254/2006, de 2 de
noviembre®, afirmé que la falta de respuesta sobre la solicitud de ampliacion
del plazo puede entenderse como concesion de tal prorroga (silencio positivo),
y ordend la retroaccion del procedimiento, no para que resolviese expresamente
la Administracion sobre aquella solicitud, sino para que admitiese la documen-
tacion presentada en esa tacita ampliacion del plazo. La misma idea trasluce
la STSJ de Extremadura (seccion 1.*) num. 124/2013, de 26 de junio®: «al in-
cumplir la Administracion el deber que tenia de resolver sobre lo solicitado [la
ampliacion del plazo], se pudo entender que la ampliacion habia sido concedi-
da»; y «al haberse presentado la documentacion requerida dentro del plazo que
correspondia a la prorroga, si esta hubiera sido expresamente concedida, ante el
indebido silencio de la Administracion que incumplié sus obligaciones, ha de
considerarse que la documentacion se presentd correctamente.

4.6
Supuestos especificos de ampliacion ex lege

4.6.1
Tramites en el extranjero

«La ampliacion de los plazos por el tiempo maximo permitido se aplicard en
todo caso a los procedimientos tramitados por las misiones diplomaticas y
oficinas consulares, asi como a aquellos que, sustanciandose en el interior,

85. Lo mismo sostiene el TSJ de las Islas Canarias (sede en Las Palmas, seccion 2.%) en la
sentencia num. 82/2015, de 10 de marzo (rec. 156/2014).

86. SAN (seccidn 1.%) de 7 de diciembre de 2009 (rec. 61/2009).

87. Ponente: Ilma. Sra. Cordoba Castroverde. Recurso 397/2006.

88. Ponente: Ilmo. Sr. Sanchez Sanchez. Recurso 2519/2003.

89. Ponente: [lma. Sra. Méndez Canseco. Recurso 49/2013.



exijan cumplimentar algliin tramite en el extranjero o en los que intervengan
interesados residentes fuera de Espafia» (art. 32.2 de la LPAC).

Los términos «en todo caso», utilizados en la citada norma, llevan a
pensar que en este tipo de procedimientos (los tramitados en el extranjero,
total o parcialmente, y los que afecten a «interesados residentes fuera de
Espana») han de ver ampliados sus plazos inexorablemente por el tiempo
maximo permitido (la mitad, segtin el art. 32.1 de la LPAC)”. EI Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (seccion 5.%) lo tiene claro en su sentencia
nam. 863/2003, de 13 de junio’': dicho precepto establece «el caracter obli-
gatorio de la ampliacion del plazo en los supuestos que contempla» (la inte-
resada residia en la ciudad alemana de Dortmund). El mismo TSJ madrilefio
(seccion 10.%), en la sentencia num. 257/2017, de 27 de abril”’, considerd
ajustada a derecho la ampliacion del plazo simplemente «teniendo en cuen-
ta que segun el resultado del acta de inspeccion el domicilio del interesado
no estaba en Espafay.

En defensa de esta misma posicion, Arias Apraricio afirma que «habra
de otorgarse obligatoriamente cuando se trate de procedimientos que exi-
jan cumplimentar algiin tramite en el exterior o intervengan interesados
que residan fuera de Espafia»’’. GosALBEz discrepa y niega que la norma
imponga con caracter general una «prorroga forzosa» de tramites, sin co-
nocer y valorar los concretos intereses publicos y privados afectados para
poder determinar previamente la conveniencia o necesidad de su amplia-
cion™.

90. Asi parecen entenderlo las SSAN (seccion 4.%) de 2 de junio y 17 de febrero de 2010.
Ponente: Excma. Sra. Sangiiesa Cabezudo. Recursos 123/2010 y 556/2009. Se trataba de peti-
ciones de asilo. La Administracion, de oficio, ampli6 el plazo para resolver sobre su admisibi-
lidad a tramite, al objeto de realizar en el extranjero (Grecia e Italia) las diligencias necesarias
para determinar el Estado responsable de examinar tales peticiones. La Audiencia Nacional
declar6 que el acuerdo se adoptdé cumpliendo todos los requisitos legales, acogiéndose a un
supuesto en el que «en todo caso» procedia la ampliacion, al ser preciso solicitar una peticion a
las autoridades griegas (en el primer caso) e italianas (en el segundo), conforme al Reglamento
(CE) 343/2003, de 18 de febrero, por el que se determinan los criterios y mecanismos de deter-
minacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en
uno de los estados miembros por un nacional de un tercer pais.

91. Ponente: Ilmo. Sr. Gallego Laguna. Recurso 1276/2000. Véase también la STSJ de Ma-
drid (seccion 2.*) nim. 507/2014, de 4 de junio (rec. 1245/2012).

92. Ponente: [lma. Sra. Vazquez Castellanos. Recurso 554/2014.

93. Flor Arias AparIcio, «A propdsito de los plazos administrativos, su computo y las nuevas
reglas fijadas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin
de las Administraciones Publicas», en Revista General de Derecho Administrativo [en linea],
Tustel, num. 42, mayo de 2016, pag. 20.

94. Humberto GosALBEz PEQUENO, «El deber de resolver: términos y plazos», en ob. cit.,
pags. 1210-1211. La STSJ de Madrid (seccion 7.%) de 8 de enero de 2003 (rec. 1414/1999) avala
este mismo planteamiento.
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4.6.2
Problemas técnicos

El numeral 4 del articulo 32 de la LPAC se anticipa a los problemas téc-
nicos que impidan cumplir con los plazos no vencidos. A tal fin prevé
la posibilidad de que la Administracion acuerde la ampliacion de los
mismos de modo parecido a lo que sucede con el sistema Lexnet de no-
tificaciones electronicas en la Administracion de Justicia (cf. art. 135.2
de la LEC). Para acordar esta ampliacion deberan darse las siguientes
circunstancias:

a) La incidencia técnica debe imposibilitar el funcionamiento ordina-
rio del sistema o aplicacion que corresponda.

b) Laampliacion solo podra ser de plazos no vencidos y durard el tiem-
po necesario hasta que se solucione el problema técnico que impide
acceder al sistema administrativo electronico.

¢) Enla sede electronica de la Administracion deberan publicarse tan-
to la ampliacioén concreta del plazo no vencido como la incidencia
técnica acontecida.

4.7
éLa ampliacion de plazos es aplicable a los recursos?

Es esta otra cuestion nada pacifica. Si entendemos que la ampliacion del ar-
ticulo 32 de la LPAC se aplica al procedimiento, la ubicacion sistematica de
los recursos (una vez finalizado el procedimiento) no permite la ampliacion
de los plazos™; si, desde otra perspectiva, acudimos a la normativa sobre los

plazos para recurrir, resulta que en ella no se contiene prevision alguna que

impida esa prorroga™.

95. Asi se expresa la STSJ de Madrid (seccion 8.%) num. 411/2015, de 24 de junio.
Sostiene el Tribunal madrilefio que la ampliacion de plazos se configura como un
derecho potestativo «en el seno y dentro del cauce de la tramitacion de un concreto
procedimiento administrativo..., sin que se contenga precepto alguno en la normativa
aplicable, relativo a la ampliacion de plazos en la formulacion de recursosy, los cuales
se encuentran sistematicamente ubicados «en el apartado de los recursos administrati-
vos, posterior a la terminacion del procedimiento».Ponente: Ilma. Sra. Diaz Fernandez.
Recurso 1827/2013.

96. Asilo reconoce la STSJ de Andalucia (sede en Granada, seccion 2.*) num. 2329/2013, de
15 de julio. Ponente: Ilma. Sra. Canavate Galera. Recurso 1567/2009.
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Resumen

Mediante el Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre, por el que
se modifica el Reglamento general de desarrollo de la Ley General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por
el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, se ha incluido el articulo 58
bis, relativo a la cuestion prejudicial, procedimiento que permite a un
organo jurisdiccional nacional, dentro de un proceso en curso, consultar
al Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la interpretacion o
validez del derecho europeo, con la finalidad de garantizar su aplicacion
uniforme.

No obstante, dado que el legislador estatal, al regular este procedimiento,
no parece haber tenido en cuenta las particularidades existentes en
el ambito de las Haciendas locales, este trabajo estd encaminado a
determinar si es posible que los organos para la resolucion de las
reclamaciones econdémico-administrativas  municipales  planteen
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Palabras clave: reclamacion; jurisdiccional; prejudicial; independencia;
Tratado Fundacional de la Union Europea; Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

The preliminary reference to the Court of Justice of the European Union
and the municipal economic-administrative bodies

Abstract

Article 58 bis of the Royal Decree 520/2005, of 13 May, of the General
Rules of the Tax Law, introduced by Royal Decree 1073/2017, of 29
December, establishes the preliminary reference as a mechanism for
national jurisdictional bodies to send a preliminary reference to the Court
of Justice of the European Union when the interpretation or validity of
European Union law is at stake.
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However, it seems that the legislator has not considered the specificities
of municipal local government finances. This article explores whether
the municipal economic-administrative bodies may send preliminary
references to the Court of Justice of the European Union.

Keywords: complaint; jurisdictional; preliminary reference; independence;
Treaty of Functioning of the European Union; Court of Justice of the European
Union.

1
Estado de la cuestion

Como es sabido, el procedimiento prejudicial es un procedimiento que se
ejerce ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, que permite a un
organo jurisdiccional nacional consultar a dicho Tribunal sobre la interpreta-
cion o validez del derecho europeo, por lo que suele garantizar la seguridad
juridica mediante la aplicacion uniforme del derecho de la Union Europea. En
sintesis, podemos decir que dicho procedimiento forma parte de los procedi-
mientos que pueden ejercerse ante el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea, y esta abierto a los jueces nacionales de los Estados miembros, para que
puedan consultar al Tribunal sobre la interpretacion o la validez del derecho
europeo en un asunto en curso. A diferencia del resto de los procedimientos
jurisdiccionales, el procedimiento prejudicial no es un recurso interpuesto
contra un acto europeo o nacional, sino una consulta sobre la aplicacion del
derecho europeo. Tal y como sefiala ARAGONES BELTRAN?, «El juez nacional
que tramita un proceso, en cualquier momento anterior a la sentencia firme,
puede cuestionar ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea la
validez o la interpretaciéon de una norma comunitaria aplicable. Se trata de
una cuestion prejudicial devolutiva que, como tal, provoca la suspension del
proceso principal, hasta que el Tribunal mencionado no se pronuncie sobre la
validez o la interpretacion de la norma comunitaria cuestionaday.

La prejudicialidad comunitaria estaba prevista en el articulo 177 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, Comunidad
Europea después de Maastricht, articulo 234 de la version consolidada

2. AraGONES BELTRAN, E.; «La cuestion prejudicial administrativa desde la perspectiva
del ordenamiento administrativo», en OrTiz BLAScO, J. y MaHILLO GARcia, P. (coords.), La
responsabilidad penal en la Administracion Publica, Fundaciéon Democracia y Gobierno Lo-

cal, 2010, p. 147.



aprobada por el Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, y ac-
tualmente en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde
el 1 de diciembre de 2009. En palabras de ManzaNo SiLva’, la cuestion
prejudicial «se configura como un verdadero mecanismo de didlogo y de
colaboracion judicial entre los tribunales nacionales de todos y cada uno
de los Estados miembros, y el T.J.C.E., mediante la que se asegura una
aplicacion uniforme del derecho comunitario».

El vigente articulo 267 del Tratado Fundacional de la Unién Euro-
pea dispone lo siguiente: «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:... b) so-
bre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las institucio-
nes, 6rganos u organismos de la Union. Cuando se plantee una cuestion
de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros, dicho 6érgano podré pedir al Tribunal que se pronuncie sobre
la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emi-
tir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto
pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no
sean susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno, dicho
organo estard obligado a someter la cuestion al Tribunal». Como se pue-
de apreciar, la posibilidad para plantear la «cuestion prejudicial» ante
el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea corresponde a los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros, por lo que, en principio, a los
organos econémico-administrativos les estaria vedada dicha posibilidad
por no ser 0rganos de naturaleza jurisdiccional, sino drganos de natura-
leza administrativa.

No obstante, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de
21 de marzo de 2000 —asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa,
SL y otros contra Agencia Estatal de Administracion Tributaria— (en adelante
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 21/03/2000), ante una
«cuestion prejudicial» planteada por el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Catalufia (en adelante tribunales econdmico-administrativos del
Estado)’, afirm¢o lo siguiente: «debe considerarse al Tribunal Econdémico-
Administrativo Regional de Catalufia 6rgano jurisdiccional en el sentido del

3. Manzano Sitva, M.? E., «La obligacion de plantear cuestion prejudicial ante el T.J.C.E..
Comentario al A.T.C. 62/2007, de 26 de febrero de 2007», Anuario de la Facultad de Dere-
cho, niim. 25, Universidad de Extremadura, 2007, p. 33.

4. Utilizaremos la expresion tribunales economico-administrativos del Estado para re-
ferirnos indistintamente a cualquiera de los drganos econdmico-administrativos del Estado
recogidos en el articulo 228.2 de la LGT.
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articulo 177 del Tratado, por lo que procede declarar la admisibilidad de la
cuestion prejudicialy. Posiblemente, como consecuencia de la citada senten-
cia, el legislador espanol cuando aprobd la vigente Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante Ley General Tributaria), incluy6
en su articulo 237, dedicado a la extension de la revision en via econdémico-
administrativa, en su apartado 3, lo siguiente: «Reglamentariamente se desa-
rrollara el procedimiento para plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europeay.

El pasado 30 de diciembre de 2017, el BOE publico el Real Decreto
1073/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento gene-
ral de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo (en
adelante Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en
materia de revision en via administrativa). Dicha modificacion se realiza con
el objeto de adaptar dicho Reglamento a las modificaciones introducidas en
la Ley General Tributaria, en virtud de las leyes 7/2012, de 29 de octubre, y
34/2015, de 21 de septiembre.

Por lo que aqui nos interesa, nos vamos a centrar en el desarrollo regla-
mentario que realiza el Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre, sobre la
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Es de-
cir, en el desarrollo reglamentario del mandato legal contenido en el articulo
237.3 de la Ley General Tributaria.

2

Las reclamaciones econdmico-administrativas
en el ambito de las Haciendas locales

2.1
Antecedentes y evolucion

Con caracter general, tal y como sefiala CHECA GONZALEZ®, «La reclamacion
econdmico-administrativa representa una via especifica para impugnar los
actos tributarios ante la propia Administracion, constituyendo esto una pe-
culiaridad que arranca de la denominada Ley Camacho, de 31 de diciembre
de 1881,...». Dicha Ley fue la primera norma que arbitr6 la via econdmico-

5. Cueca GonzaLez, C., «La injustificable obligatoriedad de la via econdomico-adminis-
trativa previa a la contenciosa en la nueva Ley General Tributaria», Anuario de la Facultad
de Derecho, maim. 22, Universidad de Extremadura, 2004, p. 17.



administrativa como especialidad de los recursos administrativos en el &mbi-
to fiscal. Con posterioridad, la denominada Ley Azcarate, de 19 de octubre
de 1889, de bases del procedimiento administrativo, reafirmo la singularidad
de la via econdmico-administrativa respecto de la via administrativa propia-
mente dicha.

El origen de las reclamaciones econdmico-administrativas, en el am-
bito local, lo podemos establecer en la exposicion de motivos de Real
Decreto-ley, de 8 de marzo de 1924 (Gaceta de Madrid de 9 de marzo),
por el que se aprueba el Estatuto Municipal, cuando senala lo siguien-
te: «Y los acuerdos sobre efectividad y cobro de exacciones municipales
solo tendrdn una instancia administrativa ante el Tribunal provincial de
Arbitrios, cuya estructura se cambia,...». Por su parte, el articulo 327
de dicho Estatuto Municipal establecia: «Todas las reclamaciones so-
bre aplicacion y efectividad de exacciones municipales tendran cardcter
economico-administrativo a los efectos del procedimiento. (...) entende-
rd en Unica instancia el Tribunal provincial de arbitrios». Poco después,
en virtud del articulo 1 del Real Decreto-ley de 16 de junio de 1924,
se establece la competencia y composicion de los tribunales econdmico-
administrativos provinciales —en sustitucion de los tribunales provinciales
de arbitrios— para el conocimiento de todas las reclamaciones sobre la
aplicacion y efectividad de las exacciones municipales. Dichos tribunales
estaban compuestos, segin el articulo 17 del Real Decreto-ley citado, por
el delegado de Hacienda, como presidente, y, en concepto de vocales, por
el interventor provincial de Hacienda, el abogado del Estado y el jefe de
la dependencia provincial a que correspondiera el asunto, actuando como
secretario el abogado del Estado.

Posteriormente, la Ley de Régimen Local, texto articulado y refun-
dido aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955, dispuso en su articu-
lo 727: «Las reclamaciones sobre aplicacion y efectividad de exacciones
tendran caracter econdmico-administrativo a los efectos del procedimien-
to, (...) En esta clase de reclamaciones el recurso de reposicion serd potes-
tativo. (...) Siempre que el acto administrativo sea de la competencia de la
Corporacion, (...) sin perjuicio de disposiciones especiales, entendera el
Tribunal Econdmico-Administrativo Provincial». De conformidad con los
articulos 687 y 691 de dicha Ley, los tribunales econdémico-administrati-
vos provinciales también conocerian de la revision de los presupuestos de
las corporaciones locales.

Cabe precisar que los tribunales econdémico-administrativos provincia-
les conocian en Unica instancia, por lo que quedaba excluida la posibilidad
de recurrir ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central. Esta situa-
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cion, segin CHEcA GONZALEZ®, que cita a MARTINEZ LAFUENTE’, se debe a
una razon de tipo historico, ya que el entronque de la Hacienda local con la
via econdmico-administrativa no se produjo ex novo, sino por la absorcion
de los tribunales provinciales de arbitrios, los cuales carecian de estructura
jerarquizada y de 6rgano central.

Ulteriormente, el Reglamento de Procedimiento para las Reclama-
ciones Econdmico-Administrativas de 26 de noviembre de 1959 —dictado
al amparo de la habilitacion contenida en la disposicion final tercera de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, en sus
articulos 12.2 y 127.1.b)— siguidé manteniendo los mismos planteamientos
y principios en materia de Haciendas locales. Esta norma permaneci6 en
vigor hasta la promulgacion del Real Decreto 1999/1981, de 20 de agos-
to, dictado en desarrollo del Texto Articulado del Procedimiento Econo-
mico-Administrativo, aprobado por medio del Real Decreto Legislativo
2795/1980, de 12 de diciembre, por el que se articul6 la Ley 39/1980, de
25 de julio, de bases sobre procedimiento econdmico-administrativo. La
Base Tercera, letra c¢), de la Ley de 1980 introdujo la novedad de que todos
los asuntos relacionados con las Haciendas locales, siempre que ello fuese
procedente por razén de la cuantia, pudiesen ser recurridos en alzada ante
el Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Debemos recordar que en este interin de tiempo entrd en vigor la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria —hoy en dia derogada
por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria—, que dedica-
ba sus articulos 163 a 171 a las reclamaciones econdémico-administrativas.

Por su parte, el articulo 26.1 de la Ley 40/1981, de 28 de octubre,
por la que se aprueban determinadas medidas sobre régimen juridico de
las corporaciones locales, establecia: «Contra la denegacion expresa o
tacita de las reclamaciones formuladas en relacion con los acuerdos de
las corporaciones en materia de presupuestos, imposicion de tributos o
aprobacion y modificacion de ordenanzas fiscales, los interesados podran
interponer en el plazo de quince dias a partir de la publicacion del acuer-
do definitivo en el «Boletin Oficial» de la provincia, recurso ante el Tri-
bunal Econémico-Administrativo Provincial». Es decir, el procedimiento
econdmico-administrativo solo era predicable respecto a los actos admi-
nistrativos locales en materia de presupuestos, o relativos a la imposicion

6. CHeca GonzALEzZ, C., «Reflexiones sobre la supresion de las reclamaciones econdmi-
co-administrativas en materia de Haciendas locales», Anuario de la Facultad de Derecho,
nam. 3, Universidad de Extremadura, 1985, pp. 273-294.

7.  MARTINEZ LAFUENTE, A., «La supresion de las reclamaciones economico-administrativas
en las Haciendas locales», Coleccion Informes, Instituto de Estudios Fiscales, 1985, p. 23.



o aprobacion y modificacion de ordenanzas fiscales, pero no frente a los
actos de gestion, recaudacidn e inspeccion dictados por las entidades lo-
cales.

2.2
Supresidon generalizada

Dicha Ley 40/1981 fue derogada por el apartado c¢) de la disposicion dero-
gatoria de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local (en adelante Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local),
y curiosamente también fue derogada por la disposicion derogatoria tercera
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local (en adelante Texto Refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local). Es posible que esta doble deroga-
cion de la Ley 40/1981 se deba a que la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local establece lo siguiente: «Quedan derogadas, en cuanto se
opongan, contradigan o resulten incompatibles con las disposiciones de esta
Ley», mientras que el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local establece: «Quedan derogadas las siguien-
tes disposiciones». El matiz radica en la expresion «en cuanto se opongan,
contradigan o resulten incompatibles» que figura en la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local y no figura en el Texto Refundido de las dis-
posiciones legales vigentes en materia de Régimen Local. Como se puede
apreciar, la Ley 40/1981 se aprob6 y estuvo vigente con posterioridad a la
entrada en vigor de la Constitucion, es decir, la autonomia de las entidades
locales ya contaba con reconocimiento constitucional, en virtud del articulo
137 de nuestra Constitucion de 1978.

La redaccion original del articulo 108 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local establecia: «Contra los actos sobre aplicacion y efectivi-
dad de los tributos locales podra formularse, ante el mismo 6rgano que los
dicto, el correspondiente recurso de reposicion; contra la denegacion expresa
o tacita de dicho recurso los interesados podran interponer directamente re-
curso contencioso-administrativo». Esta redaccion se apartaba del contenido
del articulo 108 del Proyecto de Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de 3
de abril de 1984, que establecia lo siguiente: «Contra la denegacion expresa
o tacita de las reclamaciones formuladas en relacion con los acuerdos de las
corporaciones en materia de presupuestos, imposicion de tributos o aproba-
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cion y modificacion de ordenanzas fiscales, los interesados podran interponer
recurso ante el Tribunal econdmico-administrativo provincial». Asimismo, el
citado articulo decia mas adelante: «Las resoluciones expresas o tacitas de
los tribunales econdmico-administrativos en las materias enumeradas en los
numeros procedentes, asi como las resoluciones expresas en las mencionadas
en el articulo 103, causardn estado y seran impugnables ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa». En el texto aprobado por el Congreso el 16 de
noviembre de 1984, el articulo 108 pas6 a ser el 112, y en €l ya no figuraba la
posibilidad de interponer recurso ante el Tribunal econdmico-administrativo
provincial. Finalmente, en el texto definitivo aprobado por el Congreso de 23
de marzo de 1985, dicho asunto volvi6 a regularse en el articulo 108, con la
redaccion resefiada al inicio de este parrafo.

Al articulo 108 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local se
le dio una nueva redaccion en virtud del articulo 21.1 de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, del siguiente tenor literal: «Contra los actos sobre aplicacion
y efectividad de los tributos locales, y de los restantes ingresos de derecho pt-
blico de las entidades locales, tales como prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias,
se formulara el recurso de reposicion especificamente previsto al efecto en la
Ley reguladora de las Haciendas Locales.

Finalmente, en virtud del articulo 1.1 de la Ley 57/2003, de 16 de di-
ciembre, se afiade el siguiente inciso: «Dicho recurso tendréd caracter potes-
tativo en los municipios a que se refiere el titulo X de esta Ley». Y el arti-
culo 113.1 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local establece:
«Contra los actos que pongan fin a las reclamaciones formuladas en relacion
con los acuerdos de las corporaciones en materia de presupuestos, imposi-
cion, aplicacion y efectividad de tributos o aprobacion y modificacion de or-
denanzas fiscales, los interesados podran interponer directamente el recurso
contencioso-administrativoy.

En definitiva, tras la entrada en vigor de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local, el 23 de abril de 1985, desaparecen las reclamaciones
economico-administrativas en el ambito de las Haciendas locales, por lo que
se refiere a la aplicacion y efectividad de los tributos locales y de los restantes
ingresos de derecho publico.

Como hemos visto, el legislador optd por suprimir la via econdémico-
administrativa en el &mbito local, pese a que el Tribunal Constitucional habia
declarado en su Sentencia n.° 4/1981, de 2 de febrero de 1981, sobre varias
normas legales de régimen local, lo siguiente: «... no puede tampoco cali-
ficarse de inconstitucional el art. 687 de la Ley de Régimen Local, si bien
la referencia a que el fallo del Tribunal Econdémico-Administrativo es ina-



pelable debe entenderse con relacion a la via administrativa, como por lo
demas en todos los supuestos de este tipo ha venido entendiendo el Tribunal
Supremo sobre la base de lo dispuesto en el art. 40 f) de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa; cabiendo, en consecuencia, la posibilidad
de interponer recurso contencioso-administrativo». Segiin Tornos Mas®: «La
influencia de las asociaciones de municipios parece que fue determinante, y
de esta forma el Proyecto inicial de la Ley de Bases se alter6 para, a pesar de
las enmiendas de la oposicion, suprimir la via econdémico-administrativa en
materia de Haciendas locales». En definitiva, el legislador basico, tratando
de llevar el principio de autonomia local hasta sus ultimas consecuencias,
optd por suprimir cualquier control administrativo local que pudiera supo-
ner el Tribunal Econdmico-Administrativo Provincial. Tal y como sefiald
en su dia ALBINANA GARcia-QUINTANA”: «La referida exclusion del Tribunal
econdmico-administrativo sirve, sin duda, las actuales corrientes autonomi-
cas en favor de las entidades publicas territoriales»; no obstante, el citado
autor afiadia a continuacion lo siguiente: «Ahora bien, esta merced en favor
de las autonomias de las corporaciones locales (...) tiene un importante coste
(financiero y psicologico) para los contribuyentes de las Haciendas locales,
que han de emprender un procedimiento judicial para despejar errores o para
refutar criterios que en la gran mayoria de los casos son determinantes de
cuotas tributarias de modesta cuantiay.

Si bien, de manera acertada, se queria proteger la autonomia local, habria
bastado con dar una nueva configuracion a la via econdmico-administrativa
en el &mbito local, creando 6rganos dependientes de la propia Administracion
local (como ocurre en la actualidad para los municipios de gran poblacion),
sin tener que hurtar al contribuyente la posibilidad de recurrir a la via eco-
noémico-administrativa. Es posible que, en aquel momento historico, para el
legislador basico primara el principio de autonomia local, o al menos asi lo
entendemos, respecto al derecho del administrado a una tutela judicial efec-
tiva. Debemos recordar que la Constitucion de 1876 afirmaba la autonomia
de las corporaciones locales, en sus articulos 82 a 84; y que la Constitucion
de 1931 también era respetuosa con la administracion propia e independiente
de los ayuntamientos y las diputaciones provinciales, como sefialaban sus
articulos 9 y 10. Dicho respeto a la autonomia o administraciéon propia o
independiente de las entidades locales no supuso la supresion de la via eco-

8. Tornos Mas, J., «El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona», Documenta-
cion Administrativa, num. 220, 1989, p. 210.

9. ALBINANA Garcia-QuiNTaNa, C., «Las autonomias y la justicia efectivay, Tribuna
Abierta, publicada en el diario ABC, el 28 de diciembre de 1984, p. 50.
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noémico-administrativa a través de los tribunales de repartos, de arbitrios y
econdmico-administrativos, en sus respectivas épocas.

El efecto de la supresion generalizada de la via economico-administra-
tiva en el &mbito de las Haciendas locales ha sido doble, y ambos negativos.
Por un lado, el contribuyente, en especial en los procedimientos de escasa
cuantia, queda limitado al recurso contencioso-administrativo, y por tanto, en
gran medida, queda limitado a la decision de la propia Administracion local
autora del acto administrativo. Por otra parte, la no solucién de conflictos en
la via administrativa supone un considerable aumento de la conflictividad
en via jurisdiccional, generando un considerable colapso de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Subsiguientemente a la entrada en vigor de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, y del Texto Refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local, la Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, reguladora de las Haciendas Locales (en adelante Ley reguladora de las
Haciendas Locales), tras derogar el Titulo VIII del Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, procede a es-
tablecer una nueva y completa regulacion de las Haciendas locales, tanto en
el ambito presupuestario como en el tributario. La Ley reguladora de las Ha-
ciendas Locales establecia en su articulo 14.4 lo siguiente: «Contra los actos
de las entidades locales sobre aplicacion y efectividad de los tributos locales
podra formularse, ante el mismo 6rgano que los dicto, el recurso de reposi-
cion a que se refiere el articulo 108 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, previo al
contencioso-administrativo...». Como se puede apreciar, frente a los actos
sobre aplicacion y efectividad de los tributos locales (debemos entender que
también frente al resto de ingresos de derecho publico) solo cabe el recur-
so de reposicidn, con caracter previo al recurso contencioso-administrativo.
No obstante, la Ley reguladora de las Haciendas Locales establece dos su-
puestos, relacionados con el impuesto sobre bienes inmuebles y el impuesto
sobre actividades econdmicas, en los que cabe la interposicion de reclama-
cion econdmico-administrativa. En el primer caso, relativo al impuesto sobre
bienes inmuebles, el parrafo 3 del articulo 78.1 de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales senala: «El conocimiento de las reclamaciones que se in-
terpongan contra los actos aprobatorios de la delimitacion del suelo, contra
las ponencias de valores y contra los valores catastrales con arreglo a lo dis-
puesto en los articulos 70 y 71 de la presente Ley, correspondera a los tribu-
nales econdmico-administrativos del Estado». En el segundo caso, relativo al
impuesto sobre actividades econdmicas, el articulo 92.1 de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales sefiala: «En todo caso, la calificacion de las activi-
dades econdmicas, asi como el sefialamiento de las cuotas correspondientes



se llevara a cabo, igualmente, por la Administracion Tributaria del Estado, y
el conocimiento de las reclamaciones que se interpongan contra los actos de
calificacion de actividades y sefialamiento de cuotas correspondera a los tri-
bunales econdmico-administrativos del Estado». Como se puede vislumbrar,
no estamos en presencia de actos sobre aplicacion y efectividad de los tributos
locales, sino de actos de gestion catastral (impuesto sobre bienes inmuebles)
y de formacion de matricula (impuesto sobre actividades econdmicas), ambos
de la competencia del Estado, sin perjuicio de la posibilidad de delegacion de
dicha competencia a las entidades locales.

De todo lo dicho con anterioridad, se puede afirmar que a partir del 23
de abril de 1986 (un afio después de entrar en vigor la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local), por asi disponerlo la disposicion transitoria
décima de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, y los articulos
108 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y 14.4 de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales —que excluyen la posibilidad de fisca-
lizacion—, solo cabe el recurso de reposicion ante la propia entidad local de
la que dimane el acto de que se trate, como paso previo a la interposicion
del recurso contencioso-administrativo. A mayor abundamiento, traemos a
colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2003 (recurso
3992/1998) que establecio: «la incompetencia de los tribunales econdmico-
administrativos es, a tenor de la precisa disposicion transitoria décima de la
Ley 7/1985, incontestable, pues dicho principio de autonomia ha erradicado
la persistencia —inconstitucional— de cualquier vestigio de tutela, fiscaliza-
cion o control de la actuacion de los entes locales por 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado —como son los tribunales economico-administrativos— o,
en su caso, de la Administracién autonémica. (...) Asi resulta de los articulos
108 de la Ley 7/1985 y 14.4 de la Ley 39/1988, que excluyen tal posibilidad
de fiscalizacion, al prever, solo, el recurso de reposicion ante la propia entidad
local de la que dimane el acto de que se trate, como previo al contencioso-
administrativo (sin viabilizar, en ningun caso, a partir del 23 de abril de 1986,
la posibilidad de las reclamaciones econdmico-administrativas)».

2.3
Regimenes especiales

En relacion con los territorios historicos (Alava, Guiptizcoa y Vizcaya) se ha
de decir que el articulo 108 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local era también aplicable a dichos territorios, tal y como estableci6 en su
dia el Tribunal Supremo, afirmando: «ninguna de las «peculiaridades» a que
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alude la disposicion adicional 2.* de la Ley de Bases de Régimen Local per-
mite exceptuar dichos territorios historicos de tal supresion». Pese a ello, la
Norma Foral General Tributaria del Territorio Historico de Bizkaia, aprobada
el 26 de marzo de 1986, mantenia en virtud de su articulo 161: «Seran impug-
nables en via econdmico-administrativa: a) los acuerdos de las corporaciones
locales en materia de aplicacion y efectividad de tributos». Dicho articulo fue
impugnado por el Ayuntamiento de Sestao, rechazando dicha impugnacion la
Audiencia Territorial de Bilbao, en su Sentencia de 5 de noviembre de 1987.
Pero el Ayuntamiento recurrié en apelacion ante el Tribunal Supremo y este
estimo6 el recurso, anulando dicho articulo, en su Sentencia de 3 de abril de
1990.

Resultan de especial interés los fundamentos utilizados por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 3 de abril de 1990, que, si bien estan referi-
dos a la Norma Foral General Tributaria del Territorio Historico de Bizkaia,
son perfectamente extrapolables a cualquier Hacienda local. En concreto,
el Tribunal Supremo se centr6 en dos puntos: a) el principio de autonomia
municipal establecido en los articulos 137 y 140 de la Constitucion; b) La
incompatibilidad de esa autonomia municipal con la subsistencia de los tri-
bunales econdmico-administrativos, ya que es la propia Administracion la
que los establece, regula su composicion, dicta las normas de procedimiento
y determina sus competencias. Ademads, afiadia que el mantenimiento y la
subsistencia de las reclamaciones econdmico-administrativas supondrian el
establecimiento de un régimen de desigualdad, al someter a los municipios
del Pais Vasco a un régimen ya desaparecido para el resto de los municipios
del Estado.

La reaccion de las Juntas Generales de Bizkaia ante esta situacion fue in-
mediata, y se aprobo la Norma Foral 8/1990, de 20 de noviembre, sobre Régi-
men de reclamaciones econdmico-administrativas contra actos de naturaleza
tributaria dictados por los ayuntamientos y entidades locales. Dicha norma
perseguia el mantenimiento de la via econémico-administrativa de revision
de actos de las entidades locales, pero salvaguardando a su vez la autonomia
municipal mediante una voluntaria aceptacion de dicha revision por parte de
los ayuntamientos. Dicha norma fue anulada por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 4 de noviembre de 1992, Sentencia que
fue confirmada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de marzo de
1996 (recurso 5716/1993).

A diferencia de lo sucedido en el Territorio Histérico de Vizcaya, en el
Territorio Histérico de Guipuzcoa este asunto no fue objeto de litigio ante los
tribunales, y las reclamaciones econémico-administrativas contra los actos
de aplicacion y efectividad de los tributos locales mantuvieron su vigencia



con el respaldo del articulo 14 de la Norma Foral 11/1989, reguladora de las
Haciendas Locales.

En el Territorio Historico de Alava, la Norma Foral 27/1996 hizo suyo
el criterio sentado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de
1996 y para ello modifico la Norma Foral 41/1989, reguladora de las Hacien-
das Locales del Territorio Historico, suprimiendo la posibilidad de interponer
reclamaciones econémico-administrativas contra los actos de las entidades
locales sobre aplicacion y efectividad de sus tributos, asi como contra sus
ordenanzas fiscales.

Para finalizar este apartado, nos vamos a referir, de manera escueta, al
Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona. El Consell Tributari fue
creado por el Pleno del Ayuntamiento de forma inicial el 4 de diciembre de
1987 y de forma definitiva el 2 de marzo de 1988, publicandose el acuerdo de
creacion en el BOP de 6 de mayo. Seguidamente, la Ordenanza Fiscal General
de 1988 dedicaba sus articulos 141 a 143 a la existencia y las competencias
de dicho Consell. Su creacion, segiin el Ayuntamiento, fue necesaria a raiz
de la supresion de las reclamaciones economico-administrativas en el ambito
local, llevada a cabo por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local. El Ayuntamiento de Barcelona percibid la necesidad de
crear un o6rgano independiente que se encargara de realizar el control de lega-
lidad de los actos de aplicacion de los tributos, que antes era llevado a cabo
por el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial. Més adelante, la Ley
1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el régimen especial del munici-
pio de Barcelona, da reconocimiento legal al Consell Tributari en su articulo
47, que lo define como un «o6rgano especializado» al que se encomiendan las
siguientes funciones: «a) Dictaminar las propuestas de resolucion de recursos
interpuestos contra los actos de aplicacion de los tributos y precios publi-
cos y demads ingresos de derecho publico. b) Informar, con caracter previo
a su aprobacion provisional, las ordenanzas reguladoras de los ingresos de
derecho publico. c) Atender las quejas y sugerencias que presenten los con-
tribuyentes sobre el conjunto de la actividad tributaria municipal. d) Elaborar
estudios y propuestas en materia tributaria, cuando se solicite por los 6rganos
municipales competentes.

La creacion del Consell Tributari tiene su fundamento en la potestad
de autoorganizacion municipal del Ayuntamiento de Barcelona, en su cali-
dad de Administracion publica de caracter territorial y dentro de la esfera de
sus competencias, recogida en el articulo 4.1.a) de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local —cuyo tnico limite es la organizacidén obligatoria
determinada por dicha Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local- y
en los articulos 8.1, 46 y 47 de la Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de
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régimen local de Cataluia, vigente en el momento de creacion del Consell
Tributari en 1988, Esta capacidad de autoorganizacion se pone de manifies-
to de modo concreto en el articulo 119 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funciona-
miento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, relativo a los 6rganos
complementarios de las entidades locales territoriales. Asimismo, hay que
tener presente la Resolucion de 27 de enero de 1987, de la Direccion Gene-
ral de Administracion Local, sobre posicion ordinamental 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,
y aplicabilidad del mismo en las entidades que, de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
dispongan de reglamento organico propio de la entidad.

Como se puede apreciar, las funciones encomendadas al Consell Tribu-
tari difieren de las encomendadas, por el articulo 137.1 de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, a los 6rganos para la resolucion de las recla-
maciones econémico-administrativas, existentes en los municipios de gran
poblacién tras la modificacion introducida en la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local, por el articulo 1.4 de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacion del gobierno local, que son las siguientes:
«a) El conocimiento y resolucion de las reclamaciones sobre actos de gestion,
liquidacién, recaudacion e inspeccion de tributos e ingresos de derecho publi-
co, que sean de competencia municipal. b) El dictamen sobre los proyectos de
ordenanzas fiscales. ¢) En el caso de ser requerido por los 6rganos municipa-
les competentes en materia tributaria, la elaboracion de estudios y propuestas
en esta materiay.

Debe hacerse notar que el municipio de Madrid también cuenta con una
ley que regula su régimen especial; estamos hablando de la Ley 22/2006, de
4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid. El articulo 25 de
dicha Ley regula el Tribunal Econdmico-Administrativo Municipal de Ma-
drid, asignandole unas funciones que también difieren de las contempladas en
el articulo 137.1 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Estas
funciones son: «a) El conocimiento y resolucion de las reclamaciones que se
interpongan en relacion con la aplicacion de los tributos y la imposicion de
sanciones tributarias que realicen el Ayuntamiento de Madrid y las entidades
de derecho publico vinculadas o dependientes de este, siempre que se trate de

10. La Ley 8/1987, de 15 de abril, se derogo por el Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de
abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley municipal y de régimen local de
Cataluiia.



materias de su competencia o tratdndose de competencias delegadas, cuando
asi lo prevea la norma o el acuerdo de delegacion. b) El conocimiento y reso-
lucién de las reclamaciones que se interpongan contra las resoluciones y los
actos de tramite que decidan, directa o indirectamente, el fondo del asunto,
relativo a los actos recaudatorios referidos a ingresos de derecho publico no
tributarios del Ayuntamiento de Madrid y de las entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes de este. ¢) En el caso de ser requerido por los orga-
nos municipales competentes en materia tributaria, la elaboracion de estudios
y propuestas en esta materia y el dictamen sobre los proyectos de ordenanzas
fiscales». Conviene advertir que, con anterioridad a la promulgacion de la
Ley 22/2006, el Ayuntamiento de Madrid habia aprobado, el 16 de agosto de
2004, el Reglamento Organico del Tribunal Econdmico-Administrativo Mu-
nicipal de Madrid, con base en la Ley 57/2003.

En definitiva, tal y como sefnala Tornos Mas'', el Consell Tributari es,
pues, «la respuesta dada por el propio ente municipal para dotarse del aseso-
ramiento que mejore su actuacion tributaria en los aspectos juridicos y para
establecer un mecanismo de revision juridica de sus decisiones dotado de
mayor independencia y, por tanto, de mayor garantia para el recurrente».

3

Los 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
economico-administrativas en materia de Haciendas locales

En relacion con los tipos de 6rganos para la resolucion de las reclamacio-
nes econémico-administrativas municipales, actualmente podemos decir que
existen dos tipos de drganos para la resolucion de las reclamaciones econo-
mico-administrativas en materia de Haciendas locales de régimen comun, a
saber: con caracter general —solo para los municipios de gran poblacion regu-
lados en el Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local—,
el denominado «Organo para la resolucion de las reclamaciones econémico-
administrativas», regulado en el articulo 137 de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, y con carécter especial —solo para el municipio de
Madrid—, el denominado «Tribunal Econémico-Administrativo Municipal de
Madrid», regulado en el articulo 25 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capi-
talidad y de Régimen Especial de Madrid.

11. TorNos Mas, J., «El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona», Documenta-
cion Administrativa, nim. 220, 1989, p. 215.
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No se incluye el Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona, pues
de conformidad con lo establecido en el articulo 47 de la Ley 1/2006, de 13 de
marzo, por la que se regula el régimen especial del municipio de Barcelona,
no tiene entre sus funciones especificas la resolucion de reclamaciones eco-
ndémico-administrativas, siendo un 6rgano de caracter consultivo a diferencia
de los anteriores, que son drganos con competencias resolutivas.

En relacién con los organos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas municipales en materia de Haciendas locales de
régimen foral de los territorios histéricos de Vizcaya, Guiptizcoa y Alava, asi
como de la Comunidad Foral de Navarra, de manera esquematica podemos
decir lo siguiente:

a) En el Territorio Historico de Vizcaya, el articulo 14 de la Norma
Foral 9/2005, de 16 de diciembre, de Haciendas Locales, establece: «El muni-
cipio de Bilbao y, previa aprobacion de las Juntas Generales, aquellos muni-
cipios del Territorio Historico de Bizkaia de mas de 75 000 habitantes podran
disponer de un o6rgano para la resolucion de las reclamaciones econémico-
administrativasy.

b) En el Territorio Historico de Guipuzcoa, el articulo 14 de la Norma
Foral 11/1989, de 5 de julio, reguladora de las Haciendas Locales de Gi-
puzkoa, sefiala: «Contra los actos de los municipios sobre la aplicacion y
efectividad de sus tributos podra formularse ante el mismo 6rgano que los
dictd, el correspondiente recurso de reposiciony, afiadiendo lo siguiente: «No
obstante (...) el interesado podra interponer contra la resolucién expresa o
tacita del recurso de reposicidon, con caracter potestativo y previamente a la
via contencioso-administrativa, reclamacion econdmico-administrativa ante
el Tribunal Econdmico-Administrativo Foral.

¢) En el Territorio Historico de Alava, la Norma Foral 41/1989, de 19
de julio, reguladora de las Haciendas Locales, no hace referencia alguna a
la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas en materia de
Haciendas locales, pues el articulo 14.6 fue modificado por el articulo 2 de
la Norma Foral 27/1996, de 11 de noviembre, del Consejo de Diputados de
Alava, de supresion de la reclamacion econdmico-administrativa en el &ambito
de las Haciendas Locales.

d) En la Comunidad Foral de Navarra, el articulo 21 de la Ley Foral
2/1995, de 10 de marzo, por la que se regulan las Haciendas Locales, estable-
ce: «Los actos de gestion, inspeccion y recaudacion de los tributos y, en gene-
ral, de todos los ingresos de derecho publico de las entidades locales, podran
ser impugnados en la forma prevista en el capitulo II del titulo noveno de la
Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local de Navarra». El
articulo 133.1 de dicha Ley Foral sefala: «Los actos y acuerdos de las entida-



des locales de Navarra (...) podran ser impugnados por alguna de las siguien-
tes vias: (...) b) Mediante la interposicion ante el Tribunal Administrativo de
Navarra del recurso de alzada...».

En definitiva, cuando la norma o ley foral no recoja expresamente otra
cosa, se aplicara lo establecido en el articulo 137 de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, relativo a los érganos para la resolucion de las re-
clamaciones economico-administrativas, de conformidad con lo establecido
en las disposiciones adicionales segunda (régimen foral vasco) y tercera (ré-
gimen foral navarro) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.
Muestra de lo anterior son los ayuntamientos de Vitoria y de San Sebastidn,
donde sus respectivos reglamentos, reguladores del 6rgano para la resolucion
de las reclamaciones econdémico-administrativas, son aprobados con base en
el articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. En este
sentido, el Informe del Ararteko de 2006'* contiene una recomendacion a los
municipios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco calificados por la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local como «mu-
nicipios de gran poblacion», que todavia no hayan creado su propio tribunal
econdmico-administrativo ni se hayan acogido a la jurisdiccion del tribunal
econdmico-administrativo foral correspondiente, para que den cumplimiento
a la legalidad vigente.

Por lo que aqui nos interesa, solo nos vamos a referir al «drgano para la
resolucion de las reclamaciones economico-administrativas» regulado en el
articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, pues tiene
caracter general para el conjunto de los municipios a los que sea de aplicacion
el régimen de organizacion de los municipios de gran poblacion, y podria ser
aplicable al conjunto de las entidades locales.

El articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local,
entre otros, fue objeto del recurso de inconstitucionalidad niimero 1598-2004,
interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Generalitat de Cataluiia, resuel-
to por el Tribunal Constitucional en su Sentencia n.® 143/2013, de 11 de julio
de 2013. En relacion con la constitucionalidad de dicho articulo 137, el Tri-
bunal Constitucional fall6 lo siguiente: «En suma, el art. 137 LBRL pretende
consagrar la independencia y la competencia técnica del 6rgano revisor de los
actos tributarios locales como forma de satisfacer los principios de eficacia
y objetividad predicable de la actuacion de todas las Administraciones publi-
cas». Mas adelante afiade: «Por tanto, debe rechazarse el reproche relativo a
la ocupacion de la totalidad del espacio normativo que corresponde tanto a

12. Informe del Ararteko, 2006, p. 343.
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las comunidades autonomas como a los propios municipios». Y finaliza la
Sentencia estableciendo lo siguiente: «Por todo ello, debe descartarse que el
art. 137 LBRL vulnere las competencias autondmicas o la autonomia localy.

Realizadas las consideraciones generales anteriores, estimamos conve-
niente efectuar un analisis de la actual regulacion de los 6rganos para la reso-
luciodn de las reclamaciones economico-administrativas.

En la actualidad, el articulo 121.1 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local establece cuatro tipos de municipios a los que son de aplica-
cion las normas previstas en el Titulo X de dicha Ley. A saber: municipios que
obligatoriamente y sin cumplir ninglin requisito posterior deben aplicar dicho
régimen, entre los que se encuentran los municipios cuya poblacidon supere
los 250 000 habitantes, y los municipios capitales de provincia cuya pobla-
cidn sea superior a los 175 000 habitantes; y municipios a los que se exige
que asi lo decidan las asambleas legislativas correspondientes a iniciativa de
los respectivos ayuntamientos, esto es, los municipios que sean capitales de
provincia, capitales autonomicas o sedes de las instituciones autonéomicas, y,
asimismo, los municipios cuya poblacion supere los 75 000 habitantes, que
presenten circunstancias econdmicas, sociales, historicas o culturales espe-
ciales.

Los plenos de los municipios cuya poblacion superara los 250 000 ha-
bitantes, y de los municipios capitales de provincia cuya poblacion fuera su-
perior a los 175 000 habitantes, el dia 1 de enero de 2004, disponian de un
plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley 57/2003, de 16 de di-
ciembre, para aprobar las normas organicas necesarias para la adaptacion de
su organizacion a lo previsto en el Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local, tal y como disponia la disposicion transitoria primera de
la Ley 57/2003.

Queda excluido de la aplicacion del Titulo X de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local el municipio de Barcelona, por asi dispo-
nerlo la disposicion transitoria cuarta de la citada Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, y en su lugar se aplica el régimen establecido
en la Ley 1/2006, de 13 de marzo, y en consecuencia no existira en dicho
municipio el érgano para la resolucion de las reclamaciones econémico-
administrativas.

Tampoco existird el 6rgano para la resolucion de las reclamaciones eco-
ndémico-administrativas en los cabildos insulares canarios, al serles de aplica-
cion las normas contenidas en los capitulos II y I1I del Titulo X de la Ley Re-
guladora de las Bases del Régimen Local, salvo los articulos 128 (distritos),
132 (defensa de los derechos de los vecinos) y 137 (6rgano para la resolucion
de las reclamaciones econdmico-administrativas) de dicha Ley, de confor-



midad con lo establecido en la disposicion adicional decimocuarta de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

31
Naturaleza y caracteristicas

En relacion con la naturaleza y las caracteristicas de los 6rganos para la reso-
lucion de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales, el apar-
tado 1 del articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
establece: «Existird un o6rgano especializado en las siguientes funciones: a)
El conocimiento y resolucion de las reclamaciones sobre actos de gestion,
liquidacidn, recaudacion e inspeccion de tributos e ingresos de derecho pu-
blico, que sean de competencia municipal». Lo que significa la existencia
obligatoria de un 6rgano independiente y de cardcter técnico encargado de la
resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas, en todos aque-
llos municipios a los que sea de aplicacion el régimen de organizacion de los
municipios de gran poblacion.

Estamos en presencia de un 6rgano especializado, por razon de los asun-
tos de los que conoce, de cardcter administrativo. Tanto el procedimiento
como las competencias que tiene atribuidas son administrativos. Es de natura-
leza colegiada, aunque puede actuar con caracter de 6rgano unipersonal. Per-
tenece a la Administracion municipal, pero es jerarquicamente independiente
del resto de 6rganos administrativos encargados de aplicar el sistema tribu-
tario municipal. La independencia de dicho 6rgano parece desprenderse del
contenido de la exposicion de motivos de la Ley General Tributaria, cuando al
referirse al mismo sefiala lo siguiente: «cuya composicion y funcionamiento
pretenden garantizar la competencia técnica, la celeridad y la independencia
tan patentemente requeridas por los ciudadanos en este ambitoy». Al respecto,
hay que advertir que un sector de la doctrina cuestiona dicha independencia,
tal y como pone de manifiesto GALINDO MORELL ", con las siguientes palabras:
«... lo que no excluye que algun sector doctrinal haya cuestionado la inde-
pendencia funcional de estos 6rganos de revision por mucho que la exposi-
cion de motivos sostenga que...».

Resulta interesante traer a colacion el articulo 83.2 de la Ley General Tri-
butaria, relativo al ambito de aplicacidn de los tributos, en el que se sefiala lo
siguiente: «Las funciones de aplicacion de los tributos se ejerceran de forma

13. GALINDO MoORELL, P., «La reclamacion economico-administrativa en el ambito localy,
ODL, num. 20, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2009, p. 56.
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separada a la de resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas
que se interpongan contra los actos dictados por la Administracion tributa-
riay. Del contenido de dicho articulo se desprende claramente la voluntad del
legislador de distinguir entre los 6érganos de gestion tributaria y los 6rganos
para la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas. Esta vo-
luntad del legislador no es nueva, pues ya el Reglamento de 15 de abril de
1890, dictado en desarrollo de la Ley Azcarate de 1889, distinguia entre los
actos de gestion y de resolucion de reclamaciones. Trasladado al ambito de
aplicacion del Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local,
articulo 135 (gestion tributaria) y articulo 137 (resolucion de reclamaciones
economico-administrativas).

3.2
Funciones

En relacion con las funciones de los 6rganos para la resolucion de las recla-
maciones econdmico-administrativas municipales, en materia de reclamacio-
nes econdmico-administrativas, el articulo 137.1 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local atribuye a los drganos para la resolucion de
las reclamaciones econdmico-administrativas varias funciones, pero en este
trabajo solo vamos a abordar la contemplada en la letra a) de dicho articulo,
que es la siguiente: «El conocimiento y resolucion de las reclamaciones sobre
actos de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de tributos e ingresos
de derecho publico, que sean de competencia municipal». Hay que advertir
que el citado articulo hace referencia, ademas de a los tributos, a los «ingresos
de derecho publico», mientras que el articulo 135.2 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, relativo a las competencias del 6rgano de ges-
tion tributaria, atribuye a este ultimo competencia en la «gestion, liquidacion,
inspeccion, recaudacion y revision de los actos tributarios municipalesy, asi
como en la «recaudacion en periodo ejecutivo de los demads ingresos de de-
recho publico del ayuntamiento». Tal y como sefiala ARAGONES BELTRAN'':
«La mencioén indiscriminada a los «ingresos de derecho publico» es muy des-
afortunada. Hay que entenderla en el sentido mucho mas correcto a que se
refieren las letras a) y b) del articulo 135.2 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local».

14. AraGoNEs BELTRAN, E., «La organizacion econdmica de los entes locales en la Ley de
medidas para la modernizacion del gobierno local», ODL, nam. 5, Fundaciéon Democracia y
Gobierno Local, 2004, p. 96.



Lo expuesto con anterioridad no es cuestion baladi, pues si partimos del
hecho de que el reglamento municipal que regule las reclamaciones econo-
mico-administrativas debera en todo caso acomodarse a la Ley General Tri-
butaria y a la normativa estatal reguladora de las citadas reclamaciones, re-
sulta que la disposicion adicional undécima de la Ley General Tributaria solo
contempla los actos recaudatorios relativos a ingresos de derecho publico.
Es decir, la via econdmico-administrativa local solo deberia aplicarse a los
actos recaudatorios en periodo ejecutivo de los ingresos de derecho publico
municipales distintos de los tributos, examinando la procedencia de la via
administrativa, pero no pudiendo examinar el fondo del que trae causa el acto
recaudatorio del ingreso de derecho publico no tributario.

Las funciones establecidas en el articulo 137.1 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local deben ser entendidas como exclusivas. Es mas,
la atribucién por el reglamento municipal, al drgano para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas, de otras funciones distintas de las
legalmente establecidas, desbordaria la legalidad vigente.

Resulta curioso, cuando no desconcertante, que el articulo 137.1 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local se refiera expresamente a
«actos», mientras que el articulo 227 de la Ley General Tributaria se refiere
a «materias», lo que supone una clara distorsion entre ambas normas, sobre
todo si tenemos presente que dichas normas se tramitaron de forma para-
lela. Asi, la Ley 57/2003, que introduce el Titulo X en la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, es de 16 de diciembre de 2003, y la Ley
General Tributaria es de 17 de diciembre de 2003. Esta distinta formulacion,
como veremos mas adelante, plantea distorsiones en dos aspectos concretos:
los actos de imposicion de sanciones —que no son gestion, ni liquidacion, ni
recaudacion, ni inspeccion— y las actuaciones tributarias desarrolladas entre
particulares —que no son actos administrativos—. Hay que recordar que la Ley
22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, si
incluye las sanciones dentro de las competencias de su Tribunal Econémico-
Administrativo Municipal.

3.3
Naturaleza juridica de las resoluciones

En relacion con la naturaleza juridica de las resoluciones de los 6rganos
para la resolucion de las reclamaciones econdémico-administrativas muni-
cipales, el apartado 2 del articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local sefala lo siguiente: «La resolucion que se dicte pone
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fin a la via administrativa y contra ella solo cabra la interposicion del re-
curso contencioso-administrativo». Lo expuesto nos lleva a analizar si las
resoluciones de dichos organos estan sujetas a las normas reguladoras del
control y fiscalizacion interna, o, por el contrario, si solo estan sujetas al
control jurisdiccional. Todo ello, teniendo en consideracion lo establecido
en el articulo 133.h) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local,
en el que se establece que todos los actos municipales, «sea cual fuere su
naturaleza juridica, de los que se deriven derechos y obligaciones de con-
tenido econdmico estaran sujetos al control y fiscalizacion interna» por el
organo responsable del control y de la fiscalizacion interna, establecido en
el articulo 136 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, en los
términos establecidos en los articulos 194 a 203 del Real Decreto Legislati-
vo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales)'.

Considerando que la normativa de régimen local no resuelve dicha
cuestion, pues ni la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, ni el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, ni el Real
Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen
juridico de los funcionarios de la Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional, hacen referencia alguna a la fiscalizaciéon de los acuer-
dos/resoluciones de los 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
economico-administrativas, debemos remitirnos a lo establecido en la nor-
mativa de la Administracion General del Estado. La normativa en cuestion
es —ademads de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuesta-
ria— el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarro-
lla el régimen del control interno ejercido por la Intervencion General de
la Administracion del Estado, desarrollado en este aspecto por la Circular
3/1996, de 30 de abril, de la Intervencion General de la Administracion
del Estado, por la que se dictan instrucciones sobre funcion interventora.
La Instruccion 2. Recursos, de la citada Circular, establece que «estan
sometidos a intervencidon previa los actos resolutorios de recursos admi-
nistrativos que tengan contenido economico,...», anadiendo seguidamente:
«No obstante, las resoluciones de los érganos econdémico-administrativos
estan excluidas de intervencion, pues dichos 6rganos no tienen atribuidas

15. El texto del articulo 133.h) de la LRBRL hace referencia a los articulos 194 a 203 de
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, que se correspon-
den, hoy en dia, con los articulos 194 a 203 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales.



funciones de gestion, (...) ejerciendo unas funciones calificadas como de
jurisdiccion delegada siendo, por tanto, un 6rgano de autocontrol de la
Administracion».

Excluidas las reclamaciones econdémico-administrativas, en el ambito de
la Administracion General del Estado, debemos analizar si dicha exclusion
puede ser trasladable al &mbito de las Haciendas de los municipios de gran
poblacion. En nuestra modesta opinion, considero que si, pues al igual que en
el ambito de la Administracion General del Estado, los 6rganos para la reso-
lucion de las reclamaciones econdmico-administrativas en los municipios de
gran poblacion no tienen atribuidas funciones de gestion tributaria —atribuida
al 6rgano de gestion tributaria, en virtud del articulo 135 de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local—, sino que ejercen funciones de autocontrol
de la Administraciéon municipal. Ademas, las reclamaciones econémico-ad-
ministrativas, en el &mbito municipal, se regiran por su reglamento aprobado
por el pleno, estableciendo el articulo 137.5 de la Ley Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local que dicho reglamento se establecera: «de acuerdo en
todo caso con lo establecido en la Ley General Tributaria y en la normativa
estatal reguladora de las reclamaciones econdémico-administrativas». En este
mismo sentido, ALONSO GIL'® sefiala que «puede concluirse que las resolucio-
nes de los tribunales econdémico-administrativos municipales no han de ser
objeto de fiscalizacion previa», abogando el citado autor por la incorporacion
de la doctrina establecida en la Circular 3/1996, de 30 de abril, a las entidades
locales, a través de las Bases de Ejecucion del Presupuesto.

Dicho lo anterior, conviene hacer una precision en relacion con la au-
sencia de fiscalizacion de las reclamaciones econémico-administrativas en el
ambito municipal, y la devolucion de las cantidades indebidamente ingresa-
das y de los intereses de demora, como consecuencia de la estimacion total de
la reclamacion presentada. Como se ha dicho con anterioridad, el reglamento
municipal que regule las reclamaciones econdmico-administrativas, por asi
disponerlo el articulo 137.5 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local, deberd, en todo caso, acomodarse a la Ley General Tributaria y a la
normativa estatal reguladora de las reclamaciones econdémico-administrati-
vas. La normativa estatal reguladora de dichas reclamaciones, como ya se ha
dicho, son la Ley General Tributaria y el Reglamento general de desarrollo
de la Ley General Tributaria, en materia de revision en via administrativa;
contemplando el articulo 66 del citado Real Decreto, relativo a la ejecucion
de las resoluciones administrativas, en su punto 5, lo siguiente: «Cuando la

16. Aronso GIL, M., «Organizacién y funcionamiento de los tribunales economico-admi-
nistrativos municipalesy, Tributos Locales, num. 65, 2006, p. 20.
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resolucion estime totalmente (...) la reclamacion y no sea necesario dictar un
nuevo acto, se procedera a la ejecucion (...) y, en su caso, a devolver (...) las
cantidades indebidamente ingresadas junto con los correspondientes intereses
de demoray». Tal y como sefiala SoLER RocH'’, «la competencia para la eje-
cucion del o6rgano que dicto el acto implica su ejercicio en un procedimiento
distinto —el procedimiento de ejecucién— que no es, en principio, reconduci-
ble al procedimiento que dio lugar al acto impugnado». Es decir, la ejecucion
de las resoluciones de los 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas, en los municipios de gran poblacion, no corres-
ponde a dichos 6rganos econdmico-administrativos, sino al 6rgano que dicto
originariamente el acto reclamado.

De tal suerte que la resolucion de una reclamacion econémico-adminis-
trativa, estimada totalmente, puede llevar aparejada la devolucion de las can-
tidades indebidamente ingresadas, asi como el abono de intereses de demora
por parte de la Administraciéon municipal. En este supuesto, el acto resoluto-
rio del 6rgano para la resolucion de las reclamaciones econdmico-administra-
tivas municipales no estaria sujeto a fiscalizacion previa, pero si lo estaria el
acto dictado por el 6rgano de gestion, en ejecucion de la resolucion del 6rgano
econdmico-administrativo que devuelva las cantidades indebidamente ingre-
sadas y liquide los intereses de demora.

De conformidad con lo establecido en los articulos 165.3 del texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales y 11 del Real
Decreto 500/1990, de 20 de abril, por el que se desarrolla el capitulo pri-
mero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de
las Haciendas Locales, en materia de presupuestos: «Los derechos liqui-
dados y las obligaciones reconocidas se aplicaran a los presupuestos por
su importe integro, quedando prohibido atender obligaciones mediante
minoracion de los derechos a liquidar o ya ingresados, salvo que la ley lo
autorice de modo expreso». De lo anterior se exceptiian «las devoluciones
de ingresos que se declaren indebidos por Tribunal o Autoridad competen-
te». Estamos en presencia de una operacion presupuestaria, que minora la
recaudacion del correspondiente concepto, siendo la inica excepcion le-
gal expresa al principio de presupuesto bruto y que se aplica al presupues-
to del ejercicio corriente con independencia del ejercicio presupuestario
que dé lugar a la devolucion. En definitiva, dicho de manera simple, la de-
volucion de ingresos indebidos se contabiliza como un ingreso con signo

17. Sorer RocH, M.? T., «La ejecucion de resoluciones: autonomia v. continuidady, Semi-
nario sobre la ejecucion de resoluciones y sentencias en el ambito tributario, organizado por
el Consejo para la Defensa del Contribuyente y el Instituto de Estudios Fiscales, 2009, p. 6.



negativo, como excepcion general al principio de presupuesto bruto. Sin
embargo, los intereses de demora abonados se contabilizaran en el presu-
puesto de gastos en el concepto 352 bajo la ribrica intereses de demora,
que dice lo siguiente: «Intereses de demora a pagar como consecuencia
del incumplimiento del pago de obligaciones, en los plazos establecidos».
Por todo ello, podemos decir que la devolucion de las cantidades indebi-
damente ingresadas supone un ingreso presupuestario negativo, y el abo-
no de los intereses de demora supone un gasto presupuestario.

Tanto los actos que den lugar al reconocimiento y liquidacion de de-
rechos y obligaciones o gastos como los ingresos y pagos, estan sujetos
a la fiscalizacidon mediante intervencion critica o previa de todo acto, do-
cumento o expediente susceptible de producir derechos u obligaciones de
contenido econdmico o movimiento de fondos de valores, tal y como sefia-
la el articulo 214 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales. La disconformidad con los actos anteriormente resefiados se
formalizard mediante reparo del 6rgano interventor, de conformidad con
lo establecido en el articulo 215 del texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales. Los reparos en ningun caso suspenderan la tra-
mitacion del expediente en el caso de que la disconformidad se refiera al
reconocimiento o liquidacion de derechos a favor de las entidades locales,
mientras que si el reparo afecta a la disposicion de gastos, reconocimiento
de obligaciones u ordenacidon de pagos, se suspendera la tramitacion del
expediente hasta que aquel sea solventado; todo ello, de conformidad con
lo establecido en el articulo 216 del texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales.

Por ende, esta fiscalizacion (control previo de la intervencion) de la eje-
cucion, por parte de los 6rganos de gestion tributaria, de las resoluciones de los
organos para la resolucion de las reclamaciones econémico-administrativas
que lleven aparejada la devolucion de las cantidades indebidamente ingresa-
das, asi como el abono de intereses de demora por parte de la Administracion
municipal, pondria en peligro la autonomia de dichos 6rganos. Y llegando al
extremo, de no ejecutarse la resolucion del 6rgano para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas, por parte del drgano de gestion
tributaria, como consecuencia de un reparo del 6rgano interventor, podriamos
estar en presencia de un supuesto de vulneracion del derecho de tutela judicial
efectiva. En este sentido, DE TorrEs Romo'® entiende que «también vulnera la

18. Torres Romo, F. pE, «Ejecucion de resoluciones administrativas y judiciales», en GARr-
BERI LLOBREGAT, J. (dir.), Revision e impugnacion de actuaciones tributarias, volumen 3.°,
Bosch, 2006, p. 2006.
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tutela judicial efectiva la no ejecucion de una resolucion administrativa firme
favorable a un contribuyente». En igual sentido se manifiesta SoLER Rocu".

Como hemos visto anteriormente, de conformidad con lo establecido en
el articulo 108 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, el re-
curso de reposicion establecido en el articulo 14.2 del texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales es obligatorio con caracter general,
a salvo el supuesto concreto de los municipios de gran poblacién a que se
refiere el Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. En
concreto, el apartado 3 del articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local establece: «no obstante, los interesados podran, con caracter
potestativo, presentar previamente contra los actos previstos en el apartado 1
a) el recurso de reposicion regulado en el articulo 14 de la Ley 39/1988, de
28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. Contra la resolucion,
en su caso, del citado recurso de reposicion, podra interponerse reclamacion
econdémico-administrativa ante el 6rgano previsto en el presente articulo»”’.
Esta nueva regulacion, como senala GaLinpo MoRELL?', «ha clarificado la
situacion anterior que habia originado pareceres doctrinales y posturas juris-
prudenciales contrapuestas acerca del caracter preceptivo o potestativo del
recurso de reposiciony.

El hecho de que con caracter potestativo y de manera previa a la inter-
posicion de la reclamacion econdmico-administrativa se pueda presentar el
recurso de reposicion, no supone, en modo alguno, que la mencionada re-
clamacién sea un sustituto del citado recurso, ya que este ultimo se puede
interponer con anterioridad con caracter potestativo. Ademas, debemos tener
presente que si el interesado interpusiese el recurso de reposicion no podra
promover la reclamacion econdmico—administrativa hasta que el recurso se
haya resuelto de forma expresa, o hasta que pueda considerarlo desestimado
por silencio administrativo. De tal suerte que, frente al caracter preceptivo del
recurso de reposicion en los municipios de régimen comun, en los municipios
acogidos al régimen de municipios de gran poblacion se convierte en potes-
tativo, siendo la reclamacion econdmico-administrativa el tramite obligatorio
para poder acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa. La obligato-

19. Sorer RocH, M.? T., «La ejecucion de resoluciones: autonomia v. continuidad», Semi-
nario sobre la ejecucion de resoluciones y sentencias en el ambito tributario, organizado por
el Consejo para la Defensa del Contribuyente y el Instituto de Estudios Fiscales, 2009, p. 1.

20. El texto del articulo 108 de la LRBRL hace referencia al articulo 14 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, que se corresponde, hoy en dia,
con el articulo 14 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

21. GALINDO MORELL, P., «La reclamacion economico-administrativa en el ambito localy,
ODL, num. 20, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2009, p. 58.



riedad de acudir a la via econdmico-administrativa con anterioridad a la ju-
risdiccion contencioso-administrativa es discutida por muchos autores, al en-
tenderse que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. Aunque lo cierto
es, segun ha determinado en varias ocasiones el Tribunal Constitucional, que
no existe tal vulneracion. En particular, el citado Tribunal, en su Sentencia n.°
275/2005, de 7 de noviembre de 2005, que confirma una anterior sentencia
del Tribunal Supremo, advierte: «la apreciacion por el Tribunal Supremo de
la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo consis-
tente en la falta de agotamiento de la via administrativa sin haber permitido
al demandante la subsanacion de la falta de interposicion de la reclamacion
econdmico-administrativa no ha lesionado tampoco por esta razon el art. 24.1
de la Constitucion Espafiolay.

Dicho lo anterior, y a la vista del contenido de los articulos 108 y 137
de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, cabe preguntarse qué
puede suceder si un municipio estd acogido al régimen de municipios de gran
poblacion y no ha creado el preceptivo drgano para la resolucion de las recla-
maciones econdmico-administrativas. Si resultase obligatoria la creacion de
dicho 6rgano, se habria de presentar un recurso inexistente (nos estamos re-
firiendo evidentemente a las reclamaciones econémico-administrativas), sin
obligacion de presentar recurso de reposicion. Ante esta situacion, el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo podria adoptar dos posturas: a) inadmitir
el recurso contencioso-administrativo, al no haberse agotado todas las ins-
tancias; b) admitir el recurso contencioso-administrativo. Esta ultima opcion,
la consideramos como una solucidon mas garantista, si bien, en este caso, el
recurso de reposicion adquiriria la condicion de preceptivo.

La Sentencia del TSJ de Galicia de 15 de octubre de 2012 (Recurso
15470/2011), relativa a una liquidacion provisional por el concepto Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, pero que puede ser aplicada al ambito de
las reclamaciones econdmico-administrativas en el ambito de las Haciendas
locales, concluye que «la falta de interposicion de reclamacion econdémico-
administrativa frente a la desestimacion presunta por silencio administrativo
de los recursos de reposicion interpuestos contra las liquidaciones tributarias
da lugar a la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por falta
de agotamiento de la via administrativa previa, por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 69 c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, puesto en relacion con el articulo 25.1
de la citada Ley Jurisdiccional». Y la Sentencia del TSJ de Madrid de 19 de
abril de 2012 (recurso 256/2011) sefiala lo siguiente: «La determinacion de
si una resolucion pone fin a la via administrativa no queda a voluntad de las
partes, sino que viene determinado por la Ley, pues una resolucion solo pone
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fin a la via administrativa cuando frente a ella no se ha establecido la posibi-
lidad de interponer recurso o reclamacion ante la Administracion por la ley o
el reglamento correspondiente, de tal manera que en aquellos casos en que es
posible interponer recurso o reclamacion, no se ha agotado la via administra-
tiva, como ocurre en el presente caso».

3.4
Composicion

En relacion con la composicion de los érganos para la resolucion de las
reclamaciones econoémico-administrativas municipales, el articulo 137.4
de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local dispone: «Estara
constituido por un nimero impar de miembros, con un minimo de tres, de-
signados por el pleno, con el voto favorable de la mayoria absoluta de los
miembros que legalmente lo integren, de entre personas de reconocida com-
petencia técnica, y cesaran por alguna de las siguientes causas: a) A peticion
propia. b) Cuando lo acuerde el pleno con la misma mayoria que para su
nombramiento. ¢) Cuando sean condenados mediante sentencia firme por
delito doloso. d) Cuando sean sancionados mediante resolucion firme por
la comisidn de una falta disciplinaria muy grave o grave». Ademas, afiade:
«Solamente el pleno podré acordar la incoacion y la resolucion del corres-
pondiente expediente disciplinario, que se regird, en todos sus aspectos,
por la normativa aplicable en materia de régimen disciplinario a los fun-
cionarios del ayuntamiento». Como se puede apreciar, dicha regulacion es
bastante parca, lo que genera numerosos problemas de interpretacion, tal y
como pone de manifiesto PLaza VAzQuez*, cuando afirma: «Como en casi
toda la regulacion del art. 137, las omisiones de la norma generan mas de
un problemay.

La regulacion del nimero de miembros que integran el 6rgano para la
resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales y el
procedimiento de designacion no plantea grandes problemas, pues el tinico
requisito es que sea un numero impar, con un minimo de tres, y que sean
designados por el pleno, con el voto favorable de la mayoria absoluta de los
miembros que legalmente lo integren, de entre personas de reconocida com-
petencia técnica. Lo que no aclara el articulo 137.4 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local es la condicion personal de sus miembros.

22. Praza VAzQUEZ, A. L., «La nueva via econdmico-administrativa en las grandes ciuda-
des (comun y foral)», Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, num. 1, 2004, p. 6.



Si analizamos la normativa basica sobre personal al servicio de las enti-
dades locales, contenida en los articulos 89 y siguientes de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, podemos observar como no se contempla el
presente supuesto. Asi, el articulo 89 dispone que «el personal al servicio de
las entidades locales estard integrado por funcionarios de carrera, contratados
en régimen de derecho laboral y personal eventual que desempeia puestos de
confianza o asesoramiento especial»; el articulo 92.2 delimita las funciones
publicas cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal su-
jeto al estatuto funcionarial; y el articulo 92.3 concreta qué funciones estan
reservadas a funcionarios con habilitacion de caracter nacional. Pues bien,
las funciones atribuidas a los drganos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas municipales no tienen un encaje claro en ninguno
de los supuestos contemplados en los articulos anteriores. A este respecto,
Praza VAzqQuez” expone lo siguiente: «Quizas podria abrirse alguna duda
respecto de la consideracion de estos miembros como personal eventual que
desempefia puestos de confianza —a que se refiere el art. 89— (que no de ase-
soramiento especial, en la medida en que adopta resoluciones que ponen fin a
la via administrativa), pero la asimilacion es muy forzada. De todas formas, la
regulacion del personal eventual en el art. 104 LBRL tampoco encaja con las
previsiones del art. 137 LBRL, por ¢j., en lo relativo al régimen de nombra-
miento». Pero lo cierto es que el vigente régimen general del personal al ser-
vicio de las entidades locales no contempla ningtin supuesto que se acomode
con el perfil y las funciones de los miembros de los 6érganos para la resolucion
de las reclamaciones econdémico-administrativas municipales.

La nueva estructura creada por el Titulo X de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local reserva: a funcionarios de Administracion local con
habilitacion de caracter nacional, el puesto de secretario general del pleno
(articulo 122.5, ultimo parrafo), el puesto de titular del 6rgano de gestion
econdmico-financiera y presupuestaria, salvo el del érgano que desarrolle
las funciones de presupuestacion (articulo 134.2), y el de titular del 6rga-
no responsable del control y de la fiscalizacion interna (articulo 136.3); a
licenciados en Derecho que sean funcionarios de Administracion local con
habilitacion de caracter nacional o bien funcionarios de carrera del Estado, de
las comunidades autonomas o de las entidades locales, a los que se exija para
su ingreso el titulo de doctor, licenciado, ingeniero, arquitecto o equivalente,
el puesto de titular de la asesoria juridica (articulo 129.2); a funcionarios de
carrera del Estado, de las comunidades autonomas, de las entidades locales

23. PrLaza VAzQuEz, A. L., op. cit., p. 7.
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o con habilitacion de cardcter nacional que pertenezcan a cuerpos o escalas
clasificados en el subgrupo Al, salvo que el Reglamento Organico Munici-
pal permita que, en atencion a las caracteristicas especificas de las funciones
de tales organos directivos, su titular no retina dicha condicidén de funciona-
rio, los puestos considerados como o6rganos directivos (articulo 130.3). Por
el contrario, nada se dice sobre la condicion del titular del 6rgano de gestion
tributaria (articulo 135), ni del titular del 6rgano para la resolucion de las re-
clamaciones econdmico-administrativas municipales (articulo 137.4). Ahora
bien, la atribucion de funciones de recaudacion al érgano de gestion tributaria
podria situarnos ante la calificacion de dicha funciéon como publica reservada
a funcionarios con habilitacion de caracter nacional, tal y como se dispone
en el articulo 92.3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.
Aunque este extremo también esta sujeto a discusion, pues el 6rgano de ges-
tion tributaria, ademas de la recaudacion —tanto en periodo voluntario como
ejecutivo—, tiene atribuidas las funciones de gestion, liquidacion, inspeccion
y revision de los actos tributarios municipales, y dichas funciones no estan
expresamente reservadas a la tesoreria —funcionario de Administracion local
con habilitacion de caracter nacional— por expresa voluntad del legislador,
puesta de manifiesto en el transcurso de la tramitacion parlamentaria de la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local. Asi, el articulo 92.bis de la Ley Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local —en el texto del Proyecto de Ley de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local— que aprobé el Congreso de los Di-
putados (BOCG-Senado n.° 60, de 7 de julio de 2013, pagina 59) atribuia en
su apartado 2.b) a intervencion-tesoreria las funciones del apartado 1.b): «El
control y la fiscalizacion interna de la gestion economico-financiera y pre-
supuestaria, la gestion tributaria y la contabilidad, tesoreria y recaudaciony.
Durante la tramitacion del citado Proyecto de Ley, en el Senado, se present6
la enmienda de modificacion n.° 374 (BOCG. Senado, apartado I, nim. 276-
1993, de 28 de julio de 2013, paginas 337-338), en la que se suprimia «la
gestion tributaria» con base en la siguiente motivacion: «La atribucién de
funciones de gestion tributaria con caracter exclusivo a los cuerpos de habili-
tados nacionales, conllevaria una reorganizacion administrativa innecesaria,
ineficaz y mas costosa...».

Es posible, y, por tanto, guarda una intima relacion con la posibilidad de
que los organos para la resolucion de las reclamaciones econdmico-adminis-
trativas municipales puedan plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea, que el legislador haya pretendido dotar a
los miembros de dicho 6rgano de independencia funcional. A mayor abunda-
miento, hay que tener presente que, mientras que los titulares de los 6rganos



directivos de la Administracion municipal son nombrados por la Junta de Go-
bierno Local (articulo 127.1.1), los miembros del 6rgano para la resolucion
de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales son designados
por el pleno, con el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros
que legalmente lo integren (articulo 137.4). También consideramos que abun-
da, en el sentido de buscar la independencia funcional, la prevision especi-
fica de los motivos o causas de cese de los miembros de los 6érganos para la
resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales, la
exigencia de una mayoria cualificada del pleno para su cese o incluso la es-
pecial garantia sobre tramitacion y resolucion de expedientes disciplinarios,
aunque los miembros de los 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas municipales no gocen de la condicién de funcio-
narios del ayuntamiento. Unica prevision de este tipo, existente en el Titulo
X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Debe hacerse notar
que, mientras la potestad sancionadora —incluida la separacion del servicio—
frente a los funcionarios del ayuntamiento corresponde al alcalde, por ex-
presa disposicion del articulo 21.1.h) de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local, excepto en el caso de funcionarios de Administracion local
con habilitacion de caracter nacional, en que corresponde a la Administracion
del Estado (falta muy grave, incluida la separacion definitiva del servicio), a
la comunidad auténoma (suspension de funciones y destitucion) y al alcalde
(sanciones leves), por asi establecerlo el articulo 99.11 de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, en el caso de los miembros de los 6rganos
para la resolucidon de las reclamaciones econémico-administrativas munici-
pales, la incoacion y resolucion del correspondiente expediente disciplinario
solo podré ser acordada por el pleno del ayuntamiento.

3.5
Funcionamiento

En relacion con el funcionamiento de los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas municipales, el articulo 137.5
de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local dispone: «Su fun-
cionamiento se basara en criterios de independencia técnica, celeridad y
gratuidad». La independencia técnica —que también es funcional— depen-
derad de la composicion de dichos 6rganos para la resolucion de las recla-
maciones econdmico-administrativas municipales, pues recordemos, una
vez mas, que los miembros deben ser personas de reconocida competencia
técnica, por asi establecerlo el articulo 137.4 de la Ley Reguladora de
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las Bases del Régimen Local. La celeridad dependerd de que los medios
materiales y humanos asignados a los drganos para la resolucion de las re-
clamaciones econdémico-administrativas municipales, para el desempefio
de las funciones, permitan esa celeridad o prontitud en las resoluciones.
A este respecto, debemos recordar que el articulo 71.1 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comutn de las Admi-
nistraciones Publicas, establece: «El procedimiento, sometido al principio
de celeridad, se impulsara de oficio en todos sus tramites»”*. En palabras
de FanLo Loras?: «El principio de celeridad que informa la tramitacion
del procedimiento conlleva la adopcidén de medidas de economia procesal
para evitar que el cumplimiento escalonado de los distintos tramites pue-
da alargar indebidamente la duracion del procedimientox»; y la gratuidad
es un criterio que también se encuentra recogido en el articulo 234.5 de
la Ley General Tributaria. No obstante, dicho articulo sefala que «si la
reclamacion o el recurso resulta desestimado o inadmitido y el 6rgano
econdmico-administrativo aprecia temeridad o mala fe, podré exigirse a la
persona a la que resulte imputable dicha temeridad o mala fe que sufrague
las costas del procedimiento, segliin los criterios que se fijen reglamen-
tariamente». En el dmbito de los tribunales econdémico-administrativos
del Estado, dicho desarrollo reglamentario se encuentra recogido en el
articulo 51 del Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tribu-
taria, en materia de revision en via administrativa, dedicado a las costas
del procedimiento; y en el &mbito de los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones econdomico-administrativas municipales, serd recogido en
el reglamento de organizacion y funcionamiento aprobado por el pleno,
debiendo tener presente que dicho reglamento se ajustara a lo establecido
en la Ley General Tributaria y en el Reglamento general de desarrollo de
la Ley General Tributaria, en materia de revision en via administrativa,
sin perjuicio de las adaptaciones necesarias en consideracion al dmbito
de actuacion y funcionamiento de los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas municipales.

24. La derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, era mas explicita en relacion
con el principio de celeridad. Asi, su articulo 74, dedicado al «impulso», establecia: «El pro-
cedimiento, sometido al criterio de celeridad, se impulsara de oficio en todos sus tramitesy;
y el articulo 75, dedicado expresamente a la «celeridady, disponia: «Se acordaran en un solo
acto todos los tramites que, por su naturaleza, admitan una impulsion simultanea y no sea
obligado su cumplimiento sucesivoy.

25. Fanro Loras, A., «Disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos:
iniciacion, ordenacion e instrucciony, La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Tecnos, 1993, p. 232.



3.6
Procedimiento

En relacion con el procedimiento de las reclamaciones que sean sometidas al
conocimiento y resolucion de los 6érganos para la resolucion de las reclama-
ciones econdmico-administrativas municipales, el articulo 137.5 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local dispone que «el procedimiento
de las reclamaciones se regulard por reglamento aprobado por el pleno, de
acuerdo en todo caso con lo establecido en la Ley General Tributaria y en la
normativa estatal reguladora de las reclamaciones econdémico-administrati-
vas, sin perjuicio de las adaptaciones necesarias en consideracion al &mbito
de actuacion y funcionamiento del érgano»; es decir, el reglamento municipal
que regule el procedimiento de las reclamaciones de las que conozca el 6rga-
no econdmico-administrativo municipal respetara, en todo caso, la siguiente
normativa estatal: en cuanto a los legitimados e interesados, las disposiciones
contenidas en el articulo 232 de la Ley General Tributaria y en el articulo 38
del Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia
de revision en via administrativa; en cuanto a la suspension, las disposiciones
contenidas en el articulo 233 de la Ley General Tributaria y en los articulos
39 a 47 del Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria,
en materia de revision en via administrativa; en cuanto a la extension de la
revision, las disposiciones contenidas en el articulo 237 de la Ley General
Tributaria y en los articulos 59 y 59.bis (cuestion prejudicial) del Reglamento
general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en
via administrativa; y, en cuanto a las normas generales del procedimiento, las
disposiciones contenidas en el articulo 234 de la Ley General Tributaria y en
los articulos 48 a 58 del Reglamento general de desarrollo de la Ley General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa.

Obviamente, no seran de aplicacion a los 6rganos para la resolucion de
las reclamaciones econdomico-administrativas municipales las normas sobre
recursos en via administrativa, ya que las resoluciones que dicten dichos 6r-
ganos ponen fin a la via administrativa y contra ella solo cabré la interposi-
cion del recurso contencioso-administrativo, tal y como preceptia el articulo
137.2 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. No obstante,
ARAGONES BELTRAN? considera que «ha de entenderse aplicable a ellos el
previsto recurso de anulacion, regulado en el articulo 239.6 de la Ley General

26. ARAGONES BELTRAN, E., «La organizacion econdomica de los entes locales en la Ley de
medidas para la modernizacién del gobierno local», ODL, nam. 5, Fundacion Democracia y
Gobierno Local, 2004, p. 106.
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Tributaria-2003». Hoy en dia, el recurso de anulacion se encuentra regula-
do en el articulo 241.bis de la Ley General Tributaria, y, exclusivamente,
se podra interponer en los siguientes casos: cuando se haya declarado inco-
rrectamente la inadmisibilidad de la reclamacion, cuando se hayan declarado
inexistentes las alegaciones o pruebas oportunamente presentadas en la via
econdmico-administrativa, y cuando se alegue la existencia de incongruencia
completa y manifiesta de la resolucion.

Como se puede advertir de la simple lectura de la Ley General Tributaria
y del Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en mate-
ria de revision en via administrativa, dichas normas no estan pensadas para su
aplicacion directa en el &mbito de las Haciendas locales, por lo que resulta es-
pecialmente pertinente la posibilidad —contemplada en el articulo 137.5 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local— de que el pleno municipal
pueda regular la composicion, competencias, organizacion y funcionamiento,
asi como el procedimiento de las reclamaciones que se sometan al conoci-
miento y resolucion de los 6rganos econdmico-administrativos municipales,
para adaptarlas a su ambito de actuacion y funcionamiento, de acuerdo en
todo caso con lo establecido en la Ley General Tributaria y en el Reglamento
general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en
via administrativa. Posibilidad recogida, con caracter general, en el articulo
12.2 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

4

Los 6érganos econémico-administrativos como érganos
jurisdiccionales, a los efectos del articulo 267 del
Tratado Fundacional de la Unién Europea

La naturaleza de los 6rganos econdmico-administrativos resulta meridiana
en la actualidad, después de bastante tiempo de discusion doctrinal sobre la
naturaleza jurisdiccional o administrativa de estos 6rganos. Sin embargo, tras
la promulgacion de la Constitucion Espafiola, no cabe discusion alguna, pues
nuestra Carta Magna, en su articulo 117.3, establece: «FEl ejercicio de la po-
testad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales...», com-
puestos por jueces y magistrados que son independientes frente al resto de los
poderes del Estado y frente a las partes que intervienen en el litigio. Por lo
que es evidente que dichos 6rganos tienen naturaleza administrativa y no ju-
risdiccional, ya que no gozan de independencia frente al resto de los poderes
del Estado, al depender organicamente de la Secretaria de Estado de Hacienda



del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica (en el caso del Estado), de las
consejerias de Hacienda (en el caso de las comunidades auténomas) y de las
concejalias de Hacienda (en el caso de las entidades locales).

Tal y como pone de relieve CHEcA GONzALEZ?: «No constituye nin-
gun obstaculo a la configuracion de que los TEA no son 6rganos jurisdic-
cionales en el derecho interno espafol, la circunstancia de que los mismos
si tengan la consideracion de 6rganos jurisdiccionales a efectos de poder
plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo». Y ello es asi porque la nocidon de «organo jurisdiccional» a que
alude el articulo 267 del Tratado Fundacional de la Union Europea es un
concepto comunitario, ajeno a las calificaciones que se apliquen en cada
Estado miembro para designar a los 6rganos que puedan presentar cues-
tiones prejudiciales, segiin se ha declarado en diversas sentencias del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, tales como, por ejemplo, las de 30
junio 1966 —asunto 61/65, Vaassen-Gobbels—; 14 diciembre 1971 —asunto
43/71, Politi—; 11 junio 1987 —asunto 14/86, Pretore di Salo—; 30 marzo
1993 —asunto C-24/92, Corbiau—; 19 octubre 1995 —asunto C-111/94, Job
Centre—; 12 diciembre 1996 —asuntos C-74/95 y C-129/95, Procesos pena-
les seguidos contra—; 17 septiembre 1997 —asunto C-54/96, Dorsch Con-
sult—; 2 octubre 1998 —asuntos C-9/97 y C-118/97, Raija-Liisa J. y Laura
P.—; 12 noviembre 1998 —asuntos C-134/97, Victoria Film—; y 2 marzo
1999 —asunto C-416/96, El-Yassini—, por lo que, a estos fines, resultan
irrelevantes las calificaciones que fuesen procedentes seglin el derecho
interno de cada Estado.

Conviene sefialar que los tribunales espafioles, en alguna ocasion, han
negado la posibilidad de que los 6rganos econdmico-administrativos puedan
plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea. Asi, la Audiencia Nacional, en su sentencia de 25 de noviembre de 2010
(recurso 331/2007), senala: «Finalmente, procede indicar que, pese a que en
alguna ocasion aislada se ha reconocido a los tribunales econdémico-adminis-
trativos legitimacion para el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea —probablemente por la confusion a
que induce su denominacion y su pretendido estatuto de autonomia funcio-
nal—, no puede admitirse, en modo alguno, que tales 6rganos administrativos,
incardinados en el seno de la Administracion del Estado, puedan ser equipara-

27. Cueca GonzALEzZ, C., «Los tribunales econdmico-administrativos no son érganos ju-
risdiccionales, aunque si pueden plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de justicia
comunitario», Blog de Clemente Checa Gonzalez, 2011, disponible en http://blogdeclemen-
techecagonzalez.blogspot.com.es/2011/12/los-tribunales-economico.html
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dos, ni siquiera de modo analogico, a los 6rganos jurisdiccionales, ni pueden
dispensar como estos la tutela judicial efectiva a que se refiere el art. 24 CE».

En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, a partir de su sentencia de 27 de abril de 1994 —asunto C-393/92, Almelo
y otros—, sefiala que lo esencial a la hora de considerar si el 6rgano de que se
trate tiene, desde la perspectiva comunitaria, la naturaleza de jurisdiccional —a
los efectos del articulo 267 del Tratado Fundacional de la Unién Europea—, es
que concurran en el citado 6rgano los seis requisitos siguientes: origen legal
del 6rgano; su permanencia; el caracter obligatorio de su jurisdiccion; el ca-
racter contradictorio del procedimiento; la aplicacion por parte del 6rgano de
normas juridicas; y su independencia. Ademas, es necesario que la peticion se
produzca en el marco de un procedimiento que concluya con una decision de
caracter «jurisdiccional», tal como sefiala la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea de 19 de octubre de 1995 —asunto C-111/94 Job Centre—
en su apartado 9.

A este respecto, traemos a colacion la resolucion del Tribunal Economi-
co-Administrativo Central de 29 de marzo de 1990 en la que fijo la siguien-
te doctrina: «el Tribunal Econémico-Administrativo Central, conforme a la
interpretacion que hace el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en su jurisprudencia del concepto de jurisdiccion, es un o6rgano jurisdiccio-
nal al reunir los cuatro requisitos exigidos por dicha jurisprudencia, esto es:
a) origen legal, b) permanencia, c) jurisdiccion obligatoria y d) decision en
derecho; que siendo competente para dicho planteamiento, estd obligado a
hacerlo, segun el art. 177 del Tratado de la Comunidad Econdémica Europea
“cuando la decision no sea susceptible de ulterior recurso judicial conforme
al derecho interno”, circunstancia que aqui no concurre, puesto que la pre-
sente resolucion es impugnable en la via contencioso-administrativay. La
resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central, encontraba su
fundamentacion en las sentencias del TJCE de 30 de junio de1966 —asunto
61/65, Vaassen-Gobbels—y de 14 de diciembre de 1971 —asunto 43/71, Po-
liti—. Como se puede observar, el Tribunal Econémico-Administrativo Cen-
tral, aun considerandose competente para plantear la cuestion prejudicial,
consideraba que dicho planteamiento era potestativo, pues su resolucion era
susceptible de ser impugnada en via contencioso-administrativa. Este mis-
mo criterio se ha puesto de manifiesto en su resolucién 02010/2014/00/00,
de 20 de julio de 2017.

Para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, estos requisitos con-
curren en los 6rganos econdmico-administrativos espainoles, doctrina que fue
admitida implicitamente por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 1 de abril de 1993 —asuntos C-260/91 y C-261/91, Diversinte,



SA et Iberlacta, SA/Administracion de Aduanas de La Junquera—, posterior-
mente reiterada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
21/03/2000 —citada con anterioridad—, en la que dicho Tribunal declar6é con
rotundidad que el TEAR de Catalufia cumplia de manera integra los requisitos
para poder considerar al mismo como 6rgano jurisdiccional a los efectos de
poder interponer cuestiones prejudiciales, al sefialar lo siguiente: «Para apre-
ciar si el organismo remitente posee el caracter de un organo jurisdiccional
en el sentido del articulo 177 del Tratado, cuestion que pertenece inicamente
al ambito del derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un
conjunto de elementos, como son el origen legal del 6rgano, su permanencia,
el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del proce-
dimiento, la aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su
independencia (véase, en particular, la sentencia de 17 de septiembre de 1997,
Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p. [-4961, apartado 23, y la jurisprudencia que
alli se cita)». Tras realizar un analisis de la normativa espafiola reguladora
de los tribunales econdmico-administrativos vigente en aquel momento (Ley
230/1963, Decreto Legislativo 2795/1980 y Real Decreto 391/1996), y afir-
mar que «la Ley 230/1963 garantiza la separacion funcional entre los servi-
cios de la Administracion tributaria responsables de la gestion, liquidacion y
recaudacién, por una parte, y, por otra, los tribunales econdémico-administrati-
vos, que resuelven las reclamaciones presentadas contra las decisiones de di-
chos servicios sin recibir instruccion alguna de la Administracion tributariay,
senald: «Se deduce de las consideraciones precedentes que debe considerarse
al Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufa 6rgano jurisdic-
cional en el sentido del articulo 177 del Tratado, por lo que procede declarar
la admisibilidad de la cuestion prejudicial». Algunos autores, como es el caso
de Litaco LLEDOY, utilizan la expresion «independencia funcionaly, aunque
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 21/03/2000 utiliza
la expresion «independenciay.

Hay que senalar que el abogado general, Sr. Antonio Saggio, en sus con-
clusiones presentadas en audiencia publica el 7 de octubre de 1999, en rela-
cion con la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea 21/03/2000,
se mostrd muy critico al respecto, poniendo de relieve —segun su criterio— la
inexistencia de independencia por parte del TEAR de Cataluna. Asi, en los
apartados 15 a 18 de tales conclusiones, sefiala: «15. (...) considero que de las
disposiciones que regulan la composicion y el funcionamiento de los tribuna-
les econdmico-administrativos no puede deducirse que estos ultimos actuen

28. Litaco LLEDO, R., «Perspectiva constitucional de la implantacion de las reclamaciones
econdmico-administrativas en el &mbito local», Quincena Fiscal, nim. §, 2011, p. 11.
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con todas las garantias de independencia y de posicion de tercero con res-
pecto al poder ejecutivo (...) 16. (...) No puede afirmarse pues que las reglas
de funcionamiento del érgano garanticen la inamovilidad de los miembros
del Tribunal Econémico-Administrativo. Dadas estas circunstancias, parece
por lo menos dudoso que el Tribunal Econémico-Administrativo disponga de
una independencia tal que pueda sustituir a unas garantias especificas contra
intervenciones y presiones indebidas procedentes del poder ejecutivo. 17. Es
preciso sefialar a continuacidon que no cabe ciertamente deducir una garantia
suficiente de imparcialidad (...) 18. A esto hay que afiadir que las resolucio-
nes adoptadas por los tribunales econémico-administrativos son en principio
recurribles en todos los casos (inmediatamente o bien una vez que se haya
pronunciado el Tribunal Econdmico-Administrativo Central) ante los orga-
nos de la jurisdiccion contencioso-administrativa (...) Si se tiene en cuenta
que el Tribunal Econémico-Administrativo Central es el érgano ante el que
recurre en segunda instancia el contribuyente contra las resoluciones de los
tribunales econdmico-administrativos locales, resulta evidente que la totali-
dad del sistema de las reclamaciones economico-administrativas se encuentra
condicionado por la facultad de avocacion que la normativa atribuye al poder
ejecutivoy. Hay que convenir que algunas de las manifestaciones del abogado
general eran ciertas, pero en la actualidad, tras la entada en vigor de la Ley
General Tributaria de 2003, dichas cuestiones han desaparecido de nuestra
normativa general tributaria, tal y como ha sefialado CHEcA GONzALEZ™. De
este modo, hoy en dia, si bien el presidente y los vocales del Tribunal Econ6-
mico-administrativo Central son nombrados y separados por real decreto del
Consejo de Ministros, a propuesta del ministro de Economia y Hacienda, en
el caso de los tribunales econdmico-administrativos regionales y locales el
presidente y los vocales seran nombrados y separados por orden del ministro
de Economia y Hacienda, cabiendo la posibilidad de que el nombramiento
se produzca entre funcionarios de las comunidades autonomas, por orden del
ministro de Economia y Hacienda (hoy en dia Ministerio de Hacienda y Fun-
cion Publica) a propuesta de la respectiva comunidad auténoma. Asimismo,
se refuerza también la independencia de estos 6rganos por el hecho, plausible,
de que entre los 6rganos economico-administrativos ya no se incluya al mi-
nistro de Economia y Hacienda. Por el contrario, CARRASCO DURAN?" sostie-

29. Cueca GonzaLez, C., «La injustificable obligatoriedad de la via econdmico-adminis-
trativa previa a la contenciosa en la nueva Ley general tributaria», Anuario de la Facultad de
Derecho, nim. 22, Universidad de Extremadura, 2004, p. 20.

30. Carrasco DuraN, F., «El planteamiento de las cuestiones prejudiciales al TICE por los
tribunales econdmico-administrativos. Necesidad de un nuevo examen», Revista Espaiiola
de Derecho Financiero, nim. 132, 2006, pp. 807 y ss.



ne una posicion diametralmente opuesta, al sefialar: «Si bien, recientemente
como consecuencia de los cambios operados por la Ley General Tributaria
58/2003 y una jurisprudencia comunitaria mas restrictiva se ha cuestionado
por la doctrina la facultad de los tribunales econdémico-administrativos de
plantear la cuestion prejudicial».

Resulta de interés la lectura del Informe sobre el Borrador del Antepro-
yecto de la Nueva Ley General Tributaria, emitido por la Comision para el
estudio del borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria,
en el que se criticaba el borrador de Anteproyecto de Ley General Tributaria
por la remision al reglamento en lo relativo a la composicidon, nombramiento,
organizacion y funcionamiento de los érganos econdmico-administrativos,
porque con esa remision no se garantizaba la independencia funcional. Afia-
diendo que, «precisamente con el fin de garantizar dicha independencia, la
Comision ha puesto de manifiesto, de forma mayoritaria, la conveniencia de
permitir la incorporacion como vocales de profesionales de reconocido pres-
tigio en el ambito tributario». Como se puede apreciar, la Comision relacio-
naba la independencia con la incorporacion de profesionales externos a la
Administracion. Esta posicion no era algo novedoso, pues, con anterioridad,
el Informe de la Comision para el Estudio y Propuestas de Medidas para la
Reforma de la Ley General Tributaria, constituida por la Resolucion de la
Secretaria de Estado de Hacienda de 15 junio 2000, también sugeria la con-
veniencia de «abrir la composicion de estos 6rganos a profesionales que no
pertenezcan a la Administracion tributariay.

Ahora bien, el hecho de que los 6rganos econdmico-administrativos sean
considerados por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea como 6érgano
jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del Tratado, y puedan plantear
la «cuestion prejudicial», no implica, sin embargo, que dichos érganos estén
obligatoriamente forzados a plantear dichas cuestiones, sino que ello consti-
tuye una decision meramente potestativa para los mismos, ya que, como ha
puesto de manifiesto la doctrina, la obligatoriedad solo reza, en principio, para
los 6rganos cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
—tal y como dispone el ultimo inciso del articulo 267 del Tratado Fundacional
de la Union Europea—, caracteristica nunca predicable de las resoluciones de
los 6rganos econdmico-administrativos, que en todo caso son susceptibles
de recurso contencioso-administrativo. Asi, en el ambito estatal, el articulo
241.1 de la Ley General Tributaria sefiala: «Contra las resoluciones dictadas
en primera instancia por los tribunales economico-administrativos regionales
y locales y por los 6rganos econdmico-administrativos de las comunidades
autonomas y de las ciudades con estatuto de autonomia podréd interponer-
se recurso de alzada ordinario ante el Tribunal Econémico-Administrativo
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Central...»; el articulo 249 afiade: «Las resoluciones que pongan fin a la via
econdmico-administrativa seran susceptibles de recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el o6rgano jurisdiccional competente»; y, en el ambito de las
Haciendas locales, el articulo 137.2 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local dispone: «La resolucion que se dicte pone fin a la via admi-
nistrativa y contra ella solo cabra la interposicion del recurso contencioso-
administrativoy.

Sobre la obligacion de presentar la cuestion prejudicial por parte de los
organos econdomico-administrativos, CHECA GonNzALEZ’' afirma lo siguiente:
«si bien existen una serie de supuestos en los que el planteamiento de cuestion
prejudicial resulta obligatorio para los érganos jurisdiccionales nacionales,
algunos de los cuales alcanzan a los tribunales econémico-administrativos,
hallandose el mas importante de ellos implicito en los preceptos de la norma-
tiva comunitaria que confieren al Tribunal de Justicia competencia exclusiva
para anular las normas y los actos comunitarios, lo cual, en consecuencia, no
puede realizarse por los 6rganos internos, salvo que exista un pronunciamien-
to previo del Tribunal de Luxemburgo en este sentido».

La consideracion como 6rgano jurisdiccional, a los efectos del articulo
267 del Tratado Fundacional de la Union Europea, de 6rganos nacionales de
naturaleza administrativa, ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, no solo con respecto de los drganos econdmico-adminis-
trativos (TEAR de Catalufia), sino con respecto a otros 6rganos de naturale-
za administrativa, como, por ejemplo, el Tribunal Catala de Contractes del
Sector Public. Asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 6 de octubre de 2015 —asunto C-2013/14, Consorci Sanitari del Maresme
contra Corporacio de Salut del Maresme i la Selva— considera que en el caso
del 6rgano catalan se cumplen los requisitos de origen legal, permanencia,
caracter contradictorio del procedimiento, aplicacién de normas juridicas y
caracter obligatorio de la jurisdiccion del drgano remitente. Por lo tanto, el
Tribunal Catala de Contractes del Sector Public tiene el caracter de «organo
jurisdiccional» en el sentido del articulo 267 del Tratado Fundacional de la
Union Europea. Ademas, y por lo que aqui nos resulta de especial interés, el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea sefiala en su apartado 20 lo siguien-
te: «Es pacifico, ademas, que dicho Tribunal ejerce sus funciones con total
respeto de la objetividad y de la imparcialidad frente a las partes en litigio y

31. CHeca GonzALEz, C., «Los tribunales econdomico-administrativos no son 6rganos ju-
risdiccionales, aunque si pueden plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de justicia
comunitario», Blog de Clemente Checa Gonzalez, 2011, disponible en http://blogdeclemen-
techecagonzalez.blogspot.com.es/2011/12/los-tribunales-economico.html



a sus respectivos intereses en relacion con el objeto del litigio. Por otra parte,
con arreglo al articulo 8, apartado 4, del Decreto 221/2013 de la Generalidad
de Cataluiia, los miembros de ese 6rgano son inamovibles, y solo pueden ser
cesados por alguna de las causas expresamente enumeradas en esa disposi-
cion (véanse las sentencias Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, apartados 52
y 53, y TDC, C-222/13, EU:2014:2265, apartados 31 y 32)». Sefialando en
su apartado 20 lo siguiente: «Por lo tanto, el 6rgano remitente cumple el cri-
terio de independencia». Aunque hay que sefialar que el abogado general Sr.
Niilo Jaéskinen, en sus Conclusiones Generales, presentadas el 7 de julio de
2015, ya se habia encargado de comprobar minuciosamente que concurrieran
en el drgano catalan los requisitos exigidos por el articulo 267 del Tratado
Fundacional de la Unidén Europea, a los efectos de poder plantear la cuestion
prejudicial.

También el Tribunal de Justicia de la Union Europea permitié que el
antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia planteara la cuestion prejudi-
cial. Valga de ejemplo su sentencia de 16 de julio de 1992 —asunto C-67/91,
Direccién General de Defensa de la Competencia contra Asociacion Espaiola
de Banca Privada y otros— en la que el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea no realiza ninguna consideracion sobre la naturaleza de dicho Tribunal,
relativa a su condicidn, o no, de «organo jurisdiccional».

En definitiva, para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea cabe la
existencia de drganos no judiciales que ejerzan tareas jurisdiccionales, como
es el caso de los tribunales econdmico-administrativos del Estado y los 6rga-
nos para la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas muni-
cipales. La explicacion, la podemos encontrar en el hecho de que, en tltima
instancia, todas las decisiones de esos 6rganos —de naturaleza administrativa—
seran recurribles ante un juez o tribunal, de modo que la garantia del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, contemplado en el articulo 24.1 de la
Constitucion, esta salvaguardada.

5

Consideracion de los érganos econémico-administrativos
locales, como érganos jurisdiccionales a los efectos
de poder plantear cuestiones prejudiciales

En principio, y en buena légica, debemos entender que, si la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea avala la consideracion del TEAR de
Catalufia como o6rgano jurisdiccional —a los efectos de poder plantear la cues-
tion prejudicial contemplada en el articulo 267 del Tratado Fundacional de la
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Union Europea—, dicha consideracion de o6rgano jurisdiccional debe ser ex-
tensiva a cualquier 6rgano econdmico-administrativo espafiol, incluidos los
organos para la resolucion de las reclamaciones economico-administrativas
municipales creados conforme a lo establecido en el articulo 137.1 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, por los municipios, en los que
sea de aplicacion el Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local.

Resulta conveniente, antes de continuar, acotar cuales son los actos sus-
ceptibles de conocimiento y resolucion por los drganos para la resolucion de
las reclamaciones econdmico-administrativas municipales: actos de gestion,
liquidacién, recaudacion e inspeccion de tributos e ingresos de derecho publi-
co, que sean de competencia municipal.

Hay que poner de manifiesto que los actos de imposicion de sancio-
nes en el &mbito tributario local no figuran incluidos dentro del articulo
137.1.a) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local —como
dijimos con anterioridad—, por lo que frente a dichos actos no se puede
interponer reclamacion econémico-administrativa, a diferencia de lo que
ocurre en el &mbito de los tributos estatales, pues el articulo 226 de la Ley
General Tributaria, relativo al ambito de las reclamaciones econémico-ad-
ministrativas, dispone: «Podra reclamarse en via econdmico-administrati-
va en relacidn con las siguientes materias: a) La aplicacion de los tributos
del Estado o de los recargos establecidos sobre ellos y la imposicion de
sanciones tributarias que realicen la Administracion General del Estado y
las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la misma
y las Administraciones tributarias de las comunidades auténomas y de
las ciudades con estatuto de autonomia». Como se puede apreciar, dicho
articulo solo menciona al Estado, comunidades autonomas y ciudades con
estatuto de autonomia.

La duda que surge es si la no inclusion en el articulo 137.1.a) de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local supone su exclusion del conoci-
miento y resolucion de los 6rganos economico-administrativos municipales.
Para GALINDO MORELL* —posicion que compartimos—, «dicha exclusion care-
ce de motivacién alguna, resultando totalmente ildgico entender que la deu-
da tributaria debe someterse a revision econdémico-administrativa local y en
cambio queda excluida de su competencia la sancion tributaria, debiendo en-
tenderse que cuando se habla de ingresos de derecho publico se incluyen las
sanciones». En igual sentido, aunque con cierta cautela, se pronuncia PLaza

32. GALINDO MoORELL, P., «La reclamacion econémico-administrativa en el ambito localy,
ODL, num. 20, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2009, p. 57.



VAzqQuez*™. Pero lo cierto es que la Ley dice lo que dice, y la inica posibilidad
seria incluir las sanciones dentro de los reglamentos municipales de proce-
dimiento econdmico-administrativo, teniendo presente que dicha inclusion
podria desbordar la legislacion vigente, y ser contraria al articulo 137.1.a). En
todo caso, nos estamos refiriendo a sanciones tributarias, quedando vedada
dicha posibilidad a las sanciones que no tengan su origen en una infraccion
tributaria.

Tampoco se incluyen en el articulo 137.1.a) de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local —como también dijimos con anterioridad—, y por
tanto, quedan excluidos del conocimiento y resolucion de los 6rganos para
la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales,
los actos u omisiones de los particulares relativos a repercusion, retencion
o facturacion, a diferencia de lo que preceptia el articulo 227.4 de la Ley
General Tributaria, pero estos ultimos es dificil que tengan lugar, salvo algu-
nos supuestos aislados como son los supuestos de controversia, de naturaleza
tributaria, entre el contribuyente y el sustituto. Nos estamos refiriendo al caso
de las tasas (articulo 23.2 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales) y el caso del impuesto sobre construcciones, instalacio-
nes y obras (articulo 101.2 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales). Una vez mas, la Ley dice lo que dice, y la inica solucion
seria incluir dichos actos dentro de los reglamentos municipales de procedi-
miento econémico-administrativo, teniendo presente —al igual que pusimos
de manifiesto en el parrafo anterior— que dicha inclusion podria desbordar la
legislacion vigente, y ser contraria al articulo 137.1.a) de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local.

Como se ha expuesto previamente, la doctrina establecida por el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea sefiala que lo esencial a la hora de con-
siderar si el 6rgano de que se trate cumple o no los requisitos que, desde la
perspectiva comunitaria, otorgan al mismo la naturaleza de jurisdiccional —a
los efectos del articulo 267 del Tratado Fundacional de la Union Europea—,
es que concurran en el citado 6rgano los requisitos siguientes: el origen le-
gal del o6rgano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del érgano
de normas juridicas, y su independencia. Ya podemos avanzar, antes de abor-
dar el andlisis pormenorizado de dichos requisitos, que las mayores dudas se
presentan sobre el cumplimiento del requisito de independencia, por parte de
los miembros de los 6rganos econdmico-administrativos creados por los mu-

33. PLaza VAzQUEz, A. L., «La nueva via econdmico-administrativa en las grandes ciuda-
des (comun y foral)», Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, nim. 1, 2004, p. 19.
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nicipios, por el hecho de que dichos miembros sean designados por el pleno,
con el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros que legalmente
lo integren.

Para analizar la adecuacion, o no, de los 6rganos econdémico-adminis-
trativos creados por los municipios —al amparo del articulo 137 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local— a los criterios establecidos por
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 21/03/2000, vamos
a comparar el contenido de la normativa utilizada (vigente en esos momentos)
en los fundamentos de dicha sentencia, y la normativa que regula los 6rganos
econdmico-administrativos municipales.

El apartado 16 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea 21/03/2000 dice lo siguiente: «El articulo 90 de la Ley 230/1963, de 28
de diciembre, General Tributaria (BOE de 30 de diciembre), establece que la
gestion, liquidacion y recaudacion de tributos, por una parte, y la resolucion
de reclamaciones, por otra, estaran encomendadas a 6rganos diferentes». La
vigente Ley General Tributaria establece en su articulo 83.2: «Las funciones
de aplicacion de los tributos se ejerceran de forma separada a la de resolucion
de las reclamaciones econdmico-administrativas que se interpongan contra
los actos dictados por la Administracion tributaria». Y el apartado 17 de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 21/03/2000, por su
parte, dice lo siguiente: «El articulo 163 de la Ley 230/1963 dispone que el
conocimiento de las reclamaciones tributarias correspondera a los tribunales
economico-administrativosy. La vigente Ley General Tributaria establece en
su articulo 228.2: «El conocimiento de las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas corresponderd con exclusividad a los 6rganos econdémico-adminis-
trativos...».

Por su parte, la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local estable-
ce, en relacion con los municipios a los que es de aplicacion el régimen de
organizacion de los municipios de gran poblacion, en su articulo 135, relativo
al 6rgano de gestion tributaria, lo siguiente: «2. Corresponderan a este 6rgano
de gestion tributaria, al menos, las siguientes competencias: a) La gestion,
liquidacidn, inspeccion, recaudacion y revision de los actos tributarios muni-
cipales»; y en su articulo 137, relativo a los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas municipales: «1. Existird un 6rga-
no especializado en las siguientes funciones: a) El conocimiento y resolucioén
de las reclamaciones sobre actos de gestion, liquidacion, recaudacion e ins-
peccion de tributos e ingresos de derecho publico, que sean de competencia
municipaly.

A la vista de lo expuesto en los dos parrafos anteriores, es evidente que,
tanto en los tribunales econdmico-administrativos del Estado como en los



organos para la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas
municipales, concurre el requisito de ser 6rganos distintos del 6rgano al que
estd encomendada la gestion, liquidaciéon y recaudacion de tributos, y ade-
mas, tanto a los tribunales econdémico-administrativos del Estado como a los
organos para la resolucion de las reclamaciones econémico-administrativas
municipales, les corresponde el conocimiento y la resolucion de las reclama-
ciones econdmico-administrativas.

El apartado 18 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea 21/03/2000 dice lo siguiente: «El articulo 1 del Real Decreto 391/1996,
de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento en
las Reclamaciones Econdmico-Administrativas (BOE n.° 72, de 23 de mar-
zo; correccion de errores en BOE n.° 168, de 12 de julio), dispone que la
tramitacion y resolucion de las reclamaciones tributarias se acomodaran a
lo establecido en las normas legales que las regulan y en dicho Decreto».
La Ley General Tributaria dispone en su articulo 234.6: «EI procedimiento
econdmico-administrativo se regulard de acuerdo con las disposiciones pre-
vistas en este capitulo y en las disposiciones reglamentarias que se dicten en
su desarrollo». Dicho desarrollo reglamentario se realiza en el Titulo IV del
Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de
revision en via administrativa.

Por su parte, la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local esta-
blece en su articulo 137.5: «... el procedimiento de las reclamaciones se re-
gulard por reglamento aprobado por el pleno, de acuerdo en todo caso con lo
establecido en la Ley General Tributaria y en la normativa estatal reguladora
de las reclamaciones econdmico-administrativas, sin perjuicio de las adapta-
ciones necesarias en consideracion al ambito de actuacion y funcionamiento
del 6rganoy.

Visto lo expuesto en los dos parrafos anteriores, es evidente que, tanto
los tribunales econdmico-administrativos del Estado como los 6rganos para
la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales,
tramitan y resuelven las reclamaciones econdmico-administrativas confor-
me a lo establecido en la Ley General Tributaria y el Reglamento general
de desarrollo de la misma, en materia de revision en via administrativa, sin
perjuicio de las adaptaciones necesarias en consideracion al ambito de actua-
cion y funcionamiento de los drganos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas municipales.

El apartado 20 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea 21/03/2000 senala lo siguiente: «El articulo 40 del Real Decreto Legis-
lativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por el que se articula la Ley 39/1980
de Bases sobre el Procedimiento Econémico-Administrativo (BOE de 30 de
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diciembre), y los articulos 4, apartado 2, y 119, apartados 3 y 4, del Real
Decreto 391/1996 precisan que las resoluciones de los tribunales economico-
administrativos podran ser objeto de recurso contencioso-administrativo». Y
el apartado 28 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
21/03/2000, por su parte, dice lo siguiente: «Con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 55 del Real Decreto 391/1996, las resoluciones firmes de los tri-
bunales econdémico-administrativos no podran ser revocadas ni modificadas
en via administrativa, fuera de los casos de nulidad de pleno derecho y re-
curso extraordinario de revision». El articulo 249 de la vigente Ley General
Tributaria establece: «Las resoluciones que pongan fin a la via econdmico-
administrativa seran susceptibles de recurso contencioso-administrativo ante
el 6rgano jurisdiccional competente».

Por su parte, la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local esta-
blece en su articulo 137.2: «La resolucién que se dicte pone fin a la via ad-
ministrativa y contra ella solo cabra la interposicion del recurso contencioso-
administrativoy.

Visto lo expuesto en los dos parrafos precedentes, es evidente que tanto
las resoluciones que pongan fin a la via econdmico-administrativa, dictadas
por los tribunales econdmico-administrativos del Estado, como las dictadas
por los 6rganos para la resolucion de las reclamaciones economico-adminis-
trativas municipales, son susceptibles de ser recurridas en via contencioso-
administrativa. Ademas, en ambos casos, las resoluciones de las reclamacio-
nes econdmico-administrativas no podran ser revocadas ni modificadas en
via administrativa, fuera de los casos de nulidad de pleno derecho y recurso
extraordinario de revision en que, en el caso de los 6rganos para la resolucion
de las reclamaciones econdmico-administrativas municipales, se estara, por
expresa disposicion del articulo 14.1 del texto refundido de la Ley Regulado-
ra de las Haciendas Locales, a lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, que, a su vez, efectua una remision a
lo dispuesto en la Ley General Tributaria.

Los apartados 24 a 27 y 29 a 32 de la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea 21/03/2000, abordan cuestiones propias del procedimiento
econdmico-administrativo, reguladas en la Ley 230/1963, en el Decreto Le-
gislativo 2795/1980 y en el Real Decreto 391/1996, tales como: facultad de
revisar todas las cuestiones suscitadas por la liquidacion o la reclamacion, ha-
yan sido o no planteadas por los interesados; pertinencia para resolver cues-
tiones no planteadas por los interesados; posibilidad por parte del interesado
de considerar desestimada la reclamacion al objeto de interponer recurso ante
el drgano jurisdiccional competente, transcurrido el plazo de resolucion; per-
mitir a los interesados presentar alegaciones y pruebas en apoyo de sus pre-



tensiones y solicitar la celebracion de vista publica; exigencia de que las re-
soluciones de las reclamaciones sean motivadas, con referencia a los hechos
y fundamentos de derecho; derecho del interesado al interés legal de demora
desde la fecha de ingreso, si como consecuencia de la resolucion dictada, la
Administracion hubiera de devolver cantidades ingresadas indebidamente; y
que los secretarios de los tribunales economico-administrativos vigilaran el
cumplimiento de las resoluciones dictadas por estos ultimos, adoptando por
si o proponiendo al presidente, segun proceda, las medidas pertinentes para
remover los obstaculos que se opongan a su ejecucion. Dichas cuestiones
hoy se encuentran recogidas en la Ley General Tributaria y en el Reglamento
general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en
via administrativa.

Por su parte, la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local estable-
ce en su articulo 137.5 que el procedimiento de las reclamaciones econémico-
administrativas, de las que conozcan los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas municipales, se regulard por «re-
glamento aprobado por el pleno, de acuerdo en todo caso con lo establecido
en la Ley General Tributaria y en la normativa estatal reguladora de las recla-
maciones econémico-administrativas, sin perjuicio de las adaptaciones nece-
sarias en consideracion al ambito de actuacion y funcionamiento del 6rgano».

Visto lo sefialado en los dos parrafos anteriores es evidente que, tanto el
procedimiento de las reclamaciones econdmico-administrativas que conozca
el TEAR, como el de las que conozca el 6rgano para la resolucion de las re-
clamaciones econémico-administrativas municipales, es el mismo, debido a
la remision que efectua el articulo 137.5 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local, a la Ley General Tributaria y al Reglamento general de
desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en via admi-
nistrativa, sin perjuicio de las adaptaciones necesarias en consideracion al
ambito de actuacion y funcionamiento de los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones economico-administrativas municipales.

Para finalizar este apartado, abordamos el apartado 23 de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea 21/03/2000, cuyo contenido es
el siguiente: «El articulo 16, apartados 1, 5y 7, del Real Decreto 391/1996
precisa que los tribunales econdmico-administrativos regionales estaran inte-
grados por un presidente, tres vocales, como minimo, y el secretario, todos
ellos con voz y voto. El presidente, los presidentes de sala y los vocales se-
ran nombrados y separados por orden del ministro de Economia y Hacienda
entre funcionarios de los cuerpos que se indiquen en la relacion de puestos
de trabajo. El secretario serd un abogado del Estado». Debemos recordar que
el abogado general, en sus conclusiones, se mostré muy critico al respecto,
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poniendo de relieve —segln su criterio— la inexistencia de independencia por
parte del TEAR de Cataluiia.

Ya hemos puesto de manifiesto que, tras la entrada en vigor de la Ley
General Tributaria de 2003, las dudas planteadas por el abogado general,
sobre la independencia de los tribunales econdmico-administrativos del Es-
tado, han desaparecido de nuestra normativa general tributaria, por lo que
cabe plantearnos si, en el caso de los drganos para la resolucion de las recla-
maciones econémico-administrativas municipales, dichas dudas han desa-
parecido o, por el contrario, permanecen, pues esta falta de independencia
podria impedir que dichos 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas municipales pudieran plantear la cuestion pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Dicho en palabras
del abogado general, que de las disposiciones que regulan la composicion y
el funcionamiento de los OAEM pueda deducirse que «actliien con todas las
garantias de independencia y de posicidén de tercero con respecto al poder
ejecutivoy.

Para dilucidar la cuestion, debemos comenzar sumergiéndonos en la ex-
posicion de motivos de la Ley 53/2003, de 16 de diciembre, de medidas para
la modernizacion del gobierno local, que como tantas veces hemos puesto de
manifiesto, incorpor6 el Titulo X a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local. Pues bien, en dicha exposicion de motivos podemos leer lo siguiente:
«También se prevé la existencia de un 6rgano especializado para el conocimien-
to y resolucion de las reclamaciones sobre actos tributarios de competencia lo-
cal, cuya composicion y funcionamiento pretenden garantizar la competencia
técnica, la celeridad y la independencia tan patentemente requeridas por los ciu-
dadanos en este &mbito». Asimismo, debemos analizar el contenido del apartado
4 del articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, que
regula la composicion del 6rgano econdmico-administrativo municipal, y que
dice: «Estara constituido por un niimero impar de miembros, con un minimo
de tres, designados por el pleno, con el voto favorable de la mayoria absoluta
de los miembros que legalmente lo integren, de entre personas de reconocida
competencia técnica, y cesaran por alguna de las siguientes causas: a) A peti-
cion propia. b) Cuando lo acuerde el pleno con la misma mayoria que para su
nombramiento. ¢) Cuando sean condenados mediante sentencia firme por delito
doloso. d) Cuando sean sancionados mediante resolucion firme por la comision
de una falta disciplinaria muy grave o grave». Anadiendo a continuacion lo si-
guiente: «Solamente el pleno podra acordar la incoacion y la resolucion del co-
rrespondiente expediente disciplinario, que se regira, en todos sus aspectos, por
la normativa aplicable en materia de régimen disciplinario a los funcionarios del
ayuntamientoy. Y el primer inciso del apartado 5 de dicho articulo 137, que dice:



«Su funcionamiento se basara en criterios de independencia técnica, celeridad y
gratuidad».

Antes de proseguir, debemos poner de manifiesto que los preambulos o
exposiciones de motivos de las leyes carecen de valor normativo, por asi ha-
berlo establecido el Tribunal Constitucional en varios de sus pronunciamien-
tos; valgan por todas sus sentencias 150/1990, de 4 de octubre, y 90/2009, de
20 de abril. Pero no por ello debemos olvidar que la exposicion de motivos
tiene un papel fundamental, ya que recoge los principios o reglas con el ob-
jetivo de dar unidad y coherencia al articulado que recoge la norma aproba-
da, y, ademas, nos va a ayudar a entender la voluntad del legislador y como
debemos aplicar lo regulado en la norma, esto es, sirven para efectuar una
interpretacion finalista.

En principio, por expresa voluntad del legislador y disposicion legal, los
organos para la resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas mu-
nicipales gozan de independencia técnica, pero puede albergase alguna duda so-
bre su independencia con respecto al poder ejecutivo, en este caso el pleno mu-
nicipal, ya que dicho pleno puede cesar en cualquier momento a los miembros
del 6rgano econdémico-administrativo municipal, sin mas requisito que dicho
acuerdo cuente con el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros
que legalmente lo integren. Asi, CHico DE LA CAMARA™ considera que «la inde-
pendencia funcional queda garantizada pues a diferencia de lo que sucede con
las resoluciones de los recursos de reposicion, los fallos del érgano econdomico-
administrativo municipal no estan sometidos a una fiscalizacion por la interven-
cion municipal». En similares términos también se pronuncian ALonso GIL* y
GALAN Ruiz*.

Por el contrario, Garcia Novoa®’’ considera que «el 6rgano econéomico-
administrativo no tiene las notas de alteridad, separacion e independencia que
caracterizan los del poder judicial, y sus decisiones no son irrevocables, sino
que se someten al control judicial. La especializacion no implica independen-
cia, sino preparacion técnica, que es una cosa distinta; un 6rgano especializado
no es, solo por eso, un organo independiente». En este mismo sentido, Diaz

34. CHico DE LA CAMARA, P., «Los organos de resolucion de las reclamaciones econémico-
administrativas en la esfera local», en Justicia y Derecho Tributario, Libro homenaje al pro-
fesor Julio Banacloche Pérez, La Ley, 2008, pp. 331 y 332.

35. Aronso GIL, M., «Organizacion y funcionamiento de los tribunales econémico-admi-
nistrativos municipales», Tributos Locales, nim. 65, 2006, pp. 19 y 20.

36. GaLAN Ruiz, J., «Los tribunales econdomico-administrativos municipales y la revision
de actos tributarios», Tributos Locales, num. 65, 2006, p. 36.

37. Garcia Novoa, C., «El sistema de administracion de justicia tributaria en Espafiay», en
Jornadas por los 50 arios del Sistema Especializado de Justicia Tributaria en el Ecuador,
2010, pp. 54y 57.
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DEeLGADO*® considera que dicha condicion de independencia no concurre, «por
mucho que la exposicion de motivos sostenga que la composicion y funciona-
miento del 6rgano que examinamos pretende garantizar la independencia tan
patentemente requerida por los ciudadanos en este ambito». A nuestro entender,
el Tribunal Constitucional aparentemente mantiene un criterio distinto, pues en
la sentencia n.° 143/2013, de 1 de agosto de 2013, consecuencia del recurso de
inconstitucionalidad presentado por la Generalitat de Catalufia contra diversos
articulos de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, sefiala lo siguiente: «En suma,
el art. 137 LBRL pretende consagrar la independencia y la competencia técni-
ca del organo revisor de los actos tributarios locales como forma de satisfacer
los principios de eficacia y objetividad predicables de la actuacion de todas las
Administraciones publicas. Ello forma parte de las bases que configuran el di-
sefio de la Administracion tributaria local que corresponde establecer al Estado,
dejandose expresamente en manos del pleno la regulacion de la composicion,
competencias, organizacion, funcionamiento y procedimiento de tramitacion de
las reclamaciones tributarias. Por tanto, debe rechazarse el reproche relativo a
la ocupacion de la totalidad del espacio normativo que corresponde tanto a las
comunidades autbnomas como a los propios municipiosy.

Hay que reconocer que la exigencia de mayoria absoluta de los miembros
que legalmente integran el pleno municipal, tanto para la designaciéon como para
el cese de los integrantes de los 6rganos para la resolucion de las reclamacio-
nes econdmico-administrativas municipales, garantiza cierta independencia,
pues lograr dichas mayorias no suele ser facil hoy en dia, tal y como pone de
manifiesto SANCHEZ MORON™: «Lo decisivo es que el organo es independiente,
en tanto que compuesto por personas “de reconocida competencia técnica”, en
numero impar no inferior a tres, designadas por el pleno por mayoria absoluta y
que solo pueden ser cesadas por causas tasadas en la propia Ley (articulo 137.4),
entre ellas ciertamente el acuerdo del pleno por mayoria absoluta, pero que debe
entenderse necesariamente motivado, ya que no se trata de cargos de confianza
politicax.

Aunque el Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona no es pro-
piamente un 6rgano para la resolucion de las reclamaciones econdémico-admi-
nistrativas municipales, guarda cierta similitud con el mismo, por ello traemos

38. Diaz DELGADO, J., «La via econdmico-administrativa. Las excepciones a la prohibicion
de las reclamaciones ante los tribunales econémico-administrativos municipales. El art. 137
de la Ley reguladora de las bases de régimen local», en Comentarios a la Ley de Haciendas
Locales, Civitas, 2005, p. 411.

39. SANCHEZ MORON, M., «Balance de la reforma legal sobre el régimen de los “municipios
de gran poblacion™», Anuario del Gobierno Local 2004, Fundaciéon Democracia y Gobierno
Local-Institut de Dret Public, 2005, p. 53.



a colacion el articulo 9.1 de su Reglamento Orgénico, el cual, con acierto, no
recoge esta causa de cese con la finalidad de garantizar la plena independencia
de sus miembros.

En definitiva, la solucion para garantizar la plena independencia de los
miembros de los o6rganos para la resolucion de las reclamaciones econémico-
administrativas municipales, pasaria por suprimir la letra b) del apartado 4 del
articulo 137 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, eliminando
la posibilidad de cese de los miembros de los 6rganos para la resolucion de las
reclamaciones econdmico-administrativas municipales por acuerdo del pleno; e
incluir un nuevo inciso en dicho apartado 4, en el que se estableciera un manda-
to tasado de dichos miembros, tal y como apunta VELASCO CABALLERO™. Exis-
ten reglamentos organicos de 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
economico-administrativas municipales, que establecen el mandato tasado de
sus miembros, pero a renglon seguido sefialan que cesaran por algunas de las
causas previstas en la Ley.

También cabria la posibilidad de que el apartado 4 del articulo 137 de
la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local estableciera la inamovi-
lidad de sus miembros, si bien podrian ser removidos o cesados por alguna
de las causas siguientes: defuncion; finalizacion del mandato sin reeleccion;
renuncia formalizada por escrito y aceptada; incumplimiento grave de sus
obligaciones; condena, por sentencia firme, a pena privativa de libertad o de
inhabilitacion absoluta o especial para ocupaciones o cargos publicos; inca-
pacidad sobrevenida para el ejercicio del cargo; etc. Tal y como se establece
en el articulo 8.4 del Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, por el que se
regula el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico y se aprueba su
organizacion y su funcionamiento, que, como hemos visto con anterioridad,
confirman la independencia de dicho 6rgano, a los efectos de plantear la cues-
tion prejudicial, en los términos establecidos en el articulo 267 del Tratado
Fundacional de la Unién Europea.

6

El desarrollo reglamentario de la cuestiéon prejudicial planteada
por los 6rganos econémico-administrativos

Como hemos visto con anterioridad, con la reforma de la Ley General Tribu-
taria operada por la Ley 34/2015 se habia regulado en el articulo 237 el plan-

40. VELAsco CABALLERO, F., «Tribunales econdomico-administrativos y justicia administra-
tivay, Revista de Relaciones Laborales, nim. 30, Universidad del Pais Vasco, 2014, p. 35.
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teamiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea por los tribunales econdmico-administrativos del Estado, remitién-
dose a la norma reglamentaria el desarrollo del procedimiento para plantear-
las. Dicho desarrollo reglamentario se ha producido en virtud del articulo 13
del Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre, que introduce un nuevo
articulo 58 bis, en el Reglamento general de desarrollo de la Ley General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa.
En relacion con dicho desarrollo reglamentario, se establece:

Tramite de alegaciones en caso de planteamiento de oficio por los
tribunales economico-administrativos del Estado: En este supuesto,
el 6rgano economico-administrativo concederd un plazo de 15 dias
al reclamante y al 6rgano que dicto el acto impugnado para formular
alegaciones en relacion exclusivamente con la oportunidad del plan-
teamiento de la cuestion de prejudicialidad. El escrito concediendo
este plazo debera ir acompanado de una mocion razonada sobre los
motivos que impulsan a los tribunales economico-administrativos
del Estado al planteamiento de la cuestion.

Tramite de alegaciones en caso de solicitud del planteamiento de
la cuestion por el reclamante: En este supuesto el Tribunal Econd-
mico-Administrativo del Estado concedera el plazo de 15 dias y en
analogas condiciones a las anteriores a la Administracion tributaria
autora del acto.

Alegaciones complementarias: Si el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo del Estado estima necesaria la presentacion de alegaciones
complementarias o reformulaciones de la cuestion prejudicial, o el
desistimiento de la misma, concederd un plazo comun de 10 dias
al reclamante y a la Administracion tributaria autora del acto para
alegaciones.

Notificacion del planteamiento de la cuestion de prejudicialidad a
todos los interesados en el procedimiento y en otros procedimientos
a los que pueda afectar: El Tribunal Econémico-Administrativo del
Estado, planteada la cuestion, lo notificara al reclamante y a la Ad-
ministracion tributaria autora del acto, asi como la suspension del
procedimiento econdémico-administrativo. Asimismo, se notificaran
estas circunstancias al reclamante y a la Administracién autora del
acto, cuando se trate de otros procedimientos econémico-adminis-
trativos para cuya resolucion sea preciso conocer el resultado de la
cuestion.

Conclusion de la suspension del procedimiento econémico-admi-
nistrativo: Se entendera recibida la resolucion de la cuestion preju-



dicial cuando se publique en el Diario Oficial de la Unién Europea
la version en castellano de la sentencia.

*  Levantamiento de la suspension: Se notificaré al reclamante y al 6r-
gano competente de la Administracion tributaria autora del acto de
cada uno de los procedimientos que hayan sido objeto de suspension
como consecuencia del planteamiento de la cuestion prejudicial.

«  Organos competentes a efectos de la Administracion tributaria del
Estado: Se consideran como tales los directores de departamento de
la AEAT en materias de su competencia. Notese, una vez mas, que
el nuevo articulo 58.bis del Reglamento general de desarrollo de la
Ley General Tributaria, en materia de revision en via administrati-
va, utiliza la expresion «materias», mientras que el articulo 137.1.a)
de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local utiliza la
expresion «actosy.

La aplicacion del nuevo articulo 58.bis del Reglamento general de de-
sarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en via adminis-
trativa, en el ambito de las reclamaciones economico-administrativas en el
marco de las Haciendas locales, por lo que aqui nos interesa, solo plantea una
cuestion digna de analisis, consistente en determinar cudl debe ser considera-
do como el 6rgano competente de la Administracion tributaria «que dicto el
acto impugnado» para que formulen alegaciones en relacion exclusivamente
con la oportunidad de dicho planteamiento.

La respuesta —en principio— la encontramos en el articulo 135 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, relativo al 6rgano de gestion
tributaria, en los municipios a los que sea de aplicacion el Titulo X de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, que dispone lo siguiente: «1.
Para la consecucion de una gestion integral del sistema tributario municipal,
regido por los principios de eficiencia, suficiencia, agilidad y unidad en la
gestion, se habilita al pleno de los ayuntamientos de los municipios de gran
poblacion para crear un 6rgano de gestion tributaria, responsable de ejercer
como propias las competencias que a la Administracion tributaria local le
atribuye la legislacion tributaria». Como se puede apreciar, mientras que el
articulo 137.1 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local establece
que existira «un o6rgano especializado» para el conocimiento y resolucion de
las reclamaciones sobre actos de gestion, liquidacion, recaudacion e inspec-
cion de tributos e ingresos de derecho publico, que sean de competencia mu-
nicipal, el articulo 135 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
establece que «se habilita al pleno de los ayuntamientos de los municipios de
gran poblacion para crear un 6rgano de gestion tributaria, responsable de ejer-
cer como propias las competencias que a la Administracion tributaria local le
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atribuye la legislacion tributaria». Es decir, el 6rgano para la resolucion de las
reclamaciones econdomico-administrativas es de existencia obligatoria en los
municipios a los que sea de aplicacion el Titulo X de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, mientras que el 6rgano de gestion tributaria es un
organo potestativo, que podra ser creado por el pleno de los ayuntamientos.

El articulo 135 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local no
establece la forma juridica que se ha de utilizar para la creacion del 6rgano de
gestion tributaria, por lo que dependera de la corporacion decidir cudl elige,
pudiendo optar por una gestion por el propio municipio o bien por la crea-
cion de un organismo autdnomo municipal o una entidad publica empresarial
local, en cuanto formas de gestion directa que no establece el articulo 85.2
de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y que constituyen las
unicas formas posibles de prestacion, al prohibir el propio articulo 85, en su
apartado 3, la gestion indirecta y la sociedad mercantil para la prestacion de
servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad, supuesto que se da
en la gestion tributaria, al menos con la funcion recaudatoria.

En el caso de que el pleno del ayuntamiento, en el uso de la habilitacion
que le confiere el articulo 135.1 de la Ley Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, hubiere creado el 6rgano de gestion tributaria, debemos considerar
que sera el titular de este drgano (su titular es 6rgano directivo, segun el art.
130.1.B)g) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local) el competen-
te para formular alegaciones, en relacion con la oportunidad del planteamiento
de la cuestion prejudicial —de las previstas en el articulo 237.3 de la Ley Ge-
neral Tributaria—, por parte del 6rganos para la resolucion de las reclamaciones
econdmico-administrativas municipales del ayuntamiento, pues a dicho orga-
no de gestion tributaria corresponden —en virtud de lo dispuesto en el articulo
135.2 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local—, al menos, las
siguientes competencias: La gestion, liquidacidn, inspeccion, recaudacion y re-
vision de los actos tributarios municipales; la recaudacion en periodo ejecutivo
de los demas ingresos de derecho publico del ayuntamiento; y la tramitacion y
resolucion de los expedientes sancionadores tributarios relativos a los tributos
cuya competencia gestora tenga atribuida. Hay que tener presente que cuando
este articulo hace mencion a la «revision de los actos tributarios municipales»
se esta refiriendo al recurso de reposicion, que a diferencia del de caracter obli-
gatorio a que hace mencion el articulo 14.2 del texto refundido de la Ley Re-
guladora de las Haciendas Locales, en estos municipios acogidos al régimen de
gran poblacion, pasa a tener carcter de potestativo.

Si el pleno municipal no hubiera hecho uso de la habilitacion antes resefia-
da, y no hubiera creado el 6rgano de gestion tributaria, correspondera al 6rgano
municipal que dict6 el acto impugnado la competencia para formular alegacio-



nes, en relacion con la oportunidad del planteamiento de la cuestion prejudicial,
realizada por el 6rgano para la resolucion de las reclamaciones econdémico-
administrativas municipales. En este caso, el 6rgano competente sera el alcalde
del ayuntamiento, sin perjuicio de las delegaciones que pueda realizar en la
junta de gobierno local, en sus miembros, en los demas concejales y, en su caso,
en los coordinadores generales, directores generales u 6rganos similares, tal y
como dispone el articulo 124.5 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local para los supuestos de delegacion de competencias por parte del alcalde.

A este respecto, hay que tener presente que el articulo 52 de la Ley Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local establece en su apartado 1: «Contra los
actos y acuerdos de las entidades locales que pongan fin a la via administrati-
va, los interesados podran ejercer las acciones que procedan ante la jurisdiccion
competente, pudiendo no obstante interponer con caracter previo y potestativo
recurso de reposicion». A continuacion sefiala, en su apartado 2: «Ponen fin a
la via administrativa las resoluciones de los siguientes 6rganos y autoridades: a)
Las del pleno, los alcaldes o presidentes y las juntas de gobierno, (...). b) Las de
autoridades y organos inferiores en los casos que resuelvan por delegacion del
alcalde, del presidente o de otro 6rgano cuyas resoluciones pongan fin a la via ad-
ministrativa. ¢) Las de cualquier otra autoridad u 6rgano cuando asi lo establezca
una disposicion legal». Es decir, los actos de gestion, liquidacion, recaudacion e
inspeccion de tributos e ingresos de derecho publico, que sean de competencia
municipal, podran ser objeto de reclamacion econémico-administrativa ante el
organo econdmico-administrativo municipal, sin perjuicio de interponer previa-
mente el recurso potestativo de reposicion, cuando sean dictados por el alcalde
—articulo 52.2.a) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local—, por la
junta de gobierno local o por los concejales delegados —articulo 52.2.b) de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local— o por el 6rgano de gestion tributaria
—articulo 52.2.c) de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local—.

En principio, si el acto de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion
de tributos e ingresos de derecho publico que ha sido objeto de reclamacion
economico-administrativa ante el érgano econdmico-administrativo munici-
pal —por el que dicho tribunal plantea la cuestion prejudicial—- ha sido dictado
por los coordinadores generales, directores generales u drganos similares, en
virtud de la delegacion efectuada por el alcalde, no deberia plantear mayor
problema. Otra cuestioén es que dicho acto haya sido dictado por el alcalde,
por la junta de gobierno local o por los demas concejales en virtud de la
delegacion efectuada por el alcalde. Lo mismo se puede decir de las resolu-
ciones de los recursos de reposicion que potestativamente puedan presentarse
al amparo del articulo 14.2 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales.
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Resulta cuando menos chocante que un 6rgano econdmico-administrati-
vo municipal pueda revocar un acto dictado por el alcalde, la junta de gobier-
no local o los concejales delegados. No asi si dicho 6rgano econémico-admi-
nistrativo municipal revoca un acto dictado por los coordinadores generales,
directores generales u 6rganos similares, pues por muy 6rganos directivos que
sean, en ningin caso son drganos jerarquicos superiores. Hay autores, como
es el caso de Peris Garcia®!, que sostienen que, en los municipios acogidos al
Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local que no opten
por la creacion de un 6rgano de gestion tributaria: «Revocacion de actos tri-
butarios: debe ser 6rgano distinto del que dictd el acto, por lo que cuando se
trate de actos del alcalde, deberia ser el pleno de la corporacion». Por nuestra
parte, entendemos que dicho argumento seria igualmente valido para los ac-
tos dictados por la junta de gobierno local o los concejales delegados.

Comoquiera que sea, lo cierto es que el legislador estatal no ha tenido
en cuenta que la Ley General Tributaria y sus normas de desarrollo (en este
caso el Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en
materia de revision en via administrativa) son de aplicacion directa en el &m-
bito de las Haciendas locales —sin perjuicio de las adaptaciones necesarias
en consideracion al &mbito de actuacion y funcionamiento de dichas Hacien-
das—, y que dicha aplicacion directa ocasiona graves incertidumbres, cuando
no distorsiones, en el funcionamiento de las mismas. La tnica solucién que
ofrece nuestro ordenamiento juridico es la utilizacion de la competencia de
la potestad reglamentaria y de autoorganizacion, que el articulo 4.1.a) de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local confiere a los municipios
(también a las provincias y a las islas), para solucionar dichas incertidumbres
y distorsiones, todo ello dentro de los limites establecidos en el articulo 12.2
del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, y en el
articulo 137.5 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.

7
Conclusiones

Primera.— Segun la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, en los tribunales economico-administrativos del Estado concurren los
requisitos necesarios para ser considerados organos jurisdiccionales, a los

41. Peris GARcia, P., «Los nuevos modelos de gestion y revision tributaria local en los
municipios de gran poblacion», en XXXI Reunion Estudios Regionales, Asociacion Espafiola
de Ciencia Regional, 2005, p. 11.



efectos de plantear la cuestion prejudicial recogida en el articulo 267 del
Tratado Fundacional de la Unién Europea: origen legal del 6rgano, per-
manencia, caracter obligatorio de su jurisdiccion, caracter contradictorio
del procedimiento, aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi
como su independencia.

Segunda.— En los 6rganos para la resolucion de las reclamaciones econd-
mico-administrativas municipales, concurren los requisitos establecidos en la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, para ser considerados
organos jurisdiccionales, a los efectos de plantear la cuestion prejudicial reco-
gida en el articulo 267 del Tratado Fundacional de la Union Europea, si bien
el requisito de independencia puede ser objeto de controversia, que podria
disiparse estableciendo la inamovilidad de sus miembros durante el periodo
de vigencia tasado de su mandato.

Tercera.— El funcionamiento, asi como el procedimiento de las recla-
maciones econdmico-administrativas, de que conozcan los 6rganos econo-
mico-administrativos municipales, se regulara por reglamento aprobado por
el pleno, de acuerdo en todo caso con lo establecido en la Ley General Tri-
butaria y el Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria,
en materia de revision en via administrativa, sin perjuicio de las adaptacio-
nes necesarias en consideracion al dmbito de actuacion y funcionamien-
to del organo. Dichas normas estatales ocasionan graves incertidumbres,
cuando no distorsiones, en el funcionamiento de los 6érganos econdmico-
administrativos municipales.

Cuarta.— La aplicacion del nuevo articulo 58.bis del Reglamento gene-
ral de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa, en el ambito de las reclamaciones econdémico-administrativas
en el marco de las Haciendas locales, solo plantea una cuestion controvertida,
consistente en determinar cudl debe ser considerado como el 6rgano compe-
tente de la Administracion tributaria municipal que dicto6 el acto impugnado,
para que formule alegaciones, en los supuestos de que el municipio no hubie-
ra creado el 6rgano de gestion tributaria.

Quinta.— Resulta, cuando menos, chocante que un drgano econdomico-
administrativo municipal pueda revocar un acto dictado por el alcalde, la jun-
ta de gobierno local o los concejales delegados, en los supuestos de que el
municipio no hubiera creado el 6rgano de gestion tributaria, por lo que seria
aconsejable que la creacion de dicho o6rgano fuera obligatoria en los munici-
pios acogidos al Titulo X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal, al igual que sucede con el 6rgano para la resolucion de las reclamaciones
econdomico-administrativas.
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Resumen

A diferencia de la condicion de concejal, que no se puede perder por
causas derivadas directamente de procedimientos de control politico,
sino por causas legalmente tasadas, derivadas de una decision personal
del propio electo o de la pérdida sobrevenida de las condiciones exigidas
por la ley para ostentar tal condicion, siempre que vengan declaradas
por una decision judicial, la condicion de alcalde, por el contrario, al
no derivar su legitimacion directamente del pueblo, ademas de por una
decision personal o por la pérdida sobrevenida de la condicion de concejal,
también se puede perder como consecuencia de unos mecanismos
especificos contemplados en la LOREG, la mocion de censura y la
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cuestion de confianza, que, en determinados supuestos, permiten a la
oposicion provocar un cambio de alcalde.

Y aunque estos mecanismos se ponen en marcha, en unos casos, por
decision unilateral de la oposicion, y, en otros, por decision inicial del
propio alcalde, a fin de superar determinadas situaciones de bloqueo,
no cabe ninguna duda de que ambos instrumentos son producto de la
mas radical y genuina expresion de la potestad del pleno de fiscalizar y
controlar la accion de gobierno.

No obstante, la cambiante regulacion legal de lamocion de censura, generada,
en un primer momento, por la gran litigiosidad que su defectuosa e ineficaz
regulacion originaria provoco, y, posteriormente, por los cambios legislativos
derivados de los efectos del denominado transfuguismo, y su reciente
cuestionamiento por el Tribunal Constitucional, unido a la insuficiente
y opaca regulacion de los auténticos efectos de la cuestion de confianza
vinculada a la aprobacion del presupuesto, a la vista de su interpretacion por
el Tribunal Supremo, han complicado en extremo la tramitacion de estos
instrumentos de control y han generado una cierta inseguridad juridica, que
aconseja su estudio detenido y motiva que ambas figuras se constituyan en
objeto de especial andlisis en este trabajo.

Palabras clave: mocion de censura, cuestion de confianza, fiscalizacion

politica y control del gobierno, situacion de bloqueo, eleccion de
alcalde; aprobacion del presupuesto, transfuguismo.

Vote of confidence and no-confidence motion
Abstract
The city councilors cannot be dismissed by political reasons, only under a
legal numerus clausus causes. 1o the contrary, the mayor can be dismissed
also under specific mechanisms provided by LOREG and connected to

political reasons: the vote of confidence and the no-confidence motion.

These mechanisms may be activated directly by the political opposition
or by the decision of the mayor for overcoming deadlocks, but always
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there are the expression of the power to review and control the public
power.

However, there are multiple causes which have caused difficulties in
the application of these mechanisms and have affected the principle of
legality. Inter alia, the defective and inefficient original regulation, the
always changing regulation, the legislative changes because of political
defection, the confusing intervention of the Spanish Constitutional and
Supreme Courts regarding the treatment of political defection or the
relation of the vote of confidence and the approval of the municipal
budget. For all these reasons, this article analyzes in depth these two
mechanisms at the municipal level.

Keywords: vote of confidence; no-confidence motion; control of the public
power; deadlocks; election of the mayor; approval of the budget; political
defection.

1
Introduccion

De la misma manera que durante el mandato corporativo se pueden producir
cambios respecto de los concejales, por renuncia voluntaria o cuando se dan
las circunstancias reguladas por el ordenamiento juridico para la pérdida de tal
condicion, la condicion de alcalde también es susceptible de pérdida durante
su vigencia, como consecuencia de la pérdida de la condicion de concejal, re-
quisito indispensable para mantener tal condicion y, por tanto, por cualquiera
de las causas que la Ley establece para que se produzca esta circunstancia.
No obstante, como consecuencia de su especial naturaleza orgénica, no pre-
dicable de los concejales a titulo individual, en tanto que, a diferencia del alcalde,
estos son Unicamente miembros de un 6rgano, pero no Organos en si mismos
considerados, la LOREG prevé unos mecanismos especificos de pérdida de la
condicién de alcalde, que no son, como veremos, mas que la tltima y mas radical
expresion de la potestad del pleno de fiscalizar y controlar la accién de gobierno.
Efectivamente, en el supuesto del alcalde, tal condicion se puede perder,
ademas, por inhabilitacion especial o por renuncia voluntaria a la condicion de
alcalde presentada por escrito ante el pleno de la corporacion', que debera to-

1. En cambio, cuando se produce una vacante de la alcaldia como consecuencia de que el
alcalde ausente, que fue elegido en la sesién constitutiva no compareciera a tomar posesion



mar razon de tal renuncia dentro de los diez dias siguientes, supuesto en el que,
tal y como sefala expresamente el articulo 40.4 del ROF, contintia manteniendo
su condicion de concejal, pero, tal y como exige el articulo 198 de la LOREG,
pasa a ocupar el ultimo lugar de su lista electoral, perdiendo su condicion de
primero de lista a efectos de una eventual y futura eleccion de alcalde’.

Pero también se puede producir la pérdida de la condicién de alcalde,
manteniendo la condicién de concejal, por alguna de las causas especifica-
mente previstas por la LOREG, a las que el articulo 40.1 del ROF realiza una
remision directa, es decir, mediante destitucion derivada de una mocion de
censura o por cese automatico derivado de una cuestion de confianza.

2
La mocién de censura

Respecto de la primera de estas figuras, a pesar de que la destitucion del alcalde
no figuraba regulada en la Ley de Elecciones Locales de 1978, a diferencia de
lo que sucedia con la destitucion de los presidentes de las diputaciones provin-
ciales, para la que la citada norma exigia un acuerdo plenario adoptado con el
quérum especial de las dos terceras partes del numero de hecho de miembros
del pleno de la diputacion provincial, siempre que, en todo caso, alcanzara la
mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la citada corporacion, en
cambio fue admitida en numerosas ocasiones, tanto por la doctrina del Tri-
bunal Constitucional como por la jurisprudencia del Tribunal Supremo’, por

del cargo ante el pleno corporativo dentro de las 48 horas a que hace referencia el articulo
40.3 del ROF, no podemos hablar realmente de una renuncia al cargo, pues aunque exista una
renuncia tacita, esta no es tanto una renuncia al cargo de alcalde, que atn no se detenta, al no
haberse producido la efectiva toma de posesion del mismo, como una renuncia al derecho a
tomar posesion del cargo, derivada del hecho de haber resultado elegido para el mismo.

2. No mantiene tampoco su condicion de primero de lista, como ha tenido ocasion de de-
clarar el Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 185/1993, de 31 de mayo, el concejal
que abandon6 durante su mandato su grupo municipal, pues como sefiala el alto Tribunal, tal
condicion no es una cualidad personal que siga al que en su momento fue cabeza de lista alli
donde vaya y al margen de que continie o no encabezando alguna cosa, sino inicamente un
elemento de personalizacion de las listas, inicialmente, y después, de los grupos municipales,
en todo caso subordinado a la 16gica de un sistema electoral en el que el protagonismo bésico
corresponde a unas candidaturas que son colectivas o colegiadas. De ahi que la autoexclusion
del grupo o su expulsion definitiva deba considerarse equivalente a la exclusion de la lista de
origen.

3. Las SSTC 5/1983, de 4 de febrero, y 30/1983, de 26 de abril, entendieron que antes de
la nueva legislacion de régimen local acomodada a la CE también era admisible la respon-
sabilidad politica de los alcaldes, pudiendo ser destituidos por el pleno mediante el voto de
censura adoptado por mayoria absoluta de los concejales. Asimismo, las SSTS de 14 de julio
de 1983, relativa al Ayuntamiento canario de Rincon de la Victoria; 27 de marzo de 1984,
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aplicacion del principio de contrarius actus, en virtud del cual las formalidades
de la constitucion de un acto deben seguirse también para su modificacion y
extincion, por entender que, como habia sefialado el Tribunal Constitucional’, a
diferencia de los concejales, en el caso del alcalde se daba un hecho diferencial
esencial que abria la puerta a su posible destitucion, ya que, a diferencia de
aquellos, el alcalde no era directamente elegido por los ciudadanos, sino por los
propios miembros corporativos, por lo que su destitucion no podia suponer en
ningun caso una vulneracién de su derecho de sufragio pasivo’.

21
La regulacion originaria de la mocion de censura

Con posterioridad a la Ley de Elecciones Locales de 1978, la propia LBRL
admitié definitivamente la posibilidad de destituir al alcalde mediante una
mocion de censura, cuando en su articulo 22.3, tras atribuir al pleno la facul-
tad de control y fiscalizacion sobre los restantes 6rganos de gobierno munici-
pales, reconocid la expresa competencia de este 6rgano municipal para votar
dicha mocion de censura, aunque remitiendo su regulacion a la legislacion
electoral, prevision que se va a mantener hasta nuestros dias, aunque de ma-
nera mucho mas reforzada.

No obstante lo anterior, no es hasta que se promulga la LOREG, meses
después, cuando el ordenamiento juridico regula expresamente el régimen
juridico de la destitucion de los alcaldes, mediante un instrumento que el
articulo 197 de la LOREG denominé mocién de censura, y que segin su
disposicion transitoria tercera no iba a entrar en vigor hasta las siguientes
elecciones locales®.

Esta regulacion inicial de la LOREG, en opinion de la Junta Electoral
Central’, tampoco contemplaba la posibilidad de que esta mocion de censura
se presentase respecto de un alcalde pedaneo, por tratarse de un cargo de

relativa al Ayuntamiento de O Grove; 15y 17 de marzo de 1986, relativas, respectivamente,
a los ayuntamientos de Ceuta y Santiago de Compostela, entre otras muchas, mantuvieron
idéntica postura.

4. STC de 4 de febrero de 1983.

5. El Auto del TC de 11 de enero de 1994 declara inadmisible un recurso de amparo in-
terpuesto por un alcalde destituido.

6. No obstante, seglin doctrina sentada en las SSTS de 15 y 17 de marzo y 19 de julio
de 1986 (Ar. RJ 1987\1090, RJ 1986\1091 y RJ 1986\4444), esta vigencia demorada quedo
neutralizada, por entender que el articulo 22.3 de la LBRL ya reconocia esta competencia del
pleno para destituir a los alcaldes mediante una mocién de censura, y unicamente se remitia
el procedimiento establecido en la LOREG.

7. Acuerdos de la JEC de 18 de enero de 1994 y 28 de noviembre de 2000.



eleccion directa, pero lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo®
opino lo contrario.

Pero inicialmente la LOREG se limito, Unicamente, a regular el pro-
cedimiento para su tramitacion, y de una manera que posteriormente se fue
manifestando absolutamente insuficiente para frenar las actuaciones abusivas
e ilegitimas que algunos alcaldes censurados arbitraron para neutralizar su
destitucion, hasta el punto de que ante la parquedad de la propia Ley electoral,
tuvo que ser la jurisprudencia del Tribunal Supremo’ la que definiera dicho
instrumento de control, sentando la siguiente doctrina:

(...) la mocion de censura es un control democratico que permite, tras

quedar comprobada con su aprobacion la formacion de una nueva ma-

yoria politica municipal, la mejor organizacion y funcionamiento del

municipio, al sustituir esta a un equipo que ha quedado en minoria y

asumir la nueva mayoria el gobierno de la corporacion (...).

Y aunque inicialmente la LOREG exigi6 que la mocion de censura unica-
mente fuera suscrita por un tercio de los miembros de la corporacion, la conflic-
tividad y falta de estabilidad que ello generd llevaron al legislador a modificar tal
prevision en la reforma operada en el afio 1991, en la que dicho quérum se elevo
a la mayoria absoluta del ntimero legal de miembros de la corporacion, a efectos
de coadyuvar a una mayor estabilidad politica de las entidades locales'.

Esta escueta regulacion original de la LOREG sobre la mocion de censu-
ra, tuvo que ser complementada posteriormente por el articulo 107 del ROF,
lo que dio lugar al establecimiento de un esquema procedimental que exigia
los siguientes tramites y requisitos:

—  Suscripcion de la mocion de censura por la mayoria absoluta de
concejales, con propuesta de un candidato a nuevo alcalde que, de
prosperar, quedaba proclamado de manera automaética, y presenta-
cion de la mocidn ante el ayuntamiento a través de su registro gene-
ral de entrada.

—  Convocatoria de un pleno extraordinario, con la mociéon de censura
como unico punto del orden del dia, que se tenia que celebrar dentro
de los 15 dias siguientes, pero no antes de los 7 dias inmediatamente
posteriores a su presentacion en el registro.

—  Posibilidad de denegar la convocatoria del pleno por falta de concu-
rrencia de los requisitos exigidos por la LOREG.

8. STS de 14 de septiembre de 2001 (Ar. 7411).
9. STS de 15 de abril de 1993 (Ar. 2629).
10. SSTS de 15 y 17 de marzo, 3 de junio, 15 de julio y 15 de septiembre de 1996.
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—  Posibilidad de presentar en el registro general, dentro de los dos dias
posteriores a la convocatoria, mociones de censura alternativas, con
idénticos requisitos.

A partir de aqui, se tenia que proceder a la celebracion de la sesion plenaria

y al debate y votacion de la mocion de censura y, en su caso, de las mociones
de censura alternativas, requiriéndose para que prosperara el voto favorable
de la mayoria absoluta del numero legal de miembros de pleno derecho de la
corporacion, con la posibilidad de que el debate y los demas aspectos del proce-
dimiento estuvieran regulados por el reglamento orgéanico y de que, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 53.2 de la CE, pudieran los afectados acudir
tanto ante el Tribunal Constitucional, mediante la interposicion del correspon-
diente recurso de amparo a que se refiere la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de
octubre, como ante los tribunales contencioso-administrativos, ante la negativa
del alcalde a convocar el pleno correspondiente, al amparo del procedimiento
sumario y especial regulado, en aquellos momentos, por la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de
la Persona, y, actualmente, por los articulos 114 y siguientes de la LICA, por
afectar al contenido esencial del derecho fundamental reconocido por el articu-
lo 23 de la CE, en particular, al ius in officium'.

En este esquema, la LOREG introducia un limite, consistente en la prohi-
bicion de que un mismo concejal suscribiera durante su mandato mas de una
mocion de censura, lo que también generd una gran conflictividad judicial, has-
ta que el Tribunal Supremo" interpreto la citada limitacion en los términos mas
favorables a la amplitud del derecho de fiscalizacion, al entender que dicha
limitacioén operaba inicamente cuando la anterior mocion suscrita hubiera sido
deliberada y votada, porque si una vez habia sido presentada la mocidn, el alcal-
de, como ocurrié en muchas ocasiones, dimitia de su cargo para neutralizar sus
efectos, eludiendo su deliberacion y votacion, ello hacia viable que los conceja-
les que la habian suscrito pudieran suscribir otra posteriormente, a pesar de que
esta dimision previa pudiera considerarse como un fraude a la ley.

Asi lo entendi6 originariamente la Audiencia Territorial de La Corufia”
y, mas tarde, el propio Tribunal Supremo', cuando, dando un paso mas y par-

11. Es reiterada y constante la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que sefiala
que la mocion de censura presentada por los concejales para conseguir la destitucion del al-
calde forma parte del contenido del derecho fundamental del articulo 23 de la CE. SSTS de
14 de enero y 25 de febrero de 1988 (Ar. 273 y 1465), 15 y 30 de abril de 1993 (Ar. 2629 y
2874) y 10 de abril de 1996 (Ar. 901).

12. SSTS de 4 de noviembre de 1986 (Ar. 6155), 12 y 13 de mayo de 1987 (Ar. 3333 y
3334) y 2 de julio de 1987 (Ar. 8109).

13. Auto de 3 de agosto de 1988.

14. STS de 11 de febrero de 1997 (Ar. 1088).



tiendo de la naturaleza constructiva de la mocion de censura, que impide dis-
tinguir la existencia de dos actos dentro de la misma —el de cese y el de poste-
rior proclamacion de nuevo alcalde—, llega a la conclusion de que la renuncia
del alcalde con posterioridad a la presentacion de la mocion de censura no
supone la imposibilidad de que esta sea debatida, pues la solucién contraria,
al abrirse el mecanismo previsto por el articulo 196 de la LOREG para la
eleccion de un nuevo alcalde, conllevaria la imposibilidad de que el candidato
propuesto en la mocién de censura fuera proclamado, ya que en ese sistema
de cobertura de vacante solo pueden ser candidatos a alcalde los concejales y
concejalas que encabecen sus correspondientes listas, y esta solucion, a juicio
del Tribunal Supremo, originaria una actuacion en contra de la Ley.

No fue esta, ni mucho menos, la inica cuestion problematica que se suscitd
con la regulacion original de la mocion de censura, sino todo lo contrario, pues la
actitud obstruccionista de algunos alcaldes que la sufrieron, dio lugar a un notable
cuerpo de doctrina jurisprudencial, como consecuencia de todas las hipotesis que
se plantearon al respecto, que sirvieron para poner de manifiesto dos circunstan-
cias: por un lado, las lagunas sufridas por la LOREG en la regulacion de este me-
dio de control y fiscalizacion, y por otro, la notable imaginacion de aquellos que,
utilizando los pretextos y argucias legales mas variados y sofisticados, intentaban
evitar por cualquier medio el debate y la votacion de este tipo de mociones.

De toda esta doctrina que, como veremos seguidamente, va a influir en
el legislador para modificar posteriormente la LOREG y, con ello, el régimen
juridico actual de la mocién de censura, podemos destacar, como cuestiones
mas significativas, las siguientes:

a. La innecesariedad de que la mocion de censura sea motivada, plasma-
da por el Tribunal Supremo” en los siguientes términos:

(...) si bien es cierto que durante la celebracion de la sesion de la mo-

cion de censura pueden los solicitantes exponer las razones concretas en

que se apoyan, también lo es que tal tramite no constituye un requisito
necesario cuya falta suponga la inexistencia de justa causa para que
aquella pueda prosperar (...).
b. La inaplicabilidad a la mocion de censura de las causas de abstencion
previstas en aquel momento por el articulo 28 de la LRJPAC, plasmada
por el Tribunal Supremo'® de la siguiente forma:

(...) no nos encontramos ante un procedimiento administrativo en el

cual puedan quedar afectados los derechos o intereses de algun in-

15. SSTS de 28 de marzo de 1989, 11 de febrero de 1997 y 8 de noviembre de 2001 (Ar.
2138, 1088 y 498).
16. STS de 20 de noviembre de 1998 (Ar. 4397).
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teresado, sino que estamos ante la exigencia de una responsabilidad
politica del presidente de la corporacion local prevista legalmente
(...)
(...) el mandato de los miembros de los ayuntamientos es de cuatro arios
contados a partir de la fecha de su eleccion, y dicho mandato, en tanto
se mantenga, no puede ser objeto de restriccion alguna ni exceptuado
siquiera sea temporalmente fuera de los supuestos expresamente previs-
tos, por lo que no podran ser privados de su derecho de voto fuera de la
prevision expresa ya referida (...)

(...) los articulos 197 de la LOREG (...) no contemplan mds restriccion

subjetiva a la presentacion de una mocion de censura que la derivada

de que ningun concejal podra suscribir durante su mandato mas de una

mocion de censura (...)
c. La sancion penal derivada del incumplimiento de ordenes judiciales
de los jueces y tribunales del orden contencioso-administrativo, requi-
riendo la convocatoria del pleno correspondiente, para la deliberacion y
votacion de la mocion de censura, y la derivada del delito de prevarica-
cion por los mismos hechos, plasmada por la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo'’ en numerosas sentencias, por considerar lo siguiente:

(...) es también constitutiva de desobediencia la que resulta de la pasi-

vidad reiterada o la presentacion de dificultades y trabas, pues la opo-

sicion clara a un mandato bien puede deducirse de la repetida no ejecu-
cion (...)

(...) el acusado actuaba en su propio interés, evitando los efectos que

podia tener una inminente mocion de censura y ello muestra la ilicitud

de su accion. A ello se aniade el informe del Secretario del Ayuntamiento
de (...) en el que se indica el plazo de celebracion serialado por el Tri-
bunal (...)

Por lo que al delito de prevaricacion se refiere, derivado de la falta de
convocatoria del pleno correspondiente, la citada Sala del Tribunal Supremo
sefialo lo siguiente:

(...) siendo evidente que la negativa a convocar el pleno correspondien-

te bajo el pretexto de determinadas irregularidades cometidas por los

concejales firmantes de la mocion, sin haberse siquiera incoado los co-
rrespondientes expedientes, no significa otra cosa que la resistencia por
parte del recurrente a admitir lo que con meridiana claridad impone la

Ley electoral y demas legislacion local vigente al respecto, perturbando

17. Auto del TS de 31 de mayo de 1995 (Ar. 3969) y STS de 18 de marzo de 2000 (Ar.
2223).



la vida municipal y los intereses generales del municipio, sin otra justifi-
cacion que no sea el propio interés o voluntad de aquel (...)
d. La imposibilidad de oponer, respecto de los firmantes de la mocion,
la falta de adquisicion plena de su condicion de concejales por no ha-
ber efectuado las correspondientes declaraciones sobre causas de posible
incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les proporcione o les
pueda proporcionar ingresos econémicos exigidas por la LBRL, cuando
la corporacion les tuvo en todo momento como miembros del ayunta-
miento desde su efectiva toma de posesion, en virtud de la teoria de los
actos propios, plasmada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo'® en
los siguientes términos:
(...) queda claro que (...) no debieron adquirir la condicion plena de
miembros del Ayuntamiento de (...) hasta el momento de subsanar la
falta de ese requisito (...)
(...) sin embargo, la realidad que no desconoce este Tribunal es que a
esos tres concejales electos se les tuvo como miembros del Ayuntamiento
desde la efectiva toma de posesion del cargo (...) el alcalde va en contra
de sus propios actos, pues para concretas actuaciones se les tuvo como
concejales, mientras a los efectos de emitir su legitimo derecho de voto
en el debate de la mocion de censura no se les reconocio la condicion
de tales (...)
(...) la privacion de voto de los tres concejales en la sesion plenaria
(...) obstaculiza y cercena el derecho fundamental —se refiere al dere-
cho del articulo 23 de la CE-(...)
e. La precision de que la prohibicion de suscribir mas de una mocion de
censura durante el mandato no opera cuando la primeramente suscrita
no se llega a debatir ni a votar, plasmada en la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo” en los siguientes términos:
(...) la restriccion consistente en no poder suscribir mds de una mocion
de censura a lo largo del mandato de un concejal solo es aplicable en
el caso de que la anterior mocion haya sido sometida a la deliberacion
v votacion del pleno de la corporacion. De ahi que quepa suscribir una
nueva mocion cuando la anterior no fue objeto de debate y votacion,
pues la causa de la limitacion reside (...) en no obstaculizar con su rei-
teracion la accion de gobierno (...)

18. STS de 10 de abril de 1996 (Ar. 901).
19. SSTS de 4 de noviembre de 1986 (Ar. 6155), 12 y 13 de mayo de 1987 (Ar. 3333 y
3334) y 12 de mayo y 2 de julio de 1987 (Ar. 8109).
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f. La imposibilidad de alegar en la denegacion de la convocatoria del
pleno en el que se haya de debatir la mocion de censura, causas no es-
tablecidas por el ordenamiento juridico, como la incompatibilidad de
intereses de uno de los firmantes o la incapacidad para suscribirla, deri-
vada del hecho de encontrarse una de las personas firmantes procesada
penalmente”, plasmada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
aplicada por algan tribunal superior de justicia’’, en base a las siguientes
consideraciones:
Aunque fuere cierto, mientras no sean privados de la condicion de con-
cejal o del ejercicio de los derechos inherentes a dicha condicion, si
asi procediere como consecuencia de su procesamiento, lo que no co-
rresponde a esta jurisdiccion, podran seguir ejerciendo los derechos y
cumpliendo las obligaciones de dicho cargo, entre los que se encuentra,
la de plantear una mocion de censura al alcalde (...)
(...) cualquier concejal, mientras no se halle suspendido o privado de
sus derechos civiles y politicos, puede suscribir una mocion de censura
(...)
g. Que el abandono de la sesion por el alcalde censurado y el hecho de
que la mocion se adopte en una sesion iniciada y finalizada en dia dife-
rente, por sobrepasar las 24 horas naturales del dia de la convocatoria,
no priva de eficacia al acuerdo adoptado, tesis plasmada en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo” en los términos siguientes:
(...) que la eficacia del ordenamiento juridico y su prevalencia frente
a actitudes no justificadas impone el desconocimiento de estas cuando
aquella eficacia puede desplegarse por si misma, debiendo concluirse
asi que la sesion en que se destituyo al sefior (...) y se nombro al sefior
(...) era la misma iniciada el dia (...) en debido acatamiento al principio
de unidad de acto del articulo 87 del ROEF, al tratarse de un unico asun-
to debatido, por lo que la ausencia de (...) —el alcalde— debe valorarse
como abstencion (...)
h. La imposibilidad de denegar la tramitacion de la mocion de censura
por entender que se formula sobre la presunta existencia de intereses es-
purios, recogida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo*, en relacion
con un supuesto en el que el alcalde alegaba que la auténtica finalidad

20. STS de 8 de noviembre de 2001 (Ar. 498).

21. STS de 13 de mayo de 1996 y STSJ de Valencia de 4 de julio de 1998 (Ar. 2727).
22. SSTS de 15 de marzo de 1986 (Ar. 1090) y 27 de abril de 1993 (Ar. 5121).

23. STS de 15 de abril de 1993 (Ar. 2629).



de la mocion obedecia al objetivo de realizar una posterior recalificacion
urbanistica de suelo rustico, por entender lo siguiente:
(...) la pérdida del gobierno municipal no excluye el ejercicio —desde
la oposicion— del control de la funcion del equipo gobernante ni, caso
de adverarse los temores que se manifiestan, instar la depuracion de
eventuales responsabilidades mediante el ejercicio de las acciones a que
hubiere lugar (...) pero no es eficaz la invocacion —no probada— que se
nos formula para retrasar (...) la celebracion de un pleno extraordinario
o para que en esta via jurisdiccional anulemos el resultado de la mocion
de censura (...)
i. La inviabilidad de oponer la existencia de dudas sobre la identidad de
los firmantes de la mocion y sobre si estos eran miembros de la corpora-
cion para impedir su tramitacion, tesis recogida por el Tribunal Supre-
mo*, respecto de una mocion de censura presentada con anterioridad a
que la LOREG exigiera la autentificacion de sus firmas, por entender lo
siguiente:
(...) la negativa del alcalde no tiene un adecuado fundamento, pues si
le surgio alguna duda acerca de la identidad de los 10 firmantes y de
si estos eran miembros de la corporacion, tenia en sus manos la posi-
bilidad de desvelarlas, mediante informacion del secretario, maxime
si, como consta en el expediente, los interesados en la mocion se pre-
sentaron en presencia de este para autenticar sus firmas, resultando,
por otra parte, incongruente que tales dudas le surgieran acerca de
todos ellos, pues si fue sobre uno o dos esto era intranscendente, al
bastar que admitiese como ciertas seis para que tuviese que tramitar
la mocion (...)
(...) esta norma —se refiere al articulo 69.1. a) de la LPA— no autoriza a
rechazar de plano una solicitud, sino a proceder del modo que previene
el articulo 717 de la misma (...)
j. La imposibilidad de alegar, en contra de la mocion de censura presen-
tada, la actuacion abusiva de alguno de los concejales firmantes, mante-
nida por el Tribunal Supremo> al sefialar lo siguiente:
(...) las relaciones entre electores y elegidos pertenecen al campo de la
confianza entre unos y otros y solo pueden solventarse en las eleccio-
nes periodicas que renueven la composicion de los ayuntamientos. Esto

24. STS de 12 de febrero de 1990 (Ar. 1140).

25. Articulo que en la Ley de Procedimiento Administrativo anterior a la LRJPAC regula-
ba el otorgamiento de un plazo de 10 dias para subsanar los defectos de que adolecieran las
solicitudes dirigidas a la Administracion.

26. STS de 24 de mayo de 1990 (Ar. 4985).
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significa que el alcalde que ha sido elegido por los concejales no puede
escudarse en la supuesta falta de confianza del electorado en uno o mas
de los concejales, ni puede exigir prueba alguna sobre la persistencia de
la misma.
k. La obligacion del alcalde de remover cuantos obstaculos sean necesa-
rios para facilitar la deliberacion de la mocion de censura y de no incu-
rrir en desviacion de poder, plasmada en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo” en relacion con un ayuntamiento en el que, una vez presen-
tada la mocion de censura, fallece uno de los firmantes, y el alcalde se
acoge a todos los formalismos posibles para evitar la toma de posesion
del sustituto, con el objeto de que no prospere la mocion de censura pre-
sentada por falta del quorum suficiente y, entre ellos, impidiendo el voto
del concejal suplente ya proclamado por la junta electoral, alegando que
no habia sido convocado:
(...) sostener que no era posible la intervencion de la demandante en
la sesion plenaria (...) bajo el pretexto de no haber sido convocada, no
constar su toma de posesion en el orden del dia y, consiguientemente,
no haberse posesionado del cargo, con invocacion del articulo 73.2 de
la LBRL, supone justamente una clara interferencia en el derecho fun-
damental del articulo 23.2 de la CE provocada por una interpretacion
contraria a su ejercicio, al amparo de un exagerado formalismo que pre-
tende incluso una convocatoria del Pleno para el acto de posesion (...)
(...) aun en la hipotesis de que la configuracion legal del derecho del ar-
ticulo 23.2 exigiese toda la suerte de formalismos que la Administracion
demandada defiende, nunca podria perjudicar su inobservancia precisa-
mente a la persona en cuya garantia se habrian establecido, quedando
en cualquier caso cumplida la toma de posesion en la primera sesion
plenaria en la que se produzca la comparecencia del interesado aunque
no haya sido convocado (...)
(...) la recurrente debio ser posesionada de su cargo en la sesion (...)
antes del examen del unico punto del orden del dia —la mocion de censu-
ra— posibilitando asi su intervencion en él. Otra interpretacion, ademas
de afectar al derecho fundamental citado, supone dejar el ejercicio de
las funciones del cargo de concejal al criterio unilateral de los organos
municipales.
. La imposibilidad de convocar un pleno de urgencia para debatir la
mocion de censura, por suponer un fraude de ley para vaciar de conteni-

27. STS de 2 de abril de 1993 (Ar. 2755).



do efectivo el derecho de participacion politica de los concejales, al llevar
aparejada la imposibilidad de que alguno de los firmantes pudiera asistir
a la sesion, plasmada por el Tribunal Supremo* respecto de una famosa
mocion de censura que se plante6 en la Ciudad de Melilla, en la que se
razona lo siguiente:
Un juicio logico nos lleva a la evidencia de la practica imposibilidad de
que el paquete de citaciones distribuido con dos horas de adelanto a la
celebracion de la sesion pudiera razonablemente garantizar su entrega
a los destinatarios y, menos aun, que cada uno de ellos (empezando por
la concejala que se habia trasladado a la Peninsula en viaje de trabajo
cinco dias antes) estuvieran en condiciones fisicas de desplazarse de
inmediato hasta la Casa Consistorial, salvo el caso de los concejales del
partido del alcalde (...)
(...) este vaciamiento del contenido esencial del derecho fundamental, es
concomitante con una situacion objetiva de fraude de ley, en el sentido
del articulo 6.4 del CC, reflejada en la concurrencia o presencia de dos
categorias de normas: las llamadas de cobertura (en este caso la norma
de urgencia) y la norma defraudada (la del tramite regular de convo-
catoria), convergiendo en un resultado rechazado por el ordenamiento
como es el de inefectividad del derecho fundamental ejercitado (...)
m. La falta de incidencia legal del denominado transfuguismo como mo-
tor determinante de las mociones de censura, plasmada en la doctrina del
Tribunal Supremo” de la siguiente forma:
(...) aunque los tribunales de justicia no deben coadyuvar al triunfo de
lo contrario a la ética y la moral, sin embargo, no basta formular este
tipo de alegato para torcer el curso del debate judicial, arrastrandolo a
soluciones no acordes con la solucion juridica (...)
(...) el problema es mas complejo de lo que aparece a primera vista,
porque esta en juego el concepto de la representacion politica (...) el
de si la representacion lleva inherente un mandato del cuerpo electoral;
el de la autonomia de los cargos elegidos; y el de su vinculacion con el
grupo politico en el que figuraron en la convocatoria electoral. Temas
objeto de permanente analisis y controversias, entre las que figura la de
la fidelidad del cargo elegido al partido, y la de si esta debe primar sobre
la conciencia del representante, o al revés; sin faltar en este terreno las
criticas a la férrea disciplina que los partidos tratan de imponer a todos

28. STS de 21 de marzo de 1995 (Ar. 2394).
29. SSTS de 7 de abril de 1988 (Ar. 2662), 7 de noviembre de 1997 (Ar. 8150), 16 de fe-
brero y 24 de septiembre de 1998 (Ar. 2187 3178) y 26 de abril de 2004 (Ar. 2506).
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sus miembros, a costa de su personalidad individual y su sentido de la

responsabilidad (...)

(...) lo que parece traslucirse de la postura del alcalde, es un afan de im-

pedir el debate de una mocion de censura planteada con un voto transfu-

ga, pero, cualquiera que sea el juicio ético, social y politico que el feno-
meno del transfuguismo politico merezca, en tanto la vigente legislacion
no se modifique, no existe cauce legal para impedirlo (...)

Hasta el punto de que, resolviendo un recurso de casaciéon contra una
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia en relacion
con la decision del alcalde de La Roca del Vallés de denegar la celebracion
del pleno en el que se tenia que debatir la mocion de censura, el Tribunal Su-
premo’ hace la siguiente reflexion:

Al margen del juicio moral y politico que merezca la conducta de los
representantes elegidos por los ciudadanos que incurren en esa actitud
que ha venido a denominarse transfuguismo politico y siendo cierto que
se han adoptado acuerdos politicos para combatirlo y que se han intro-
ducido algunas reglas juridicas encaminadas a dificultarlo, también es
verdad que tales iniciativas no han alterado el régimen de la mocion de
censura que, en el ambito local, es el establecido por la LOREG (...)

Y es que en el momento al que se contraian las actuaciones enjuiciadas,
todavia no se habia modificado la LOREG para introducir las medidas actual-
mente vigentes contra el transfuguismo.

La mocién de censura ha generado, incluso, un pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo’' declarando no ajustado a derecho un acuerdo plenario mu-
nicipal por el que se separaba del servicio a un funcionario por la violacion de
la neutralidad e independencia politicas, por haberse servido de las facultades
atribuidas al cargo para influir en procesos electorales, como consecuencia de
la publicacion de un articulo en un medio de comunicacion en el que hacia un
llamamiento a la oposicion para que presentara una mocion de censura contra
el alcalde, por considerar el Tribunal que sin perjuicio de lo reprobable de la
conducta desde otras perspectivas, el llamamiento genérico a la presentacion
de la mocion de censura no comporta una utilizacion de las facultades confe-
ridas al funcionario para influir en su resultado.

Esta seleccion de jurisprudencia dictada con motivo de la redaccion
original de la LOREG, nos permite hacernos una idea bastante precisa de
los problemas que la misma estaba planteando, asi como constatar que las
cuestiones que se suscitaban ante los tribunales en su aplicacion fueron

30. STS de 26 de abril de 2004 (Ar. 2500).
31. STS de 24 de enero de 2003 (Ar. JUR\2003\208757).



muchas y variadas, y provocaban la necesidad de perfeccionar la regula-
cion de este instrumento de control politico que se estaba manifestando
como claramente insuficiente y, en consecuencia, de modificar la LOREG
en este sentido, reforzando la plenitud del ejercicio del derecho funda-
mental, mediante el establecimiento de un nuevo régimen juridico de la
mocién de censura que pusiese freno a la actitud obstruccionista de mu-
chos de los censurados.

2.2
El régimen juridico actual de la mocion de censura

Como consecuencia de las distorsiones producidas por las experiencias que
se habian generado durante la aplicacion de la regulacion anterior de la mo-
cion de censura, mediante la Ley Organica 8/1999, de 21 de abril, y dentro
del marco del denominado Pacto local, en el afio 1999 el legislador procedié a
dar una nueva regulacion a la mocién de censura y, concretamente, al articulo
197 de la LOREG, con el objeto, precisamente, de poner freno a las practicas
abusivas y fraudulentas que se habian producido durante la vigencia del sis-
tema anterior.

2.21
Iter procedimental

Segun esta nueva regulacion, que es posteriormente complementada con al-
gunas previsiones que se afladen al precepto mas tarde, mediante Ley Organi-
ca 2/2011, de 28 de enero, el esquema fundamental de la mocion de censura
en nuestro derecho ha quedado configurado de la siguiente manera:
= Posibilidad de destitucion del alcalde

Posibilidad de destitucion del alcalde mediante una mocion de censura,
cuya votacion es competencia del pleno de la corporacion, como consecuen-
cia de lo dispuesto por el articulo 22.3 de la LBRL, en concordancia con el
articulo 40.6 del ROF.
= Procedimiento de fiscalizacion y control

Constituye un procedimiento de fiscalizacion y control del pleno sobre
los demas 6rganos de gobierno, que tiene su base legal en el ejercicio del de-
recho de sufragio pasivo o ius in officium.
= Suscripcion por mayoria absoluta
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Debe ser formalizada mediante escrito firmado, al menos, por la mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion, con la inclusion de
un candidato a la alcaldia que, como sefial6 tajantemente la jurisprudencia®,
no ha de tener necesariamente la condicion de cabeza de lista, debiendo cons-
tar su aceptacion expresa en el escrito de proposicion de la mocion.

No obstante, y a efectos de neutralizar los posibles efectos perversos que
se pudieran derivar del denominado transfuguismo, la reforma de la LOREG
operada mediante la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, establecio que la
mayoria absoluta exigida para la presentacion de la mocion, se tenia que ver
incrementada en el mismo niimero de concejales o concejalas que se encuen-
tren en alguna de las circunstancias siguientes:

—  Cuando alguno de los firmantes de la mocion formara o hubiera for-
mado parte del grupo politico municipal al que pertenece el alcalde
censurado, de lo que se deriva que los electos que nunca se hubieran
integrado a ningin grupo, no quedan afectados por esta regla de
quérum reforzado®.

— Cuando los concejales o concejalas proponentes hayan dejado de
pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que
se adscribieron al inicio del mandato.

Estas nuevas determinaciones legales generaron una importante litigiosi-

dad que, como veremos seguidamente, posiblemente esté a punto de cerrarse.

Efectivamente, en relacion con esta prevision, se ha venido cuestio-
nando reiteradamente el alcance que se haya de dar a estas previsiones,
cuando es la expulsion del partido la que genera la salida del electo del
grupo municipal correspondiente y, en consecuencia, su tedrica condicion
de transfuga y los efectos que para la obtencidén de la mayoria absoluta
exige la LOREG.

En este sentido, se han producido los siguientes posicionamientos de los
tribunales:

a. El Tribunal Superior de Justicia de Asturias** anul6 la Sentencia nim.
61/2012, de 28 de febrero, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo

32. STS de 10 de diciembre de 1991 (Ar. RJ 1992\389).

33. La STSJ de Galicia de 29 de junio de 2016 (Ar. RJICA\2016\781) trata el supuesto
de un concejal integrado en una lista como independiente que nunca se integra al grupo
municipal correspondiente, manteniéndose desde el inicio del mandato como concejal no
adscrito. En este caso el Tribunal no entra en el analisis de un pretendido fraude de ley,
derivado del hecho de que este concejal votara en la sesion constitutiva a favor del alcalde
para después suscribir una mocion de censura contra el mismo, a pesar de haber firmado
un documento como miembro de la candidatura electoral, comprometiéndose a respetar las
decisiones del grupo.

34. STSJ de Asturias de 6 de febrero de 2013 (Ar. JUR\2013\95644).



num. 6 de Oviedo, que habia considerado no ajustado a derecho y lesivo del
derecho de participacion politica un acuerdo de la mesa de edad que resolvid
no continuar con la tramitacion de la mocion de censura, por estar suscrita por
unos concejales que habian sido cautelarmente suspendidos de militancia, por
apertura de un procedimiento disciplinario de expulsion a causa de la presen-
tacion de la mocion, por considerar que aun no era firme.
En este caso, este Tribunal Superior acudi6 a una interpretacion finalista
de la nueva prevision de la LOREG, por entender lo siguiente:
(...) ante la falta de pronunciamientos previos de otros juzgados y tribu-
nales sobre el sentido que deba darse a la reforma ultimamente acome-
tida, la interpretacion que se haga de la nueva redaccion del precepto
referido debe hacer util la finalidad de la reforma que no es otra que
evitar el transfuguismo politico, lo que no se logra con la interpretacion
que se hace en la sentencia recurrida, en cuanto que si bien con cita de
la doctrina constitucional que emana de la STC 185/1993, recurso de
amparo 1625/1993, que entiende aplicable al caso, pese a reconocer que
es anterior a la citada reforma legislativa, afirma que la mera suspen-
sion cautelar de funciones y militancia no equivale a que los afectados
hayan dejado de pertenecer al grupo politico municipal al que se adscri-
bieron al inicio de su mandato. Tal criterio, de persistir, soslayaria con
suma facilidad la finalidad perseguida con la reforma y dejaria sin efec-
to prdctico la prevision contenida en el precepto de aplicacion tras su
nueva redaccion, pues resulta indudable que anudar la expresion «dejar
de pertenecer al grupo politicoy con «la expulsion de forma definitiva y
firme de la formacion politica» hace inviable que se pueda apreciar la
concurrencia del supuesto de hecho previsto en el parrafo tercero del
articulo 197 bis, letra a, de la LOREG, dado que el plazo perentorio
para la convocatoria que el mismo articulo prevé en su letra c) «(...)
quedando el pleno automaticamente convocado para las doce horas del décimo dia
habil siguiente al de su registroy, imposibilita en la prdctica que la expulsion
disciplinaria de un afiliado a un partido politico pueda adquirir firmeza
para entonces, habida cuenta el sistema de recursos que asisten al san-
cionado para defender su militancia activa, que puede llegar incluso a
la via jurisdiccional (...)
b. Esta misma tesis es mantenida por el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo nim. 4 de Santa Cruz de Tenerife* en diversas sentencias, que
anularon un acuerdo de la mesa de edad del Ayuntamiento de Tacoronte de

35. Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 4 de Santa Cruz de
Tenerife de 5 de febrero y 9 de abril de 2014 (Ar. RICA 2014\93 y RICA 2014\264).
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tramitar una mocion de censura, por considerar que en el momento de cele-
brarse el pleno no se comprobd que la propuesta era apoyada por la mayoria
absoluta del niimero legal de miembros de la corporacion, incrementada en
el mismo numero de concejales que habian dejado de pertenecer a un grupo
municipal, a pesar de que la mayoria de los concejales de un grupo habian
sido expulsados del partido y resultaba aplicable lo dispuesto por el articulo
73.3 de la LBRL.

Posteriormente, el mismo Juzgado unipersonal®® desestima, respecto del
Cabildo Insular de La Palma, una pretension que, aunque aparentemente idén-
tica, diferia del supuesto porque la situacion factica no era la misma, ya que a
diferencia del Ayuntamiento de Tacoronte, donde a los concejales expulsados
les fue notificada su expulsion provisional y tuvieron ocasion de efectuar ale-
gaciones y aportar pruebas, y donde no existia ningiin procedimiento judicial
civil de tutela en marcha, en el caso del Cabildo, por el contrario, no se dio
audiencia a los expulsados, y el hecho de encontrarse en marcha un proceso
judicial civil en tutela del derecho de asociacion, impedia que el Juzgado de
lo contencioso entrara a conocer de las cuestiones civiles prejudiciales inci-
dentales que no tuvieran caracter constitucional o penal, y provocaba que las
decisiones del orden jurisdiccional civil sobre la legalidad de la expulsion
vincularan a la contenciosa.

Por eso, el hecho de que en via civil se hubiera dictado una medida
cautelar de la suspension, llevo al Juzgado a entender que estos concejales
no estaban validamente expulsados de su partido ni, por tanto, de su grupo
municipal, y no resultaba de aplicacion la regla del quérum reforzado de la
LOREG.
¢. Mas tarde, un auto del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Cana-
rias”, al conocer de un recurso de apelacion interpuesto contra una de estas
sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 4 de Santa
Cruz de Tenerife, concretamente la referida al Ayuntamiento de Tacoronte,
considerd ajustada a derecho la decision del Juzgado de la primera instancia,
y entendi6é que no es necesario que, en caso de impugnacion ante la jurisdic-
cion civil, la expulsion sea firme, por considerar:

Efectuadas estas consideraciones debemos decidir si la ejecutividad de

la expulsion es contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, al me-

nos en lo que se refiere a la aplicacion del articulo 179.1 a) de la Ley

Electoral General. Esta ejecutividad viene establecida de manera clara

v contundente en el articulo 66.2 del Reglamento de Afiliados y Afilia-

36. Sentencia de 9 de abril de 2014 (JUR\2014\106675).
37. Auto del TSJ de Canarias de 31 de julio de 2014 (Ar. JUR\2015\211855).



das, al decir que «en ningun caso dicho recurso supondra la suspension
de la ejecucion de la resolucion sancionadoray.
La convocatoria automatica del pleno, una vez presentada la propuesta
de mocion de censura —articulo 197.1 c) de la Ley Electoral General— que
busca evitar que se retrase indefinidamente el debate sobre la misma, hace
practicamente inviable que las medidas contra el transfuga sean efecti-
vas si no se reconoce la posibilidad de que los partidos politicos —cuyos
intereses también deben ser considerados— puedan hacer ejecutivas sus
decisiones sobre expulsion de manera inmediata, sin perjuicio del control
Jjurisdiccional. Cuando se afirma que al concejal transfuga se le vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva si no se reconoce un régimen de
ejecutividad a las sanciones disciplinarias similar al de los actos adminis-
trativos, se estd desconociendo que también deben ser tutelados los dere-
chos de los partidos politicos reconocidos en la Ley Organica Electoral
General a evitar que los transfugas modifiquen mayorias de gobierno va-
liéndose de un cargo que han obtenido concurriendo a las elecciones bajo
las siglas de un partido, cuya imagen se ve perjudicada por este proceder.
No parece descabellado afirmar que los transfugas juegan con el tiempo
a su favor, y evitaran darse de baja voluntariamente en el partido cuando
traten de apoyar una mocion de censura en contra de las instrucciones
recibidas, y trataran de retrasar a toda costa su salida forzada del mismo
para imponer su decision a la del partido,
Un régimen de ejecutividad de los actos administrativos en el sentido
previsto por las SSTC 66/1984 y 78/1996 haria inviable la aplicacion
del articulo 197.1 a) de la Ley Electoral General. La ejecutividad, por
el contrario, no ocasiona perjuicios relevantes a los concejales sancio-
nados, pues si el recurso interno es estimado o en sede judicial se sus-
penden los efectos de la expulsion, podra volver a proponer la mocion
de censura. En cambio, si no se reconoce la validez de la ejecutividad
prevista en el Reglamento de afiliados y afiliadas se generaran situacio-
nes inalterables que perjudican notoriamente los intereses del partido.
No cabe duda de que si la tramitacion de la propuesta de mocion de
censura es interrumpida en cualquier momento anterior a la votacion
de la misma, por no reunir los requisitos previstos en el articulo 179.1
a) de |a Ley Electoral General, entre ellos la mayoria reforzada de los
proponentes, no puede impedirse a los concejales proponentes volver a
formular una nueva mocion de censura. En este sentido consideramos
que debe interpretarse el articulo 197.2 de la Ley Electoral General.
Pero este Auto, con suspension del plazo para dictar sentencia, resolvid
elevar al Tribunal Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad en re-

47



lacion con al articulo 197.1.a), parrafo tercero, en relacion con el segundo
de la LOREG, por entender que el problema derivaba del propio precepto,
por cuanto establece limitaciones al ejercicio del cargo publico de los elec-
tos que dejan de pertenecer a la formacion politica por la que concurrieron a
las elecciones, que afectan directamente al nucleo esencial de la funcion que
constitucionalmente tienen atribuida, por los siguientes motivos:
Las medidas que se establecen para combatir el transfuguismo privan
a los concejales que pasan a ser no adscritos por dejar de pertenecer a
la formacion politica con la que concurrieron a las elecciones, de una
de las herramientas mas efectivas para el ejercicio de la funcion bdsica
de control de la accion de gobierno, cual es el apoyo de mociones de
censura.
Si bien el Tribunal Constitucional ha declarado que son compatibles
con la Constitucion medidas limitadoras de derechos de los concejales
disidentes con la formacion politica por la que concurrieron al proceso
electoral —=STC de 9 de junio de 2012— es contundente al afirmar que
estas limitaciones no pueden afectar al nucleo inherente a la funcion
representativa. En este nucleo se encuentran las funciones de «partici-
par en la actividad de control del Gobierno (...) la de participar en las
deliberaciones del pleno de la corporacion, la de votar en los asuntos
sometidos a votacion en este organo, asi como el derecho a obtener la
informacion necesaria para poder ejercer las anteriores».
Por mas que el derecho al cargo publico, que comprende tanto la pro-
teccion de la igualdad en el acceso, permanencia y ejercicio del mismo,
sea un derecho de configuracion legal (STC 298/2006, de 23 de octubre),
la regulacion legal debe respetar el niicleo fundamental de la funcion
representativa y no puede establecer medidas que comprometan su ejer-
cicio, como las que se establecen en el precepto cuestionado en el que se
les impide de facto apoyar mociones de censura anulando el valor de su
adhesion a la propuesta.
La exigencia de una mayoria reforzada para la propuesta de mociones
de censura cuando sean apoyadas por concejales que han abandonado
el grupo politico municipal al que pertenecieron o formen parte del gru-
po politico municipal al que pertenece el alcalde contra el que se presen-
ta la mocion de censura, aumentando la mayoria absoluta exigida con
caracter general en el mismo numero de concejales que se encuentren en
las circunstancias descritas, convierte la posibilidad de que estos apo-
yen una mocion de censura en meramente nominal y priva a sus apoyos
de efecto alguno.



La consecuencia de lo anterior es clara, a nuestro juicio. Las medidas
que se aprueban contra el transfuguismo lesionan el nucleo esencial de
la funcion representativa y no pueden ser justificadas por la disciplina de
partido ni por la importancia que la Constitucion y las leyes electorales
dan a los partidos politicos como canalizadores del pluralismo politico.
Esta cuestion de inconstitucionalidad ha sido recientemente resuelta por
el Tribunal Constitucional mediante su sentencia num. 151/2017, de 21 de
diciembre, en la que, con los votos particulares de cuatro de sus miembros,
decide declarar la inconstitucionalidad y nulidad del parrafo tercero del arti-
culo 197.1.a) de la LOREG, con el siguiente alcance:
(...)
8. Antes de pronunciar el fallo de inconstitucionalidad a que conduce
nuestro razonamiento, es preciso determinar cudl es el alcance y efectos
que corresponde atribuir a dicho fallo. En tal sentido, debemos estable-
cer que han de considerarse situaciones consolidadas no susceptibles
de ser revisadas con fundamento en esta Sentencia no solo aquellas
que hayan sido definitivamente decididas por resoluciones judiciales
con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino también, por exigen-
cia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), todas las que no
hubieran sido impugnadas en la fecha de publicacion de esta Senten-
cia (en ese sentido, SSTC 103/2013, de 25 de abril, FJ 6, 0 179/1994, de
16 de junio, FJ 12).
Para eliminar el resultado inconstitucional al que conduce el parrafo
tercero de la letra a) del articulo 197.1 LOREG procede declarar la in-
constitucionalidad del mismo uinicamente en cuanto determina, a raiz de
la reiterada remision de la letra e), que en el momento inmediatamente
anterior a la votacion de la mocion de censura en el plenario debe satis-
facerse el quorum del parrafo segundo de la letra a), siempre que alguno
de los concejales proponentes de la mocion haya dejado de pertenecer,
por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribio al
inicio de su mandato y, ademas, en funcion de la especialidad del citado
parrafo segundo, siempre que no forme o haya formado parte del grupo
politico municipal al que pertenece el alcalde cuya censura se propone.
No procede, a tenor de lo previsto en el articulo 39.1 LOTC, extender esa
declaracion de inconstitucionalidad por conexion o consecuencia a los
restantes supuestos y fases del procedimiento regulados en la letra a) del
articulo 197.1 LOREG, como tampoco, globalmente, al inciso «consta-
tando para poder seguir con su tramitacion que en ese mismo momento
se mantienen los requisitos exigidos en los tres parrafos del apartado a)»,
contenido en la letra e) de ese articulo, al regularse en ellos situaciones
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adicionales que no han sido objeto de examen en este pronunciamiento y
que no concurren en el supuesto de hecho examinado en el proceso del que
trae origen la presente cuestion de inconstitucionalidad.

La nulidad inmediata que, como regla y de acuerdo con el articulo 39.1
LOTC, sigue a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, debe ser
matizada en este caso concreto ya que la anulacion de la disposicion
cuestionada podria generar alteraciones en procedimientos de exigen-
cia de responsabilidad politica en curso por la ausencia de un régimen
Jjuridico alternativo y respetuoso con la Constitucion que cohoneste el
principio de igualdad en el ejercicio de las funciones representativas y la
prevencion de los efectos perversos causados por el transfuguismo en los
legitimos fines declarados por la norma. Por ello, la nulidad derivada
de la declaracion de inconstitucionalidad debe quedar diferida hasta

la convocatoria de un nuevo proceso de elecciones locales, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 42.3 de la Ley Organica 5/19835, de
19 de junio, del régimen electoral general, periodo de tiempo en el que
el legislador podrd proceder, en su caso, a sustituir la norma declarada

nula observando el contenido de este pronunciamiento.
En consecuencia, los efectos de esta sentencia solo se haran notar a partir

de la proxima renovacion de los miembros de las entidades locales. Hasta en-
tonces, el Tribunal Constitucional da la oportunidad al legislador para modi-
ficar la norma y ajustarla a la interpretacion constitucional, que considera que
la mocion de censura, como instrumento de control politico, forma parte del
nucleo esencial de la funcion representativa de los concejales y configura, en
consecuencia, el ius in officium, por lo que el incremento dispuesto por la LO-
REG sobre la mayoria absoluta requerida para presentar la mocidn de censura
en el momento de la verificacion por la mesa de edad a que se refiere la letra
e) del precepto cuestionado, vulnera su derecho fundamental y lo restringe,
al tratarse de una medida legal que el Tribunal considera desproporcionada’®,
que supone:
(...) una restriccion del 1us in officium que impacta en el ejercicio na-
tural del cargo publico al amparo de la libertad de mandato con base
en razones asociadas, sin adjetivos, a la vinculacion organica o politi-
ca, sin fundamentos anadidos. Sencillamente porque no es cierto que
la desvinculacion organica o politica del grupo de origen desestabilice
por defecto o sin excepcion la vida municipal o modifique la voluntad
popular. Asi lo demuestran casos como el que estd en el origen de este

38. En el fundamento juridico 7 de la sentencia se hace este juicio de proporcionalidad.



procedimiento constitucional, en el que la razon de la expulsion de los
concejales socialistas fue por completo ajena a la vida municipal de Ta-
coronte, al tener que ver con cuestiones orgdnicas y pactos Suscritos por
su partido politico en ambitos territoriales que lo excedian. La norma,
en suma, sujeta al concejal al grupo politico de origen bajo advertencia
de restriccion de las funciones representativas bdsicas, sin que ese efecto

responda inevitablemente a una defraudacion de la voluntad popular o

a un hacer que busque la desestabilizacion de la dinamica municipal,

como el preambulo de la Ley Orgdnica invoca.
= Autenticacion de firmas

El escrito debera tener las firmas autentificadas, bien por notario o bien
por el secretario de la corporacion, a cuyo efecto se plantea la cuestion de
si es requisito imprescindible que los electos que la promuevan suscriban la
mocidn ante su presencia o no, aplicando la postura mantenida por el Tribu-
nal Constitucional®” respecto de las agrupaciones de electores a efectos de
presentacion de candidaturas en un proceso electoral, que no cuestiond que
firmas fueran contrastadas con las que figuraban en las copias de los docu-
mentos de identidad que se aportaron con la relacion de firmas.

En cualquier caso, huelga decir que en caso de duda siempre se puede
solicitar, puntualmente, el reconocimiento de firma.
= Comprobacion formal por el secretario

El escrito, debidamente firmado, debera ser sometido a la consideracion
del secretario general del ayuntamiento, a efectos de que compruebe formal-
mente si reune los requisitos exigidos por la LOREG, es decir: si las personas
que lo suscriben pueden hacerlo, por tener la condicion de concejales o con-
cejalas y no haber suscrito con anterioridad otra mocion de esta naturaleza
que haya sido objeto de deliberacion y votacion; si constituyen la mayoria ab-
soluta del nimero legal de miembros de la corporacion; y si las firmas cons-
tan legitimadas por cualquiera de los dos procedimientos de autentificacion
previstos por la LOREG, sin realizar valoracién alguna en cuanto al fondo
de la misma. En caso de que la mocion retina todos los requisitos legalmente
exigidos, el secretario extendera la correspondiente diligencia acreditativa en
el mismo acto.

No obstante, la regulacion actual de este aspecto sigue planteando al-
gunas dudas en cuanto a su aplicacion, pues si bien resulta claro que en caso
de que la mocion de censura retna los requisitos establecidos por la Ley, el
secretario de la corporacidn, al estampar la correspondiente diligencia en la

39. STC 87/1999, de 25 de mayo.
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misma, abre la puerta a la automatica celebracion del pleno, en cambio no
se clarifica qué ocurre en el supuesto de que la mocién de censura no retina
dichos requisitos, y como se ha de hacer constar dicha circunstancia por el
secretario, lo que es especialmente grave porque, sin duda, esto da lugar a
un acto del secretario que impedira el debate de la mocidn de censura, que
tiene que poder ser objeto de algun tipo de revision, bien en via administrati-
va, mediante un recurso de alzada ante el alcalde que, teniendo en cuenta el
objeto de la mociodn, dificilmente prosperara, bien en via judicial, pues de lo
contrario se quebrantaria el derecho a la tutela judicial efectiva de los conce-
jales proponentes.

Ello ha llevado a que parte de la doctrina abogue por la necesidad de que
el/la secretario/a dicte un acto, en forma de diligencia, en el que se declare
la inadmisibilidad de la mocion de forma motivada, especificando las cir-
cunstancias que impiden extender la diligencia de conformidad y ofreciendo
recurso de alzada ante el alcalde, sin perjuicio de la posibilidad que, en todo
caso, tienen los afectados, de acudir directamente al Tribunal Constitucio-
nal o al procedimiento sumario previsto en la legislacion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en demanda de sus derechos, por afectar a un
derecho susceptible de amparo constitucional.

En mi opinidn, tal vez la solucion mas correcta pase por que, de acuer-
do con el articulo 68 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el/la secretario/a
extienda una diligencia, que habra de ser notificada a los proponentes, otor-
gandoles un plazo de 10 dias para que subsanen las irregularidades detecta-
das, con indicacion de que si asi no lo hicieran, se les tendra por desistidos de
su peticion.
= Presentacion en el registro general y convocatoria ope legis del pleno

Realizadas las actividades anteriores, el documento de la mocion sera
presentado en el registro general de la corporacion por cualquiera de los fir-
mantes de la misma, quedando convocado el pleno, en este caso, de forma
automatica, para las 12 horas del décimo dia habil siguiente posterior a su
registro, a cuyo efecto el secretario de la corporacion tiene el deber de remi-
tir una notificacion indicativa e informativa de tal circunstancia a todos los
miembros de la misma, en el plazo maximo de un dia a partir de la presenta-
cion de la mocion en el registro, a efectos de su asistencia, indicando en esta
la fecha y hora en que tendra lugar esta sesion plenaria®.

40. La STSJ de Castilla y Leon de 30 de noviembre de 2002 (Ar. 24162) desestima un
recurso interpuesto por la AGE y da validez a un pleno celebrado, por error, un dia antes del
plazo previsto en la LOREG, por considerar que, en el caso de autos, al no haber sido im-



= Presidencia de la sesion y deliberacion

La sesion en la que se habré de debatir y votar la mocion serd presidida
por una mesa de edad, que estard integrada por los concejales de mayor y
menor edad de los que se hallen presente en la misma, con exclusion del al-
calde y del candidato a la alcaldia, y en la que actuard como secretario el de la
corporacion, sin cuya presencia o la de la persona que legalmente le sustituya
no se podra celebrar la sesion.

Por lo que al desarrollo de la sesion se refiere, la mecéanica de la
misma se circunscribird a dar lectura de la mocion por parte de la mesa
de edad; a constatar que en ese mismo momento se mantienen los requi-
sitos exigidos anteriormente relacionados’, y a otorgar, acto seguido,
un turno de intervenciones, por tiempo breve, tanto al candidato a la
alcaldia como al alcalde censurado y a los portavoces de los diferentes
grupos politicos municipales, a efectos de que se posicionen en relacion
con la misma*.
= Votacion de la mocion y toma de posesion del nuevo alcalde

Realizada esta breve deliberacion, se sometera a votacion la mocion de
censura, mediante el sistema de votacion nominal®”, por expresa imposicion
del articulo 22.3 de la LBRL*, resultando elegido y proclamado alcalde,

pugnado por ningln electo, no debia sacarse de contexto ni podian primar las formalidades
rigidas impidiendo expresar la voluntad electoral cuando la misma se ha exteriorizado con
cumplimiento de las formalidades legales basicas.

41. Esta prevision fue incorporada por la reforma de la LOREG operada en el afio 2011,
con el objetivo de garantizar que desde su presentacion hasta su debate y votacion no se pro-
dujeran variaciones que generasen su inadmisibilidad.

42. En la legislacion catalana, el articulo 110.1.c) de la Ley 8/1987, de 15 de abril, Muni-
cipal y de Régimen Local de Cataluiia, preveia originalmente la posibilidad, hoy inviable, de
que se pudieran presentar mociones alternativas, que se tenian que deliberar conjuntamente
con la mocioén de censura. Esta inviabilidad no es tanto de caracter legal como de caracter
practico, pues en la medida en que la mocion de censura exige la firma de la mayoria abso-
luta legal de miembros de la corporacion, y estos no pueden suscribir mas de una mocién de
censura por mandato, es evidente que no existe posibilidad alguna de conseguir suficientes
firmas para plantear una mocién de censura alternativa.

43. La STSJ de Madrid de 11 de diciembre de 2015 (Ar. 242) anula una votacién por omi-
sion del voto de un concejal al que, por error, no se le llamé a votar nominalmente con el resto
de los electos, pero aclara que se trataba de un defecto susceptible de enmienda que se podria
haber subsanado llamando a votar al concejal, sin que ello supusiera una doble votacion de
una mocion de censura.

44. En Cataluiia, el articulo 110.f) de la LMRLC establecié en su momento que esta
votacion fuera secreta, y contemplo una especialidad consistente en la prohibicion de que
se pudieran presentar mociones de censura cuando hubiera sido publicada en el BOE o
en el DOG una convocatoria electoral politica, hasta tanto tuvieran lugar las elecciones
correspondientes, pero estas previsiones no fueron posteriormente recogidas en el TRL-
MC vigente en la actualidad, entre otros motivos porque fueron objeto de una cuestion
de inconstitucionalidad por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ante el Tribunal
Constitucional, por considerar que esta ultima prevision vulneraba la legislacion estatal,
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de forma automatica, el candidato propuesto si esta prospera, para lo cual
ya no se requerira el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero de
concejales que legalmente componen la corporacion, sino unicamente ma-
yoria simple y, por tanto, tampoco serd preceptivo el informe del secretario
previsto por el articulo 54.1.b) del TRRL y concordantes de la legislacion
autonomica.

A partir de esta proclamacion, el candidato, si se encuentra presente,
puede tomar posesion del cargo mediante la formulacion del juramento o pro-
mesa del mismo en los términos legalmente establecidos, pudiendo tomar po-
sesion ante el pleno, de encontrarse ausente, cuarenta y ocho horas después,
ya que de lo contrario quedara vacante la alcaldia.

De lo anteriormente expuesto se desprende que las posteriores refor-
mas de la LOREG han querido neutralizar todas las picarescas y argucias
que se habian venido utilizado con anterioridad para imposibilitar la cen-
sura del alcalde, dando para ello un papel singularmente protagonista al
secretario de la corporacion, de quien, como hemos visto, dependen im-
portantes tramites en relacion con su presentacion, como la autenticacion
de las firmas de los proponentes cuando sea requerido en este sentido
por los mismos; la comprobacion de que la mocion de censura reune los
requisitos exigidos por la LOREG, mediante la extension de la diligencia
acreditativa de dicha circunstancia; el deber del secretario de la corpora-
cion de remitir una notificacion a todos sus miembros, informativa de la
convocatoria automatica del pleno que se efectua por ministerio de la ley,
con expresion de su fecha y de la hora en que tendra lugar la sesion; y, por
ultimo, su funcion de fedatario publico, mediante su presencia en el pleno
en el que se haya de discutir dicha mocion, dando fe de cuanto acontece
en la misma.

mas en concreto la LOREG, en cuanto suponia una restriccion del derecho de sufragio
pasivo, que unicamente podia ser objeto de regulacion mediante ley organica. En cam-
bio, en relacion con la forma de votacion, tal prevision, hoy desaparecida, nos parecia
perfectamente constitucional, por entender que en este caso si que nos hallamos ante una
materia de régimen local y no de caracter electoral, que deba ser objeto de regulacion por
ley organica. De hecho, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no se planteé en su
momento esta posibilidad, cuando decidi6 plantear al Tribunal Constitucional la cuestion
de inconstitucionalidad en relacion con el otro aspecto comentado del precepto. Véase la
STC 81/2012, de 18 de abril, que resolvid esta cuestion en los términos planteados por el
Tribunal Superior.



2.2.2
Limitaciones y precisiones

Junto con el procedimiento anterior, la LOREG regula unas determinadas li-
mitaciones en cuanto a la posibilidad de los concejales de presentar mociones
de censura, al establecer, al igual que en el sistema anterior, la prohibicion de
que cualquier concejal pueda suscribir durante su mandato més de una mo-
cion de censura, entendiéndose a estos efectos el concepto «concejal» como
un concepto personal, de manera que cuando un mismo escafio sea sucesiva-
mente ocupado por dos concejales diferentes en virtud del mecanismo de la
sustitucion, no operara este limite respecto del sustituto, aunque el sustituido
hubiera suscrito ya una mocion de esta naturaleza.

A efectos de esta limitacion, la LOREG contempla la prevision de que no
se tomaran en cuenta las mociones que no hubieran sido tramitadas por no re-
unir los requisitos previstos en la Ley, respecto de lo cual hemos de entender
aplicable la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya comentada, por la que
se entendié que dicha limitacion no regia cuando no se hubiera producido la
deliberacion y votacion de la mocidn presentada. Esta doctrina ha de operar
tanto si la causa por la que no se debatio la mocion de censura era legitima
—como por ejemplo ocurriria si con anterioridad a su votacion por el pleno es
retirada por sus proponentes, o respecto de las mociones que no retnan los
requisitos exigidos por la LOREG- como si era ilegitima, derivada de actua-
ciones tendentes a dificultar su deliberacion y votacion por parte del alcalde
censurado, a pesar de que con la modificacion operada en la LOREG en el
afio 1999 esta ultima posibilidad sea mas remota.

También establece la actual regulacion de la mocion de censura una se-
gunda pormenorizacion, consistente en que la dimision sobrevenida del al-
calde, es decir, la presentada con posterioridad a que se haya presentado la
mocidn en el registro general del ayuntamiento, no suspenderd su tramitacion
y votacion, con lo que, recogiendo la doctrina del Tribunal Supremo que ya
hemos comentado, se evita que opere el sistema ordinario de eleccion del
nuevo alcalde establecido en la LOREG para los supuestos de renuncia, en
lugar de mediante la sustitucion del alcalde censurado por el candidato pro-
puesto en la propia mocion.

En cualquier caso, cuando la mocion sea legalmente procedente, la Ley,
para impedir las actitudes obstruccionistas, impone al alcalde la obligacion de
impedir cualquier acto que perturbe, obstaculice o impida el derecho de los
miembros de la corporacidn a asistir a la sesion plenaria destinada a la vota-
cion de la mocion de censura y a ejercer su derecho de voto en la misma, con
la prevision especial de que las causas de abstencidn y recusacion previstas
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por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
no son de aplicacioén en este procedimiento administrativo, recogiendo asi
la jurisprudencia dictada al efecto por el Tribunal Supremo a que nos hemos
referido al principio de este trabajo.

A mi juicio, la actual regulacion de la mocion de censura, aunque sol-
venta muchos de los problemas que se habian planteado con la regulacion
anterior a 1999, lo cierto es que, fuera de las frustradas medidas antitransfu-
guismo, no afiade realmente nada nuevo, pues, respecto de la mayoria de los
problemas que se habian venido suscitando en relacion con su aplicacion, la
mayor parte de las soluciones que aporta ya habian sido arbitradas por la ju-
risprudencia, con excepcion de todo lo relativo a la convocatoria automatica
del pleno y, respecto de los restantes problemas suscitados o potencialmente
suscitables, simplemente no se recogen nuevas soluciones, pues respecto de
las dudas que se planteaban en relacion con la necesidad o no de que la mo-
cion de censura fuera motivada y fuera constructiva, como ya hemos visto,
respecto de la primera cuestion el Tribunal Supremo* ya se habia decantado
por la innecesariedad de esta motivacion, al entender que no correspondia al
Tribunal entrar a conocer sobre las causas que motivaban la censura, por ser
de estricto caracter politico. Respecto de la segunda cuestion, el Tribunal*
identifico este concepto con la necesidad de que se incluyera en la mocion el
nombre del candidato propuesto y su aceptacion.

También se habia planteado la cuestion ante los tribunales* de si la Ad-
ministracion del Estado y, en su caso, la autondomica, estaban legitimadas para
impugnar los acuerdos de un municipio relativos a una mocién de censura
cuando infringieran el ordenamiento juridico, en cuanto no afectaban mas que
a los intereses de los propios concejales, posibilidad que ha sido admitida por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo al amparo de la legitimacion especial
que a los mismos otorga el articulo 65 de la LBRL.

Por ultimo, un tema que ha sido recurrente es la pretension de que la se-
sion plenaria en la que se debata la mocion de censura se realice en un lugar
diferente del salon de sesiones, aspecto respecto del cual la diccion literal de
los articulos 49 del TRRL vy, en Catalufia, 102 del TRLMC, circunscribe las
posibilidades a razones de fuerza mayor y no a otras razones, hasta el pun-
to de que algunos pronunciamientos judiciales han negado esta posibilidad
cuando tenia por finalidad conseguir una mayor transparencia y acercamiento
a los ciudadanos.

45. STS de 10 de octubre de 1984.
46. STS de 26 de mayo de 1997 (Ar. 4532).
47. STS de 28 de febrero de 2000 (Ar. 7069).



No obstante, existe la opcion, considerada legal por los tribunales®, de
establecer en el ROM dos sedes para la celebracion de los plenos, de manera
que, partiendo de esta prevision, se podria determinar en el ROM que los ple-
nos tengan lugar en cualquiera de ellas o que determinados plenos, los que se
concreten, se celebren en una en concreto.

2.2.3

Régimen especial de municipios que funcionan
en régimen de concejo abierto

Junto con el sistema anterior, el articulo 197 de la LOREG establece un sis-
tema especial para las mociones de censura referidas a los municipios que
funcionen en régimen de concejo abierto que, en relacion con esta forma de
censura o fiscalizacion, se rigen por el mismo sistema, pero con las siguientes
especialidades:

—  En primer lugar, que la mocion de censura se ha de realizar por los
electores incluidos en el censo electoral del municipio vigente en el
momento de la presentacion de la mocion, pudiendo ser candidato
cualquiera de los mismos, siempre que sea residente en el municipio
y tenga vigente su derecho de sufragio pasivo.

—  En segundo lugar, que la votacion de la mocidon corresponde a la
asamblea vecinal, que es el 6rgano colegiado de gobierno de este
tipo de entidades.

—  Entercer lugar, que la notificacion por el secretario del dia y hora de
la sesion plenaria sera sustituida por un anuncio de tal circunstancia,
efectuado a los vecinos de acuerdo con la forma habitualmente usa-
da por la entidad para las convocatorias de la asamblea vecinal.

—  Por ultimo, que durante la deliberacion de la mocion, ante la inexis-
tencia de grupos politicos municipales, la mesa unicamente conce-
dera la palabra al candidato a la alcaldia propuesto en la misma y
al alcalde objeto de censura, con la prevision de que, de prosperar
la mocion, el cambio de alcalde derivado de la mocidén no tendra
incidencia alguna en la composicion de la diputacion provincial co-
rrespondiente.

No solventa la LOREG, en cambio, la problematica derivada de la apli-

cacion de esta técnica de destitucion respecto de otros entes locales o respecto

48. STS de 2 de enero de 2013 (Ar. RN2013\1193).
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de los 6rganos especificos de gobierno de los mismos, al referirse inicamente
a los municipios y, dentro de estos, a los de régimen comun y a los que fun-
cionan en régimen de concejo abierto, asi como a las provincias, aunque esta
posibilidad no ha estado exenta de pronunciamientos del Tribunal Supremo
favorables a la misma, particularmente por lo que se refiere a las comisio-
nes gestoras” o a las mancomunidades de municipios, respecto de las cuales
este Tribunal® se ha decantado por una interpretaciéon amplia de sus estatu-
tos reguladores, admitiendo la posibilidad de utilizar esta técnica en aquellas
mancomunidades cuyos estatutos, a pesar de no preverla expresamente, se
remitan, en cuanto a su funcionamiento y régimen juridico, a las normas que
regulan el funcionamiento y régimen juridico de los entes locales en general
para llenar las lagunas que no se encuentren previstas en los mismos, espe-
cialmente cuando, como sucede habitualmente, se contempla expresamente
en los citados estatutos la regla de supletoriedad del derecho municipal y, por
tanto, la posibilidad de aplicacion supletoria a estas mancomunidades de lo
previsto por el articulo 140 del ROF, en base al principio de interpretacion
mas favorable al derecho constitucional de sufragio pasivo®.

Abundando en esta cuestion, la jurisprudencia del Tribunal Supremo?®,
en relacion con los presidentes de los cabildos canarios, respecto de los cuales
se planteaba la posible viabilidad de la mocién de censura, por tratarse de or-
ganos que no son de eleccion directa, ni indirecta, por parte de los consejeros,
al ser elegido presidente el candidato de la lista méas votada, ha entendido que,
al tratar de satisfacerse con esta técnica de fiscalizacion un fin licito, en abso-
luto defraudatorio, perseguido por la Ley, pese a la singularidad del proceso
establecido para la designacion del presidente, era perfectamente posible y
viable, en base al siguiente razonamiento:

(...) SE PUEDE CONCLUIR QUE TANTO SI OBTUVIERON SU CARGO POR ELECCION DE

SEGUNDO GRADO COMO SI EL NOMBRAMIENTO TIENE SU ORIGEN EN UN MANDATO LE-

GAL, CUYO ELEMENTO DETERMINANTE SEA LA PONDERACION DE ALGUNA CIRCUNSTAN-

CIA RELEVANTE EXTRAIDA DEL RESULTADO DE LAS ELECCIONES DE PRIMER GRADO, DE

49. STS de 19 de septiembre de 1987.

50. STS de 18 de febrero de 2000 (Ar. 765).

51. Habra de estarse, en cualquier caso, a lo que a tal efecto prevean, respecto de las man-
comunidades de municipios, las correspondientes legislaciones autonomicas, que también
regularan esta forma de fiscalizacion y control respecto de los entes locales propios que cons-
tituyan en su territorio. Asi sucede en el derecho catalan, en el que, aunque en los articulos
115 y siguientes del Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local, aprobado por
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, que regulan expresamente las mancomunidades
de municipios, no se contempla expresamente la mocion de censura, en cambio, en el articulo
22.3 de la Ley sobre organizacion comarcal de Cataluiia si se prevé esta técnica respecto de
los presidentes de los consejos comarcales.

52. STS de 26 de mayo de 1997 (Ar. 4532).



TODAS FORMAS LA POSICION JURIDICA DEL NOMBRADO NO ES DIFERENTE A LA HORA
DE ENFRENTARSE A UNA MOCION DE CENSURA, SIN QUE POR ESO QUEPA AFIRMAR QUE
ENTONCES NO TIENE VIRTUALIDAD REAL ALGUNA EL MANDATO DE LA LEY, ( )

3
La cuestion de confianza

3.1
Régimen general

Junto con la nueva regulacion de la mocidon de censura, la Ley Organica
8/1999, de 21 de abril, incorpord un nuevo precepto a la LOREG, con el nt-
mero 197 bis, que tenia por objeto regular la denominada cuestion de confian-
za que el alcalde” podia plantear al pleno de la corporacion, aunque, a dife-
rencia de lo que ocurre en el ambito parlamentario, inicamente vinculada a la
aprobacion o modificacion de determinados asuntos de la actividad municipal
que el legislador ha considerado esencialmente relevantes, y que se concretan
en los presupuestos anuales, el reglamento organico, las ordenanzas fiscales
o la aprobacion que ponga fin a la tramitacion municipal de los instrumentos
de planeamiento general de &mbito municipal.

Esta institucion surge, segliin se expresa en la exposicion de motivos de
la reforma, de la necesidad de arbitrar mecanismos en pro de la gobernabili-
dad de los entes locales, que permitan superar las situaciones de rigidez o de
bloqueo en el proceso de toma de decisiones en las materias sefialadas, dada
la gran trascendencia que las mismas tienen para el desarrollo del gobierno
municipal, y fue en su momento objeto de importantes criticas por parte de
la doctrina, por considerar que de esta manera se introducian importantes
restricciones al principio democratico, como consecuencia de los efectos que
traia consigo.

Ahora bien, en mi opinion, esta vinculacion a alguno de los asuntos a
los que la LOREG alude no significa que estos hayan de ser planteados ini-
cialmente al pleno con la informacioén o motivacion adicional de que, de no
prosperar, generardn el planteamiento de una cuestion de confianza, ni tam-
poco que de no realizarse este anuncio previo, después el alcalde no pueda

53. La LOREG no amplia este instrumento a otros tipos de entes locales, al menos expre-
samente, por lo que tendremos que estar a lo que a tal efecto establezca la legislacion auto-
némica respecto de aquellos entes locales cuya regulacion corresponda a las comunidades
autéonomas, y a la posible jurisprudencia que, en el futuro, pueda dictarse por los tribunales.

47



plantearla, sino, precisamente, todo lo contrario, pues es la cuestion de con-
fianza la que se vincula a una votacion fallida de un asunto y no al revés, por
lo que esta vinculacion lo unico que significa es que no se puede presentar
directamente ante la conviccion de que el asunto no prosperara, sino que es
necesario que con caracter previo se plantee este asunto al pleno y se constate
tal imposibilidad de conseguir su aprobacion.

Ello no quita que la cuestion de confianza constituya una prerroga-
tiva del alcalde, en cuanto es el tnico que libremente puede plantearla,
mediante su inclusion expresa en el correspondiente punto del orden del
dia de una sesion plenaria, siempre que los presupuestos, el reglamento
organico, las ordenanzas fiscales o los instrumentos de planeamiento ur-
banistico general hayan sido previamente sometidos a la consideracion
del pleno y no hayan obtenido la mayoria necesaria para su aprobacion,
por lo que supone un reforzamiento de su posicidon, aunque también cons-
tituye un instrumento de fiscalizacidon y control del pleno respecto de los
demas organos del Gobierno municipal.

Incluida la cuestion de confianza en el orden del dia de una sesion ple-
naria, sin necesidad del previo dictamen de ninguna comision informativa,
en la medida en que no solo supone un acto de control, sino que ademas
unicamente puede ser planteada por el alcalde, por lo que ha de ser sometida
directamente a la deliberacion del pleno, este 6rgano tendra que proceder a su
votacion, forzosamente, mediante el sistema nominal de llamamiento publi-
co, requiriéndose para que prospere el mismo quorum exigido por la Ley para
la aprobacion del asunto al cual esté vinculada, es decir, mayoria simple en
el caso de las ordenanzas fiscales y el presupuesto, y mayoria absoluta en el
caso del ROM vy la aprobacion de los instrumentos de planeamiento general
municipal.

De no prosperar la cuestion de confianza, el alcalde cesa automaticamen-
te en su cargo, aunque queda en funciones hasta la toma de posesion de su
sucesor, pues en este caso se ha de iniciar un nuevo procedimiento de eleccion
de alcalde, mediante el sistema ordinario regulado por el articulo 196 de la
LOREG, en una sesion plenaria que, no obstante, goza de algunas especiali-
dades, ya que queda convocada automaticamente para las 12 horas del déci-
mo dia habil siguiente al de la votacion del acuerdo relativo a la cuestion de
confianza*, con los mismos efectos que se derivan de una renuncia ordinaria

54. Dado el automatismo de la convocatoria, hubiera sido aconsejable que la LOREG pre-
viera su notificacion por el secretario, en idénticos términos que la prevé para la mocion de
censura, pero entendemos que nada obsta a la posibilidad de que dicha notificacion se realice,
aunque la LOREG no la prevea expresamente, pudiendo concretarse este aspecto a través del
ROM.



del alcalde a su cargo, pero con la salvedad de que, en los municipios de po-
blacion superior a 250 habitantes, el alcalde queda excluido de la posibilidad
de eleccion, al perder, a estos efectos, su condicion de cabeza de lista y pasar
a ocupar su lugar el segundo de la misma.

En los municipios de poblacion comprendida entre 100 y 250 habitantes,
el alcalde cesante tampoco podra ser candidato a la alcaldia, ni ser procla-
mado alcalde, en defecto de un candidato que obtenga el voto de la mayoria
absoluta del numero legal de concejales. En este caso, si ninguno de ellos
obtiene dicha mayoria, es proclamado alcalde el concejal que hubiera obte-
nido mas votos populares en las elecciones de concejales celebradas en su
momento, con exclusion del alcalde cesante.

3.2

Cuestiones de confianza vinculadas a la aprobacién
o modificacion del presupuesto

Este sistema general no es aplicable, en cambio, cuando la cuestion de con-
fianza se vincule a la aprobacion del presupuesto anual o a su modificacion,
pues en este caso, de rechazarse la cuestion de confianza vinculada al mismo,
se entiende automaticamente otorgada, posteriormente, y aprobado el proyec-
to de presupuestos, si dentro del mes siguiente a su votaciéon no se presenta
una mocién de censura, con candidato alternativo a alcalde, o si, presentada
esta, no prospera, a cuyos efectos no rige la limitacion establecida por la LO-
REG en cuanto a la imposibilidad de suscribir mas de una mocion de censura
durante el mandato.

En este caso, ante la situacion de bloqueo planteada respecto de un asun-
to de tanta trascendencia para la actividad municipal como es el presupuesto,
se emplaza a la mayoria de la oposicion a una doble disyuntiva, o bien a dar
su confianza al alcalde, permitiéndole que prospere la aprobacion del presu-
puesto, o bien a convertirse en nuevo Gobierno municipal, como se deduce de
la jurisprudencia constitucional ™.

55. EnlaSTC 111/2016, de 9 de junio, por la que se declara inconstitucional la disposicion
adicional 16 de la LBRL, incorporada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Raciona-
lizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, que permitia que, con caracter excep-
cional, determinadas competencias del pleno, entre las que se encontraba el presupuesto, se
traspasaran automaticamente a la junta de gobierno, cuando el érgano plenario no alcanzara,
en una primera votacion, la mayoria necesaria para aprobarlo, el Tribunal, a fin de dejar claro
que, a diferencia de lo que se pretendia con esta disposicion adicional, en los supuestos de
cuestiones de confianza vinculadas al presupuesto la competencia se sigue residenciando en
el pleno, realiza la siguiente reflexion:
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Pero hemos de observar como, mientras la eleccion del alcalde requiere
un quérum de mayoria absoluta, la pérdida de confianza tnicamente requiere
un quérum de mayoria simple. De ahi que algunos sectores™ consideren que
la solucion legal de exigir la presentacion y exitosa votacion de una posterior
mociodn de censura obedezca a la necesidad de evitar que pueda verse afec-
tada la estabilidad del alcalde, 6rgano elegido por mayoria absoluta, con una
mera mayoria simple, pues, aunque es cierto que actualmente la mocion de
censura ya no requiere este quoérum reforzado, lo cierto es que para su presen-
tacion alin es una exigencia insoslayable.

Al margen de lo anterior, el auténtico problema radica en determinar
si, como pretendia un importante sector doctrinal, avalado por diversos pro-
nunciamientos de algunos tribunales superiores de justicia”, estos efectos
automaticos derivan del hecho de que la LOREG haya incorporado, con esta
solucion, un procedimiento excepcional de aprobacion de los presupuestos
municipales, que desplaza el procedimiento ordinario y bifasico contemplado
por el articulo 169 del TRLRHL y que genera la automatica aprobacion de-
finitiva del presupuesto en unidad de acto, o por el contrario, como sostiene
una controvertida sentencia del Tribunal Supremo™, lo unico que incorpora
es una solucion de desbloqueo de la situacion que, cuando va vinculada a una
fallida aprobacion inicial del presupuesto municipal, tan solo genera que este
tramite de aprobacion inicial del presupuesto quede desbloqueado y contintie
la tramitacion del expediente, con el sometimiento de este documento al tra-
mite de exposicion publica legalmente previsto.

Efectivamente, la solucion adoptada por el Tribunal Supremo ratifican-
do una decision anterior del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria® y
coincidiendo con la tesis mantenida por algtn sector doctrinal®, entendi6 que
el desbloqueo solo se producia respecto del concreto tramite al que se habia

En situaciones de gobierno minoritario, el pleno sigue siendo competente para aprobar los
presupuestos y la oposicion sigue pudiendo resistirse a permitir su adopcion. Ahora bien, esa
oposicion politica debe terminar por ponerse de acuerdo en el concejal que ha de ocupar la
alcaldia y elaborar otro proyecto de presupuestos, si quiere evitar la aprobacion ope legis
del rechazado por ella. De modo que esta regulacion no sustrae estrictamente los presupues-
tos a la competencia del pleno ni al correspondiente procedimiento deliberativo, propicia,
Jjustamente, la busqueda de acuerdos dentro del pleno mediante mecanismos deliberativos
como remedio a las situaciones de bloqueo institucional.

56. EI Consultor de los Ayuntamientos, mam. 6, quincena del 30 de marzo al 14 de abril de
2002.

57. SSTSJ de las Islas Baleares de 17 de febrero de 2004 y de Murcia de 11 de noviembre
de 2013 (Ar. JUR/2004/83078 y JUR/2013/360354).

58. STS de 13 de febrero de 2015 (Ar. RJ 2015/916).

59. STSJ de Cantabria de 20 de noviembre de 2006 (Ar. JUR/2006/293052).

60. V. CaLvo pEL CasrtiLLo, Comentarios a la Ley de Haciendas Locales, Thomson-Civi-
tas, 2005; J. E. CANDELA TALAVERO, «Mecanismos de control municipal: especial referencia a



vinculado, es decir, la aprobacion inicial del presupuesto, y tan solo generaba
la apertura del tramite de exposicion al publico por un plazo de 15 dias, a
efectos de su examen por los interesados® y de la presentacion de reclama-
ciones fundadas en alguno de los motivos contemplados en el articulo 170.2
del TRLRHL®.

Sustenta su tesis el Tribunal Supremo y, por ende, el Tribunal Superior

de Justicia de Cantabria, en el hecho de considerar lo siguiente:

a. Que la cuestion de confianza se vincula al acuerdo previamente so-
metido al pleno de la corporacion que no ha obtenido el quérum
suficiente para su aprobacion, por lo que al ser este el de aprobacion
inicial, no puede tener otros efectos que el desbloqueo de este tra-
mite, y porque el legislador nada indica de que sus efectos vayan
referidos a la aprobacion definitiva.

b. Que el tramite de participacion ciudadana previsto por el TRLRHL
no es un elemento meramente superfluo, sino esencial, que no debe
ser excepcionado sin la expresa habilitacion legal, por constituir un
cauce participativo insoslayable, al considerar lo siguiente:

Acierta, por tanto, la sentencia impugnada cuando afirma que para lle-

gar a la conclusion sostenida por el ayuntamiento recurrente hubiera

sido necesario que el legislador excluyera expresamente en estos su-
puestos el tramite de exposicion al publico del presupuesto. Hubiera

bastado para ello con aniadir al texto legal el adverbio definitivamente o

con senalar que en el régimen especial que analizamos se excluia aquel

tramite. No lo ha hecho, limitandose a afirmar que en el caso «se enten-
derd otorgada la confianza y aprobado el proyectoy, expresion de la que no cabe
inferir que se haya querido suprimir un tramite que el propio legislador

la cuestion de confianzay, Revista CEMCI, ntim. 14, 2012; y F. J. Garcia VERA, El Consultor
de los Ayuntamientos, nam. 14, quincena del 30 de julio al 14 de agosto de 2015.

61. Segun el articulo 170 del TRLRHL: los habitantes en el territorio de la respectiva
entidad local; quienes resulten directamente afectados, aunque no habiten en el mismo; y los
colegios oficiales, camaras oficiales, sindicatos, asociaciones y demas entidades constituidas
legalmente para velar por los intereses profesionales o econémicos y vecinales, cuando ac-
tuen en defensa de los que les son propios.

62. Segun este articulo, estas reclamaciones solo se pueden entablar por los motivos si-

guientes:
a. Porno haberse ajustado su elaboracion y aprobacion a los tramites establecidos en esta
Ley.

b. Por omitir el crédito necesario para el cumplimiento de obligaciones exigibles a la
entidad local, en virtud de precepto legal o de cualquier otro titulo legitimo.

c. Por ser de manifiesta insuficiencia los ingresos con relacion a los gastos presupuesta-
dos o bien de estos respecto a las necesidades para las que esté previsto.
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ha considerado esencial en la regulacion del procedimiento de aproba-

cion de los presupuestos municipales.

c. Porque en contra de lo mantenido en el recurso, el Tribunal Supre-
mo entiende que no persiste la situacion de bloqueo institucional
que la reforma de la LOREG pretendio evitar, por lo siguiente:

Una vez aprobado inicialmente el proyecto, el pleno decidira soberana-

mente sobre las reclamaciones formuladas por los ciudadanos, si las

hubiere. A partir de ese momento no existe posibilidad de un nuevo blo-
queo: el pleno de la corporacion aceptard o rechazara las reclamaciones

(por cierto, extraordinariamente limitadas en cuanto a su contenido, a

tenor del art. 170 de la Ley de Haciendas Locales) con los votos corres-

pondientes, sin que pueda adivinarse en qué términos podria bloquearse
nuevamente la adopcion de este acuerdo, pues la ley ya no permite plan-

tear la devolucion del proyecto, ni formular enmiendas a la totalidad o a

parte del mismo, ni volver a debatir sobre el contenido del presupuesto

mds alla de las concretas reclamaciones que hayan podido formularse.

Las atribuciones del pleno, insistimos, se agotan con el estudio de las

reclamaciones, pues el articulo 169.1 del texto refundido de la Ley regu-

ladora de las Haciendas Locales solo prevé dos hipotesis: la aprobacion
definitiva del texto (en su integridad) si no hay reclamaciones o la reso-
lucion de estas (solo de estas) en el plazo de un mes.

Pero este posicionamiento ha sido muy controvertido y, de hecho, esta
sentencia fue objeto de dos votos particulares y de una gran critica por una
parte de la doctrina®, por considerar lo siguiente:

El precepto transcrito, tal como recuerda la sentencia de que disentimos,
se enmarca dentro de un paquete de medidas legales tendente a evitar
situaciones de bloqueo en el gobierno de los municipios, es decir, situa-
ciones en que el alcalde ve obstaculizadas sus principales iniciativas, sin
que exista una clara mayoria de signo contrario dispuesta a formar un
gobierno municipal distinto.

Ademas, siempre en este orden de consideraciones, es conveniente des-

tacar que el apartado quinto recoge una norma especial y particular-

mente tuitiva de la posicion del alcalde en comparacion con el resto del
art. 197 bis de la LOREG. La regla general que este establece es que
el alcalde puede vincular la aprobacion de sus principales iniciativas
normativas (reglamento organico, ordenanzas fiscales e instrumentos

63. Entre otros, C. RopriGUEZ FERMOSO y A. Diaz ArRroYO, El Consultor de los Ayunta-

mientos, nim. 1, primera quincena de enero de 2003, y num. 23, quincena del 15 al 29 de
diciembre de 2015.



de planeamiento general) a una cuestion de confianza, de manera que
el otorgamiento de esta lleva automaticamente aparejada la aproba-
cion del acuerdo correspondiente. Pero, tratandose de los presupuestos
anuales, el apartado quinto va aun mas lejos: incluso si el pleno no
otorga la confianza solicitada por el alcalde, los presupuestos anuales
deben tenerse por aprobados a menos que en el plazo de un mes se pre-
sente una mocion de censura y esta prospere. Esto es extremadamente
importante, porque pone de manifiesto la inequivoca intencion legal de
dotar de una especial solidez y estabilidad a la posicion del alcalde en
materia presupuestaria; o, dicho de otro modo, la finalidad perseguida
consistente en «dotar a los ayuntamientos de un instrumento que permi-
ta superar las situaciones de rigidez o de bloqueo en el proceso de toma
de decisiones» —a que hace referencia la exposicion de motivos de la Ley
Organica 8/1999, que introdujo el art. 197 de la LOREG— es particular-
mente imperiosa cuando de los presupuestos anuales se trata.

Visto el tema litigioso desde esta perspectiva, entender que la aproba-
cion a que se refiere el apartado quinto del art. 197 bis de la LOREG
es solo la aprobacion inicial —y no la final- supone obstaculizar no-
tablemente la posibilidad de que el mencionado precepto alcance la
finalidad que se propone, cuando no pura y simplemente privarle de
cualquier efecto util.

Frente a ello, no resulta convincente el argumento de la participacion
ciudadana, pues el tramite de reclamaciones posterior a la aprobacion
inicial del proyecto de presupuestos anuales no tiene por objetivo re-
coger cualquier tipo de sugerencias de los vecinos, sino unicamente —a
tenor del art. 170 de la Ley de Haciendas Locales— permitir la presen-
tacion de reclamaciones por irregularidad procedimental, por omision
de créditos exigibles, o por manifiesta insuficiencia de los ingresos en
relacion con los gastos. Ello significa que el tramite de exposicion al pu-
blico posterior a la aprobacion inicial no es propiamente un instrumento
de democracia participativa. Pero es claro que este tramite puede ser
instrumentalizado con facilidad por los concejales que se oponen al pro-
vecto de presupuestos anuales del alcalde. Y dado que este —con arreglo
al apartado sexto del art. 197 bis de la LOREG— no puede presentar mas
de una cuestion de confianza por ano, la interpretacion adoptada por la
sentencia de que disentimos permite el mantenimiento del tipo de situa-
ciones que la Ley Organica 8/1999 quiso atajar.

En fin, la afirmacion de que la ley habria podido evitar cualquier am-
bigiiedad, diciendo expresamente que la aprobacion contemplada es la
final, tampoco es decisiva: no se alcanza a comprender por qué, en au-
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sencia de adjetivo, debe entenderse que la palabra «aprobaciony, lejos

de referirse a la adopcion definitiva del acto, designa solo la finalizacion

de un tramite intermedio del procedimiento.

Y en este sentido he de decir que comparto integramente dicha opinion,
pues el tramite de exposicion publica que contempla el TRLRHL no es un tra-
mite de participacion ciudadana ni de democracia participativa, sino mas bien
la forma prevista por el articulo 45.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
de notificar un acto de tramite a los interesados cuando estos constituyen una
pluralidad indeterminada de personas, desde el momento en que solo aquellos
que ostenten determinadas condiciones pueden participar, de ahi que el TRL-
RHL se refiera a interesados y no a ciudadanos.

También comparto con los magistrados disidentes la opinion de que con
esta solucion no se cumple la finalidad perseguida por la LOREG, ya que el
presupuesto no queda totalmente desbloqueado en todos los casos, pues si
analizamos los diferentes escenarios que se pueden presentar, tenemos que
llegar forzosamente a la conclusioén de que no solo quedaria seriamente per-
judicado, pues determinadas conductas podrian dificultar y retrasar su apro-
bacion notablemente, sino que, en algiin supuesto, incluso podria persistir el
bloqueo.

Efectivamente, los escenarios posibles son los siguientes:

*  Que no se presenten reclamaciones, en cuyo caso el presupuesto
queda definitivamente aprobado y desbloqueado, situaciéon que no
plantea ningiin problema interpretativo.

*  Que se trate de reclamaciones que cumplan los requisitos exigidos
por el citado precepto y la oposicion fuerce su estimacion total o
parcial y, por tanto, la modificacion del presupuesto inicialmente
aprobado, en cuyo caso este queda desbloqueado, aunque en térmi-
nos diferentes del proyecto presentado por el alcalde.

*  Que se trate de reclamaciones que no cumplan los requisitos exi-
gidos por el art. 170.2 del TRLRHL, respecto de las que el pleno
tendria que acordar su inadmisibilidad.

En este tercer escenario, si se aprueba su inadmisibilidad, también se

desbloquea el presupuesto y queda definitivamente aprobado.

No obstante, también es posible que la oposicion mayoritaria no aprue-
be esta propuesta de inadmisibilidad de las reclamaciones presentadas. Si lo
hace mediante la presentacion de enmiendas parciales que generen la admi-
sion y estimacion de las reclamaciones, aun generando un acuerdo contrario
a la Ley del que serian responsables los electos que hubieran votado a favor
del mismo, nos situariamos en el segundo escenario y el presupuesto quedaria



aprobado y desbloqueado, aunque en términos diferentes del proyecto presen-
tado por el alcalde.

El problema se plantea cuando la oposicion se limita a no aprobar la
propuesta de inadmision de las reclamaciones, pues en este caso o bien se
produce una situacion de claro bloqueo, o bien, para evitarla, el alcalde se
veria obligado, en contra de su voluntad, a reformular su propuesta al Pleno
contra legem, proponiendo su admision y resolucion, incluso su estimacion,
lo que desbloquearia la situacion generando la aprobacion definitiva del
presupuesto, también en términos diferentes del proyecto presentado por el
alcalde.

Pero todos podemos convenir en que este eventual camino produci-
ria, como minimo, un importante retraso en la aprobacion del presupuesto
municipal, que se podria dilatar mucho en el tiempo y que se podria haber
generado, en muchos supuestos, a partir de reclamaciones instrumentali-
zadas o inducidas por la propia oposicion, lo que aconseja la busqueda de
soluciones que hagan compatibles todos los derechos concurrentes —los del
alcalde, los de los interesados y los de los electos— con una sana actividad
presupuestaria municipal.

Quizas una solucion factible para cohonestar la correcta actividad muni-
cipal con esta doctrina del Tribunal Supremo, y con el mantenimiento de la
competencia del pleno para aprobar el presupuesto, que el Tribunal Constitu-
cional ha considerado insoslayable de acuerdo con el principio democratico®,
consistiria en promover una modificacion del articulo 169 del TRLRHL que
obedeciera a la siguiente dinamica:

64. Hasta que la sentencia del Tribunal Constitucional 111/2016 la declar6 inconstitucio-
nal, la disposicion adicional 16 de la LBRL, incorporada por la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administraciéon Local, permitia que, con
caracter excepcional, determinadas competencias del pleno se traspasaran automaticamente
a la junta de gobierno, cuando el 6rgano plenario no alcanzara, en una primera votacion, la
mayoria necesaria para aprobarlo, con la obligacion de la junta de dar cuenta al pleno de los
acuerdos adoptados en la primera sesion que se celebrara.

Esta competencia se concretaba en las materias siguientes:

a. El presupuesto del ejercicio inmediato siguiente, siempre que previamente existiera un
presupuesto prorrogado.

b. Los planes econdmico-financieros, los planes de reequilibrio y los planes de ajuste a
los que se refiere la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

c. Los planes de saneamiento de la corporacion local o los planes de reduccion de deudas.

d. La entrada de la corporacion local en los mecanismos extraordinarios de financiacion
vigentes a los que se refiere la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, y, en particular, el acceso
a las medidas extraordinarias de apoyo a la liquidez previstas en el Real Decreto-ley 8/2013,
de 28 de junio, de medidas urgentes contra la morosidad de las Administraciones publicas y
de apoyo a entidades locales con problemas financieros.
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—  Formulaciéon del presupuesto por el alcalde y exposicién publica
del mismo a efectos de reclamaciones en los mismos términos que
actualmente contempla el TRLRHL.

— Resolucién de las reclamaciones por el alcalde, que incorporara al
proyecto de presupuesto las que considere convenientes.

—  Elevacion del proyecto de presupuesto al pleno de la corporacion, a
efectos de su aprobacion en acto Unico.

De esta manera, sin mermar el derecho de participacion de los inte-
resados, que podran seguir presentando sus reclamaciones, ni tampoco el
derecho de participacion politica de los electos, que, a la vista de las que
los interesados hubieran presentado y de la propuesta de presupuesto del
alcalde, podran presentar enmiendas al presupuesto, debatirlo y votarlo,
se generara que, en el caso de que no alcanzara su aprobacion por el pleno
y esta se produjera por ministerio de la Ley, por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 197 bis de la LOREG, sus efectos fueran de auténtico des-
bloqueo de la situacion.

Fuera de este controvertido aspecto, con anterioridad a este pronuncia-
miento el Tribunal Supremo ya habia tenido ocasién de analizar la problema-
tica derivada de la cuestion de confianza en otra de sus sentencias®, aunque
en aquella ocasion lo que se discutia realmente era la legalidad de la decision
de una alcaldesa gallega que, en el pleno dedicado al debate y aprobacion del
presupuesto municipal, decidié denegar una solicitud realizada por unos con-
cejales al amparo del articulo 92.1 del ROF, para que se sometiera a votacion
el aplazamiento del debate presupuestario, al haberse aceptado en la comision
informativa una enmienda presentada por el equipo de gobierno consistente
en la concrecion, en un anexo de inversion, de aspectos que hasta entonces
figuraban de forma global en el presupuesto.

Esta decision, que propicid la falta de quérum para la aprobacion del pre-
supuesto, asi como también las decisiones adoptadas en dicho pleno, fueron
anuladas por considerar que se habia vulnerado el art. 23 de la CE, al generar
una minoracion indebida del derecho de participacion politica, y ello supuso
la desaparicion del presupuesto de hecho necesario para que la alcaldesa pu-
diera plantear al pleno una cuestion de confianza vinculada al fallido acuerdo
de aprobacion del presupuesto.

Pues bien, en esta sentencia el Tribunal Supremo, en contra de lo alegado
por el Ayuntamiento, no consider6é que el derecho de participacion politica
quedara suficientemente garantizado por la via establecida en el art. 197 bis

65. STS de 6 de julio de 2005 (Ar. RIN2005\8986).



de la LOREG, al entender que este precepto prevé un mecanismo dirigido a
evitar el bloqueo de la toma de decisiones en una materia de tanta trascenden-
cia para la vida municipal como es el presupuesto, pero sin que ello signifique
que, en aras de lograr esa excepcional forma de aprobar este instrumento, se
pueda limitar el debate y la actuacion de los concejales.

En otras palabras, la alcaldesa tenia que haber permitido que se some-
tiera a votacion la propuesta de aplazamiento del debate presupuestario. Al
no hacerlo, vulnerdé un derecho fundamental que supuso la anulacion de las
decisiones adoptadas, en particular, la relativa al rechazo del presupuesto por
no haber alcanzado la mayoria necesaria para su aprobacion.

A todo lo anterior a veces se suma otra problematica, pues ;/qué pasa
cuando en unidad de acto, mediante un mismo y unico dictamen que se so-
mete a una Unica votacion, se plantea al pleno la aprobacion del presupuesto
junto con la aprobacion de otros documentos o instrumentos, como la planti-
lla?, aunque, en mi opinion, las previsiones derivadas de la regulacion de la
cuestion de confianza no pueden amparar otros efectos que los expresamente
concretados por el legislador, es decir, la aprobacidn, inicial segtn el Tribunal
Supremo, del propio presupuesto.

3.3
Limitaciones y precisiones

Al igual que, como ya hemos visto, sucede con la mocion de censura, respec-
to de la cuestion de confianza la LOREG también contempla determinadas
limitaciones, al establecer, por una parte, que los alcaldes no podran plantear
mas de una cuestién de confianza cada afio, contado desde el inicio de su
mandato, ni mas de dos a lo largo del mismo, y al impedir, por otra, que se
puedan plantear cuestiones de confianza durante el Gltimo afio de mandato de
la corporacion, ni desde que se haya presentado oficialmente una mocion de
censura, hasta tanto esta no haya sido votada.

Pero quizés el ntcleo central de las criticas que en su momento suscito
esta figura fue el de las limitaciones que el resultado de su votacion porta
inherentes respecto a la libre manifestacion de la voluntad de los electos al
emitir sus votos, desde el momento en que, por una parte, los concejales y
concejalas que voten a favor de la aprobacion de un asunto al que se hubiera
vinculado una cuestion de confianza, quedan inhabilitados para firmar una
mocidn de censura contra el alcalde que la hubiera planteado durante un plazo
de seis meses contado a partir de su votacion y, por otra, dichos concejales
y concejalas tampoco podran, durante el mismo plazo, votar en contra del

47



asunto al que se hubiera vinculado una cuestion de confianza, siempre que sea
sometido a votacion en los mismos términos que en la primera ocasion, hasta
el punto de que, de emitirse efectivamente dicho voto contrario, este sera
considerado nulo de pleno derecho por imperativo expresamente establecido
en la LOREG, lo que inicialmente planteaba dudas de constitucionalidad que
después no se han consolidado, por entender que en un sistema democratico
el ejercicio del derecho de voto ha de ser libre y acorde con la conciencia
personal de cada cargo representativo, especialmente teniendo en cuenta que
una limitacion o vinculacion de tal naturaleza no se produce en el nivel par-
lamentario.

Por ultimo, y desde el punto de vista puramente doméstico o de funcio-
namiento, ademas de la innecesariedad del previo dictamen de la comision
informativa, son varias las cuestiones que se han suscitado o ensayado en la
practica respecto de la mecanica de la presentacion, deliberacion y votacion
de la cuestion de confianza, y que merecen ser reseiadas:

* Posibilidad de que el asunto vinculado y la propia cuestion formen par-
te del orden del dia de la misma sesion plenaria.

Respecto de esta primera cuestion, si bien es evidente que, al tener que
estar incluida de forma expresa en el orden del dia, la cuestion de confianza
no se podra incorporar mediante declaracion de urgencia en la misma sesion,
en cambio, nada obsta a que en el orden del dia de una misma sesion plenaria
se incorpore la cuestion de confianza, para el caso de que en un punto ante-
rior no prosperase la aprobacion del asunto al que se quiera vincular, desde
el momento en que ni la LOREG lo prohibe, ni la presentacion de la cuestion
de confianza exige mas requisito que la previa votacion fallida del asunto al
que se vincula.

* Posibilidad de debatir la cuestion de confianza en un lugar diferente
del habilitado al efecto.

Respecto de este extremo me remito a lo sefialado al efecto al tratar la
mocidn de confianza.

* Posibilidad de que la sesion plenaria sea de caracter ordinario o ex-
traordinario, incluso de caracter urgente.

Para finalizar y por lo que se refiere a esta Giltima cuestion, nada exigen al
respecto ni la LOREG ni la legislacion de régimen local, por lo que podemos
facilmente convenir en que tanto se puede debatir en una sesion de caracter
ordinario como en una de caracter extraordinario, incluso en una sesion ex-
traordinaria de caracter urgente, siempre que en cada caso se dé cumplimiento
a las exigencias correspondientes, en este ultimo caso la justificacion de la
urgencia y su aprobacion por mayoria absoluta como primer punto del orden
del dia, si bien en el caso de que se debata en una sesion ordinaria, podriamos



cuestionarnos si se ha de integrar en la parte de gestiéon o, como seria conve-
niente en mi opinion, en la parte de control, pues se trata de un asunto ajeno
al dictamen de las comisiones informativas y a la gestion ordinaria de los
asuntos municipales de la competencia del pleno, y constituye un autentico
instrumento de control.
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Resumen

En este trabajo se discute la oportunidad del derecho de peticion a
la luz del arraigo en la praxis de las simples solicitudes que prevé la
legislacion de procedimiento administrativo; y se proponen soluciones
para evitar indefension en casos en que el particular se equivoca a la
hora de presentar peticiones o solicitudes, e incluso acciones procesales.
Todo ello, por tanto, respecto de un campo comun en que todos estos
mecanismos operan, es decir, el ejercicio de derechos que interesan un
acto o actuacion, o prestacion.
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Petitions, applications and actions. An opportunity for the right to
petition vis-a-vis the unnecessary antiformalism

Abstract

This article analyzes the right to petition in light of the praxis of simple
applications provided by the administrative procedural law. It discusses
solutions to avoid defenselessness in cases in which the applicant
misleads petitions and applications or even procedural actions. The
article explores all these questions taking into account the common
ground of all these mechanisms, i.e. the exercise of rights that motivate
an act, conduct or performance.

Keywords: right to petition, administrative procedural law,; procedural
actions, Law of the contentious-administrative jurisdiction, antiformalism;
non-admission.

1

La Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora
del Derecho de Peticion, y su articulo 3. Solicitudes de la legislacion
de procedimiento administrativo. Y acciones de la LJCA 29/1998

La Ley Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho
de Peticion, en su articulo 3, afirma que no son objeto de este derecho aque-
llas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion el ordenamiento
juridico establezca un procedimiento especifico distinto al regulado en la pre-
sente Ley.

Interesa, antes de avanzar, relacionar esta regulacion con el articulo 7
de la misma Ley, donde prevé la posible inadmisién de la peticion, o por
contrapartida, obviamente, su tramitacion (sin perjuicio de la subsanacion si
el escrito de peticion no reuniera los requisitos establecidos). Por otro lado,
segun el articulo 8 no se admitirdn las peticiones cuyo objeto sea ajeno a
las atribuciones de los poderes publicos a que se dirijan. La inadmision sera
siempre motivada y tiene que acordarse y notificarse al peticionario en los 45
dias habiles siguientes al de la presentacion del escrito de peticion. Cuando la
inadmision traiga causa de la existencia en el ordenamiento juridico de otros
procedimientos especificos para la satisfaccion del objeto de la peticion, la
declaracion de inadmision deberd indicar expresamente las disposiciones a
cuyo amparo deba sustanciarse, asi como el 6rgano competente para ella.
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En paralelo se sittian las «solicitudes» que ampara la legislacion de pro-
cedimiento administrativo. Es decir, existiendo, pues, dos vias de posible
consideracion (solicitud o peticion), es facil entender, en términos de pura
logica de defensa, que la Administracion destinataria de la solicitud o de la
peticion intentard entonces invocar la procedencia de la via alternativa no
seleccionada por el particular, como medio de defensa frente al interés formu-
lado por el solicitante o peticionario. Por otro lado, dentro del propio campo
de las solicitudes por las que el interesado insta una prestacion, existen (segiin
la LICA 29/1998) dos acciones disponibles (la de anulacion contra el acto
denegatorio, expreso o presunto, de la pretension formulada en la solicitud;
y la accidn por inactividad, prestacional o de condena). A lo que se suma, en
los casos de prestaciones que interesan a Administraciones publicas, los po-
sibles requerimientos del articulo 44 de la LJCA 29/1998. Considerando este
escenario, cabe incluso preguntarse si la existencia de distintos mecanismos
con presupuestos propios (peticiones, solicitudes y acciones diferentes) es
compatible con el antiformalismo que ha de imperar para la tramitacion y ad-
mision de solicitudes y peticiones, para obtener una respuesta y para el propio
acceso a la jurisdiccion.

Empezando por lo mas elemental, la clave inicial la aportan Garcia de
Enterria y Toméas Ramon Fernandez cuando distinguen dos situaciones re-
lacionadas, una la de las peticiones del articulo 29 de la Constitucion y otra
la de las solicitudes de la legislacion de procedimiento administrativo, que
son solicitudes al amparo de una norma de caracter material, pretendiendo
su aplicacion a favor del solicitante que quiere obligar a la Administracion a
resolver expresamente’.

El elemento capital en la delimitacion entre peticiones y solicitudes vie-
ne a ser el contenido material de ambas’: «De esta forma, usamos la accion
cuando entendemos que el ordenamiento juridico protege nuestra pretension.
El fundamento de la accion es una reclamacion para que se cumpla la norma,
o para que actte el poder publico. En definitiva, para ejercitar el derecho de
accion se exige ser titular de derechos o intereses legitimos y para ejercitar el
derecho de peticion se exige lo contrario, esto es, no ser titular de derechos o
intereses legitimosy.

Sin embargo, se ha apuntado que en la accidon publica los ciudadanos no
son titulares de derechos subjetivos o intereses legitimos y, sin embargo, cabe

1. E. GARCIA DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo
(sucesivas ediciones).

2. L. REBOLLO DELGADO, «El derecho de peticion», Revista de Derecho Politico,
53/2002, pp. 75 y ss.



presentar solicitudes. En todo caso, se comparte que las peticiones tienen un
carécter residual, ya que proceden cuando lo que se pide no es objeto de un
procedimiento administrativo’.

De ahi que, como permite afirmar la STC 242/1993, quedan excluidas
del derecho de peticién no solo las pretensiones que se fundamenten en un
derecho subjetivo o en un interés legitimo, sino también si cabe formular ac-
ciones populares. Esta conocida STC 242/1993 expresa, ademas, un criterio
que se reitera en otros muchos pronunciamientos: procede estimar el recur-
so interpuesto cuando se formula sobre la base del derecho de peticion y la
Administracion no responde a la peticion formulada; aquella ha de otorgar
debida respuesta.

En cuanto a su sentido, las peticiones son un instrumento para la partici-
pacion ciudadana y pueden incorporar una sugerencia o una informacion, una
iniciativa, expresando suplicas o quejas (STC 161/1988), sirviendo a veces
para poner en marcha ciertas actuaciones institucionales, como la del Defen-
sor del Pueblo o el recurso de inconstitucionalidad de las leyes sin cauce pro-
pio jurisdiccional o administrativo. Puede tratarse del ejercicio de un derecho
uti cives del que disfrutan por igual todos los espanoles en su condicion de
tales. Seguramente, el TC se hace eco del sentido (principalmente histérico)
del derecho de peticion, sin perjuicio de su posible utilidad hoy dia, y esta
asociado a ideas politicas democraticas, o de servir de cauce de participacion
a los ciudadanos.

2

Situaciones complejas en el contexto del ejercicio del derecho
de peticion o de la accion basada en una solicitud

Una primera situacion tipica alude a la sucesion de solicitudes o peticiones.
Es decir, el interesado podrd plantear una sucesion de escritos, insistiendo
en aquello que le importa. Es claro que la regla inicial es la inadmision de
una nueva «solicitud» si, con anterioridad, se hubiera dejado sin recurrir el
acto que sirvid de respuesta a la primera planteada. Estamos ante un criterio
consolidado en el ambito de los derechos de este tipo prestacional (articulo
28 LJCA"). El problema se ha resuelto en parte desde el momento en que se

3. J. BARTRA CAVERO, «El derecho de peticion» (Internet).

4. «No es admisible el recurso contencioso-administrativo respecto de los actos que sean
reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de actos consenti-
dos por no haber sido recurridos en tiempo y formay.
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ha superado, via jurisprudencial, el problema anadido de tener que recurrir
en el plazo de seis meses el acto denegatorio presunto de la primera contes-
tacion, ya que, como es sabido, actualmente es criterio consolidado el de que
el plazo esta abierto mientras no conteste la Administracion. Con lo cual no
se advierte riesgo de indefension en caso de presentar una segunda peticion o
solicitud tras una primera solicitud o peticiéon que no hubiere sido contestada
expresamente. Persiste el problema cuando, en cambio, la primera peticion
o solicitud si tuvo respuesta. Y singular es la situacion en que dicha primera
solicitud o peticion es respondida planteando dudas sobre su recurribilidad.

Ahora bien, estas reglas pautan las solicitudes, pero no necesariamente
el ejercicio de «derecho de peticion». De hecho, cabria entender que, precisa-
mente, se presenta una segunda peticion por el hecho de que la Administracion
no satisface el derecho de peticion formulado en la primera, profundizando en
una realidad propia del derecho de peticion, que es la debida respuesta, a las
peticiones formuladas, por parte de la Administracion.

En este contexto, pueden interesar los matices de la STS de 1 de octubre
de 2014 (recurso de casacion 1798/2013, RJ 5773, FJ 6)° cuando insiste en
la necesidad de que la Administracidon conteste las peticiones en un caso en
el que aquella invocaba que no respondia, ya que el particular habia presen-
tado varias peticiones anteriormente’. Ademas de que es preciso examinar si

5. Cabe citar también la STSJ de Madrid 716/2016, de 16 de diciembre de 2016 (que se
apoya, por su parte, en la STS de 1 de octubre de 2014, RJ 5773), en relacion con un caso
en el que no se habia respondido una peticion y la Administracion invocaba que se habia
presentado otra anteriormente. Sin embargo, para esta sentencia ello es «una causa mas para
estimarlo —el recurso—».

6. «Vistas las tesis enfrentadas respecto al motivo unico del recurso, procede su estima-
cion, acogiendo al respecto la tesis del Ministerio Fiscal, y rechazando, por el contrario, la
del Abogado del Estado, por las razones que siguen.

Es un hecho indiscutible, y como tal reconocido en el Fundamento de Derecho Sexto de
la sentencia recurrida, que “ciertamente la Administraciéon no contesto...”, consistiendo en
definitiva la fundamentacion de la sentencia en justificar la falta de contestacion. Tal justifi-
cacion se basa en que “el derecho de peticion ejercitado por el demandante el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo ha quedado satisfecho y se satisfizo el 19 de octubre de 2010
cuando, a tenor del articulo 11 LO 4/2001 (RCL 2001, 2733), se respondid a su primera pe-
ticion diciéndole que el competente para conocer de la misma era el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion...”.

Dicho razonamiento podria, en su caso, justificar que la respuesta del Ministerio de Indus-
tria se limitase a la mera remision a la que habia dado a la peticion precedente; pero no que
no se diese respuesta alguna, que es lo que acontecio.

El razonamiento de la sentencia implicitamente parece asentarse en una concepcioén de de-
recho de peticién como vinculado a un interés personal del peticionario, del que tal derecho
fuese instrumento de satisfaccion; pero tal concepcion implicita, en exceso restrictiva, no es,
sin embargo, la que late en el articulo 3 de la LO 4/2001. De ahi que la reiteracion de una
misma peticion (y eso en el supuesto de que en el caso actual nos hallasemos ante esa identi-
dad) no justifica que se prescinda de la propia singularidad de la peticion en si misma y que
la peticion se vincule a un hipotético interés externo a ella que, en su caso, hubiese quedado



realmente el fondo de ambas peticiones es coincidente. En general, sirve esta
sentencia para profundizar en la posible doctrina legal sobre las peticiones de
la Ley Organica 4/2001".

satisfecho por otra precedente, de modo que tal satisfaccion precedente pueda operar como
motivo para que el 6rgano a que se dirige pueda omitir respuesta alguna a la concreta peticion
de que se trate, no atendiéndose respecto a ella a lo que se dispone, bien en el art. 8, bien en
el art. 11 de la citada Ley.

El silencio a la peticion no se adecua en modo alguno al régimen del derecho fundamental
que nos ocupa, y justifica que frente a ¢l pueda demandarse la pertinente tutela judicial, es-
pecificamente prevista en el art. 12 de la Ley Organica referida, en este caso en relacion con
el apartado c)».

7. «En todo caso debe significarse que ni siquiera la justificacion expresada en la senten-
cia: la identidad de la peticion formulada el 16 de abril de 2012 con la de 19 de octubre de
2010 puede considerase juridicamente correcta.

Conviene advertir que, al hacer esta afirmacion, en definitiva, al aceptar al respecto el
planteamiento del recurrente, no nos apartamos de los hechos probados de la sentencia, “irre-
visables en casacion”, como dice el Abogado del Estado. Pues una cosa es la afirmacion de
un hecho como probado, y otra la calificacion juridica de los hechos alegados en el proceso.

En tal sentido la atribucion de identidad entre lo solicitado en una determinada peticiéon y lo
solicitado en una peticion posterior no es propiamente un juicio de hecho, una afirmacion de
un hecho como probado, sino la calificacion juridica de los hechos sobre los que se sustenta
la pretension actora.

En esta linea de analisis estimamos que no es juridicamente correcta la afirmacion de iden-
tidad entre la peticion dirigida por el recurrente en 2010 al Ministerio de Industria, Turismo y
Energia, y contestada por este el 19 de octubre de 2010, y la peticion formulada por el mismo
Ministerio de 16 de abril de 2012. Tal juicio de identidad no se puede extraer del Hecho Uni-
co de demanda, como la Sentencia recurrida afirma, y reproduce en su escrito de oposicion
el Abogado del Estado.

En tal Hecho Unico de demanda se relata que en el escrito de peticion dirigido al
Ministerio de Industria, Energia y Turismo alegaba que habia dirigido “un escrito de
peticion dirigido al Ministerio de Trabajo de fecha 11 de noviembre de 2011 por el que
solicitaba la inclusion de sistemas de proteccion... en el texto del apartado 14 del anexo
I del RD 1215/1997 (RCL 1997, 2010)...” , y que “en base a lo expuesto... solicitaba al
Ministerio de Industria, Energia y Turismo informe favorable respecto a la inclusion de
los sistemas de proteccion sefialados en la normativa de aplicacion, RD 1215/1997, en
funcién del progreso técnico... [etc]”.

Queda claro en esa transcripcion del hecho unico de demanda que mientras que en el escri-
to de peticion de 11 de noviembre de 2011 se solicitaba la inclusion de determinados sistemas
de proteccion en el RD 1215/1997, en el escrito de peticion de 16 de abril lo que se solicitaba
al Ministerio de Industria, Energia y Turismo era “informe favorable” respecto a la inclusién
de los sistemas de proteccion, peticiones ambas que, aunque relacionadas, no pueden califi-
carse juridicamente como idénticas.

Por todo lo expuesto, entendemos producidas las infracciones de los preceptos de la
LO 4/2001 indicadas en el motivo inico de casacion, lo que conduce a la estimacion del
recurso, conforme a lo dispuesto en el art. 95.2.d) LICA, a la anulacién de la sentencia
recurrida y en su lugar a que debamos estimar el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por el recurrente, otorgandole la tutela establecida en el art. 12.¢) LO 4/201 en
los términos solicitados en el suplico de demanda, declarando el derecho del recurrente a
obtener del Ministerio de Industria, Energia y Turismo contestacién a la peticion formu-
lada en el escrito de 16 de abril de 2012 sobre informe favorable respecto a la inclusion
de los sistemas de proteccion sefialados en la normativa de aplicacion, RD 1215/1997,
en funcion del progreso técnico, especificaciones internacionales y de los conocimientos
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Interesante es la situacion, no inhabitual, en que la solicitud puede estar
formulandose por segunda vez (considerando que se presentd una solicitud
anterior que no fue recurrida), pero en casos en que se planteen dudas sobre la
recurribilidad de la respuesta dada a la primera solicitud. La situacion remite
a todos esos supuestos en que la Administracion responde mediante informes
0 actos no recurribles. En casos asi es obvio que la Administracion no puede
sacar provecho de sus propias deficiencias. Solo faltaria que, por responder
con informes en vez de actos, consiguiera el premio de la inadmision del
recurso®. Informa en este contexto la STSJ de Catalufia 619/2003, de 30 de
abril de 2003, declarando la admision del recurso que origina tal sentencia
619/2003:

En relacion con el recurso num. 2365/99, se alega también por la repre-
sentacion de la demandada, como causa de inadmisibilidad del mismo,
la circunstancia de tener por objeto un acto firme y consentido al haber
existido una peticion inicial de la Diputacion de Barcelona al secretario
general del Departament de Benestar Social de la Generalitat que fue
contestada mediante la remision de un informe de la Asesoria Juridica
que consideraba improcedente el pago reclamado por la Diputacion.
Los términos de este informe fueron rebatidos por la Diputacion Pro-
vincial y atendiendo al hecho de que los informes no son recurribles, el
conseller de Benestar Social resolvio declarar inadmisible el recurso
interpuesto por la Diputacion Provincial, sin entrar en el andlisis del
fondo del mismo, resolucion que no fue recurrida en via contencioso-
administrativa.

Dado que dos arios después la Diputacion Provincial de Barcelona re-

produjo su peticion ante el Departament de Justicia, la representacion

de la Generalitat estima que se estd en presencia de un acto firme y

consentido cuya consecuencia es la inadmisibilidad del recurso. Sin em-

bargo, esta causa de inadmisibilidad no puede ser acogida ya que, tal

y como pone de manifiesto la propia demandada, los informes no son

recurribles y, por lo tanto, la resolucion emitida por el conseller de Be-

nestar Social no puede estimarse como un acto que, en caso de no ser
recurrido, pueda devenir firme y consentido y, por lo tanto, inatacable
en via jurisdiccional.

en materia de proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores frente a los riesgos
de origen eléctrico en la utilizacion de plataformas elevadoras moviles de personal en
la cercania de lineas eléctricas aéreas de tension, y a que se le notifique la respuestay.

8. Para esta incidencia puede verse con mayor profundidad S. GONZALEZ-VARAS
IBANEZ, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 3.* edicién, marzo 2018.



Evidentemente, tampoco procede la inadmisién si (como apunta la STC
108/2011) se corrobora la incompetencia del 6rgano parlamentario que la
adoptd, lo cual vulnera el articulo 29 de la Constitucion. Esta sentencia es-
tima, por tanto, el recurso de amparo, ya que se niega virtualidad a las peti-
ciones de los ciudadanos, confundiendo el érgano que resolvid su funcion
técnica de ordenacion con la facultad de decision y debate que corresponde a
otros Organos.

Otra situacion diferente a la expuesta es, precisamente, la inversa, esto
es, cuando el particular presenta una solicitud y a la Administracion le
interesa alegar que aquel recurre en ejercicio de derecho de peticion,
para contradecir la regla de silencio. Obsérvese que, hasta el momento,
veniamos refiriendo los posibles problemas o incidencias a la situacion en
que el sujeto presentara peticiones que, por encajar mas bien en el cauce de la
«solicitud», pudieran ser rechazadas invocando el articulo 3 de la Ley de peti-
cion. La situacion ahora consiste en la contraria: el particular afirma presentar
una solicitud y la Administracion pretende su inadmision o desestimacion
alegando que se trata de una peticion. El caso aludira a situaciones en que el
particular invoque la regla de silencio positivo propia de las solicitudes de la
legislacion de procedimiento, cuando entienda que dicha legislacion ampara
el entendimiento de tal silencio «positivo». Ejemplifica esta situacion, refe-
rida en ltimo lugar, la STS 494/2016, de 2 de marzo de 2016 (con cita de
jurisprudencia constitucional), llegando a la conclusion de que la Administra-
cion no tiene razon cuando opone que estamos ante el ejercicio del derecho de
peticion. De forma interesante, se razona por el TS que el hecho de que la Ley
reguladora del derecho de peticion establezca que no procede este derecho
cuando haya un cauce mas adecuado, es lo que lleva a considerar que, exis-
tiendo una norma que regula el procedimiento a seguir en el caso enjuiciado,
el Real Decreto 2134/2008, procede estimar el recurso de casacion, declaran-
do que se ha producido «silencio positivo» y por tanto la Administracion esta
obligada a restituir los documentos solicitados al recurrente.

3
Cuando las solicitudes o peticiones se formulan por Administraciones

Nos mantenemos en el campo propio no de la defensa contra actos, sino del
interés en una prestacion. Pero ahora en torno a solicitudes o peticiones que
se formulan por una Administracion contra otra Administracion. Entonces,
ademas de las solicitudes y peticiones, se situan los «requerimientos» a que
alude la LICA en su articulo 44.
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En todo caso, entendemos que en estas situaciones es posible seguir
el mecanismo de la «creacion del acto» mediante una solicitud de la le-
gislacion de procedimiento, consiguiente silencio (tres meses como regla
general) y ejercicio de la consiguiente accidon procesal ulterior ante la
jurisdiccion.

Asi lo razona la STSJ del Pais Vasco 1052/2002, de 2 de diciembre de
2002, relativa a un supuesto en que un ayuntamiento habia formulado una so-
licitud interesando de la Administracién autonémica la adopcion de «medidas
oportunas para evitar inundaciones» en un determinado barrio del municipio.
Estamos, pues, ante un caso tipico en que la defensa de la parte recurrida
pasa por invocar que la solicitud es via inidénea, como medio de rechazar
las pretensiones del Ayuntamiento recurrente. Se entiende asi que, en este
supuesto, el Gobierno vasco alegue que el Ayuntamiento estd ejercitando un
derecho de peticion, de modo que tal Gobierno ha cumplido con contestar.
Alega igualmente que, si se trata de una solicitud, puede esta inadmitirse si
carece de fundamento (art. 89.4 LRJAP-PAC). Niega la Administracion recu-
rrida asimismo que el recurso tenga encaje en el art.29.1 LJCA, ya que no se
dan sus presupuestos.

Interesante es la conclusion de la STSJ del Pais Vasco 1052/2002, en
el sentido de que, siendo la diferencia entre peticion y solicitud la formu-
lacion (en esta ultima) de un derecho subjetivo basado en el ordenamiento,
corresponde examinar dicho derecho. Se trata de dar luz verde, por tanto, a
este cauce informal de las solicitudes, haciendo primar el antiformalismo y el
acceso a la jurisdiccion. Examina por ello el Tribunal la base de tal accion en
la legislacion (derechos de los vecinos afectados por las inundaciones, etc.).
Y afirma que no estamos ante el ejercicio de un derecho de peticion y que, en
consecuencia, debe responder la Administracion recurrida. No obstante, llega
a la conclusion de que, al existir discrecionalidad en la adopcion de las medi-
das concretas, es preciso considerar el principio revisor y devolver la causa a
la Administracion regional, obligando a esta a responder expresamente. Esto
quiere decir que, si el juzgador dispone de los elementos de juicio necesarios
para su pronunciamiento, debe emitirlo directamente sin remitir el asunto a la
Administracion.

En la STSJ de Cataluna 619/2003, de 30 de abril de 2003, la Adminis-
tracion recurrida nuevamente opone formalismos, a su juicio de necesaria
consideracion, para intentar evitar la tramitacion de la accion ejercitada, afir-
mando que el Ayuntamiento formul6 un requerimiento del art. 44 de la LICA,
de modo que, habiendo trascurrido el plazo de dos meses tras su formulacion
sin que la Administracion requerida contestara, el recurso era inadmisible. La
STSJ de 30 de abril de 2003 entendi6 que en el fondo se estaba ejercitando un



derecho en una solicitud en virtud del mecanismo tradicional o comun de la
legislacion de procedimiento (art. 42 de la LRJAP-PAC)’.

En conclusion, tiene validez el mecanismo de la creacion de actos por la
via de la solicitud. Y se impone evitar indefension al accionante. Cosa distinta
es que de la ley no se desprenda que el recurrente tenga razon, como también
permite afirmar la sentencia citada en ultimo lugar.

4

¢Es un sistema de peticiones y solicitudes, y de accién procesal
no Unica, compatible con el debido antiformalismo?

En el derecho administrativo pueden distinguirse dos tipos de relaciones
juridicas. Por un lado, aquellas en que la Administracion inicia la relacion
juridica dictando un acto, expreso por tanto, de gravamen, interesando al
particular defenderse (ejercitando, entonces, un derecho subjetivo reac-
cional).

Por otro lado, se situan todos aquellos casos en el sentido inverso,
esto es, cuando es el particular quien inicia la relacion juridica interesan-
do una prestacion (acto o actuacion) mediante el ejercicio de un derecho
prestacional reconocido en el ordenamiento juridico; situaciones, estas
ultimas, que se relacionan con el fenomeno de la inactividad, pero que
solo por error pueden considerarse bajo esta denominacion, ya que el tema
general no es la inactividad, sino el ejercicio de un derecho para obtener

9. «Disponiendo el recurrente de un plazo de 2 meses, a contar desde el dia siguiente a
aquel en que su requerimiento previo debi6 entenderse rechazado presuntamente, para in-
terponer el correspondiente recurso contencioso-administrativo. Pues bien, como quiera que
este plazo finalizaba, en un caso, el 30 de enero de 1999 no habiendo sido interpuesto el re-
curso num. 2365/99 hasta el 23 de noviembre de 1999, mientras que, en el otro caso, el plazo
de dos meses finalizaba el 16 de julio de 1999, en tanto que el recurso nim. 2507/99 no se
interpuso hasta el 1 de octubre de 1999, la representacion de la Generalitat entiende que se
estd ante recursos contencioso-administrativos manifiestamente extemporaneos.

Sin embargo, este Tribunal entiende que no puede acogerse la interpretacion rigorista sus-
tentada por la representacion de la Generalitat, en la misma linea de lo sostenido en el auto
de veintisiete de junio de dos mil dos, maxime si se tiene en cuenta que los escritos que la
demandada pretende que tengan la consideracion de requerimiento potestativo previo a la in-
terposicion de los recursos contencioso-administrativos se formulan mas bien como una peti-
cion pura y simple, lo que hace entrar en juego lo establecido en el art. 42 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de régimen juridico de las
Administraciones ptblicas y del procedimiento administrativo comun, en relaciéon con el art.
46.1 de la vigente Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por
lo tanto, en virtud de lo expuesto, debe concluirse que la actora ha formulado los presentes
recursos contencioso-administrativos dentro del plazo legalmente establecido».
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una prestacion, sin perjuicio de la posible inactividad como presupuesto
no material, sino formal.

En torno a toda esta segunda situacion en que interesa una actuacion
(distinta de la reaccional contra actos por los que la Administracién inicia
la relacidn juridica) pueden concebirse, por una parte, «solicitudes» de
los particulares pretendiendo una prestacion; y, por otro lado, por lo que
interesa a este trabajo, «peticiones» en virtud de la Ley reguladora del de-
recho de peticion. La peticion es obvio que puede considerarse al margen
de esta problematica, pero aqui planteamos la interconexion esencial entre
ambas.

Y, en lo procesal, dentro de esta misma situacién no reaccional o de
defensa contra acto expreso de gravamen, sino de pretensiones sobre actos o
actuaciones, para cerrar el esquema planteado, puede distinguirse, primero,
la solucidén de ejercitar en via judicial acciones de anulacion contra el acto
presunto o expreso denegatorio de la prestacion requerida en la solicitud (a
la que puede afiadirse una pretension de reconocimiento de situacion juridica
individualizada). O bien la solucién de reconocer una accion de prestacion
para que el organo jurisdiccional reconozca lo pretendido (presuponiendo,
entonces, que el acto presunto o expreso denegatorio de la prestacion requeri-
da en la solicitud es un simple presupuesto formal necesario para acceder a la
jurisdiccion, pero no un acto que se convierte en el objeto del proceso). Este
debate, planteado en dichos términos, queda en esta ocasion fuera de este tra-
bajo, ya que nuestro tema, en este mismo contexto, no obstante, es la relacion
entre solicitudes y peticiones.

Interesa discutir el elemento clave de la Ley de peticion (articulo 3) rela-
tivo a la inadmision de la peticion cuando, precisamente, sea procedente otro
mecanismo de defensa adecuado al caso planteado por el sujeto'’. El proble-
ma es que esta regulacion sirva de excusa a la Administracion para rechazar
la pretension formulada, invocando que procede otra solucion en su lugar. En
general, se plantea este problema cuando en un mismo ambito (de interesa-
miento de actos o actuaciones o prestaciones) puede haber dos vias o cauces
para su ejercicio. Es decir, para completar la reflexion, lo mismo ocurrira
en lo procesal, desde el momento en que la nueva LJICA 29/1998 prevé dos
acciones en un mismo campo referido incluso estrictamente a las solicitudes,
esto es, la accion (tradicional) de anulacion contra el acto presunto o expreso

10. Articulo 3 de la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho
de Peticion: «no son objeto de este derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para
cuya satisfaccion el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico distinto al
regulado en la presente Ley».



denegatorio de la prestacion que interesa, o bien la accion relativa a una pres-
tacion del articulo 29.1 de la LICA.

La cuestion de fondo es si este sistema de peticiones y solicitudes (o
incluso de dos acciones distintas), en un campo no distante esencialmente
hablando, es compatible con el debido antiformalismo, que es el quid de la
justicia administrativa, al menos desde la LICA de 1956, y que es comun-
mente aceptado y propugnado. En efecto, el quid es que no se produzcan
resultados de indefension. Con lo cual es hasta debatible la oportunidad de
unificar no solo las acciones comentadas, sino hasta peticiones y solicitudes,
profundizando precisamente en el antiformalismo como medio de facilitar el
acceso a una respuesta de fondo en via administrativa y judicial, evitando que
la existencia de dos cauces (en vez de un sistema de accidn tnica que sirva de
vehiculo sencillo a todo ello) pueda servir de excusa a la Administracion para
defenderse planteando (interesadamente, pero en términos logicos de defen-
sa) la improcedencia de la via seleccionada (por ejemplo, la peticion) por pro-
ceder, a su juicio, la otra (la solicitud de la legislacion de procedimiento), sin
olvidar el peso que tiene la fundamentacion juridica invocada por la Admi-
nistracion como parte recurrida en los procesos contencioso-administrativos.

Es decir, en torno al debate entre peticiones y solicitudes, cabria plan-
tear el sentido de este doble campo de defensa. ;Hasta qué punto se justifica
el derecho de peticion, como tal, una vez ha arraigado el modelo general y
flexible de la solicitud? {No habria de primar precisamente una logica flexi-
ble de «solicitud» tnica, en vez de dos mecanismos, profundizando en el an-
tiformalismo, haciendo innecesario este derecho de peticion? Al menos, si se
observa que la peticion puede ser una solicitud, lo procedente habra de ser no
la inadmision de aquella, sino su tramitacion como tal solicitud, reservando
las peticiones a esos casos en que se formulan sugerencias politicas al poder
publico, pero sin que la Administracion pueda causar indefension por el he-
cho de que un particular no haya acertado a la hora de elegir o invocar el dere-
cho de peticion, es decir, por el hecho de que dicha Administracion considere
ser pertinente una simple solicitud u otra via procedimental. Merece la pena
recordar las interesantes sentencias que en los ultimos afios se han pronuncia-
do, propiciando un «cambio de accion» (o «Klagednderung»), en el contexto
del nuevo sistema procesal en que conviven dos acciones procesales (la anu-
latoria junto a la de inactividad o condena del articulo 29.1 de la LJCA). Son
ilustrativos los fallos relativos a que, si el actor interpone una accion del ar-
ticulo 29.1 de la LJCA, pero a juicio de la Sala la accion procedente es la tradi-
cional anulatoria de la denegacion de la pretension de la solicitud formulada,
el recurrente no ha de sufrir indefension, porque la propia Sala, tras cambiar
la calificacion de la accion ejercitada y reconducirla a la procedente, entra en
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el fondo del asunto; y, de estimarse el recurso, se otorga el derecho de que
se trata'' (lo mismo ocurre, por cierto, en el derecho administrativo procesal
aleman, fenémeno conocido como «cambio de accion» o «Klagednderungy).

En todo caso, se impone una actitud atenta por parte de la judicatura
en estos supuestos en que pueden confluir dos «acciones» o mecanismos de
defensa, para que no se saque provecho de tal circunstancia para inadmi-
tir pretensiones de fondo de los particulares (o incluso de Administraciones
recurrentes). En este contexto, habria que recordar, en efecto, la ingente ju-
risprudencia sobre el principio pro actione o sobre el antiformalismo nece-

11. Por todas, es ilustrativa la STSJ Comunidad de Madrid n.° 601/2006, interesando ob-
servar como, finalmente, ante el posible ejercicio inadecuado de la pretension procesal por el
recurrente, si es que asi se considera por seguir la mejor interpretacion posible, la Sala so-
luciona este problema enjuiciando el caso por la via tradicional de la accién impugnatoria de
anulacion contra la desestimacion expresa o presunta de una peticion, estimando el recurso,
y otorgando al actor lo reclamado, o declaracion del derecho que se pretendia:

«Tercero.- Ahora bien, el incumplimiento por la recurrente, en su peticion ante la Adminis-
tracion, de los requisitos preprocesales propios de la pretension regulada por el articulo 29.1
de la LJICA de 1998, y el posterior ejercicio ante esta Sala de sus pretensiones al amparo de
aquel precepto, no va a impedir, a la vista de las caracteristicas que en él concurren, que
la Sala entienda que la solicitud de la recurrente al Ayuntamiento de... de fecha 17 de
enero del afio 2003, que no fue contestada por dicho Ayuntamiento, y que no contenia men-
cion alguna al derecho de aquella a una prestacion concreta a su favor a cargo de la Comuni-
dad de Madrid conforme al articulo 29.1 de la LJICA, sino que se limitaba a reclamar sin mas
el pago de una cantidad en concepto principal de una certificacion de obras y sus intereses de
demora, no es obstaculo deciamos, a que la falta de contestacion a dicha peticion, pueda en-
tenderse como una desestimacion por silencio administrativo que le permite la interposicion
del correspondiente recurso contencioso-administrativo al amparo del articulo 43.3 apartado
segundo de la LRJAP-PAC tras su redaccion por la Ley 4/1999, una vez transcurridos tres
meses desde la fecha de aquella solicitud (articulo 42.3 de la LRJAP-PAC —actualmente,
LPAC 39/2015-).

La postura anterior de que no hay especiales dificultades para configurar la preten-
sion de la recurrente como una ejercida contra la desestimacion por silencio de sus
pretensiones de pago de la tan referida certificacion y de sus intereses de demora, se infiere
del tenor de la peticion formulada por aquella en via administrativa, que como ya hemos
explicado no contiene una solicitud relativa al cumplimiento por el Ayuntamiento de una
prestacion concreta tal y como se configura en el articulo 29.1 de la LJCA, o si se quiere
que lo que se pide en via administrativa no es el cumplimiento de la prestacion ya nacida
con arreglo al articulo 29.1, sino que simplemente se reclama el pago de la certificacion y
de sus intereses de demora sin mas, con apoyo en diversos preceptos de la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas, y esta peticion asi configurada a lo que da lugar
es a la obligacion de concederla o denegarla mediante resolucion expresa o, si no contesta,
a su desestimacion por silencio administrativo, y ya ante esta Sala tanto la demanda como
la contestacidon no se fundamentan tampoco en lo previsto en el articulo 29.1 de la LICA,
sino que al igual que cualquier otra demanda en la que se postula la anulacion de un acto
producido por silencio, lo que hace la demandante es argumentar sobre su derecho al co-
bro de la certificacion y de los intereses por su pago tardio con apoyo en la legislacion de
contratos (...)».

Puede citarse en este contexto, igualmente, la STSJ Comunidad de Madrid n.° 374/2006, de
12 de abril de 2006, recurso contencioso-administrativo n.° 109/2004.



sario'?, o el propio articulo 115.2 («interposicion de recurso») de la LPAC
39/2015, que establece: «2. El error o la ausencia de la calificacion del recur-
so por parte del recurrente no sera obstaculo para su tramitacion, siempre que
se deduzca su verdadero caracter» .

Y, en lo procesal, donde conviven dos acciones en este dmbito presta-
cional que contrasta con el reaccional, también es tentador invocar el retor-
no al modelo de accion tnica de la LICA de 1956, por las mismas razones,
observando la virtualidad de tal modelo por su mayor sencillez y demas
ventajas por todos cominmente resaltadas. Ahora bien, en este &mbito es-
trictamente procesal hay matices propios, porque la normalizacion en su
ambito propio de la accion de prestacion (sustituyendo la de anulacion de
todo este ambito prestacional) puede contribuir a una mayor seguridad ju-
ridica y mejora de los derechos de los particulares en todo este ambito de
las prestaciones de hacer (u omitir). La clave estaria en mantener la accién
de anulacién (contra actos de gravamen) y la prestacional (cuando se ejer-

12. Por tanto, se ha aplicado judicialmente el principio pro actione, para salvar proble-
mas de interpretacion en la calificacion de la accion y problemas de inadmision rigorista
de la accién en casos de equivocos en el ejercicio de acciones de inactividad (SAN de 25
de mayo de 2005 [RICA\2005\1027], hablando de la interpretacion razonable de la legis-
lacion procesal y citando numerosas sentencias del TS) o de interposiciones prematuras
del recurso, como pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 11 de junio de 2003, rec. 176/2002 [PROV 2003, 247391]. La STC
59/2003 habla de la mayor intensidad con que se proyecta el principio pro actione cuando
lo que esta en juego es la obtencion de una decisidn judicial (citando las SSTC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 5; 36/1997, de 25 de febrero, FJ 3; 119/1998, de 4 de junio, FJ 1; y
122/1999, de 28 de junio, FJ 2, por todas). Se trata de impedir determinadas «interpreta-
ciones» y aplicaciones de los presupuestos procesales, a fin de que estos no obstaculicen
injustificadamente el derecho del justiciable a que un 6rgano judicial conozca y resuelva
en derecho sobre la pretension a ¢l sometida, lo cual implica un escrutinio constitucional
especialmente severo en estos casos (SSTC 63/1999, de 26 de abril, FJ 2; 158/2000, de 12
de junio, FJ 5; 252/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 71/2001, de 26 de marzo, y 231/2001, de
26 de noviembre, entre otras muchas).

13. El apartado segundo de este articulo hace gala del antiformalismo en cuanto a la pre-
sentacion de escritos o recursos, siguiendo la regla igual de la LRJAP-PAC vy del articulo
114.2 de la LPA de 1958: «El error en la calificacion del recurso por parte del recurrente
no sera obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero caracter». La
jurisprudencia se hace eco de esta regulacion (STS de 10 de febrero de 1995; STS de 12 de
diciembre de 2012 [RJ 2013, 1032], 1.% STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de mayo
de 1998, rec.2049/1995, FJ 4.°, declarando el derecho del recurrente a la devolucion de la
cantidad liquidada, un tributo, por el hecho de que la Administracion no aplico el «articulo
110.2 de la LRJAP-PAC», dando a la reclamacion el cauce apropiado de revision, con lo que
su error no puede perjudicar al particular). En general, «el error del administrado no vincu-
la a la Administracion ni impide consecuentemente que posteriormente pueda discutir esta
cuestion» (STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de junio de 1998; STSJ de Navarra de 14 de
diciembre de 2000). Se impone la regla de subsanacion cuando el particular comete un error
(STSJ de Cataluiia de 20 de abril de 2006). Si el particular se equivoca en la tramitacion de
una solicitud, la Administracion ha de darle el curso que proceda, segtn afirma la STS de 16
de julio de 1986.
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cite un derecho a un acto o actuacion), consiguiendo asi las ventajas de la
adecuacion entre interés y accion, pero sin caer en las desventajas o riesgos
apuntados de poner en bandeja a la Administracién su defensa invocando
la improcedencia del cauce procedimental escogido, por ser procedente el
alternativo. Es decir, antiformalismo si, pero siempre que no redunde en
detrimento del fin pretendido. El «cambio de accidén» en el sentido expuesto
es igualmente una posible clave.
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Resumen

La temporalidad laboral y la precariedad de las relaciones laborales
existentes en las Administraciones publicas espafiolas, y concretamente
en las entidades locales, se ha convertido en uno de los principales males
que padecen nuestras organizaciones publicas. El porcentaje de personal
temporal, afo tras afio, se ha ido incrementando, sin que se hayan
adoptado medias legislativas u organizativas para solventar un problema
que se antoja definirlo como endémico.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017 introdujo una
serie de cauces legislativos con el fin de reducir la temporalidad en las
Administraciones publicas. No obstante, la voluntad del legislador,
la regulacion ordenada provoca problemas importantes a la hora de
implementarla en su aspecto mas practico, sobre todo en el ambito del
sector local.

Este estudio pretende arrojar un poco de luz a una regulacion que ha sido
definida como deficiente y confusa, especificamente por los operadores
del sector local. Es por ello necesario fijar, de forma clara y transparente,
cudles son en realidad los caminos a recorrer para reducir de forma
efectiva la temporalidad en nuestras Administraciones publicas locales,
como organizaciones productoras de servicios publicos y, por tanto,
empleadoras y creadoras de relaciones laborales.

Palabras clave: temporalidad; empleo; publico; indefinido;, no fijo;
presupuesto, Ley; Administracion; publica; local; relaciones laborales;
precariedad; soluciones; RPT; plantilla; Estado.

The General Budget State Law of 2017 and the stabilization of temporary
public employment

Abstract

The labor temporality and the precariousness of the labor relations
in the Spanish public administrations, and specifically, in the local
administration, has become one of the main evils that our public
organizations suffer. The percentage of temporary staff, year after year,
has been increasing. Nor legislative or organizational tools have been
adopted to solve a problem that seems endemic.
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The General Budget State Law of 2017 introduced a series of legislative
measures to reduce the temporality in Public Administrations. Despite
the will of the legislator to rationalize the existing regulation, in practice
its implementation leads to important problems, especially in the field of
the local sector.

This article aims to shed some light on a regulation that has been defined
as deficient and confusing, mainly in the local sphere. Therefore, it is
necessary to establish, in a clear and transparent manner, what are
the paths to be followed to effectively reduce temporality in our local
public administrations which should be understood as organizations
providing public services and, therefore, as employers and creators of
labor relations.

Keywords: temporality; public employment; permanent employment; non-
permanent; budget; law; public administration; local administration; labor
relations; precariousness; solutions; RPT; staff; state.

1
Contexto laboral

A nadie se le escapa que hoy uno de los males endémicos de nuestras Admi-
nistraciones publicas, y concretamente la del sector local, se circunscribe al
elevado nivel de empleo temporal existente, articulado con la precariedad de
las propias relaciones laborales que lo conforman.

Distintas razones pueden argumentarse sobre la existencia o generacion
de dicha situacion: desde una legislacion fragmentada y atomizada sobre fun-
cion publica, que dualiza de manera perversa el régimen aplicable al emplea-
do publico, hasta el elevado nivel de nepotismo existente en todas nuestras
Administraciones, sobre todo, de nuevo hay que decirlo, en el ambito local.

En este concreto espacio de la organizacion territorial, es decir, en el local,
este problema se ha agudizado en los ultimos afios. Las razones también son
varias, a saber: la profusion de una legislacion no pensada para la Administra-
cion local, sino preferentemente para el Estado y las comunidades auténomas;
unas herramientas de organizacion y estructuracion de las relaciones laborales
caracterizadas por su rigidez y formalidad; una tutela administrativa supramu-
nicipal tendente, principalmente, a la contencion del gasto publico «superfluoy,
que afecta directamente al gasto de personal; un cada vez mas amplio espectro
de competencia y de servicios publicos nacidos por virtud de una legislacion
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administrativa sectorial, normalmente de caracter social, donde las entidades
locales se han convertido en la «primera base» para la prestacion de los citados
servicios o para la participacion en las referidas competencias; y por ultimo,
una cada vez mas garantista jurisprudencia laboral que, a través de la figura del
«indefinido no fijo», ha regado con dicha figura los rincones de la Administra-
cion local, como sancion a su mala praxis en la contratacion laboral.

Este minimo elenco de causas, desde luego no explicitadas como nu-
merus clausus, no obvia otras razones que, a pesar de no ser objeto de este
estudio, si se ha de afirmar que inciden en el incremento del empleo publico
temporal y precario. Entre estas razones, por cuestiones de propia practica
administrativa, pueden enunciarse los famosos planes de empleo de financia-
cion supramunicipal, asi como otros instrumentos de prestacion de servicios
publicos financiados con fondos finalistas de caracter externo, cuyos emplea-
dos contratados, las mas de las veces, originan un problema al operador juri-
dico local, por tener que «adivinar» qué clase de contrato se les ha de hacer:
un contrato de obra y servicios; un contrato indefinido sujeto al articulo 52.¢)
del Estatuto de los Trabajadores; una interinidad por programa... En fin, mul-
titud de problemas por los que, al fin y a la postre, quedan afectados tanto el
trabajador como la propia organizacion publica donde presta servicios.

2
Instrumentos de estabilizacion: las leyes de Presupuestos del Estado

Algunos, al leer este enunciado, podran preguntarse exaltados y con razon:
(Como? ;Las leyes de Presupuestos pretenden, de verdad, la estabilizacion
del empleo temporal?

Como ya se ha expuesto, una de las razones por las que nuestras Adminis-
traciones publicas locales han sido disfuncionales en el empleo publico provie-
ne de las leyes de Presupuestos estatales, que, afio tras afio, se han olvidado de
las entidades locales, copandoles la posibilidad de ofertar plazas a fin de que
pudieran prestar sus servicios, si no eficazmente, al menos dignamente.

Las limitaciones ad infinitum de las tasas de reposicion y los cuerpos ad-
ministrativos sobre los que se permitian las posibilidades de hacer ofertas pu-
blicas de empleo, hacian una labor imposible para que el gestor local pudiera
aprobar plazas, siquiera en aras de poder prestar sus servicios prioritarios. La
pregunta se imponia claramente: ;Como los presto? ;Con qué personal?

Sin perjuicio de que toda ley, en su esencia, recoge la ideologia del go-
bernante, y hoy en dia la doctrina econdémica liberal del «Estado minimo» ha
hecho hegemonia, lo cierto y verdad es que nuestra organizacién administra-



tiva, y sobre todo la local, se ha instituido, o al menos asi ha ido evolucio-
nando, para la prestacion de servicios publicos (ya lo decia Léon Duguit, las
Administraciones han cambiado el objeto de su existencia, ya no estan para
intervenir con «imperiumy, sino para participar en la sociedad mediante la
prestacion de servicios publicos)’.

Esa es su razon de ser. Esa es su esencia. La sociedad cada vez demanda
mas servicios, mas participacion de lo publico, sobre todo en un momento en
el que lo «privado» no ha estado a la altura de las circunstancias econdmicas
ni sociales, amén de no lograr hacerse con las riendas de la creacion de em-
pleo, sobre todo el de calidad.

A pesar de que ese es el papel de nuestras Administraciones, el Gobier-
no del Estado ha estado desarrollando una politica de contencion de gastos,
sobre todo del gasto de personal. Sabedor de que es uno de los capitulos pre-
supuestarios en que mas dinero se gasta, limitd la posibilidad de crear empleo
publico, salvo para determinados sectores.

Han sido las leyes de Presupuestos anuales del Estado las que asi lo han
ordenado, teniendo el operador juridico local que apafidrselas con lo (poco)
especificado en ellas.

El tinico instrumento de autorizacion, por tanto, para articular una eventual
oferta de empleo se encuentra en esas leyes de Presupuestos, por lo que, poco
o mucho, ese debera ser el medio normativo a tener prioritariamente en cuenta.

No obstante, la tendencia de otros afios parece que ha cambiado con la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017
(LGP). Ante esa consideracion la pregunta debe realizarse: ;es cierto que in-
cluye cauces reales de estabilizacion del personal laboral temporal? Veamoslo.

3

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para
el ano 2017. Cauces para la reduccién del empleo
publico temporal. Su aplicacién en el sector local

Permitanme ser en este apartado lo mas técnico posible, a fin de poder ser de
ayuda al operador juridico local, sobre todo a la hora de abordar el tan afama-
do articulo 19 de la LGP.

Para tener una comprension sistematica de lo que aborda y regula el arti-
culo, estructuraremos las posibilidades que nos ofrece en distintos apartados,

*

Duaurr, L., Las transformaciones del Derecho Publico y Privado, Comares, Granada,
2007, pag. 28.
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a fin de poder analizar y separar aquello que es general u ordinario de aquello
que es excepcional y especial.
Con esa finalidad lo exponemos:

3.1
Cauces ordinarios

3.1.1
Oferta de Empleo Publico en sectores especificos

Para comenzar, y como primer instrumento de estabilizacion laboral, el operador
juridico local goza de la posibilidad regulada en el articulo 19.uno.2 de la LGP.

A través de dicho cauce, tiene la posibilidad de aprobar una oferta de
empleo publico con una tasa de reposicion del 100 %. La oferta de em-
pleo publico debera recaer en los sectores prioritarios especificados en la
norma.

En este sentido, y con el fin de poder ofertar el mayor numero de plazas,
siempre que nos lo permita nuestra tasa de reposicion, un buen «cajoén» donde
apoyar la posibilidad de ofertarlas se encuentra en lo regulado en el apartado
S) del articulo 19.uno.2 de la LGP, que viene a permitir el aprobar plazas para
«personal de atencion a los ciudadanos en los servicios publicos». Es dificil
no encontrar a un funcionario publico que en sus funciones no atienda a los
ciudadanos en la prestacion de sus servicios.

Por eso remarco que, con independencia de que algunos casos sean perfec-
tamente aplicables al sector local, a través del apartado expuesto se tiene una
amplia posibilidad para ofertar plazas que presten servicios a los ciudadanos.

Ademas, es importante tener en cuenta lo autorizado en el apartado Seis,
segun el cual: «La tasa de reposicion de efectivos correspondiente a uno o
varios de los sectores definidos en el articulo 19.uno.2 podra acumularse en
otro u otros de los sectores contemplados en el citado precepto o en aquellos
Cuerpos, Escalas o categorias profesionales de alguno o algunos de los men-
cionados sectores, cuya cobertura se considere prioritaria o que afecten al
funcionamiento de los servicios publicos esencialesy.

Es decir, podremos acumular en un sector o varios el nimero de pla-
zas que podamos sacar en atencion a otros sectores. Mas explicitamente,
si podemos aprobar y ofertar 5 plazas en atencion a nuestra tasa de repo-
sicidon, podré optar a que todas ellas lo sean de, por ejemplo, «Auxiliar
de Tributos Locales», porque en mi Ayuntamiento es un servicio publico
prioritario.



3.1.2
Oferta de Empleo Publico en sectores no especificados

Por ese cauce, la tasa de reposicion se limita al 50 %, es decir, que podran
aprobarse plazas con puestos de trabajo que no se incluyan en los sectores
especificados en el articulo 19.uno.2 de la LGP, con la limitacion de que la
tasa de reposicion sea solo de la mitad.

3.1.3

Consolidacion de «indefinidos no fijos» y
procedimiento de promocidn interna vertical

La LGP nos ofrece la posibilidad de estabilizar a los indefinidos no fijos de
plantilla, que asi hayan sido declarados en sentencia judicial firme.

Con respecto a algunas dudas, surgidas en algunas corporaciones loca-
les, sobre si es competencia del pleno del ayuntamiento o de la diputacion
provincial el reconocimiento de dicha relacion laboral indefinida y/o contra-
tacion con este caracter, hay que decir que ni tiene amparo en sentencia judi-
cial ni en las normas sobre contratacién de personal de las entidades locales;
entre otras, y como mas recientes, véanse las SSTSJ de Navarra de 30.4.2002
(LA LEY 1160857/2002) y del Pais Vasco de 11.10.2002 (Rec. 5208/1986),
y la STS de 22.10.2007 (LA LEY 428/2008). Por tanto, no se puede declarar
ni por acuerdo de pleno, ni por resolucion de alcaldia o presidencia. Ambas
actuaciones serian nulas de pleno derecho.

El cauce citado es muy importante, por cuanto que dicha consolidacion
de indefinido no fijo, asi como los procesos de promocidn interna, no afectan
a la tasa de reposicion. Por tanto, se trata de un instrumento muy eficaz para
poder terminar con la indefinicion en los ayuntamientos, ya que no afecta al
numero de efectivos que dejaron de prestar servicios definitivamente, sobre
cuyo cupo se podra aprobar la oferta de empleo publico.
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3.2
Cauces extraordinarios

3.2.1

Procesos de estabilizacion de empleo
temporal por Ley de Presupuestos

Para poder llevar este proceso a cabo es necesario que se cumplan las siguien-
tes condiciones:

1.") Condicion subjetiva (Cuerpos y personal a los que afecta):

A) Administraciones publicas con competencias educativas para el de-
sarrollo de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en relacion
con la determinacion del nimero de plazas para el acceso a los cuerpos de
funcionarios docentes.

B) Administraciones publicas con competencias sanitarias respecto de
las plazas de personal estatutario de los servicios de salud del Sistema Nacio-
nal de Salud.

C) Plazas de los Cuerpos de Letrados de la Administracion de Justicia y
de funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia.

D) Plazas de personal que presta asistencia directa a los usuarios de
los servicios sociales.

E) Personal que preste servicios en materia de gestion tributaria y
recaudacion y de inspeccion y sancion de servicios y actividades.

F) Personal del Servicio Publico de Empleo Estatal y entidades auto-
ndémicas equivalentes que preste servicios en materia de gestion y control
de prestaciones de desempleo y actividades dirigidas a la formacion para el
empleo.

G) Personal de la Escala de Médicos-Inspectores del Cuerpo de Inspec-
cion Sanitaria de la Administracion de la Seguridad Social del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social.

He subrayado aquel personal que considero que puede ser objeto de
competencia o servicios publicos locales, y por tanto gozar de la posibilidad
de aprobar plazas al respecto.

2.") Condicidn cuantitativa:

El 90 % de las plazas deberdn estar dotadas presupuestariamente. Es
decir, las plazas, que no los puestos, deberan estar incluidas en la plan-
tilla de personal, con crédito adecuado y suficiente. Lo importante es que
se encuentren incluidas en ese documento, es decir, en la plantilla, que es
el documento con efectos presupuestarios, mas que en la RPT (relacion de
puestos de trabajo), ya que puede haber una falta de coordinacion entre
ambos documentos.



Ademas, no puede haber incremento del gasto ni de los efectivos, esto
es, no puede incrementarse el crédito del capitulo I del presupuesto de gasto,
debiendo ser una plaza estructural.

(Qué es una plaza estructural? Pues sin remontarnos a jurisprudencia an-
tigua, la reciente sentencia de 29 de mayo de 2017 del Juzgado Contencioso-
Administrativo n.° 2 de Ciudad Real explicita que son estructurales las plazas
que sean permanentes y fijas, por desarrollar prestaciones de larga duracion.

Desde mi punto de vista es dificil crear una plaza temporal, por cuanto
que la creacion de una plaza tiene vocacion de permanencia y, por tanto, de
fijeza, y eso la convierte siempre en estructural.

3.") Condicién temporal:

a) Las plazas deberan haber sido ocupadas de forma temporal e inin-
terrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de
2016.

b) Las ofertas de empleo que articulen estos procesos de estabilizacion
deberan aprobarse y publicarse en los respectivos diarios oficiales en los
ejercicios 2017 a 2019, y seran coordinados por los departamentos ministe-
riales.

Para poder interpretar correctamente esta parte del proceso hay que olvi-
darse del término «temporal», pues es redundante y ademads conlleva confu-
sion. Lo importante es la continuidad en la prestacion de los servicios durante
los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2016, y que la oferta se apruebe
y publique (ambos actos administrativos) entre los anos 2017 y 2019.

4.") Condicién procedimental o selectiva:

«La articulacion de estos procesos selectivos que, en todo caso, garanti-
zaran el cumplimiento de los principios de libre concurrencia, igualdad, mé-
rito, capacidad y publicidad, podra ser objeto de negociacion en cada uno de
los ambitos territoriales de la Administracion General del Estado, comunida-
des autonomas y entidades locales, pudiendo articularse medidas que posibi-
liten una coordinacion entre las diferentes Administraciones en el desarrollo
de los mismosy (la negrita es mia).

Es importante sefalar que el precepto dice: «podra» ser objeto de nego-
ciacion, y no «deberd» ser objeto de negociacion. No obstante, considero ne-
cesaria la negociacion con los interlocutores sociales, por cuanto que dichos
procesos siempre afectan a condiciones laborales, por lo que, en virtud del
articulo 31.1 del TREBEP, siempre requerirdn negociacion colectiva.

En cuanto al sistema selectivo, a pesar de que el precepto lo deja abierto,
estimo que el adecuado debera ser el concurso-oposicion, pues jurispruden-
cialmente ya se ha manifestado que es el sistema mas justo para contabilizar
y tener en cuenta la experiencia y la trayectoria del trabajador.
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Piénsese que no se estd ante un acceso al empleo publico, sino ante una
consolidacion de empleo temporal, por lo que se deberan tener en cuenta ne-
cesariamente los servicios prestados y la experiencia obtenida.

Por ultimo, y en relacidon con este proceso selectivo como medio de
consolidaciéon de empleo temporal, el Pleno del Tribunal Constitucional,
en sentencia de 28 de abril de 2016, pronuncidndose sobre la constitucio-
nalidad de distintos preceptos de la Ley catalana de Salud, vino a decir, en
cuanto a la consolidacion de los interinos por el proceso de seleccion de
concurso-oposicion, lo siguiente: «Por ultimo, en cuanto a la previa valo-
racion de los servicios prestados a la Administracion, como dijimos en la
STC 111/2014, de 26 de junio (LA LEY 86508/2014), FJ 5, “este Tribunal
ha reconocido que ‘la consideracioén de los servicios prestados no es ajena
al concepto de mérito y capacidad, pues el tiempo efectivo de servicios
puede reflejar la aptitud o capacidad para desarrollar una funciéon o empleo
publico, y suponer ademas, en ese desempeiio, unos méritos que pueden ser
reconocidos y valorados’ [SSTC 67/1989, de 18 de abril (LA LEY 1267 -
TC/1989), FJ 3,y 107/2003, de 2 de junio (LA LEY 12376/2003), FJ 5 b)].
Pero no puede llegar a convertirse en un requisito que excluya la posibilidad
de concurrencia de terceros, ni tener una dimension cuantitativa que rebase
el ‘limite de lo tolerable’ [SSTC 67/1989 (LA LEY 1267-TC/1989), FFIJ 3
y 4; 185/1994, Fl6 'y 73/1998, FJ 3 b)]. Por ello dijimos en la STC 38/2004,
de 11 de marzo (LA LEY 964/2004), que serian admisibles unas pruebas de
acceso a la funcion publica de personal laboral fijo ‘cuya excepcionalidad
cabria entender que consistiria en la prevision de que se valorasen los ser-
vicios efectivos prestados como personal laboral y las pruebas selectivas
superadas para acceder a tal condicion, pero que no quedaria excluida de
raiz la concurrencia de otras personas que no hubieran prestado aquel tipo
de servicios’ (fundamento juridico 4; en el mismo sentido, ATC 68/2012, de
17 de abril (LA LEY 56364/2012) FJ 3)”».

En definitiva, no se pueden hacer concursos-oposicion ad hoc, que ex-
cluyan a personal de otras Administraciones, o que solo cuenten los méritos
ad nominem del que se halle en la plaza prestando el servicio interinamente.



3.2.2

Procesos de estabilizacion de empleo temporal en virtud
de la disposicion transitoria 4.2 del Texto Refundido del
Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP)

«Ademas de lo anterior, las Administraciones publicas podran disponer
en los ejercicios 2017 a 2019 de una tasa adicional para la estabilizacion
de empleo temporal de aquellas plazas que, en los términos previstos en la
disposicion transitoria cuarta del texto refundido del Estatuto Basico del
Empleado Publico, estén dotadas presupuestariamente y, desde una fecha
anterior al 1 de enero de 2005, hayan venido estando ocupadas ininterrum-

pidamente de forma temporal. A estas convocatorias les serd de aplicacion

lo previsto en el apartado tercero de la citada disposicién transitoria» (la
negrita y el subrayado son mios).

Es decir, las entidades locales podran, ademas, consolidar empleo publi-
co temporal, en virtud de plazas (no puestos) que, estando dotadas presupues-
tariamente, se encuentren ocupadas interinamente con anterioridad al 1 de
enero de 2005, en virtud de la Disp. Trans. 4.* del TREBEP.

Ahora si, por cuanto que lo remarca el precepto, el proceso selectivo
sera el concurso-oposicion, debiendo el contenido de las pruebas guar-
dar relacion con los procedimientos, tareas y funciones habituales de los
puestos objeto de cada convocatoria. En la fase de concurso podra valo-
rarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en las Admi-
nistraciones publicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de
la convocatoria.

El limite de la valoracion de los méritos se hallard en lo que ya se ha
expuesto por el TC, es decir, en lo «tolerabley, a fin de que el proceso no se
convierta en una burda burla al resto de opositores y inicamente tenga como
objeto el conseguir, por todos los medios, que el interino de larga duracion
cubra definitivamente la plaza.

4
Conclusion

La conclusién que debemos sacar con estas herramientas que nos ofrece la
LGP de 2017 (igual que, de seguro, haré la de 2018) es la de enfrentarnos a
ella con motivacion y con proactividad.

En este aspecto juegan un papel muy importante los interlocutores so-
ciales (sindicatos, comités de empresas y juntas de personal), que debiendo
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olvidarse de lo particular y pensando en la siempre dificil concepcion de la
justicia social, deberan activar sus mecanismos de negociacion y acuerdo, a
fin de que se mejore la organizacion con caracter general y global, por cuanto
que, si solo se piensa en resolver los problemas particulares de cada uno, de
seguro que no se resolvera ninguno.

Pero también, en este sentido, corresponde un papel muy importante a
politicos y funcionarios. Los primeros, posibilitando y ofreciendo todos los
cauces posibles para solucionar unos problemas cuyas causas, en muchas
ocasiones, han derivado de una pésima gestion publica. Y en cuanto a los
segundos, intentando abrir cauces de ayuda juridica para solventar o al menos
intentar solventar problemas que, en muchos casos y en muchos ayuntamien-
tos, todos han contribuido a generar.

Aristoteles creo el concepto de «el justo medio», de ahi la expresion
«en su justa medida». Esa deberé ser la concepciéon mental que debere-
mos poseer para enfrentarnos a uno de los mayores problemas/retos que
acucian a nuestras Administraciones locales, que no es otro que la tempo-
ralidad y la precariedad laboral de trabajadores que se encuentran pres-
tando servicios que la sociedad demanda como bésicos y esenciales para
su propio bienestar.

«Si tuviésemos suficiente voluntad casi siempre tendriamos medios sufi-
cientesy.
Frangois de La Rochefoucauld
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Resumen

Espafia como pais lider en turismo tiene la necesidad de seguir avanzando
por un modelo turistico mas sostenible, competitivo y de calidad. Cada
vez existe una mayor preocupacion por determinados efectos negativos
del desarrollo turistico, especialmente aquellos relacionados con la
destruccion delos recursos naturales y culturales, y por suhuellaecologica.
Asimismo, existe una gran incertidumbre ante las predicciones de futuro
de pérdida de competitividad del mercado turistico de sol y playa espaiol
frente a otros destinos emergentes para mediados de este siglo, fruto
de la degradacion de los recursos y atractivos turisticos de los destinos
litorales. En este articulo se pretende analizar algunas problematicas
medioambientales del turismo de litoral espafiol, dar respuesta a las
inquietudes por el futuro de este sector econdmico y, finalmente, hacer
algunas propuestas de innovacion y mejora de su oferta, con el objetivo
de contribuir al afianzamiento y a la perdurabilidad de Espafia en el
ranking de los mejores destinos turisticos del mundo.

Palabras clave: turismo sostenible; turismo de litoral; turismo medioam-

biental; competitividad turistica; innovacion turistica, diversificacion
turistica.
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Environmental challenges of coastal and maritime tourism in Spain
Abstract

Spain leads tourism but needs to improve its model considering
sustainability, competitiveness and quality. Every day, there are more
and more concerns about the negative effects of tourism, especially
those related to the destruction of natural and cultural resources, as
well as its impact on ecology. Moreover, the future is uncertain because
of the loss of competitiveness of the tourism model based on sun and
beach vis-a-vis other emergent destinations and the degradation of the
resources and attractiveness of the coastal and maritime destinations.
This article analyses some environmental issues of the Spanish tourism
model, tries to answer some of the uncertainties of this economic sector
and, finally, proposes some innovations and improvements with the aim
of maintaining Spain in the best position in the world ranking of tourism
destinations.

Keywords: sustainable tourism; coastal and maritime tourism; environmental
tourism; tourismcompetitiveness; tourisminnovation; tourismdiversification.

1
Introduccion

El turismo es responsable de enormes impactos medioambientales producidos
por el viaje y la estancia. Uno de los principales impactos es su contribucion
al cambio climéatico. Se calcula que alrededor del 5 % del total de emisiones
de CO, producidas en el mundo proceden del turismo, de las cuales el 75 %
corresponden al transporte (sobre todo al aéreo, 40 %), el 21 % al alojamien-
to, y el 4 % restante a las actividades recreativas desarrolladas en el destino
(OLcina, 2012).

Por esta razon, el turismo debe considerar y responder a los princi-
pios que emanan del conjunto de declaraciones, acuerdos y convenciones
internacionales que han inspirado el movimiento mundial en favor del tu-
rismo sostenible. De los eventos organizados en estos ultimos afios, cabe
resaltar la Cumbre Mundial de Turismo Sostenible (ST + 20), celebrada en
Vitoria-Gasteiz el 27 de noviembre de 2015, donde se reconocen los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (ODS), adoptados por las Naciones Unidas
en 2015, los cuales se presentan como una gran oportunidad para orientar



decididamente el turismo hacia vias integradoras y sostenibles, y por ello
se identifica a los destinos turisticos como espacios idoneos para su apli-
cacion. Asimismo, cabe destacar la Cumbre de Lanzarote, celebrada el 19
y 20 de octubre de 2017, con motivo del Afio Internacional del Turismo
Sostenible para el Desarrollo, de donde surgen documentos de gran trascen-
dencia, como son el Memorandum de Lanzarote 2017 y los Manifiestos de
la Empresa Turistica Responsable y del Viajero Responsable, que facilitan
la inclusion de la sostenibilidad en las operaciones de los destinos y las
empresas turisticas.

Es en este contexto temporal, de celebracion de dichos eventos, que el
turismo debe basarse en los principios internacionalmente reconocidos del
desarrollo sostenible. Es el inico camino a seguir para su avance en armonia
con el medio ambiente y el bienestar humano. Y es la Ginica forma que tiene
para garantizar un futuro competitivo, estable y duradero en el mercado tu-
ristico mundial.

Posicionarse como un destino turistico sostenible supone establecer
estrategias de mejora continua. Para ello, los objetivos de planificacion del
destino deben plantearse de modo que se puedan lograr mediante el uso de
herramientas que faciliten en mayor medida la inclusion de la sostenibilidad
en todas las areas de gestion.

El turismo es percibido como un sector econdémico estructural y un ins-
trumento dinamizador del territorio. En este sentido, en periodos de crisis
econdmica y social el turismo adquiere un innegable valor estratégico, dada
su capacidad de crecimiento. A nivel mundial, el sector turistico ha crecido
con mayor rapidez que el comercio, y las llegadas de turistas internacionales
han crecido a un ritmo superior al 4 % anual durante los Gltimos cinco afios
(UNWTO, 2017), demostrando tener una mayor capacidad de resiliencia que
los otros sectores economicos durante periodos de recesion econdmica.

Pero, para garantizar el éxito de las operaciones de desarrollo turistico
dentro de este marco de continuo crecimiento, es necesaria una gestion res-
ponsable e inteligente del destino turistico, que facilite la toma de decisiones
correcta y un mejor encaje de la actividad turistica en las estructuras preexis-
tentes. Asimismo, es necesario promover un desarrollo sostenible urbano y
territorial, de responsabilidad social corporativa y cultural, que incluya tanto
la satisfaccion de las aspiraciones de las empresas turisticas, de las expectati-
vas de los visitantes y de las necesidades de la poblacion local, como los retos
y las limitaciones ambientales.

En cualquier caso, el destino turistico debe gestionar de forma responsa-
ble los recursos para satisfacer las nuevas tendencias de la demanda, que bus-
ca experiencias unicas y singulares, asi como debe maximizar los beneficios
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econdmicos del turismo para la comunidad local y crear alianzas fuertes con
otras actividades econdmicas del entorno.

En Espaiia, el turismo se presenta como la opcion de desarrollo economi-
co mas viable, especialmente para aquellos territorios que sufren un proceso
de declive econémico. Pero toda operacion turistica no se puede desarrollar
a cualquier precio, justificdndola por razones econdémicas y de generacion de
empleo, como ha sucedido antafio. En el escenario actual, el principal reto
del turismo espafiol, si quiere mejorar su competitividad y asegurar su viabi-
lidad a largo plazo, es dar respuesta al llamamiento realizado en la Cumbre
Mundial de Turismo Sostenible y en la Cumbre de Lanzarote, desarrollan-
do nuevos modelos de gestion turistica innovadores, adoptando tecnologias
apropiadas para mejorar la eficiencia en el uso de los recursos, salvaguardan-
do la biodiversidad y el patrimonio cultural y contribuyendo a la mejora de la
calidad de vida de la poblacion residente.

El objetivo de este articulo es analizar algunos de los principales impac-
tos medioambientales generados por el turismo de sol y playa en Espafia y sus
consecuencias, su nivel de liderazgo respecto a sus competidores directos, y
hacer algunas propuestas de nuevos modelos de gestion turistica territorial,
ejemplificadas con casos de éxito ubicados en este mismo litoral.

2
La competitividad del turismo espaiiol

Espana en el afio 2016 es el tercer mayor destino en términos de llegadas de
turistas internacionales, lugar que ocupa ininterrumpidamente en los ultimos
afios por detras de Francia y Estados Unidos de América, con 76 millones
de turistas extranjeros (UNWTO, 2017). Y con un crecimiento superior al
10 % respecto el afio anterior. En relacion con este fuerte crecimiento, cabe
decir que Espana se ha beneficiado, y contintia beneficidndose, de los tristes
conflictos bélicos y terroristas acaecidos recientemente en Oriente Medio y
Europa occidental.

En el mismo afio 2016 la participacion del turismo en la economia espa-
nola asciende al 11,2 % del PIB, mas de un punto de diferencia respecto a la
media mundial. El PIB turistico en Espafia demuestra tener una mayor fluc-
tuacion que el PIB general, pero también una mayor capacidad de resiliencia
y reaccion frente a periodos de crisis. En 2016 alcanzo6 un crecimiento del 5 %
frente al 3,3 % del PIB general para el mismo afio. También en el afio 2016 el
turismo generd un 13 % de la ocupacion laboral en Espafia (Exceltur, 2017),
superando en tres puntos la media mundial.



Las disparidades internas por comunidades autonomas en el reparto del
PIB turistico y de la ocupacion laboral son importantes, siendo las comu-
nidades auténomas con mayor especializacion turistica las que ostentan los
porcentajes superiores. Es el ejemplo de las Islas Baleares, donde el turismo
aporta el 44,8 % del PIB y el 32 % del empleo de dicho territorio (Exceltur,
2017).

Segun el Informe publicado en el afio 2017 por el Foro Econdmico Mun-
dial sobre el indice de competitividad turistica y de viajes, de 136 paises eva-
luados en dicho afo, Espana ocupa el primer lugar del ranking mundial, ran-
go que ostenta desde 2015, superando a paises con larga tradicion turistica y
capacidad de atraccién como Francia (tabla 1). La experiencia adquirida en el
segmento del turismo de sol y playa ha servido para que Espaiia haya creado
un entorno excelente para el desarrollo turistico, sentando las bases para un
futuro mas sostenible y garantizando su perdurabilidad a largo plazo.

Tabla 1. Ranking de competitividad en viajes y turismo (2017)

Pais | Rango | Puntuacion | Cambio desde 2015
Espana 1 5,43 0
Francia 2 5,32 0
Alemania 3 5,28 0
Japon 4 5,26 5
Reino Unido 5 5,20 0
Estados Unidos 6 5,12 -2
Australia 7 5,10 0
Italia 8 4,99 0
Canada 9 4,97 1
Suiza 10 4,94 -4

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos del World Economic Forum.

El ambito en el que Espafia destaca es el referente a los recursos cultu-
rales y viajes de negocios, considerados de los mejores del mundo respecto
a su buena gestion, y ocupando el segundo lugar del ranking mundial con un
indice de 6,9 sobre 7. También destaca en el ambito relativo a la oferta de ser-
vicios e infraestructuras turisticas, ocupando asimismo el segundo lugar del
ranking con un indice de 6,7 sobre 7; dentro de este ambito se valora la buena
calidad de los equipamientos hoteleros. Sin embargo, entre otros ambitos, no
destaca en sostenibilidad ambiental, ocupando la posicion 31 del ranking. Y,
finalmente, el ambito donde tiene peor posicion es el referente a la competiti-
vidad de precios, ocupando el lugar 98 del ranking (World Economic Forum,
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2017). Los ambitos peor puntuados plantean nuevos retos de trabajo a las
politicas de planificacion turistica espafiolas, en las cuales la sostenibilidad
debe alcanzar un lugar destacado.

3
La competitividad del turismo de litoral en Espaiia

El turismo de litoral, o de sol y playa, para llegar a ser competitivo, necesita
garantizar la calidad de dos recursos basicos: el clima y la playa.

Respecto al clima, el turismo de sol y playa es uno de los segmentos con
un grado de sensibilidad mas alto en relacidén con el tiempo meteorologico.
Por ello, es necesario disponer de unas condiciones meteorologicas confor-
tables, sobre todo unas temperaturas maximas que no sobrepasen la capaci-
dad del organismo humano de soportar un exceso de calor. En este sentido,
a menudo Espafia aparece en los medios de comunicacion como un destino
turistico de sol y playa con un futuro incierto y de pérdida de competitivi-
dad, ante los efectos del cambio climatico. Algunos titulares alarmistas de
los medios de comunicacion espaiioles son ilustrativos de este fenomeno: «El
cambio climatico amenaza al turismo de sol y playa» (http://www.farodevi-
go.es/sociedad-cultura/2010/03/11/cambio-climatico-amenaza-turismo-sol-
playa/418921.html), articulo publicado en varios medios de comunicacion
en fecha del 11 de marzo de 2010; «Espana perderd turismo en las proxi-
mas décadas por culpa del cambio climatico» (https://www.20minutos.es/
noticia/190223/0/turismo/espana/clima/), articulo publicado en el periddico
20minutos.es el 10 de enero de 2007.

No obstante, estudios de prospeccion futura en las preferencias del tu-
rismo de sol y playa demuestran que la potencialidad climatico-turistica en
las costas espafiolas hacia finales de este siglo, en general, continuara siendo
favorable en el contexto regional e incluso en el peor de los escenarios (se-
gun el Modelo HadCM3 y el escenario A1fl, basado en un uso intensivo de
combustibles fosiles y un aumento previsto de las temperaturas de 4° C). Sin
embargo, es conveniente considerar que la potencialidad climatico-turistica
estival en las costas del noroeste de Espafia y también del norte del continente
europeo podria hacer surgir (o resurgir) nuevos destinos competidores, paises
que hasta la actualidad han actuado como espacios emisores, ampliando la
periferia del turismo litoral (MoRENO y AMELUNG, 2009).

Diferentes estudios han evidenciado umbrales de tolerancia considera-
bles respecto a las temperaturas de confort para el turismo de sol y playa,
alcanzando valores entre los 27 y los 30 °C (RutTy y ScortT, 2010). E, incluso,



en las playas del litoral mediterraneo espanol el comportamiento manifestado
por los turistas muestra unos umbrales de tolerancia superiores, minimizando
los impactos producidos por el aumento de las temperaturas. En dicho litoral
las condiciones atmosféricas mas adecuadas para la practica de la actividad
del bafio en el mar son una temperatura maxima que oscila entre los 28,8 y
los 31 °C, porcentaje de radiacion solar a las 13h al menos de un 50 %, ve-
locidad del viento a las 13h inferior a 8 m/s y precipitaciones inexistentes o,
como mucho, inferiores a 1 mm/dia o con una duracién menor de 60 minutos
(FRAGUELL et al., 2016b).

En el caso del litoral catalan, si se toma el umbral de los 28,8 °C y se
aplica sobre diversas series de temperatura maxima para el periodo 2021-
2050, se observan futuros incrementos de los dias dptimos para la practica
del bafio en la playa, con valores que, en ocasiones, duplican a los del perio-
do historico de referencia 1971-2000, ampliando notablemente la duracion
de la temporada de aptitud para el uso de la playa por los dos extremos del
periodo estival. Por ello, es recomendable ajustar los calendarios de apro-
vechamiento de las playas a la nueva realidad y a la futura para mantener la
situacion de privilegio de dicho litoral, lo que permitiria aumentar el nivel
de satisfaccion de los turistas, ya que podrian disfrutar de los servicios y
equipamientos de las playas durante mas tiempo, pues estos se activan con
cierto retraso al inicio de la temporada (mediados de junio) y se desactivan
de forma prematura al final de esta (mediados de septiembre). De la misma
manera, con el objetivo de determinar la posible pérdida de confort clima-
tico por exceso de calor durante el dia, se aplica de nuevo sobre las series
de temperatura maxima diaria el umbral de los 33 °C, y los resultados de-
muestran que tan solo en el extremo sur de Catalufia se registrara, respecto
al periodo de referencia, una pérdida de confort climatico por exceso de
calor en medio verano. Asimismo, a fin de determinar la pérdida de confort
climatico durante la noche, se aplica sobre las series de temperatura minima
diaria, para el mismo periodo 2021-2050, el umbral de los 20 °C (una tem-
peratura superior durante la noche se considera tropical), y, en este caso, los
valores obtenidos si que prevén una disminucién del confort térmico duran-
te las noches de verano, respecto al mismo periodo de referencia (FRAGUELL
etal., 2016b).

La playa también es un recurso esencial para promocionar el litoral espa-
flol como un destino turistico de calidad. Aunque existen playas que experi-
mentan procesos de acrecion, la tendencia evolutiva de la extension de arenal
de la mayor parte de las playas del litoral espafiol es claramente erosiva. Esta
problematica se acentua sobre todo en las comunidades de Cantabria, Anda-
lucia, Valenciana, Catalufia e Islas Baleares (EUROSION, 2004). Asimismo,
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un estudio realizado por la Universidad de Cantabria prevé un retroceso de la
linea costera para el afio 2040, como consecuencia de la subida del nivel del
mar, de alrededor de 3 metros en el litoral cantdbrico, Galicia y norte de las
Islas Canarias, 2 metros en el golfo de Cadiz y 1,5 metros en el Mediterraneo
(Losapa et al., 2014).

Otro factor del retroceso de la linea costera es la falta de aportacion de
sedimentos por parte de los cursos fluviales. Playas como la de la Marquesa
en la desembocadura del rio Ebro o la de S’ Abanell en la desembocadura del
rio Tordera, hasta hace unas pocas décadas ambas con una gran superficie de
arenal, actualmente son de las mas regresivas del litoral catalan.

Por otro lado, otro conductor del cambio climatico que incrementa las
tasas de erosion de las playas es la recurrencia de los temporales de mar con
olas cada vez més altas, que rompen mads cercanas a la linea de costa y que
transmiten mayor energia. El turismo ha contribuido a crear espacios de ries-
go, al no respetar y dejar libres de construccion las franjas litorales que re-
currentemente son afectadas por los temporales de mar. En consecuencia, las
playas dejan de ejercer la funcion de seguridad y proteccion. Practicamente
cada afo las costas espafiolas son arrasadas por los temporales de mar, destru-
yendo playas y paseos maritimos, e incluso alcanzando edificios construidos
en la primera linea maritima.

Habitualmente, las playas mas afectadas por la erosion marina son las
que se localizan limitando con los puertos deportivos. Dichas infraestruc-
turas generan una alteracion del perfil del litoral, y que, en consecuencia,
se haya de recurrir a la construccidon de espigones transversales o paralelos
a la corriente de deriva de litoral, pero una vez se ha instalado un espigén
se crea la necesidad de construir otros nuevos aguas abajo del primero,
para evitar nuevos procesos de erosion. Por esta razén, solamente son una
solucidn a corto plazo y no compensan el coste elevado de su construccion
y el impacto ecologico y estético que generan. En cualquier caso, los puer-
tos deportivos a menudo son responsables de la pérdida del recurso playa
y entran en competencia con los intereses turisticos basados en la practica
tradicional del bafio en el mar. Una buena alternativa a dicha problematica
consiste en construir espigones rompeolas sumergidos, reduciendo la ener-
gia de las olas en profundidad.

En definitiva, las problematicas medioambientales que afectan al litoral
espafiol y que tienen unas consecuencias negativas sobre el turismo de sol y
playa no son pocas. Varias requieren acciones urgentes, y por esta razon es
conveniente analizar algunas alternativas y retos que ha de acometer dicho
segmento de turismo, si quiere mantener una buena posicion en la oferta tu-
ristica mundial.



4
Retos del turismo de litoral en Espaia

A pesar de las amenazas del calentamiento global y sus repercusiones de fu-
turo en los destinos turisticos litorales, existen todavia pocas iniciativas en
Espaiia de mitigacion de las emisiones de gases de efecto invernadero. Por
esta razon, seria conveniente que un mayor numero de destinos aplicaran nue-
vos sistemas de gestion en favor de la sostenibilidad. En este sentido, destinos
con un destacado papel en la oferta de turismo de litoral en Espafia, como son,
entre otros, la isla de La Palma (Canarias), Gijon (Principado de Asturias),
Arona (Tenerife) o Sitges (Catalufia), han sido certificados por el Sistema de
Turismo Responsable — Biosphere por sus buenas practicas medioambien-
tales; entre varias acciones, aplican estrategias como las relacionadas con la
movilidad sostenible o con el ahorro y la eficiencia energética.

La enorme fragilidad de las playas plantea nuevos retos de mejora
de su gestion. Tradicionalmente, las funciones socio-recreativa y turisti-
co-econdmica se han impuesto, y, por el contrario, las demas funciones
basicas de la playa: natural o ecologica, seguridad y proteccion de los sis-
temas naturales y antropicos, se han quedado marginadas y/o eliminadas.
Asimismo, pocas playas en Espafa, al margen del cumplimiento de las
legislaciones sobre espacios costeros, han aplicado planes de ordenacion e
instrumentos de gestion integrada, estableciendo controles de la frecuen-
tacion y llevando a cabo acciones de mantenimiento y recuperacion de los
sistemas ecologicos.

No obstante, muchos municipios litorales espafioles han optado desde
hace afios por implantar sistemas de certificacion ambiental en sus playas,
con el objetivo de garantizar y promocionar su calidad, satisfacer las expecta-
tivas y la seguridad de sus usuarios, asi como colaborar con el cumplimiento
de la Ley de Costas y otras normativas especificas del litoral.

El galardon ambiental mas popular y con mayor tradicion en Espana es
la Bandera Azul (BA), concedida por la Federacion Europea de Educacion
Ambiental (FEE), cuyo representante en Espaia es la Asociacion de Educa-
cion Ambiental y del Consumidor (ADEAC), desde el afio 1987 a playas y
puertos deportivos, y desde 2016 también a embarcaciones recreativas. La
BA exige unos estandares elevados en cuatro ambitos bésicos: calidad de
las aguas de bafio, seguridad y servicios, gestion ambiental, e informacion y
educacion para la sostenibilidad.

Sin embargo, la BA ha sido objeto de muchas criticas. Entre sus princi-
pales debilidades, cabe destacar: la no exigencia de llevar a cabo una gestion
de la playa a lo largo de todo el afio; la simple recomendacion y no la obliga-
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toriedad de la localidad en el cumplimiento de los requisitos establecidos para
el tratamiento y posterior vertido de las aguas residuales urbanas; solamente
el fomento y no la exigencia del transporte ptblico para acceder a la playa en
beneficio de la movilidad sostenible; la no consideracion del volumen de la
frecuentacion turistica, estableciendo limites de capacidad de carga; la desa-
tencion de los procesos ecologicos que se desarrollan en los arenales costeros,
ignorando los impactos que genera el movimiento de arena y los procesos de
regeneracion artificial de las playas; la falta de algun criterio de recomen-
dacion o exigencia de renaturalizar las playas, mediante la restauracion de
sistemas de dunas en aquellos casos donde la amplitud de la playa seca y la
disponibilidad de sedimentos lo permitan; y la no penalizacion en aquellos
casos en que no se hace un buen uso de los recursos escasos, como es el agua
(FRAGUELL et al., 2016a). Asimismo, es un galardon criticado por el hecho
de establecer solamente criterios adecuados para playas urbanizadas, y, en
consecuencia, no premiar las playas que ostentan los ecosistemas naturales
bien preservados.

Espana es el pais que ondea mas BA en sus playas: 580 en el afio 2017,
mas de una sexta parte de las BA de todo el mundo. Dentro de Espaia, las
comunidades autobnomas siguen comportamientos muy dispares por lo que
respecta a la evolucion historica de la Campafia BA. Si bien en el inicio de
dicha Campafa las comunidades autobnomas mas turisticas: Valenciana, Ca-
talufia y las Islas Baleares, cobran el protagonismo, con el mayor nimero de
playas galardonadas, a partir del afio 2006 Galicia desbanca a la Comunidad
Valenciana, reuniendo el mayor niimero de BA. Pero en 2017 Galicia es su-
perada de nuevo por la Comunidad Valenciana, al perder 10 BA respecto al
afio anterior, con motivo de la pérdida de la calidad sanitaria de las aguas
de bafio de algunas de sus playas, a menudo provocada por la intensidad de
transito naviero y el vertido de carburantes u otros productos toxicos al mar,
demostrando la dificil convivencia de actividades navieras y turisticas en un
espacio caracterizado por una enorme fragilidad. Por otro lado, la Comuni-
dad de Catalufia en el mismo afio 2006 inicia una tendencia regresiva y de
estancamiento final respecto a las BA, y las Islas Baleares recientemente han
iniciado una politica de abandono. Por ello, la BA ya no se percibe como un
instrumento de gestion valido para los destinos con mayor proyeccion turisti-
ca a nivel internacional.

Si bien una playa BA procura informar y sensibilizar a sus usuarios, y
es respetuosa con las leyes y normativas ambientales existentes, es una playa
estandarizada, que no garantiza la aplicacion de nuevos retos personalizados
de mejora continua en base a sus problematicas ambientales. Es por ello que
algunos municipios espafioles la sustituyen por los Sistemas de Gestion Am-



biental (SGA), concretamente por el Reglamento EU EMAS y/o la Norma
Internacional ISO 14001 (es el ejemplo del municipio de Roses, en la Costa
Brava), o sin renunciar a ella la complementan con los SGA (es el ejemplo del
municipio de Marin, en la ria de Pontevedra). Los SGA demuestran ser efi-
caces sistemas de gestion integrada del litoral, amplian el espacio de gestion
al entorno de las playas, incorporando paseos maritimos u otros espacios pu-
blicos dentro del sistema, e incluyen otras playas con connotaciones mas na-
turales que jamas serian certificadas con la BA. Pero debido a su insuficiente
impacto medidtico, sus beneficios son poco visibles a los ojos del turismo
de masas, y por este motivo no se convierten en un estandarte de promo-
cion turistica. En este sentido, no han despertado el interés de los municipios
que continuan desarrollando un modelo de turismo tradicional, ni tampoco
de aquellos otros que se encuentran todavia en una fase emergente y buscan
certificados con mayor impacto y visibilidad.

La principal problematica de los municipios turisticos del litoral espa-
ol es la valorizacion y masificacion de un tnico recurso: la playa. En este
contexto, los Senderos Azules (SA) (itinerarios que bordean la costa no ur-
banizada) y los Centros Azules (CA) (centros de visitantes, aulas de mar o de
naturaleza) son una buena estrategia de diversificacion de la oferta turistica
del litoral, en base a la puesta en valor de espacios de alto valor ambiental y
que sufren la presion de la masificacion turistica del entorno. Los SA y los
CA surgen en Espafia de la mano de ADEAC — FEE en el afio 2011 como pro-
ductos de una enorme calidad e interés ambiental, que unen playas o puertos
deportivos certificados con la BA. Desde que se inici6 la Campaiia el creci-
miento de los SA ha sido continuo, 71 en el ano 2017.

El reparto territorial de los SA vuelve a ser bastante desequilibrado: 26
(més del 36 %) se ubican en la Comunidad de Galicia, 17 en la Comunidad
Valenciana y tan solo 6 en Catalufia. Y dentro de Galicia, se observa un nuevo
reparto desequilibrado: 15 (méas del 21 %) se localizan en Pontevedra, 7 en A
Corufia y 4 en Lugo.

Los objetivos del SA son los de contribuir a la promocion del desarrollo
sostenible, a la gestion integrada del litoral, y a la preservacion y mejora del
medio ambiente; garantizar un uso facil y seguro para sus usuarios (acce-
sibilidad universal en aquellos espacios donde la orografia lo permita); vy,
finalmente, ser un incentivo para la mejora y la restauracion del patrimonio
natural del litoral, que, de no ser asi, podria terminar degradandose e, incluso,
perdiéndose.

Los recursos naturales han constituido los principales atractivos turisti-
cos de los espacios del litoral desde los inicios del turismo. Pero muchos de
ellos, especialmente los mas fragiles, o han desaparecido o se encuentran en
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una situacion de degradacion alarmante. Por este motivo, desde hace ya algu-
nos afios la Administracién ha procurado identificar y proteger los espacios
que aun permanecian libres de urbanizacion. No obstante, un nlimero impor-
tante de ellos, a pesar de ser protegidos, padecen la presion de su entorno y no
se integran en la oferta turistica del destino, desaprovechando la oportunidad
de crear productos de calidad y de ser una alternativa valida a una oferta satu-
rada y obsoleta, y ademas también desaprovechando la posibilidad de obtener
recursos economicos para hacer efectiva la preservacion y gestion de dichos
espacios naturales.

En este contexto, es conveniente que los espacios naturales protegidos
costeros busquen sinergias con el sector turistico para beneficio de todos los
actores, y hacer compatible la conservacion de los recursos naturales con el
uso publico. La Carta Europea de Turismo Sostenible en las Areas Protegidas
(CETS) es un instrumento de planificacion y certificacion eficaz, creado en
el afio 1995 y que concede la Federacion EUROPARC, adoptado volunta-
riamente por los equipos de gestion de los parques naturales europeos, las
empresas turisticas y las agencias de viajes para definir un modelo de desa-
rrollo turistico sostenible y un plan de accion adaptado a las particularidades
de cada parque. La CETS, mediante el trabajo en cooperacion, procura ga-
rantizar el alcance de los objetivos comunes y hacer compatible la conserva-
cion de los valores del territorio con la satisfaccion de las aspiraciones de las
empresas turisticas, las expectativas de los visitantes y las necesidades de la
poblacion local.

El proceso de implantacion de la CETS es progresivo y se estructura
en tres fases: primero se certifican los espacios naturales protegidos, desa-
rrollando un plan de accion de cinco afos adecuado a sus particularidades;
dicha fase se activa en el afio 2001. La segunda fase es la que desarrollan las
empresas turisticas, iniciada en el afio 2008, desarrollando una estrategia y
un plan de accion que debe responder a las exigencias fijadas por la CETS y
tiene que ser compatible con las normativas del parque. Finalmente, la tercera
fase, iniciada en Europa en el afio 2014 (en Espafia en 2016), es la que permi-
te certificar a las agencias de viajes y los operadores turisticos.

En Espafia, al igual que sucede en el resto de Europa, existe un gran des-
equilibrio en el reparto territorial de los parques naturales galardonados con
la CETS. En el afio 2016, de 44 parques certificados, casi la mitad (20) se lo-
calizan en la Comunidad de Andalucia. Asimismo, la mayoria de los parques
galardonados con la CETS son de interior; en el mismo afio, de 44 de ellos
tan solo 10 son de litoral.

Por otro lado, de los 44 parques, tan solo 27 han desarrollado la segunda
fase, y de los 10 ubicados en el litoral tan solo 5 la han desarrollado. Final-



mente, solamente el Parque Natural de la Zona Volcanica de la Garrotxa (en
el interior de las comarcas de Girona) ha activado la tercera fase. Por esta ra-
z6n, otro de los retos de los espacios protegidos espafioles del litoral, que han
desarrollado la primera fase de la CETS, es animar a las empresas turisticas
a certificarse, con el objetivo de trabajar conjuntamente con los gestores del
parque, para desarrollar productos de turismo de naturaleza de gran calidad
como una alternativa al turismo de sol y playa.

La Costa Brava, una marca turistica de renombre internacional, que
se encuentra en una fase de madurez, pero también con una situacion de
fuerte desgaste promocional, con el objetivo de potenciar el turismo de
naturaleza como un complemento y/o alternativa al sol y playa, esta de-
sarrollando un proyecto, que esta previsto culminar en el afio 2020, y que
le permitira ser certificada como Reserva de la Biosfera, prestigioso ga-
lardon que concede la UNESCO. Dicho proyecto incorpora los diferentes
espacios protegidos localizados en este litoral, con mas de 500 000 Ha
terrestres y maritimas.

La diversificacion de la oferta turistica se presenta como uno de los retos
principales del turismo de litoral espaiiol, que tradicionalmente se ha basa-
do en la monopolizacion del sol y playa. Dicha estrategia puede partir de
la creacion de productos singulares y totalmente nuevos para el destino. No
obstante, la estrategia de la diversificacion tiene mayores posibilidades de
futuro si se basa en la puesta en valor de recursos ya existentes, que respon-
den a la personalidad del lugar, y con potencial de valorizacion turistica. La
lista puede ser larga, pero cabe destacar la experiencia reciente y de enorme
éxito en torno al producto del pescaturismo desarrollado en las comunidades
Valenciana, Islas Baleares y Catalufa. Sin embargo, en otras comunidades
con un gran potencial de desarrollo del producto y con graves conflictos de
convivencia entre el sector turistico y el de la pesca, como en Galicia, esta
totalmente desaprovechado.

Los beneficios aportados por el pescaturismo en los municipios turisti-
cos del litoral son enormes: diversificacion y complementariedad econémica
entre el sector turistico y el de la pesca (pasar del enfrentamiento a la alianza),
dinamizacién econdmica de la flota pesquera de arrastre que se encuentra
desde hace varios afios en una crisis muy profunda, gestion integrada del
litoral y desarrollo sostenible, reduccion de la sobrepesca (menos presion en
unos caladeros ya bastante agotados), promocion de los productos autoctonos
y de Km0, menor consumo de recursos (carburante) y menor contaminacion
(desplazamientos mas cortos), mejores condiciones de trabajo de los pesca-
dores (trabajo menos duro), experiencia turistica singular y de alta calidad,
sensibilizacién y promocion de la educacion ambiental.
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Otra ventaja que presenta el pescaturismo frente a otros productos tu-
risticos es que encaja dentro de las nuevas tendencias posmodernas de la de-
manda, el emoturismo. Ya no es suficiente para el turista visitar un espacio
tranquilo con un entorno agradable; el nuevo turista desea experimentar el
destino turistico, desarrollar un turismo experiencial y de las emociones. El
turista experiencial busca establecer un contacto mas intenso y auténtico con
los habitantes locales, en este caso los pescadores. Desea sentir el destino en
base a sus olores, colores, gusto... En este caso la actividad del pescaturismo
satisface plenamente dichas necesidades y despierta las emociones del turista.
Durante una jornada el turista se integra en la forma de vivir y en la cultura
propia del pescador.

Finalmente, otro de los retos medioambientales que se plantea a los des-
tinos maduros de sol y playa en Espafia es el de apostar por estrategias de
reestructuracion fisica y paisajistica, de marcado caracter radical. Es el que
se basa en la recalificacion del suelo, en convertir suelo urbanizable en no
urbanizable. Dicho de otro modo, en desurbanizar la naturaleza y recuperar
el paisaje original. Es una buena estrategia en periodos de crisis y recesion.
El mercado de la oferta, sobre todo de turismo residencial, est4 saturado; por
ello, es urgente establecer nuevas politicas de regeneracion del territorio.

Los municipios turisticos del litoral en Espafia han crecido mucho cuanti-
tativamente hasta, aproximadamente, principios de los afios noventa. Han desa-
rrollado grandes 4reas urbanas con equipamientos turisticos que, como conse-
cuencia de la estacionalidad, funcionan tan solo unas pocas semanas en verano,
creando paisajes desolados y de aspecto fantasma el resto del ano. Muchas de
estas areas urbanas se han construido en zonas de alto valor ambiental.

Algunos de estos municipios han reaccionado; es el caso de Calvia (Islas
Baleares), a través de la implantacion del plan de accion de la Agenda Local
21. Es pionero en llevar a cabo un proyecto de deconstruccion en el afio 1997,
derribando edificios obsoletos de alojamiento turistico, esponjando y reha-
bilitando de forma integral la fachada maritima con el objetivo de recuperar
espacios verdes y el acceso libre a la playa.

En la Costa Brava se localizan también dos ejemplos de regeneracion
paisajistica de gran interés. En la zona humeda de La Pletera (L’Estartit),
entre los afios 1986 y 1988 se proyectd la construccion de una urbanizacion
de apartoteles, que quedo paralizada en 1992, y el POUM aprobado en 2002
desclasifico 220 000 m? de suelo edificable; finalmente, gracias al proyecto
europeo LIFE Pletera (2016-2018), se ha recuperado la zona himeda, sentan-
dose las bases para generar nuevos flujos de turismo atraidos por los valores
de la naturaleza. El segundo ejemplo representativo ha sido el proyecto de
desurbanizacion y restauracion del espacio ocupado por el antiguo complejo



turistico Club Med (1961-2005) en la zona del Cap de Creus (Cadaqués);
la desaparicion de mas de 400 bungalds y sus correspondientes servicios ha
permitido pasar de un turismo de sol y playa a un turismo del paisaje y del
geoturismo en pleno parque natural del Cap de Creus.

5
Conclusiones

El turismo de litoral es el principal protagonista de la oferta turistica espafiola.
Su tradicion y consolidacion han ayudado a que Espaia ocupe de los prime-
ros lugares a nivel mundial en llegadas de turistas internacionales, en ingresos
econdmicos y en competitividad turistica. No obstante, existe un numero im-
portante de conflictos medioambientales que si no son resueltos con premura
pueden hacer perder a dicho pais su posicion privilegiada.

Por ello, Espaiia no puede quedar al margen de las diferentes llamadas que
han surgido de los eventos celebrados en estos Ultimos afios sobre turismo y
sostenibilidad. No solamente debe suscribir e integrarse en redes internaciona-
les sobre energia sostenible y turismo, como es, por ejemplo, el Programa de la
UNESCO RENFORUS (Renewable Energy Futures for UNESCO Sites), sino
que ademas debe liderar proyectos de investigacion sobre nuevas medidas de
defensa y de regeneracion de playas. La Administracion debe impulsar proyec-
tos de informacion y captacion de las empresas turisticas y de los entes publicos
sensibles con las problematicas medioambientales, seleccionando los progra-
mas de certificacion mas adecuados y proporcionando ayuda con incentivos
para aquellas organizaciones que quieran ser certificadas. Finalmente, debe
apostar por la diversificacion de la oferta turistica del litoral en base a la puesta
en valor de los recursos enddgenos, y dicha accién debe ir acompanada de un
proceso paralelo de diversificacion de la demanda, captando nuevos segmentos
de mercado con motivaciones diferentes al sol y playa.
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Resumen

El medio ambiente es un bien juridico objeto de abundante regulacion
administrativa, que nos lleva desde su prevision en clave comunitaria,
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En el presente articulo se hace una comparativa del régimen competencial
del Estado y de las comunidades auténomas al analizar la figura del
parque nacional y del parque natural, acompanada de pronunciamientos
jurisprudenciales para aclarar la variedad de supuestos que su realidad
plantea, tanto para los usuarios de los mismos como para las entidades y
organos encargados de cumplir funciones para su protecciony conservacion.

Palabras clave: medio ambiente, intervencion, parque nacional; parque
natural; proteccion.

The protection of the environment: national and natural parks
Abstract

The environment is a fundamental value in our community and for this
reason its regulation is crucial. The three levels of government —central,
regional and local— intervene in defining environmental policies.

This article explores central and regional regulations on national and
natural parks, as well as the relevant case law, in order to clarify the legal
framework for users and institutions in charge of national and natural
parks.
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1
Introduccion

Los bienes juridicos dignos de proteccion por la Administracion encuentran
en la Constitucion los mecanismos y obligaciones que la garante de los in-
tereses generales no puede obviar, instandole a ello nuestro maximo texto
normativo, del que disponemos y disfrutamos todos los espafioles. Resulta asi
que el art. 103.1 de la Constitucion (en adelante, CE) reconoce que «la Ad-
ministracion publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, descon-
centracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derecho», y
para ello se estipula en su art. 9.2 la clausula de transformacion' dirigida a los

1. LmDE PaNIAGUA, E. (coord.), Parte Especial del Derecho Administrativo: La Interven-
cion de la Administracion en la Sociedad, Colex, Madrid, 2007.
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poderes publicos, a quienes «corresponde (...) promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social».

Entre los bienes protegidos regula el art. 45 CE el medio ambiente,
ubicado en el capitulo III del titulo I entre los principios rectores de la
politica social y econdmica. Este precepto establece lo siguiente: «1. To-
dos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes
publicos velaran por la utilizacidon racional de todos los recursos natu-
rales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en
los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su
caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado».
Precepto —especificé PEREZ MORENO— en el que «estd expresa la inclusion
de la naturaleza en el concepto de medio ambiente al referirse a la utili-
zacion de todos los recursos naturales. Pese a la generalidad del precepto,
parece armonica la interpretacion que considera que en el texto constitu-
cional pudiera incluirse en el concepto medio ambiente la proteccion de
la naturaleza, la proteccion contra la contaminacion del agua, del aire y
del suelo, y la proteccion del patrimonio histérico-artistico y culturaly;
esto es —siguiendo a LorEz MENUDO—’, que el derecho recogido en este
precepto 45 CE «es algo que debe ser situado en una clave plena de con-
tenidos positivos, es decir, como el reconocimiento del derecho al disfrute
de unas calidades medioambientales adecuadas a la vida humana que han
de mantenerse efectivas y constantes, como un atributo normal del entor-
no vital». Se trata de unos principios cuya virtualidad se delimita cons-
titucionalmente, al determinar el art. 53.3 CE que «el reconocimiento, el
respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen» (STC n.°
234/2012, de 13 de diciembre de 2012).

2. PEREZ MORENO, A., «Reflexiones sobre la sustantividad del derecho ambiental», Revis-
ta de Administracion Publica, n.° 100-102, enero-diciembre 1983, p. 2777.

3. Loprez MENUDO, F., «El derecho a la proteccion del medio ambientey, Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, n.° 10, septiembre-diciembre 1991, p. 164.
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Para ahondar en esta idea debemos tener presente que nuestra jurispru-
dencia constitucional ha hecho hincapi¢ en que, dentro de la competencia de
proteccion ambiental, han de encuadrarse exclusivamente aquellas activida-
des encaminadas directamente a la preservacion, conservacion o mejora de
los recursos naturales, «habida cuenta de que estos son soportes fisicos de
una pluralidad de actuaciones publicas y privadas en relacion con las cuales
la Constitucion y los estatutos de autonomia han deslindado diferentes titulos
competenciales (por todas, SSTC n.° 144/1985, de 25 de octubre, FJ 2; n.°
227/1988, de 29 de noviembre, FJ 13; n.° 243/1993, de 15 de julio, FJ 3; n.°
102/1995, FJ 3, y n.° 40/1998, de 19 de febrero, FJ 29)» (STC n.° 306/2000,
de 12 de diciembre, FJ 6).

Ademas la STC n.° 165/2016, de 6 de octubre (FJ 7), record6 que las
competencias en materia de medio ambiente pueden condicionar el ejerci-
cio de otras actuaciones con incidencia territorial, pero no pueden invadir el
ambito reservado a las competencias en virtud de las cuales se desarrollan.
En sentido inverso, aun en esos supuestos en los que se otorga caracter prefe-
rente a la competencia sectorial que ejerce el Estado, debe utilizarla en todo
caso sin menoscabar los ambitos de otras competencias; de modo que lo haga
sobre el territorio de una comunidad auténoma, «atendiendo a los puntos de
vista de esta (SSTC n.° 56/1986, de 13 de mayo; n.° 103/1989, de 8 de junio;
n.° 149/1991, de 4 de julio, y n.° 102/1995, de 26 de junio) y cumpliendo el
deber de colaboracion insito a la estructura misma del Estado de las auto-
nomias» (SSTC n.° 13/1998, de 22 de enero, FJ 9, y n.° 101/2006, de 30 de
marzo, FJ 4). Todo ello sin perjuicio de que la titularidad del dominio publico
estatal (art. 132.2 CE), «si bien no se traduce en ningun titulo competencial
concreto, permite al Estado establecer el régimen juridico de todos los bienes
que lo integran y adoptar las normas generales necesarias para garantizar su
proteccion» [SSTC n.° 149/1991, de 4 de julio, FJ 1 ¢); n.° 40/1998, de 19 de
febrero, FJ 29, y n.° 204/2002, de 31 de octubre, FJ 7].

2
Regulaciéon constitucional y régimen competencial

En clave comunitaria‘, podemos comenzar sefialando que la competencia
sobre ¢l medio ambiente [art. 175.1 del Tratado constitutivo de la Comuni-

4.  Acupo GonNzALEz, J. y TRUNLLO PARRA, L., «Perspectiva del derecho del medio ambien-
te y de las politicas ambientales de la Union Europea», Revista Catalana de Dret Ambiental,
v.7,n.° 1, 2016, pp. 1-30.



dad Europea, version de Amsterdam; en la actualidad, art. 192.1 del Tratado
de funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), version de Lisboa] es una
competencia compartida entre la Unién y sus Estados miembros [art. 4.2 ¢)
TFUE].

Ademas, apuntar la normativa de aplicacion comunitaria reflejada en
la Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
abril de 2009, relativa al almacenamiento geologico de didoxido de carbono y
por la que se modifican la Directiva 85/337/CEE del Consejo, las Directivas
2000/60/CE, 2001/80/CE, 2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE y el Regla-
mento (CE) n.° 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo; la Directi-
va 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion
de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, que fue modificada
por la Directiva 2013/17/UE del Consejo, de 13 de mayo de 2013, y que en
nuestro ordenamiento juridico tom6 forma mediante la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (anexos I, Il y
V); la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a
la evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente de determinados
proyectos publicos y privados (vigente hasta el 17 de febrero de 2012); o los
reglamentos (CEE) n.° 2158/92 del Consejo, de 23 de julio de 1992, relativo a
la proteccion de los bosques comunitarios contra los incendios, y n.° 1170/93
de la Comision, de 13 de mayo de 1993, por el que se establecen determina-
das disposiciones de aplicacion de aquel Reglamento (CEE) n.° 2158/92°.

Por su parte, en nuestro ordenamiento constitucional, establece el art.
149 CE: «l. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes ma-
terias: (...) 23.°— Legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente,
sin perjuicio de las facultades de las comunidades auténomas de establecer
normas adicionales de proteccion. La legislacion basica sobre montes, apro-
vechamientos forestales y vias pecuarias». Mientras que el articulo 148 CE
reconoce: «1. Las comunidades autonomas podran asumir competencias en
las siguientes materias: (...) 9.°— La gestion en materia de proteccion del me-
dio ambiente».

Partiendo de la realidad de que la «legislacion autondmica puede intro-
ducirse en el terreno de lo basico, pero solo por excepcion, cuando se limite

5. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., «Decision n.° 1386/2013/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, relativa al Programa General de Accion de
la Unién en materia de Medio Ambiente hasta 2020 “Vivir bien, respetando los limites de
nuestro planeta” [DOUE L 354, 28-XI1-20131», Ars Iuris Salmanticensis, vol. 2, n.° 1, junio
2014, pp. 298-301; y «Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas urgentes en materia
de medio ambiente [BOE n.° 305, de 20-XII-2012]», Ars Iuris Salmanticensis, vol. 1, n.° 1,
junio 2013, pp. 165-166.
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a repetir las bases y inicamente si de ese modo contribuye a hacer inteligible
el régimen autonomico de desarrollo» [SSTC n.° 154/1989, de 5 de octubre,
FJ 6; n.° 62/1993, de 18 de febrero, FJ 4; n.° 162/1996, de 17 de octubre, FJ
4; n.° 172/1996, de 31 de octubre, FJ 2; n.° 73/1997, de 11 de abril, FJ 4; n.°
47/2004, de 25 de marzo, FJ 8; n.° 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 10 a),
y n.° 18/2011, de 13 de marzo, FJ 18]° conviene recordar que es impres-
cindible —resolvio la STC n.° 141/2016, de 21 de julio— «‘“‘una interpretacion
sistemdtica de todos estos preceptos, maxime en materias de competencia
compartida o concurrente entre el Estado y las comunidades auténomas, ‘que
deben resolverse exclusivamente conforme a las normas constitucionales
y estatutarias de distribucion de competencias’ (STC n.° 79/1992, de 28 de
mayo, FFJJ 1y 2)” (STC n° 33/2005, FJ 3, y las alli citadas)»; afiadiéndose
en su FJ 6 lo siguiente: «En cuanto al alcance de la garantia material, “hay
que partir de la consideracion, recogida en la STC n.° 102/1995, de 26 de
junio, FFJJ 8 y 9, de que lo basico, como propio de la competencia estatal en
la materia de medio ambiente, cumple una funcion de ordenacion mediante
minimos que han de respetarse en todo caso, pero que deben permitir que las
comunidades autdbnomas con competencias en la materia establezcan niveles
de proteccion mas altos, como ya se dijo en la STC n.° 170/1989, de 19 de oc-
tubre. Asimismo, hemos subrayado que el contenido normativo de lo basico
en esta materia no significa la exclusion de otro tipo de actuaciones que exijan
la intervencion estatal. Entre ellas pueden incluirse funciones ejecutivas, esta
es una solucién excepcional a la cual ‘solo podra llegarse cuando no quepa
establecer ningiin punto de conexion que permita el ejercicio de las com-
petencias autonomicas o cuando ademas del caracter supraautondémico del
fenomeno objeto de la competencia, no sea posible el fraccionamiento de la
actividad publica ejercida sobre €l y, aun en este caso, siempre que dicha ac-
tuacion tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de cooperacion o de
coordinacioén y, por ello, requiera un grado de homogeneidad que solo pueda
garantizar su atribucion a un unico titular, forzosamente el Estado, y cuando
sea necesario recurrir a un ente supraordenado con capacidad de [armonizar]
intereses contrapuestos de sus componentes parciales, sin olvidar el peligro
inminente de dafos irreparables, que nos sitiia en el terreno del estado de
necesidad. Se produce asi la metamorfosis del titulo habilitante de tales actua-
ciones, cuyo asiento se encontraria en la competencia residual del Estado (art.
149.3 CE), mientras que en situacion de normalidad las facultades ejecutivas
o de gestion en materia de medio ambiente corresponden a las comunidades

6. MurNoz MAcHADO, S., Derecho Publico de las Comunidades Autonomas. Vol. I, 2.*
edicion, Tustel, Madrid, 2007, pp. 759 a 775.



autobnomas dentro de su ambito espacial y no al Estado (STC n.® 329/1993)”
(STC n.° 33/2005, FJ 6)».

Para analizar este reparto competencial en materia de medio ambiente
sobre el objeto de los parques nacionales, debemos acudir a la regulacion
constitucional establecida en su art. 149.1.23.°, lo que supondra que la inter-
vencion de los reglamentos en la configuracion de las normas basicas Uni-
camente se produciria cuando, por razon de la materia, las reglas esenciales
constitutivas del necesario comiin denominador no puedan expresarse solo en
principios o directrices, o normas de caracter muy general (SSTC n.° 158/1986
y n.° 32/1983). Una distribucion de competencias entre el Estado y las comu-
nidades auténomas para la proteccion del medio ambiente que se complica
aun mas, en palabras del Tribunal Constitucional (STC n.° 102/1995, de 26
de junio, FJ 3), por su necesaria coexistencia con otros titulos competencia-
les, unos afines y otros colindantes. Y que provoca un efecto de «estimulo o
acicate», como declara Lozano CuTtanDA’, que hace en ocasiones a las comu-
nidades autonomas tomar la iniciativa en nuevos ambitos de proteccion am-
biental, caso de los impuestos ambiéntales, ejerciendo un efecto de impulso
sobre otras autonomias y sobre la legislacion estatal. Pues no se debe olvidar
que el derecho al medio ambiente no es sino un derecho subjetivo, con un
contenido delimitado por el desarrollo legislativo para su planificacion am-
biental, estrechamente vinculada a la percepcion de que el medio ambiente
requiere invariablemente de acciones coordinadas, entre las que destacamos
la figura de los parques nacionales, que buscaran la proteccion de estos espa-
cios, por ser el derecho ambiental —puntualizara Canosa Usera—* «signo de
sociedades desarrolladas, dispuestas a valorar lo que antes no se estimaba y
ahora se valora porque se tiene lo demésy.

En conclusién, nos enfrentamos a cuestiones donde intervienen Admi-
nistraciones con un reparto competencial complejo, por afectar a los mas va-
riados sectores del ordenamiento juridico (STC n.° 64/1982), y que daran lu-
gar a competencias, tanto estatales como autonémicas y municipales, con un
caracter transversal, por incidir en otras materias incluidas también, cada una
a su manera, en el esquema constitucional de competencias (art. 148.1.1.%,
32,72 8.2 10.*y 11.2 CE), si bien, en la materia concreta de los parques na-
cionales, y a diferencia de la salvaguarda del patrimonio historico-artistico y
cultural, no hizo la Constitucion reserva especial de atribucion al Estado de

7. Lozano Cutanp4, B., Derecho Ambiental Administrativo, 8.* edicion, Dykinson, Ma-
drid, 2007, p. 110.

8. Canosa Usera, R., «;Existe un verdadero derecho constitucional a disfrutar del medio
ambiente?», Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, vol. 7, t. 1, 2006, p. 154.
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competencias especificas relacionadas con estos parques, y ello pese a los
intentos del legislador ordinario de recordarlo como simbolo identitario de
Espafia tras la entrada en vigor de la Constitucion (Dictamen del Consejo de
Estado n.° 1367/2013, de 19 de diciembre).

3
Parque nacional y parque natural

3.1
Competencias y regulacion

Las competencias de la comunidad autonoma en materia de medio ambiente
no llegan al extremo de impedir que el Estado deba velar por la proteccion
medioambiental en el ejercicio de sus competencias. Esta idea fue sostenida
por el Tribunal Constitucional en la STC n.° 13/1998, de 22 de enero, que nos
sirve para delimitar que el Estado, visto el contenido del articulo 149.1.24.%
CE, que reconoce su competencia exclusiva sobre obras publicas de inte-
rés general, tal y como reconocid la STC de 5 de diciembre de 2013 (FJ 3),
cuando ejerce sus propias competencias sustantivas sobre la obra proyectada,
debe considerar su impacto medioambiental y debe ademds garantizar, en
todo caso, la participacion —por la via, por ejemplo, del informe preceptivo—
a las comunidades autdnomas en cuyo territorio se ubique el proyecto para
la busqueda de la colaboracion entre ambas Administraciones, «imprescin-
dible para el buen funcionamiento del Estado de las autonomias» (STC n.°
13/1998, de 22 de enero, FJ 9). Sin olvidar la competencia exclusiva de las
comunidades autdbnomas sobre espacios naturales protegidos, y las competen-
cias de desarrollo legislativo y de ejecucion de las normas bésicas del Estado
en materia de proteccion del medio ambiente, en concreto sobre la «gestion
en materia de proteccion del medio ambiente» (articulo 148.1.9. CE).

El parque nacional como figura juridica para la proteccion de parajes
dignos de esta finalidad por numerosas y diversas cualidades, apreciado el
interés general del Estado en su conservacion, se remonta a la Ley de 7 de di-
ciembre de 1916, llegando a la actualidad en la Ley 30/2014, de 3 de diciem-
bre, de Parques Nacionales, que derog6 la Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red
de Parques Nacionales, y que a su vez derogo la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre’.

9. Parque Nacional de Monfragiie, Parque Nacional Maritimo-Terrestre de las Islas At-
lanticas de Galicia, Parque Nacional de los Picos de Europa, Parque Nacional de Ordesa y



Esta regulacion deberd acompanarse con prevision sectorial materia-
lizada en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, modificada
por la Ley 21/2015, de 20 de julio, siguiendo los postulados del Tribunal
Constitucional (SSTC n.° 49/2013, de 28 de febrero; n.° 84/2013, de 13
de abril, y n.° 97/2013, de 23 de abril), y con la Ley 42/2007, de 13 de di-
ciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, modificada por la
Ley 33/2015, de 21 de septiembre'’, que, siguiendo los postulados del art.
45.2 CE, regula el régimen juridico basico de la conservacion, uso soste-
nible, mejora y restauracion, y que fue objeto de recurso de inconstitucio-
nalidad, dando por resultado la STC n.° 138/2013, de 6 de junio, FJ 3, para
la que, aunque las previsiones puedan llegar a condicionar las politicas
medioambientales autondémicas, no implica por si vulneracion competen-
cial alguna, pues en eso consiste, justamente, que corresponda al Estado
la legislacion basica medioambiental (art. 149.1.23.* CE), convertida en
una ordenaciéon comun para todo el territorio nacional, sin perjuicio del
necesario margen de desarrollo autonémico (STC n.° 101/2005, de 20 de
abril, FJ 5). Recordar, no obstante, las palabras de Garcia DE ENTERRIA,
siempre ilustrativas, para quien, tras «el principio de separacion entre los
distintos ordenamientos, como hemos hecho, el siguiente paso es notar
que esa separacion no es en modo alguno absoluta, sino que encuentra
articulacion por arriba en la Constitucion como “norma normarum” 'y, por
tanto, como ordenamiento superior de todos los ordenamientos presentes
en el territorio nacional»''. A lo que afadir, con PARADA VAzQUEZ'?, que la
regulacion parcial de la Ley 4/1989 fue declarada inconstitucional por la
STC n.° 102/1995, de 26 de junio, por atribuir la gestion excluidamente
al Estado; lo que provoco el nacimiento de la Ley 41/1997, de 5 de no-
viembre, que modificaria aquella, asi como daria entrada a la regulacion
de los organos de gestion y administracion de los parques nacionales que
se analizan a continuacion.

Monte Perdido, Parque Nacional de Aigiiestortes i Estany de Sant Maurici, Parque Nacional
de la Sierra de Guadarrama, Parque Nacional de Cabariero, Parque Nacional de Doriana,
Parque Nacional de Sierra Nevada, Parque Nacional Maritimo-Terrestre del Archipiélago
de Cabrera, Parque Nacional de la Caldera de Taburiente, Parque Nacional de Garajonay,
Parque Nacional del Teide y Parque Nacional de Timanfaya.

10. SarasiBAR IRIARTE, M., «Ley 33/2015, de 21 de septiembre, por la que se modifica la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad [BOE n.° 227,
de 22-1X-20151», Ars luris Salmanticensis, vol. 4, n.° 1, junio 2016, pp. 208-210.

11. Garcia DE ENTERRIA, E., «El ordenamiento estatal y los ordenamientos autonémicos:
sistema de relacionesy», Revista de Administracion Publica, n.° 100-102, enero-diciembre
1983, pp. 219.

12. PArADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo III. Bienes publicos. Derecho Urbanis-
tico, 11.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 195.
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En la finalidad de proteccion del medio ambiente, las comunidades au-
tonomas pueden imponer requisitos y cargas para el otorgamiento de auto-
rizaciones y concesiones no previstos por la legislacion estatal, pero sin al-
terar el ordenamiento basico (SSTC n.° 106/2014, FJ 8.a, y n.° 73/2016, de
14 de abril), sin olvidar la participacion de la Administracién local (STC n.°
32/1981), pues, «mas alla de este limite de contenido minimo que protege la
garantia institucional, la autonomia local es un concepto juridico de conteni-
do legal, que permite, por tanto, configuraciones legales diversas, validas en
cuanto respeten aquella garantia institucional» (STC n.° 170/1989, FJ 9), de
manera que corresponde al legislador la determinacidon concreta del conteni-
do de la autonomia local, respetando el nucleo esencial de la garantia institu-
cional de dicha autonomia (SSTC n.° 259/1988, n.° 214/1989 y n.° 46/1992)
y sin romper con la «imagen cominmente aceptada de la institucion 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»
(SSTC n.°32/1981, FJ 3, y de 14 de mayo de 2015, FJ 4).

Resulta, asi, nula la regulacion autonémica que prohiba que en un territo-
rio declarado parque natural se realicen maniobras y ejercicios militares, pese
a que exista en su interior una propiedad de titularidad estatal afectada a la
defensa nacional, pues esta regulacion vulneraria la competencia del Estado
atribuida en el art. 149.1.4.* CE en materia de Defensa y Fuerzas Armadas
(STC de 6 de noviembre de 2014). Al respecto, saber que cuando una co-
munidad auténoma ejerce competencias propias de proyeccion general, debe
hacerlo con respeto a las competencias exclusivas del Estado, no pudiendo
«ignorar, anular o perturbar estas», y estableciendo regulaciones incompati-
bles con ellas (SSTC n.° 36/1994, de 10 de febrero, FJ 5, y n.° 149/1991, de
4 de julio).

Esta regulacion nacional no hace sino seguir directrices internaciona-
les como la Comunicacion de la Comisién de las Comunidades Europeas,
COM(2006) 216 final, aprobada en mayo de 2006, o el Plan de Accidon de la
Cumbre Mundial de Desarrollo Sostenible de Johannesburgo, 2002, avalado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas y plasmado posteriormente
en el Plan Estratégico del Convenio sobre la Diversidad Biologica (Decision
V1/26). Ademas, la dimension transnacional para encauzar la proteccion del
medio ambiente concede resultados como la regulacion del Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea, al especificarse que la Comunidad tendra por
mision, entre otras, «promover (...) un alto nivel de proteccion y de mejora de
la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida»
(art. 2), que se concretan en su Titulo XIX (articulo 174) sobre el Medio Am-
biente. A lo que sumar la Carta de Derechos Fundamentales de la Union eu-



ropea (12 de diciembre de 2007), cuyo articulo 37 estipula que «las politicas
de la Unidn integraran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo
sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la mejora de su
calidad», y la modificacion al Tratado de la Union Europea por el Tratado de
Lisboa (2007), para reconocer en su articulo 2.3 que «la Union obraré en pro
del desarrollo sostenible de Europa basado, entre otros aspectos, en un nivel
elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente» .

En cuanto a las figuras de los parques nacionales y naturales, desde
el punto de vista urbanistico, es opiniéon permanente del Tribunal Supremo
(SSTS de 9 de marzo y 13 de abril de 2005, 7 de diciembre de 2011 y 3 de no-
viembre de 2015), sobre las determinaciones del planificador para un parque
en el mismo plan general de ordenacion urbana, que, «a pesar de su caracter
formal como sistema general metropolitano, entiende que no es aplicable la
doctrina jurisprudencial de sistemas generales que crean ciudad, por cuan-
to debe prevalecer la naturaleza propia de suelo no urbanizable por ser un
parque forestal protegible como reserva natural, con los usos limitados que
permite la normativa aplicable y que por ello, no puede entenderse que cree
ciudad sino que sirve a la ciudad, en el sentido de que se preserva de aquella
labor en interés y servicio de la metropoli (...), lo que lleva a la conclusion
que, al margen de su consideracion formal como sistema general, lo cierto es
que ha de estarse a la verdadera naturaleza rtstica del suelo afectado, (...) te-
niendo en cuenta las determinaciones contenidas a estos efectos en el articulo
24 del Reglamento de Planeamiento, en los que se contempla, en suelo no
urbanizable, los espacios que requieren de una especial proteccion en razon a
sus valores agricola, forestal o ganadero, de las posibilidades de explotacion
de sus recursos naturales, de sus valores paisajisticos, historicos o culturales
o para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio ecolégico, espacios que
dificilmente pueden corresponderse con los proclamados en el articulo 25 del

13. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., «Decision n.° 1386/2013/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, relativa al Programa General de Accion de
la Unién en materia de Medio Ambiente hasta 2020 “Vivir bien, respetando los limites de
nuestro planeta” [DOUE L 354, 28-X11-2013]», Ars Iuris Salmanticensis, vol. 2, n.° 1, junio
2014, pp. 163-299. La Decision n.° 1386/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de noviembre de 2013, relativa al Programa General de Accion de la Union en materia de
Medio Ambiente hasta 2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta», en base
al articulo 192-3.° del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, aprueba el Programa
General de Medio Ambiente de la Unidn para el periodo que finaliza el 31 de diciembre de
2020, y su articulo 3 prevé que la Unién y sus Estados miembros seran responsables de la
consecucion de los objetivos prioritarios establecidos en el Programa, actuandose teniendo
en cuenta los principios de atribucion, subsidiariedad y proporcionalidad, y trabajando las
autoridades publicas con las empresas y los interlocutores sociales, la sociedad civil y los
ciudadanos en la aplicacion del Programa.

47



citado Reglamento relativos a sistema general de espacios libres, en concreto
parques urbanos publicos, pues aquellos no tienen como finalidad la articu-
lacion urbana del municipio o la metropoli sino precisamente sustraer los
terrenos del proceso urbanizador por su especial protecciony.

Partiendo del reconocimiento de la doctrina constitucional expresada en
las SSTC n.° 331/2005, de 15 de diciembre, FJ 2, y n.° 194/2004, de 4 de
noviembre, FJ 5, segn la cual la regulacion de los parques nacionales se
incardina en las materias relativas a los «espacios naturales protegidos» y al
«medio ambientey, para el conocimiento de la regulacion de la Ley 30/2014,
de 3 de diciembre, de Parques Nacionales, cuyo Anteproyecto dio por resulta-
do el anélisis y la valoracion del Consejo de Estado (Dictamen n.® 1367/2013,
de 19 de diciembre), que fueron posteriormente materializados en la Ley
30/2014, es doctrina constitucional (STC n.° 194/2004) que «la facultad de
coordinacion no otorga a su titular competencias que no ostente», y, en con-
creto, las facultades de gestion se materializan «en la fijaciéon de medios y
sistemas de relacion entre distintas autoridades para propiciar el ejercicio de
“sus respectivas competencias”, de manera que “tal coordinacién no supone,
sin embargo, una sustraccion o menoscabo de las competencias de las entida-
des sometidas a la misma” (STC n.° 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2)».

Por otra parte, se llevan a la propia Ley aspectos que antes eran princi-
pios informadores del Plan Director de la Red, de manera que ahora sea la
propia Ley la que integre a los titulares de derechos en los parques nacionales
en la propia conservacion del parque nacional, y reconozca capacidad para
desarrollar actividades econémicas o comerciales relacionadas con el uso pu-
blico o el turismo rural, asi como su adecuada presencia institucional en los
actos o actividades propios de la proyeccion de los parques nacionales ante la
sociedad; prevé acciones para el desarrollo territorial como ayudas técnicas,
econdmicas y financieras en las areas de influencia socioecondémica de los
parques nacionales, realizadas por las Administraciones publicas dentro de su
ambito de competencia y conforme a las disponibilidades presupuestarias; y
protege aquellos usos y actividades tradicionales practicados de forma histo-
rica por propietarios, usuarios o residentes locales que hayan sido reconoci-
dos como compatibles o necesarios para la gestion.

Define la Ley 30/2014 los parques nacionales como «espacios naturales,
de alto valor ecologico y cultural, poco transformados por la explotacion o
actividad humana que, en razon de la belleza de sus paisajes, la representati-
vidad de sus ecosistemas o la singularidad de su flora, de su fauna, de su geo-
logia o de sus formaciones geomorfologicas, poseen unos valores ecologicos,
estéticos, culturales, educativos y cientificos destacados cuya conservacion
merece una atencion preferente y se declara de interés general del Estado»



(art. 4), destacando el art. 7 que «el régimen juridico de proteccion estable-
cido en las leyes declarativas tendra caracter prevalente frente a cualquier
otra normativa sectorial», y que el parque nacional dejara de serlo cuando se
acredite la «pérdida de los requisitos exigidos o deterioro grave e irreversible
de su buen estado de conservacion siempre y cuando no se pueda restaurar de
ninguna manera el ecosistemay (art. 12.2). Recordar que, como vino a resol-
ver la Audiencia Nacional (sentencia de 13 de abril de 2012, rec. 751/2010),
analizando la situacion tras la declaracion del Parque Nacional de Monfragiie
mediante la Ley 1/2007, de 2 de marzo, «no supuso una limitacion nueva o
distinta para los derechos patrimoniales de los terrenos incluidos en el mismo,
sino la continuidad a la limitacidén que ya habia establecido la Junta de Extre-
madura a través de su Ley de Caza y su Ley de Conservacion, resolviendo que
la extincion de Parque Natural y su declaracion de Parque Nacional implica
que toda la normativa autondmica referida al primero, ya inexistente, deviene
inaplicable al actual Parque Nacional que se rige por su propia normativa, que
impide que la Junta de Extremadura, en calidad de gestora del mismo, pueda
alterar el nuevo régimen instaurado por la Ley 1/2007» (STS de 16 de octubre
de 2014)".

Los parques nacionales seran gestionados y organizados (art. 21 de la
Ley 30/2014) directamente por «las comunidades autdbnomas en cuyos terri-
torios estén situados»'’, si bien, y siguiendo los postulados que manifesté el
Consejo de Estado relativos al previo requerimiento formal a la comunidad
autonoma, una vez acreditados casos de conservacion desfavorable, la Admi-
nistracion General del Estado (art. 22) «podra, con caracter excepcional y con
el fin de evitar danos irreparables en los sistemas naturales que motivaron la
declaracion del parque nacional, adoptar, de modo concreto, singular y pun-
tual, previa audiencia de la comunidad auténoma o de las comunidades auto-
nomas afectadas, aquellas medidas y acciones indispensables para asegurar el

14. Segun reconoce el articulo 7.3 de la Ley 30/2014, son actividades incompatibles en
los Parques Nacionales: «a) La pesca deportiva y recreativa y la caza deportiva y comercial,
asi como la tala con fines comerciales. b) Los aprovechamientos hidroeléctricos, vias de co-
municacion, redes energéticas y otras infraestructuras, salvo en circunstancias excepcionales
debidamente justificadas por razones de proteccion ambiental o interés social, y siempre que
no exista otra solucion satisfactoria. ¢) Las explotaciones y extracciones mineras, de hidro-
carburos, aridos y canteras. d) El aprovechamiento de otros recursos salvo aquellos que sean
compatibles con los objetivos del parque, se apoyen en derechos consolidados o constituyan
una aportacion reconocida en la ley declarativa de valores culturales, inmateriales o ecolo-
gicos. e) El sobrevuelo a menos de 3.000 metros de altura sobre la vertical del terreno, salvo
autorizacion expresa o por causa de fuerza mayor».

15. MELAN G, J. L., «Legalidad constitucional y legalidad administrativa en la actuacion
de las comunidades autdbnomasy, Revista de Administracion Publica, n.° 100-102, enero-
diciembre 1983, pp. 2059 a 2080.
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cumplimiento de los objetivos de la presente Ley y la adecuada conservacion
del parque nacional»'®; como delimitd6 PALLARES SERRANO'/, se trata de una
prevision de la intervencion del Estado en caso de conservacion desfavorable,
con el establecimiento, por parte de la normativa, de una medida coordina-
dora especifica, para permitir de manera previa a la comunidad auténoma
reconducir la situacidn en ejercicio de sus competencias de gestion (STC n.°

102/1995, de 26 de junio, FJ 22).

3.2
Organos del parque natural

Partiendo de la regulacion comunitaria en la materia, destacar la Directiva
92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de
los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, sobre la que la STIUE
de 11 de abril de 2013, asunto C-258/11, Sweetman y otros, resolvié que, a la
luz del art. 6.3 de la Directiva, «cualquier plan o proyecto que, sin tener rela-
cion directa con la gestion del lugar o sin ser necesario para la misma, pueda
afectar de forma apreciable a los citados lugares, ya sea individualmente o en
combinacion con otros planes y proyectos, se sometera a una adecuada eva-
luacion de sus repercusiones en el lugar, teniendo en cuenta los objetivos de
conservacion de dicho lugar. A la vista de las conclusiones de la evaluacion
de las repercusiones en el lugar y supeditado a lo dispuesto en el apartado 4,
las autoridades nacionales competentes solo se declararan de acuerdo con
dicho plan o proyecto tras haberse asegurado de que no causara perjuicio a la
integridad del lugar en cuestion y, si procede, tras haberlo sometido a infor-
macion publicay; y, aplicando el principio de cautela, «un plan o un proyecto
sin relacion directa con la gestion de un lugar o que no sea necesario para esta
causara perjuicio a la integridad de dicho lugar si puede impedir el manteni-
miento sostenible de las caracteristicas constitutivas del lugar en cuestion re-
lativas a la existencia de un hébitat natural prioritario cuya conservacion haya
justificado la inclusion de dicho lugar en la lista de lugares de importancia

16. La disposicion final primera modificod la Ley 7/2013, de 25 de junio, de declaracion
del Parque Nacional de la Sierra de Guadarrama, afiadiendo el siguiente parrafo al final del
apartado 3 del articulo 8 de dicha Ley: «La intervencion de la Administracién General del Es-
tado tendra lugar previo requerimiento formal a la comunidad auténoma o a las comunidades
auténomas correspondientes para que, en el plazo de 6 meses, adopten las medidas a las que
se refiere el parrafo anterior».

17. PALLARES SERRANO, A., «Estudio sobre el aumento del papel coordinador del Estado
en la reforma de la regulacion de los parques nacionales», Revista Vasca de Administracion
Publica, n.° especial 99-100, mayo-diciembre 2014, p. 2303.



comunitaria, en el sentido de esta Directiva» (SSTJUE de 7 de septiembre de
2004, Waddenvereniging y Vogelbeschermingsvereniging, C-127/02, Rec. p.
[-7405, apartado 34, y de 16 de febrero de 2012, Solvay y otros, C-182/10,
Rec. p. I-0000, apartado 66), resultando que «los apartados 2 y 3 de este
articulo tienen por objeto garantizar el mismo nivel de proteccion para los
habitats naturales y los habitats de especies» (STJUE de 24 de noviembre de
2011, Comision/Espana, C-404/09, Rec. p. [-0000, apartado 142).

A partir de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional'®, corres-
ponde al Estado la gestion de la Red de Parques Nacionales (art. 23 de la
Ley 30/2014), mereciendo ser destacados una serie de 6érganos para llevar a
término esta gestion, administracion y proteccion, previstos en el Titulo VI
de la Ley 30/2014, donde se regulan los 6rganos consultivos, de colaboracion
y de coordinacion.

La figura de los patronatos tiene por funcion custodiar y guardar la nor-
mativa de aplicacion; la ley les atribuye caracter de 6rgano de participacion de
la sociedad en estos parques nacionales, siendo independientes de cualquier
otro organo de participacion que pudiera existir (art. 24.1). Para conciliar
la puesta en marcha de programas y actuaciones en los parques nacionales,
intercambiar informacién y experiencias y facilitar la difusion del conoci-
miento, se contempla la figura del Comité de Colaboracion y Coordinacion
de Parques Nacionales, y para integrar la actividad de gestién de cada una de
las comunidades auténomas, la de la Comision de Coordinacion.

La Red de Parques Nacionales es un sistema integrado por aquellos es-
pacios declarados parques nacionales, con un marco normativo basico y un
sistema de relaciones necesario para su funcionamiento (art. 14). Para el Plan
Director de la Red de Parques Nacionales, elaborado por el Estado, que in-
cluye las directrices y los criterios comunes para la gestion de valores cuya
conservacion ha sido declarada como de interés general (art. 161.1.a), men-
cionar el Real Decreto 1803/1999, de 26 de noviembre, por el que se aprobd
este Plan Director, vigente segun la disposicion adicional segunda de la Ley
30/2014, de 3 de diciembre, hasta que, en el plazo de dos afos a partir de su
entrada en vigor, el Gobierno aprobara un nuevo Plan Director. Considerar
la declaracion de la STC n.° 101/2005, de 20 de abril de 2005, que resolvio
un conflicto positivo de competencia planteado por la Junta de Andalucia en
relacion con este Real Decreto 1803/1999, en base a la normativa en vigor,
la Ley 4/1989, y que reconocio que las «directrices» de competencia estatal
pueden condicionar los planes de ordenacidon de los recursos naturales que

18. VozmebpiaNo GOMEZ-FEU, J., «Incidencia de la doctrina del Tribunal Constitucional en
la gestion de parques nacionales», Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 7,2005, pp. 13-62.
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aprueben las comunidades autonomas, si bien la impugnacién concreta de
dichas «directrices» permanece abierta, por si las mismas pudieran vulnerar
las competencias autondémicas por su grado de detalle o por otros motivos
(STC n.° 306/2000, FJ 5), asi como que, para que la afectacion transversal de
las competencias sectoriales implicadas favorezca el ejercicio de todas ellas,
son convenientes mecanismos de cooperacion y coordinacion de las Adminis-
traciones competentes (STC n.° 194/2004, FFJJ 8 y 9). En definitiva, la STC
n.° 101/2005 concedid a las comunidades autdnomas, en exclusiva, la gestion
de los trece parques nacionales existentes en Espafia, si bien reservando al
Estado la aprobacion del Plan Director de Parques Nacionales, que las comu-
nidades autonomas deberan respetar.

Asi, en 2016 se aprobo el Real Decreto 389/2016, de 22 de octubre (an-
terior Real Decreto 1803/1999, de 26 de noviembre), por el que se aprueba el
Plan Director de la Red de Parques Nacionales. Plan Director que se define
como «el mas elevado instrumento de planificacion y ordenacion de estos
espacios de caracter basico», siendo su naturaleza de directrices bésicas, de la
legislacion de proteccion del medio natural y de planificacion, conservacion
y coordinacion de los parques nacionales respectivamente, en virtud de los
articulos 19, apartados 1.d) y 2, de la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Par-
ques Nacionales, y 17 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, que reconoce que «los planes de ordenaciéon
de los recursos naturales son el instrumento especifico para la delimitacion,
tipificacion, integracion en red y determinacion de su relacion con el resto
del territorio, de los sistemas que integran patrimonio y los recursos naturales
de un determinado d4mbito espacial, con independencia de otros instrumentos
que pueda establecer la legislacion autonomicay.

Particularmente en Sierra Nevada, recordar que la reduccion de los apro-
vechamientos cinegéticos en municipios del Parque Nacional se produjo con
su declaracion mediante la Ley 3/1999, de 11 de enero. Su articulo 4 pro-
hibe en el Parque Nacional «todos aquellos usos y actividades que alteren
o pongan en peligro la estabilidad de los ecosistemas o la integridad de sus
componentes fisicos y bioldgicos», y establece que «seran indemnizables las
limitaciones que, como consecuencia del cumplimiento de los fines de esta
Ley, pudieran establecerse sobre derechos reales consolidados en el territorio
del Parque Nacional antes de su declaracién». Por su parte, el Plan Director
de la Red de Parques Nacionales (Real Decreto 1803/1999, de 26 de noviem-
bre) establece en el articulo 3.5.b) del anexo que, con caracter general, la caza
y la pesca —como actividades recreativas o como aprovechamiento de ani-
males silvestres— son incompatibles con los objetivos y las finalidades de un
parque nacional, por las repercusiones que tienen sobre los procesos naturales



y por su impacto sobre el uso publico (Dictamen del Consejo de Estado n.°
1114/2009, de 10 de septiembre).

El denominado Consejo de la Red es objeto de regulacion particular re-
lativa a su composicion y funcionamiento en el Real Decreto 12/2008, de 11
de enero (modificado por el Real Decreto 649/2011, de 9 de mayo, y el Real
Decreto 948/2009, de 5 de junio, por el que se determinan la composicion,
las funciones y las normas de funcionamiento del Consejo Estatal para el
Patrimonio Natural y la Biodiversidad). Composicién que hoy hace hincapié
en el caracter de colaboracion entre Administraciones (STC n.° 32/2006, de
1 de febrero), en cuanto o6rgano colegiado de caracter consultivo, adscrito al
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, desempenando
funciones como el seguimiento y la evaluacion general de la Red para el
cumplimiento y grado de alcance de los objetivos de la misma; fijar con las
comunidades auténomas instrumentos de cooperacion financiera para asegu-
rar el cumplimiento de los objetivos de la Ley 30/2014; elaborar propuestas
impulsando el programa especifico de actuaciones comunes y horizontales de
la Red incluido en el Plan Director; y delimitar la prioridad de los programas
multilaterales de actuacidon en los que el Estado asume la financiacion de
aquellas actuaciones singulares y extraordinarias.

Ademas, senalar el Real Decreto 1760/1998, de 31 de julio, como norma
que determina la composicion y el funcionamiento del Consejo de la Red de
Parques Nacionales, de las comisiones mixtas de gestion de dichos parques y
de sus patronatos, con una composicion mixta de todas las Administraciones,
y que trae causa del hecho de que los parques nacionales seran gestionados,
conjuntamente, por el Estado y por la comunidad o las comunidades autdno-
mas en cuyo territorio estén situados dichos espacios. Ademads de habilitar la
representacion a las Administraciones locales (ayuntamientos y diputaciones
o cabildos), pues, segun su preambulo, «se integran en los patronatos como
tales Administraciones publicas, por estar todo o parte de sus términos mu-
nicipales incluidos dentro del parque nacional, y no como propietarias de
terrenos ubicados en los parques nacionales, lo que conviene resaltar, sobre
todo en el caso de los ayuntamientos, porque, desde esta posicion, los terre-
nos propiedad de las entidades vecinales menores, que radiquen en un parque
nacional, no necesariamente han de ser representados por su correspondien-
te alcalde». Al respecto, no olvidar que la intervencion de cada una de es-
tas Administraciones debe respetar el marco competencial, asi como que un
ayuntamiento, contratista o concesionario (STS de 12 de diciembre de 2008
para el caso del servicio de transporte de turistas en camello en la Monta-
na del Fuego —Parque Nacional de Timanfaya—), podra dictar las oportunas
instrucciones para cuidar del buen orden del mismo, pero no via ordenanza
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para regular aquel servicio, la aprobacion provisional de las tarifas o someter
a previa licencia municipal su prestacion e incluso establecer un régimen de
infracciones y sanciones.

Y finalmente sefialar el Comité Cientifico de la Red de Parques Nacio-
nales, creado por la Orden MAM/1742/2006, de 29 de mayo, que es un 6rga-
no asesor del presidente del Organismo Auténomo Parques Nacionales o del
Consejo de la Red, sobre competencias estatales en materia de parques na-
cionales, y particularmente en la elaboracion del Programa de Investigacion
de la Red de Parques Nacionales y sus revisiones, asi como para proceder
a la evaluacion, seleccion y seguimiento de los proyectos subvencionados
que convoque el Organismo Auténomo Parques Nacionales (Real Decreto
1055/1995, de 23 de junio, por el que se modifica parcialmente la estructura
orgénica basica del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion —actual
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente—).

3.3

Parque natural: régimen juridico.
El régimen juridico de las comunidades auténomas

Por lo que se refiere a los parques naturales, encontramos una definicion en
el articulo 7.1 de la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de la Generalitat Valen-
ciana, de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana, como
«areas naturales que, en razon a la representatividad de sus ecosistemas o a la
singularidad de su flora, su fauna, o de sus formaciones geomorfoldgicas, o
bien a la belleza de sus paisajes, poseen unos valores ecoldgicos, cientificos,
educativos, culturales o estéticos, cuya conservacion merece una atencion
preferente y se consideran adecuados para su integracion en redes nacionales
o internacionales de espacios protegidos», y en los que la intervencion admi-
nistrativa autondémica se dirige a salvaguardar los valores medioambientales
y hacer compatible su uso, su produccion y sus aprovechamientos con los
usos tradicionales (agricolas, ganaderos, silvicolas...), asi como su flora, fau-
na, ecosistemas y los recursos naturales, mediante la potestad reglamentaria
en forma de instrumentos de ordenamiento ambiental: sean los planes de or-
denacioén de los recursos naturales, que tienen el efecto de ser obligatorios y
ejecutivos, o los planes rectores de uso y gestion, como marco en el que desa-
rrollar y desenvolverse las actividades de investigacion, uso publico, conser-
vacion, proteccion y mejora de los valores ambientales, con efecto vinculante
para Administracion y particulares, asi como teniendo efecto prevalente sobre
el planeamiento urbanistico.



Recordar por eso que «la ordenacion de los espacios naturales se llevara
a cabo mediante los instrumentos que se sefalan a continuacion: 1. Parques
naturales: su declaracion exigira un plan de ordenacion de los recursos na-
turales. Su ordenacion se llevara a cabo mediante planes rectores de uso y
gestion» (art. 31.1 de la Ley valenciana 11/1994, de 27 de diciembre). Tam-
bién podemos citar como ejemplo de definicion de parque natural el articulo
16 de la Ley 5/1991, de 5 de abril, de proteccion de los Espacios Naturales
del Principado de Asturias, cuyo articulo 37 dispone que la declaracion de
un espacio como protegido lleva aparejada la de «utilidad publica, a efec-
tos expropiatorios, de los bienes y de derechos afectados, y la facultad de la
Administracion del Principado para el ejercicio de los derechos de tanteo y
retracto en las transmisiones onerosas inter vivos de terrenos situados en el
interior del mismoy.

Debemos partir del reconocimiento de la competencia de las comuni-
dades autonomas prevista en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patri-
monio Natural y de la Biodiversidad, en su articulo 22, para la elaboracion
y la aprobacion de los planes de ordenacion de los recursos naturales en sus
territorios.

Esta Ley 42/2007 fue modificada por distintas normas, entre las que cabe
destacar la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio; la Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas urgentes
en materia de medio ambiente; la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evalua-
cion ambiental, o la Ley 33/2015, de 21 de septiembre, por la que se modifica
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodi-
versidad. Ademas de su inmediata relacion con la regulacion prevista en la
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental”’, la Ley
43/2003, de Montes”’, o la Ley 33/2015, de 21 de septiembre. Regulacion que
pone de manifiesto la realidad de la expresion de Lozano Cutanpa®' cuando
hacia referencia a la eclosion y crisis del derecho ambiental, en particular al
advertir que, «mientras no se logren técnicas efectivas y econdmicamente
viables para conseguir que el mercado realice una asignaciéon ambientalmente

19. VARGA PASTOR, A. DE LA, «La coordinacion entre la Ley 10/1998 de residuos y la Ley
26/2007 de responsabilidad medioambiental en materia de suelos contaminados», Revista
Vasca de Administracion Publica, n.° 84, 2009, pp. 233-258.

20. GonzALEz IGLEsIAs, M. A., «Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de Montes [BOE n.° 173, de 21-VII-2015]», Ars luris Salman-
ticensis, vol. 4,n.° 1, junio 2016, pp. 198-200.

21. Lozano Cutanp4, B., «Eclosion y crisis del derecho ambiental», Revista de Administra-
cion Publica, n.° 174, septiembre-diciembre 2007, p. 372.
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eficiente de los recursos, los poderes publicos habran de seguir interviniendo
para corregir sus disfunciones, y esta intervencion utiliza de forma preponde-
rante los instrumentos juridicosy.

Los parques naturales deben ir acompafiados de la elaboracion del Plan
de Ordenacion de los Recursos Naturales, resultando que su falta de apro-
bacion provocara para este espacio natural no su inconstitucionalidad, pero
si la pérdida de vigencia de su Plan Rector de Uso y Gestion. Esto es, no su
ilegalidad, sino la ineficacia de la declaracion del parque natural (SSTS de 18
de julio de 2013 y 15 de octubre de 2013, y STSJ de Canarias de 27 de junio
de 2016).

El Plan Rector de Uso y Proteccion de un parque natural es un documen-
to basico que nos habilita para proceder a gestionar una zona determinada
que por sus caracteristicas es espacio protegido, que reglamenta el uso de sus
recursos, fija sus limites y marca sus objetivos en un determinado plazo, de-
biendo ser consensuado por todos los sectores publicos y privados afectados
de la zona protegida. Y en cuya tramitacion debe velarse por el cumplimiento
de los principios de audiencia e informacién publica. Estos principios fueron
respetados en la tramitacion de la aprobacion del Instrumento de Gestion In-
tegrada del Parque Natural de Fuentes del Narcea, omitido «el trdmite de au-
diencia de los interesados al entenderla subsanada por la audiencia de la Junta
del Parque que habia emitido un informe en el que se recogian las aportacio-
nes de sus miembros sin que se acreditara si en dicha Junta se encontraba le-
gitimamente representado el interesado o si estaba representado en la misma»
(STS de 30 de enero de 2013). Y también se respetaron en el caso resuelto por
la STSJ de Asturias de 13 de septiembre de 2016, pues, «si bien no consta que
se notificara personalmente a los recurrentes el anuncio de la participacion
publica en el procedimiento para la aprobacion del Instrumento de Gestion
Integrada de distintos espacios protegidos, si se anuncié por medio del boletin
oficial autonémico para el publico en general y personas interesadas, ademas
de anunciarse la posibilidad de consultar la documentacién publicada, no pre-
cisandose pues la notificacion personal a todos los interesados ante la ampli-
tud de los intereses provocada por la declaracion y en todo caso subsanada al
formularse alegaciones».

Apuntar la Ley 6/1998, de 19 de mayo, de Espacios Naturales Protegi-
dos de Aragon, que segun su preambulo la considera una «comunidad con
un rico y variado patrimonio natural, que ya desde las primeras épocas de la
conservacion de la naturaleza en Espana fue merecedor de proteccion. Bas-
te citar la creacion, por Real Decreto de 16 de agosto de 1918, del Parque
Nacional del Valle de Ordesa, o la declaracion del Sitio Nacional de San
Juan de la Pefia, otorgada por Real Orden de 30 de octubre de 1920, o el



Sitio Natural de Interés Nacional, posteriormente reclasificado como figura
de Parque Natural del Moncayo. Més tarde se fueron declarando otros espa-
cios segun las diferentes legislaciones vigentes, como el Parque de la Sierra
y Canones de Guara, el Parque de Posets-Maladeta, la Reserva Natural de
los Galachos de La Alfranca de Pastriz, La Cartuja y El Burgo de Ebro, los
Monumentos Naturales de los Glaciares Pirenaicos y el recientemente de-
clarado Paisaje Protegido del Rodeno de Albarracin». Esta Ley fue modifi-
cada por la Ley 8/2004, de 20 de diciembre, de Medidas Urgentes en Mate-
ria de Medio Ambiente, que cred la Red Natural de Aragon, y hoy derogada
por el Decreto Legislativo 1/2015, de 29 de julio, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Espacios Protegidos de
Aragon, que reconoce la pérdida de la categoria de proteccion (siempre que
no hubiera intencionalidad en eliminar su fundamentacion) en su articulo
23.2, si hubieran desaparecido los fundamentos que fueran motivo de la
proteccién, y no fueran susceptibles de recuperacion o restauracion. Desta-
cando que el Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales serd informa-
do por distintas instancias administrativas: el Consejo de Proteccion de la
Naturaleza, el Consejo Forestal y el Consejo de Ordenacion del Territorio,
dandole tramite de informacion publica y de audiencia a «los ayuntamientos
y comarcas ubicados en el ambito territorial del plan, y a las entidades sin
fines lucrativos que persiguen la proteccion del medio ambientex» (articulo
27.3 y 4), y estableciéndose una zonificacion de los espacios naturales pro-
tegidos, en zonas de reserva, de uso limitado, de uso compatible y de uso
general, y diferenciandose los usos en permitidos y prohibidos (articulos
42 y 43). Podriamos admitir como uso permitido las acampadas, siempre
que en el parque estén previstos, en su plan rector, los servicios para que se
realicen con las debidas condiciones de funcionalidad, seguridad, higiene
y salubridad, y que estas actividades causen el menor impacto ambiental
posible, lo que llevo a la STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de noviembre
de 2016 (FJ 2) a considerar que dentro de estos servicios permitidos estan
encuadrados los que prestan los «bungalows», en cuanto casetas prefabrica-
das y provisionales; pero no se podria residir de forma habitual mediante la
instalacion de viviendas moviles y vehiculos pesados, sin actividad agraria
alguna, pues ademas esto supondria que el acceso a la finca y el estaciona-
miento de vehiculos degradarian el entorno del parque (Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 4 de noviembre de 2016, FJ 2.°). Senalar en
Aragon los parques naturales de Los Valles Occidentales, declarado el 27 de
diciembre de 2006, y su Plan Rector de Uso y Gestion (Decreto 167/2014,
de 21 de octubre); del Moncayo, declarado el 31 de marzo de 1998, am-
pliado en 2007, y cuyo Plan Rector de Uso y Gestion esta regulado por el
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Decreto 225/2002, de 25 de junio; de Posets-Maladeta (1994), y de la Sierra
y Canones de Guara (1990).

Mediante STS de 16 de junio de 2003 se permitid que «los espacios natu-
rales protegidos declarados por ley puedan incorporar unas zonas periféricas
de proteccion. El alcance y especificacion de la proteccion puede o no estar
en la ley, pero es inexorable que la ley de creacion misma proclame la existen-
cia de la zona de proteccion (...). Lo que es evidente es que ni en la naturaleza
del plan rector de uso y gestion ni entre las gestiones que le son atribuidas por
la ley se comprende la posibilidad de crear zonas de protecciony; asi que se
resolvid como criterio que «las denominadas zonas periféricas de proteccion
de los espacios naturales protegidos, solo y exclusivamente pueden ser decla-
radas por ley», por lo que, en el caso del parque de las Lagunas de la Mata
y Torrevieja, declarado por Decreto 237/1996, de 10 de diciembre, que no
contemplaba las denominadas zonas de proteccion, «estamos, solo, ante una
norma reglamentaria que se estaria desarrollando por otra del mismo rango,
como es el Decreto impugnado 60/2003». En consecuencia, este Decreto, que
fue impugnado, no puede cumplir la funcién de ser un instrumento de orde-
nacion de usos y actividades en el ambito de la zona periférica de proteccion,
pues esta es mision de los planes de ordenacion de recursos naturales (STS de
1 de julio de 2009).

En el Pais Vasco, recordar que, en aplicacion de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres, el Gobierno Vasco aprobo el Decreto 275/1989, de Declaracion
del Parque Natural de Urkiola, mediante Decreto 109/1994, asi como su Plan
de Ordenacion de los Recursos Naturales, y en 1995, el Plan Rector de Uso
y Gestion, en el que se permitian las actividades extractivas en canteras. A lo
que anadir los parques naturales vascos como Aiako Harria (1995), Aizkorri-
Aratz (2006), Aralar (1994), Armaifion (2006), Iturraran-Pagoeta (1998), 1zki
(1998) y Valderejo (1992); ademas, apuntar que la Ley 1/2010, de 11 de mar-
zo, de modificacion de la Ley 16/1994, de Conservacion de la Naturaleza del
Pais Vasco, impidi6 la futura continuacion de la explotacion de la cantera.

Pues bien”, esta regulacion llevé a la STSJ del Pais Vasco de 4 de mar-
zo de 2015, con apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo (SSTS de 16 de
octubre de 2014 y 2 de junio de 2010, FJ 4), a asegurar que aquella condicion
o presupuesto que exige el tenor literal del inciso final del art. 139.3 de la
derogada antigua Ley 30/1992 y actual articulo 32.3 de la Ley 40/2015 (las

22. Lazkano Brotons, . y ARresE Irionpo, M2 N, «La jurisprudencia del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco en materia ambiental», leZ: Ingurugiroa eta zuzenbidea =
Ambiente y derecho, n.° 13,2015, pp. 159-175.



Administraciones publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que estos
no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los pro-
pios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen) no es
aplicable ni entra en juego cuando la hipotética lesion tiene su origen en la
aplicacion de leyes o normas con fuerza de ley declaradas inconstitucionales,
denegando una pretendida responsabilidad patrimonial por la aplicacion de
actos legislativos de naturaleza no expropiatoria, pues no hubo acto legislati-
vo de naturaleza no expropiatoria generador de responsabilidad patrimonial
por dafio singular sobre derechos o intereses econdmicos legitimos, ya que
se tratd de una delimitacion general del contenido del derecho y no de una
privacion singular.

Ademas, mediante el Decreto Legislativo 1/2014, de 15 de abril, se apro-
bo el texto refundido de la Ley de Conservacion de la Naturaleza del Pais
Vasco, en cuyo articulo 13 enumera los espacios naturales protegidos: parque
natural, biotopo protegido, arbol singular, y zona o lugar incluido en la Red
Europea Natura 2000, para a continuacion, en el articulo 14, definir los par-
ques naturales como aquellas «areas no transformadas sensiblemente por la
explotacion u ocupacion humana, identificables por la belleza de sus paisajes,
la representatividad de sus ecosistemas o la singularidad de su flora, de su
fauna o de sus formaciones geomorfologicas, y que requieren, a fin de hacer
compatible el aprovechamiento ordenado de sus recursos naturales y el uso
publico con la conservacidn o recuperacion de sus valores ecoldgicos, estéti-
cos o educativos, de una actuacion preferente de los poderes publicos», que-
dando integrados en la Red de Espacios Naturales a que se refiere el articulo
11 del presente texto refundido los parques naturales de Urkiola, Valderejo,
Aralar y Gorbeia, regulandose este ultimo por lo establecido en los decretos
227/1994, de 21 de junio, por el que se aprueba el Plan de Ordenacion de
los Recursos Naturales del area de Gorbeia, y 228/1994, de 21 de junio, por
el que se declara parque natural el 4drea de Gorbeia (disposicion adicional
primera). En dichos espacios protegidos podemos apuntar que las servidum-
bres intervienen de manera inmediata en estos términos: «estardn sujetos a
servidumbre forzosa de instalacion de las senales que los identifiquen, esta
servidumbre lleva consigo la obligacion de los predios sirvientes de dar paso
y permitir la realizacion de los trabajos para su establecimiento, conservacion
y utilizacion; para su declaracion e imposicion sera titulo bastante la previa
instruccion y resolucion del oportuno expediente en el que, con audiencia del
publico interesado, se justifique la conveniencia y necesidad técnica de su
establecimiento llevando consigo la correspondiente indemnizacion, en los
términos de la normativa de expropiacion forzosax» (articulo 24).
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Por lo que se refiere al supuesto de responsabilidad patrimonial, se ana-
liz6 el ocurrido en una pista forestal, que formaba parte del Parque Natural
del area de Gorbeia (Decreto 228/1994, de 28 de junio, y mediante el Decreto
66/1998, de 31 de marzo, se aprob6 su Plan Rector de Uso y Gestion), co-
rrespondiendo su administracion a las diputaciones forales de los territorios
historicos de Alava y de Bizkaia (art. 5). Pues bien, la declaracion del Parque
Natural supuso el establecimiento de un régimen juridico especial de pro-
teccion, segun declaré la Comision Juridica Asesora de Euskadi (Dictamen
n.° 36/2007, de 8 de marzo), concretizado en un Plan de Ordenaciéon de los
Recursos Naturales del area de Gorbeia, como instrumento de planificacion
y gestion de los recursos naturales del area. Estableciéndose los medios de
intervencion administrativa en forma de directrices y criterios, regulaciones,
y actuaciones, que podemos diferenciar en urgentes y por tanto prioritarias;
necesarias a desarrollar de forma periddica para la mejor gestion del Parque;
convenientes o complementarias.

En las Islas Baleares, destacar la regulacion prevista en la Ley 1/1991,
de 30 de enero, de Espacios Naturales y de Régimen Urbanistico de las Areas
de Especial Proteccion, cuyos articulos 26 y 27, dedicados a los espacios
naturales protegidos, fueron derogados por la Ley 5/2005, de 26 de mayo,
para la conservacion de los espacios de relevancia ambiental, que contempla
como usos o actividades autorizables en su articulo 21.1: «los previstos como
tales en los instrumentos de planeamiento medioambiental por ser, bajo de-
terminadas condiciones, compatibles con la proteccion del medio natural sin
deterioro de sus valores, asi como todos los usos no definidos como permiti-
dos o prohibidosy»; de manera que la gestion y la administracion ambiental de
los espacios naturales protegidos corresponderan a la consejeria competente
en materia de medio ambiente, que conoce e informa «preceptivamente sobre
todos los planes y proyectos de disposiciones generales que afecten o puedan
afectar a los espacios naturales protegidos» (articulo 33.1), existiendo una
junta asesora como 6rgano consultivo y de participacion de todos los afec-
tados, cuya finalidad es la conservacion de la naturaleza. Aqui destacan los
parques naturales de la Peninsula de Llevant (2001), Mondragé (1992), Ses
Salines d’Eivissa i Formentera (2001), S’Albufera de Mallorca (1988), Sa
Dragonera (1995) y S’ Albufera des Grau (1995).

Esta regulacion nos conecta con la inmediata vinculacion del derecho
ambiental con otros sectores de intervencion administrativa, como son la con-
tratacion publica® y el urbanismo, asi como con los mecanismos que este

23. MEsTRE DELGADO, J. F., «Contratos publicos y politicas de proteccion social y medioam-
bientaly, Revista de Estudios de la Administracion Local (REAL), n.° 291, 2003, p. 710, y



ultimo ofrece para conservar y proteger los recursos naturales de los espacios
naturales protegidos, y particularmente en zonas de especial proteccion de la
Red Natura 2000”*, buscando compaginar la proteccion de dos bienes cons-
titucionales: el medio ambiente y el desarrollo econdémico (STC n.® 64/1982,
de 4 de noviembre, FJ 2), necesitandose, como concretizo GONZALEZ PEREZ™,
que los poderes publicos procuren la eficacia de las medidas.

Saber que en el Dictamen del Consejo de Estado n.° 1864/2011, de 17 de
noviembre, una vez instado recurso de inconstitucionalidad por la Presiden-
cia del Gobierno conforme a los articulos 161 CE y 31 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, contra diversos incisos
del anexo 2 en relacion con el articulo 3 de la Ley de la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha 6/2011, de 10 de marzo, de Declaracion de Parque
Natural del Valle de Alcudia y Sierra Madrona, que disponia: «sus disposi-
ciones seran vinculantes para las Administraciones publicas cuya actuacion
tenga incidencia sobre el Parque Natural», se resolvid, con base en las SSTC
n.° 428/1989, de 21 de junio, y n.° 69/1988, FJ 3.1, contrario a la Constitu-
cion, pues dentro del recinto del Parque Natural se ubicaba una propiedad de
titularidad estatal afecta a la Defensa, y de permitirse se violaria el articulo
149.1.4.* CE, que atribuye competencia exclusiva al Estado en materia de
Defensa y Fuerzas Armadas, la legislacion bésica sobre proteccion del medio
ambiente (articulo 149.1.23.* CE) y sobre las obras publicas de interés ge-
neral o cuya realizacion afecte a mas de una comunidad auténoma (articulo
149.1.24.* CE), ademas de conocerse la postura del Tribunal Constitucional
contraria a las prohibiciones generales de actividad referidas a &mbitos espa-
ciales concretos, cuando se refieran a espacios en los que se proyectan otros
titulos competenciales concurrentes (STC n.° 166/2000, de 15 de junio, FJ
11). En definitiva, que «el Estado no puede verse privado del ejercicio de
sus competencias exclusivas por la existencia de una competencia, aunque
también sea exclusiva, de una comunidad autonoma» (SSTC n.° 56/1986, FJ
3,y n.° 40/1998).

Resolucion que se mantuvo en términos similares a razon de la Ley de
Castilla-La Mancha 5/2011, de 10 de marzo, de declaracion de Parque Natu-
ral de la Sierra Norte de Guadalajara, en el Dictamen del Consejo de Estado

VALCARCEL FERNANDEZ, P., «Impulso decisivo en la consolidacion de una contratacion pu-
blica responsable. Contratos verdes: de la posibilidad a la obligacion», Actualidad Juridica
Ambiental, n.° 1, 2011, pp. 1-11.

24. Garcia URETA, A., «Urbanismo y Red Natura 2000. Ley 8/2007 y alteracion de zonas
protegidas», Revista Vasca de Administracion Publica, n.® 78,2007.

25. GonzALEz PEREz, J. (dir.), Comentarios a la Ley del Suelo, Vol. I, 1. edicion, Thomson-
Civitas, Madrid, 2007, pp. 98 y 100.
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n.° 1865/2011, de 17 de noviembre. Recordar ademas que, toda vez que «el
constituyente no ha precisado qué deba entenderse por “obra de interés ge-
neral”, los érganos estatales —y muy singularmente el legislador— disponen
de un margen de libertad para determinar en qué supuestos concurren las cir-
cunstancias que permiten calificar a una obra como de interés general» (STC
n.° 5 de diciembre de 2013, FJ 2).

En Navarra, la Ley Foral 9/1996, de 17 de junio, de Espacios Naturales,
dispone en sus articulos 21 y 22 que «la elaboracion y aprobacion de los
planes de ordenacion de los recursos naturales son requisito previo para la
declaracion de parques naturales y de reservas integrales y naturales», planes
que tienen por objeto «ordenar y proteger determinados dmbitos delimitados
por ellos mismos en razoén de sus especiales caracteristicas naturales, ecologi-
cas y paisajisticas diferenciadas, estableciendo las medidas de fomento y las
condiciones de uso y aprovechamiento de dichos dmbitos, compatibles con
su proteccion y conservaciony. Pues bien, al respecto sefialar que, aprobada
la Ley Foral 10/1999, de 6 de abril, que declaré Parque Natural las Bardenas
Reales de Navarra, se resolvid por la sentencia del Tribunal Administrativo de
Navarra n.° 9856/2010, de 15 de noviembre, que, conforme al ordenamiento
administrativo, «no se necesita autorizacion de la Comunidad de Bardenas
Reales para tomar fotografias y para utilizarlas con cualquier finalidad ni di-
cha Comunidad posee potestad alguna para impedirle dicha actividad».

En Andalucia, destacar, en el Parque Natural Sierra de Andujar, su Plan
de Ordenacion de los Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion,
aprobado por Decreto 354/2003, de 16 de diciembre, y prorrogado por la
Orden de 13 de diciembre de 2011, resultando que, concedida una licencia
de obras para vallado de una finca que se encontraba en el Parque Natural
Protegido, fue esta la razon por la que en su tramitacion debid observarse
la normativa medioambiental aplicable (articulo 16, apartados 2 y 4, de la
Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventario de Espacios
Naturales Protegidos de Andalucia), a resultas de lo cual para su concesion,
al afectarle ademas una via pecuaria, se tenia que solicitar previamente au-
torizacion a la autoridad medioambiental competente. Tramite esencial para
el Consejo Consultivo de Andalucia (Dictamen n.° 160/2016, de 8 de marzo)
por la especial naturaleza del bien juridico protegido. También en Andalucia
podemos senalar los parques naturales Sierra de las Nieves, protegido por la
Ley 2/1989, de 18 de julio, y Sierras Subbéticas (declarado por el Decreto
232/1988, de 31 de mayo, que establecio un régimen juridico especial para
este espacio, con la finalidad de atender a la conservacion de sus ecosiste-
mas naturales y valores paisajisticos). Respecto al primero, mediante Decreto
344/2003, de 9 de diciembre, que aprobo6 su Plan de Ordenacion de los Re-



cursos Naturales y su Plan Rector de Uso y Gestion, su finalidad no era sino
garantizar la biodiversidad, conservando los habitats naturales y de la fauna y
flora silvestres del parque; y respecto al segundo, por Decreto 4/2004, de 13
de enero, se aprob¢ su Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales y el Plan
Rector de Uso y Gestion, que a efectos del respeto ambiental sigue estos cri-
terios para la ordenacion de la actividad edificadora en el parque: controlar la
proliferacion indebida de edificaciones en dicho tipo de suelo, minimizando
la incidencia de las edificaciones sobre la calidad ambiental del entorno; dar
prioridad a la rehabilitacion de las edificaciones ya existentes frente a las de
nueva construccion, respetaindose en cualquier caso la arquitectura tradicio-
nal; y fomentar la recuperacion de construcciones con valor historico y patri-
monial. Por altimo, afiadir que recientemente se ha ampliado territorialmente
el Parque Natural de Dofiana, a través del Decreto 142/2016, de 2 de agosto,
ademas de declarar la Zona Especial de Conservacion Dofiana Norte y Oeste,
y aprobar su Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales y el Plan Rector
de Uso y Gestion.

En la Comunidad de Madrid, mencionar parques naturales tales como el
de La Cumbre, Circo y Lagunas de Penalara, declarado por la Ley 6/1990,
de 10 de mayo (modificada por la Ley 10/2003, de 26 de marzo); el Parque
Regional del Curso Medio del rio Guadarrama y su entorno (Ley 20/1999,
de 3 de mayo, modificada por la Ley 4/2001, de 28 de junio; instrumentos
de planificacion y gestion: Decreto 26/1999, de 11 de febrero, y su amplia-
cion aprobada por el Decreto 124/2002, de 5 de julio); el Parque Regional
Cuenca Alta del Manzanares, declarado por la Ley 1/1985, de 23 de enero,
con sucesivas modificaciones; y el Parque Regional Cursos Bajos de los rios
Manzanares y Jarama (Sureste), declarado por la Ley 6/1994, de 28 de junio.

Partiendo de la configuracion constitucional del derecho de propie-
dad declarada por el Tribunal Constitucional (STC n.® 170/1989, de 19
de octubre, FJ 8) para los supuestos de solicitud de responsabilidad pa-
trimonial, argumentandose la limitacion o vulneracidon de las facultades
dominicales, caso de extractivas mineras, conviene recordar que para la
proteccion de los parques podran adoptarse medidas de prohibicion. Asi,
la STS de 27 de septiembre de 2016, FJ 5, recorddé que «la medida de
prohibicién de la actividad de extraccidon de aridos, cuya efectividad ya
prevé la disposicion adicional cuarta de la Ley 6/1994, forma parte de la
configuracion legal de las facultades del dominio y los derechos existen-
tes sobre dichos terrenos establecida por la ley autonémica, y no supone
en si misma privacion de propiedad alguna, ni de bienes y derechos pa-
trimoniales, sino tan solo el establecimiento de las limitaciones generales
y especificas que respecto de los usos y actividades han de establecerse
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como medidas necesarias para la conservacion de los espacios naturales
a proteger, todo ello en aplicacion de la prevision del propio art. 33.2 de
la CE que proclama que “[1]a funcién social de estos derechos delimitara
su contenido, de acuerdo con las leyes”, asi como del segundo parrafo del
art. 1 del Protocolo 1 del CEDH que reconoce el derecho de los Estados
“de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamenta-
cion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general”».

En la Comunidad Valenciana, la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de
espacios naturales protegidos de la Comunidad Valenciana (modificado su ar-
ticulo 15 por la Ley 7/2016, de 30 de septiembre), en su disposicion adicional
segunda reconoce los siguientes parques naturales como espacios naturales
protegidos de la Comunidad Valenciana: «a) Parque Natural de L’ Albufera.
b) Parque Natural del Montgd. c) Parque Natural del carrascar de la Font
Roja. d) Parque Natural del Fond6. e) Parque Natural del Prat de Cabanes-
Torreblanca. f) Parque Natural de las Lagunas de la Mata y Torrevieja. g) Par-
que Natural de les Salines de Santa Pola. h) Parque Natural del Penyal d’Ifac.
(...) Desert de les Palmes»; en particular, el Decreto 49/1987, de 13 de abril,
de la Generalidad Valenciana, cre6 el Parque Natural de El Carrascar de la
Font Rotja.

Enla Ley 4/1992, de 30 de julio, de Ordenacion y Proteccion del Territo-
rio de la Region de Murcia, se regula la proteccion de los parques naturales en
esta region (articulos 48 a 50), gestionados y dirigidos por un director-conser-
vador, al que se sumara un equipo técnico, junto a patronatos o juntas rectoras
como 6rganos de participacion. Hay que citar los parques regionales de Cabo
Cope y Puntas de Calnegre (1992), Calblanque, Monte de las Cenizas y Pefia
del Aguila (1992), Salinas y Arenales de San Pedro del Pinatar (1992), Sierra
Espufia (1992), El Valle y Carrascoy (1992), Sierra de la Pila (1992) y Sierra
del Carche (1992).

En Extremadura, en clave urbanistica destaca la Ley 15/2001, de 14 de
diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura, cuyo conteni-
do habilita al profesor NEvapo BAtaLLA™ a considerar que, «sin rechazar los
objetivos de calidad de vida y crecimiento, declara su voluntad de integrar la
dimension ambiental»; y buscando la armonizacion entre el desarrollo econ6-
mico y la proteccion del medio ambiente (SSTC n.° 64/1982 y n.° 170/1989),
sefialar la Ley 8/1998, de 26 de junio, de Conservacion de la Naturaleza y de

26. NEvaDpO-BATALLA MORENO, P. T., «Urbanismo y sostenibilidad. La integracion de la
dimension ambiental en la normativa urbanistica extremefia», en CorcHERO, M. (coord.),
Derecho Urbanistico de Extremadura. Tomo I, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2007, p. 573.



Espacios Naturales de Extremadura, modificada por la Ley 9/2006, de 23 de
diciembre, que dispone que en los parques naturales se realizaran tareas de
sensibilizacion y educacion ambiental en los centros de informacion e inter-
pretacion (articulo 34), asi como contempla la figura de la junta rectora como
el 6rgano colegiado bésico de participacion social en su gestion, en cuya com-
posicion deberan reflejarse la Administracion autondmica, la Universidad de
Extremadura, los propietarios o titulares de derechos afectados, las organiza-
ciones conservacionistas que desarrollen sus actividades en la zona protegida,
las organizaciones agrarias, empresariales y sindicales mas representativas,
y la Administracion del Estado y los entes locales, en el caso de resultar di-
rectamente afectados (articulo 38.3). Aqui encontramos el Parque Natural de
Cornalvo (2004) y el del Tajo Internacional (2006).

En Galicia, mediante la Orden de 21 de enero de 1992, se estable-
cid el régimen de proteccion del Parque Natural del Monte Aloia, y con
el Decreto 274/2001, de 27 de septiembre, se aprobd su Plan de Orde-
nacion de Recursos Naturales. Parque Natural declarado por el Decreto
3160/1978, de 4 de diciembre, en cuyo articulo 4.2 se establece que «para
evitar actividades o aprovechamientos que, directa o indirectamente, pue-
dan producir desfiguraciones, deterioros o destrucciones en los valores
naturales que se trata de proteger toda accion que se pretenda realizar en
el parque natural necesitara la oportuna autorizacion del ICONA». Pues
bien, partiendo de la Ley 9/2001, de 21 de agosto, de Conservacion de la
Naturaleza, su articulo 64.3 considera infraccion grave «la ejecucion de
obras, implantacion de infraestructuras basicas, usos o actividades en las
zonas sujetas legalmente a algun tipo de limitacion en su destino o uso
conforme a la presente Ley, sin la debida autorizacién administrativa o sin
la obtencion de los informes previstos por la legislacion ambiental o que
incumplan las normas de los instrumentos de ordenacion de los espacios
naturales», lo que supuso resolverse en la STS de 11 de mayo de 2010
(FJ 6) que, en el supuesto de autos, la autorizacién de la que el recurrente
carecia «no era la exigida por la normativa minera —de la que era titular
desde 1991—, sino (...) la exigida por la normativa medioambiental, una
vez aprobado el Plan de Ordenacion de Recursos Naturales del Parque
Natural en el que se ubicaba la cantera. No se trata, pues, la ausente, de
la autorizacion correspondiente a la actividad minera, sino de la necesa-
ria en la utilizacion de unos terrenos que, desde la perspectiva sectorial
medioambiental, requiere el sometimiento a otro tipo de control; control
que viene impuesto por la proteccion de los referidos terrenos desde esta
perspectiva medioambiental y que es, distinto, diferente y compatible con
el también sectorial pero impuesto por la normativa mineray.
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Siguiendo con Galicia, mediante la Ley 9/2001, de 21 de agosto, de Con-
servacion de la Naturaleza, se regulan sus parques naturales (articulo 12), en
los que destaca su intervencion protectora preventiva prevista en su articulo
25. Para ello se estipula lo siguiente: «1. La iniciacion de un procedimiento de
declaracion de un espacio natural protegido o del procedimiento para la ela-
boracién de alguno de los instrumentos de ordenacion previstos en la presente
Ley determinara la prohibicion de realizar actos que supongan una transfor-
macion sensible de la realidad fisica o biologica que dificulte o imposibilite
la consecucion de los objetivos de la declaracion de espacio natural protegido
0 suponga un riesgo para sus valores naturales. 2. En cualquier caso, la inicia-
cion del procedimiento de aprobacion de un plan de ordenacion de los recur-
sos naturales determinard automaticamente la exigencia de informe favorable
de la Conselleria de Medio Ambiente para cualquier autorizacion, licencia o
concesion que habilite para realizar transformaciones de la realidad fisica o
biologica en el ambito territorial al que afecta el plan de ordenacion de los
recursos naturales. 3. Por orden de la Conselleria de Medio Ambiente podra
establecerse un régimen preventivo de proteccion para cada caso, en el cual se
estableceran las medidas cautelares que hayan de aplicarse a partir de la ini-
ciacion del expediente de declaracion del espacio natural protegido o durante
el procedimiento de elaboracion de los instrumentos de ordenacion previstos
en la presente Ley. 4. La Conselleria de Medio Ambiente podré aplicar el ré-
gimen de zona de especial proteccion de los valores naturales de forma provi-
sional a los espacios naturales cuando considere que su conservacion se halla
en peligro. 5. Las medidas cautelares previstas en el presente articulo tendran
una vigencia maxima de tres afios». Apuntar ademas la figura de los planes
de conservacion (articulos 37 a 40), que seran vinculantes y aprobados en dos
anos desde la declaracion, delimitando los usos y actividades permisibles y
las limitaciones para dicha conservacion. Sefialar que mediante la Orden de
21 de enero de 1992 se establecio el régimen de proteccion del Parque Na-
tural del Monte Aloia (declarado en 1987), y, sobre todo, la publicacion del
Decreto 174/2001, por el que se aprob6 el Plan de Ordenacion de Recursos
Naturales del citado parque, junto a los parques naturales de Galicia como el
del Complejo Dunar de Corrubedo y lagunas de Carregal y Vixan (1992), el
de Baixa Limia-Xurés (1993), el de Fragas do Eume (1997), O Invernadeiro
(1997) y Serra da Encifia da Lastra (2002).

Segun la Ley 12/1985, de 13 de junio, de Espacios Naturales de Cata-
lufia, «seran parques naturales los espacios naturales que presenten valores
naturales cualificados, cuya proteccion se lleve a cabo al objeto de lograr su
conservacion de forma compatible con el aprovechamiento ordenado de sus
recursos y la actividad de sus habitantes» (articulo 25.1); y su articulo 28



regula medidas cautelares de proteccion en estos términos: «1. Al objeto de
asegurar la salvaguarda de los valores naturales cuya proteccion se halle en
tramitacion y en tanto no se produzca la resolucion definitiva podran adop-
tarse las medidas siguientes: a) La suspension de la concesion de licencias
municipales a alguna o a toda clase de actos sujetos a dicha intervencion
administrativa, de acuerdo con los ordenamientos territorial, urbanistico y lo-
cal. b) La suspension de la concesion de autorizaciones de aprovechamientos
forestales y cinegéticos, con excepcion de las Reservas Nacionales de Caza.
c) La suspension del otorgamiento de permisos y de concesiones mineras.
d) La paralizacion de las explotaciones en curso, de acuerdo con la legislacion
especifica. e) La paralizacion de la tramitacion de planes urbanisticos con
incidencia sobre el territorio. 2. Las medidas cautelares tendran una duracion
maxima de dos anos. 3. Correspondera a los departamentos competentes la
adopcion de dichas medidas. 4. Las medidas se aplicaran en los casos siguien-
tes: a) En el caso de parques nacionales, parajes naturales de interés nacional
y reservas naturales integrales, una vez el Consejo Ejecutivo haya enviado el
proyecto de ley al Parlamento. Si se tratara de una proposicion de ley, a partir
de su publicacion en el Boletin Oficial del Parlament de Catalunya. b) En el
caso de parques naturales y de reservas naturales parciales, cuando haya sido
presentada la propuesta en los términos del articulo 27.2, o cuando por inicia-
tiva propia se inicien los trabajos preliminares». Sefialar otros parques natu-
rales catalanes como el del Cadi-Moixero (1983), el de Cap de Creus (1998),
el de Collserola (2010), el del Delta de I’Ebre (1983), el del Montgri, las Iles
Medes y el Baix Ter (2010), el de Els Aiguamolls de I’Emporda (1983), el
de Els Ports (2001), el de I’Alt Pirineu (2003), el de la Garrotxa (1982), el
del Macizo de Montserrat (1987), el de la Serra de Montsant (2002), el del
Montseny (1987), y el de Sant Lloreng¢ del Munt i I’Obac (1987). A lo que
afadir que, mediante el Decreto 211/2015, de 22 de septiembre, se ha declara-
do el Parque Natural Capgaleres del Ter 1 del Freser en Cataluiia, delimitando
su ordenacion y planificacion mediante el Plan especial de proteccion del
medio natural y del paisaje.

En Castilla y Ledn, los espacios naturales protegidos quedan inicialmen-
te regulados por la Ley 8/1991, de 10 de mayo. Y desde abril de 2015, en la
genérica categoria del Patrimonio Natural, por la Ley 4/2015, de 24 de marzo,
que se hace eco, en su Exposicion de Motivos, de dos directivas para la pro-
teccion del patrimonio natural: la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de
abril, relativa a la conservacion de las aves silvestres, y la Directiva 92/43/
CEE del Consejo, de 21 de mayo, relativa a la conservacion de los habitats
naturales y de la flora y fauna silvestre. «Ambas supusieron una importante
apuesta de conservacion, a través de la creacion de una red coherente de areas
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en buen estado de conservacion, la Red Natura 2000, destinada a la preser-
vacion de la biodiversidad europea, e incorporando como principio bésico de
la conservacion la relacion directa entre la preservacion de las especies y la
de sus habitatsy», y que materializa sus principios generales para hacer efecti-
va la proteccidn de este patrimonio, reconociendo una financiacion concreta
en forma de un Fondo Patrimonio Natural para contribuir a incrementarlo
y mejorarlo, «tanto mediante la obtencion de bienes y derechos de interés
ambiental como mediante actuaciones de conservacion y mejora del mismo,
asi como el fomento de la cooperaciony (articulo 7.1), y con un actualizado
Inventario Regional del Patrimonio Natural (articulo 9). En Castilla y Leon,
tenemos desde el parque natural declarado con mas antigliedad, las Batuecas-
Sierra de Francia (1978), hasta el mas reciente (Ley 1/2010, de 2 de marzo, de
declaracion del Parque Natural de «Laguna Negra y Circos Glaciares de Ur-
bion»), pasando por Arribes del Duero (2002), Candn del Rio Lobos (1985),
Hoces del rio Duraton (1989), Hoces del rio Riaza (2004), Fuentes Carrionas
y Fuente Cobre (2000), Hoces del Alto Ebro y Rudrén (2008), Lago de Sa-
nabria (1985), Lagunas Glaciares de Neila (2008), y Montes Obarenes-San
Zadornil (Ley 10/2006, de 14 de octubre).

Particularmente cabe destacar la Ley 1/2010, de 2 de marzo, de decla-
racion del Parque Natural de «Laguna Negra y Circos Glaciares de Urbiony»
(Soria). Pues bien, planteado un conflicto de competencias en defensa de la
autonomia local de esta Ley, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn (Dic-
tamen n.° 706/2010, de 22 de julio) recordo la jurisprudencia (SSTS de 16 de
febrero de 1998, 25 de febrero de 1992, 18 de mayo de 1992 y 21 de febrero
de 1994, y STC n.° 32/1981, de 28 de julio) en la que se declar6é que «la CE
atribuye a los municipios autonomia para la gestion de sus respectivos in-
tereses, lo que desde un punto de vista positivo significa el derecho de las
corporaciones locales a la participacion en el gobierno y administracion de
cuantos asuntos les atafien, graduandose la intensidad de esta participacion
en funcion de la relacion entre intereses locales y supralocales dentro de tales
asuntos». Qued¢ salvaguardada la autonomia local al conceder a los munici-
pios afectados tramite de alegaciones y audiencia en la tramitacion del pro-
yecto regional, haciendo efectivo «el umbral minimo de participacion de las
entidades locales en las decisiones que les afecten exigido por la autonomia
local garantizada constitucionalmente»”’.

27. ALonso Garcia, E.; «La gestion del medio ambiente por las entidades localesy», en
Murnoz MAcHADO, S. (coord.), Tratado de Derecho Municipal. Tomo II, 2.* edicion, Civitas,
Madrid, 2003 (vid. la STC 111/2016, de 9 de junio de 2016), y Esteve P4arpo, J. (coord.),
Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, Civitas, 1996.



En Canarias, apuntar que mediante el Decreto Legislativo 1/2000, de 8
de mayo, se aprobd el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Te-
rritorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, modificado por la
Ley 1/2013, de 25 de abril, que habilita a los planes rectores de uso y gestion
para la zonificacion en zonas de exclusion o de acceso prohibido, de uso res-
tringido, de uso moderado, de uso tradicional, de uso general y de uso espe-
cial (articulo 22.4). Canarias cuenta con parques naturales declarados como
Archipiélago Chinijo (1986), Corona Forestal (1987), Cumbre Vieja (1987),
Islote de Lobos (declarado por el Real Decreto 3058/1982, de 15 de octubre,
como parte del Parque Natural de las Dunas de Corralejo e Isla de Lobos, y
vuelto a declarar como tal en la Ley 12/1987, de declaracion de Espacios Na-
turales de Canarias), Corralejo (2006), Jandia (2002), Las Nieves (1987), Los
Volcanes (1994), Pilancones (1987) y Tamadaba (1987).

La Ley 5/1991, de 5 de abril, de proteccion de los Espacios Naturales
del Principado de Asturias, dispone en su articulo 9.2: «La accion de las Ad-
ministraciones publicas en materia forestal e hidrologica se orientard a lograr
la proteccion, restauracion, mejora y ordenado aprovechamiento de estos re-
cursos, asi como la conservacion y restauracion de los espacios naturales,
prevaleciendo, en todo caso, el interés publico sobre el privado»; y en su
articulo 14: «Los espacios que sean declarados protegidos, de acuerdo con las
figuras de la presente Ley, constituiran una red regional de espacios natura-
les protegidos, cuya finalidad sera satisfacer los siguientes objetivos: a) Ser
representativa de los principales ecosistemas y formaciones naturales de la
region. b) Proteger aquellas areas y elementos naturales que ofrezcan un in-
terés singular desde el punto de vista cientifico, cultural, educativo, estético,
paisajistico y recreativo. ¢) Colaborar al mantenimiento y conservacion de
las especies raras, amenazadas o en peligro, de plantas y animales, o contener
formaciones geomorfolodgicas relevantes. d) Preservar los procesos biologi-
cos fundamentales, tales como ciclos de nutrientes y migraciones. €) Cola-
borar en programas internacionales de conservacion de espacios naturales y
de la vida silvestre. f) Favorecer el desarrollo socioecondomico de las areas
integradas en la red, de forma compatible con los objetivos de conservaciony.
Los parques seran declarados por ley y gestionados, bajo la dependencia de la
consejeria competente de la Presidencia, por una junta y una comision rectora
para cada uno de ellos, y un conservador en cada caso. En Asturias, men-
cionar los parques naturales siguientes: de las Fuentes del Narcea, Degafia e
Ibias (2002), de Las Ubinas—La Mesa (2006), de Redes (1996), de Somiedo
(1988) y de Ponga (2003).

Y finalmente, en La Rioja, el parque natural, como espacio natural prote-
gido, se regula en la Ley 4/2003, de 26 de marzo, de Conservacion de Espa-
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cios Naturales, previendo en su articulo 13. 2 y 3 que en ellos «se favorecera
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y su integracion en
el desarrollo socioecondémico de la zona, prohibiéndose, en todo caso, los
incompatibles con las finalidades que hayan justificado su declaracion y se
facilitara la entrada de visitantes con las limitaciones precisas para garantizar
la proteccion de sus valores naturalesy, para cuya realidad se regula un régi-
men economico particular, en forma de dotaciones econdémicas de las Admi-
nistraciones publicas, fondos comunitarios, aportaciones privadas, recursos
propios derivados de la prestacion de servicios, asi como ayudas en las areas
de influencia socioecondémica, a las que se podra dar prioridad, para crear in-
fraestructuras y lograr unos niveles de servicios y equipamientos adecuados,
mejorar las actividades respetandose los valores ambientales... (articulos 34
y 35). Destacando el Parque Natural de Sierra de Cebollera (1995).

4
Conclusion

El derecho a disfrutar un medio ambiente adecuado esta protegido y previsto
por nuestra Constituciéon™ y por diversa normativa comunitaria®’ como una
realidad que en la esfera de los derechos fundamentales, aunque descartada,
no significa que se deba eliminar su opcion, pues «las dificultades que plantea
el reconocimiento de este derecho derivan no tanto de su lugar en los textos
internacionales cuanto de la indeterminacion material de su objeto, que abar-
ca bienes de titularidad muy diversa», como aclardé SIMON Y ARZA™.

En la preservacion de nuestro ecosistema, la intervencion administrativa
juega un papal clave en sectores como el urbanismo, donde se contempla en
el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana: «en virtud del
principio de desarrollo sostenible, las politicas a que se refiere el apartado an-
terior deben propiciar el uso racional de los recursos naturales armonizando
los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion social, la igualdad
de trato y de oportunidades, la salud y la seguridad de las personas y la pro-

28. GALVEZ MoNTEs, F. J., en GArrIDO FALLA, F. (coord.), Comentarios a la Constitucion,
3.2 edicion, Civitas, Madrid, 2001, p. 911.

29. DELGADO PiQuERas, F., «Ambiente y Comercio: la eco etiqueta europea», Medio Am-
biente & Derecho: Revista electronica de Derecho Ambiental, n.° 1, 1998.

30. SiMON YARrza, F., «El llamado derecho al medio ambiente: un desafio a la teoria de los
derechos fundamentalesy», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 94, enero-abril
2012, p. 165.



teccion del medio ambiente» (articulo 3.2); o en el articulo 13.3: «solo podra
alterarse la delimitacion de los espacios naturales protegidos o de los espacios
incluidos en la Red Natura 2000, reduciendo su superficie total o excluyendo
terrenos de los mismos, cuando asi lo justifiquen los cambios provocados en
ellos por su evolucion natural, cientificamente demostrada. La alteracion de-
bera someterse a informacion publica, que en el caso de la Red Natura 2000
se hara de forma previa a la remision de la propuesta de descatalogacion a la
Comision Europea y la aceptacion por esta de tal descatalogaciony» (STJIUE,
Sala Segunda, de 13 de julio de 2006, en el asunto C-191/05, zona de protec-
cion especial «kMoura, Mourao, Barrancos»)'.

En definitiva, las previsiones constitucionales por lo que se refiere a la
proteccion de nuestro medio ambiente obligan y vinculan a los poderes publi-
cos (que deberan arbitrar politicas publicas para su conservacion y mejor ges-
tion, aprobar los mecanismos, iniciativas, proyectos adecuados, y desarrollar
las potestades sancionadoras correspondientes), asi como a los ciudadanos
que disfrutamos de su contemplacion. Las figuras de los instrumentos de pro-
teccion para los espacios naturales protegidos, sean los parques nacionales o
los parques naturales, se incardinan en el derecho ambiental como derecho de
decision para la gestion de riesgos™, figuras administrativas de intervencion
para la proteccion, a las que acompafiar una formacion ciudadana y conside-
racion de este bien juridico tan imprescindible como necesario.

31. JorpANO FRrAGA, J., «El futuro del derecho ambientaly, Medio Ambiente & Derecho.
Revista electronica de Derecho Ambiental, n.° 24, febrero 2013.

32. EstevE Parpo, J., «Derecho y medio ambiente: problemas generales. El derecho del
medio ambiente como derecho de decision y gestion de riesgos», Revista Electronica de
Derecho de la Universidad de La Rioja (Redur), n.° 4, 2006, pp. 7-16.
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Resumen

El turismo tiene consecuencias positivas y negativas para los territorios.
El acento en la planificacion y gestion turistica se ha de poner no en el
crecimiento turistico, sino en su desarrollo sostenible, para asi minimizar los
impactos negativos del turismo. En este sentido, la gestion responsable del
turismo parte de la toma en consideracion del medio ambiente en su sentido

Articulo recibido el 23/03/2018,; aceptado el 14/05/2018.



amplio (cultura, naturaleza, patrimonio material...), ejecutando acciones que
provoquen impactos positivos en lo econémico y lo social, con compromiso
de las Administraciones publicas, las empresas y los ctudadanos.

Palabras clave: furismo sostenible; sostenibilidad ambiental; sostenibilidad
social; sostenibilidad economica, desarrollo sostenible; certificado Biosphere.

Sustainable tourism and its derivations
Abstract

Tourism has both positive and negative consequences for the territory.
The efforts must be focused on sustainable tourism to minimize the
negative impact of tourism. In this regard, the management of tourism
should take into account the environment in the broad sense (culture,
nature, tangible heritage...) and, therefore, it should launch actions that
provoke positive impacts from the economic and social perspectives. All
the actors —public administrations, enterprises and citizens— must be
involved in the decision-making processes.

Keywords: sustainable tourism; environmental sustainability; economic
sustainability; sustainable development; Biosphere certificate.

1
Introduccion: consecuencias del turismo

El turismo es un sector con gran peso dentro del sector servicios, siendo para
muchos paises el motor de su economia. En el caso de Espafia ha presentado
un fuerte crecimiento en los Gltimos afios, llegando a récords historicos y ge-
nerando parte de la riqueza y empleo del pais. En 2017, el numero de turistas
fue de 82,2 millones, cifra superior al afio anterior (en 2016: 77,8 millones).
El sector gener6 en 2016 ingresos por valor total de 125 529 millones de
euros, calculados a través de la demanda final, un 6,6 % mas que en 2015,
volumen que supone el 11,2 % del PIB espaiiol, segun la Cuenta Satélite del
Turismo de Espafia 2010-2016 (CSTE), publicada por el INE (2017). Este
porcentaje de participacion fue tres décimas superior al del ejercicio anterior,
que fue del 10,9 %, y un punto por encima del registro de 2010, en plena cri-
sis, que se situd en el 10,2 %.
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Figura 1. Aportacion del turismo al PIB y empleo (2010-2016)
APORTACION DEL TURISMO AL PIB Y AL EMPLEO. Datos en porcentaje
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No hay duda de que se trata de un sector importante, por lo que son
numerosos los estudios que lo abordan, siendo necesario analizar cual es su
impacto, el cual tiene componentes negativos y positivos. Algunos de sus
efectos son los siguientes (Ragsdale, 2018):

% Efectos econémicos

El principal beneficio del turismo es la ganancia econémica que aporta
al 4rea local y regional. Pero la carga financiera asumida por una comunidad
para construir y mantener una industria de turismo también es una consi-
deracion. El desarrollo del turismo también expone a las comunidades a la
intrusion por parte de sociedades externas que prestan servicios a los turistas
afluentes, canalizando las mayores ganancias fuera de los locales.
¢ Efectos ambientales

Aungque el turismo en si mismo puede alterar o destruir ecosistemas y en-
tornos, también puede ser un gran impulso para conservar un territorio virgen
que de otra forma seria vulnerable al desarrollo industrial.

« Efectos culturales

La «cultura» es uno de los principales insumos del turismo, y la experien-
cia de visitar culturas inusuales puede ser educativa para el visitante y muy
rentable para la comunidad. Pero el turismo es un proceso necesariamente in-
vasivo, el cual sumerge a las comunidades tradicionales dentro del mundo mo-
derno, poniendo en peligro sus definidos estilos de vida y productos culturales.



% Efectos sociales

El empleo turistico aporta nuevas fuentes de ingresos a una comunidad,
pero también impide que las personas realicen tareas tradicionales, lo que
provoca que las familias dependan del ingreso econémico procedente del tu-
rismo y por lo tanto tengan menos posibilidades de participar en trabajos de
larga tradicion y en actividades sociales.
¢ Efectos politicos

Los viajes son promocionados como un medio para eliminar las brechas entre
pueblos, culturas y religiones, pero las diferencias extremas de riqueza y estilo de
vida entre los lugarefios y los turistas en algunas zonas pueden causar resentimiento.

En definitiva, trae consigo aspectos positivos como la generacion de em-
pleo y riqueza, mejora del nivel cultural o la sensibilizacion de los turistas,
pero lleva asociados aspectos negativos, sobre todo si no se establece una
planificacion y control adecuado: mayor consumo de agua, suelo, energia. ..,
produccion de residuos o la alteracion de ecosistemas. Todos estos efectos
negativos hacen que a dia de hoy el concepto de sostenibilidad vaya ligado
de modo intrinseco al concepto de turismo, buscando minimizar asi e incluso
llegar a desaparecer los efectos negativos mencionados.

2
Desarrollo sostenible en el turismo

De entrada, el turismo sostenible no es mas que la aplicacion de la idea de
desarrollo sostenible al sector turistico, por lo que tiene interés a partir de esta
primera nocion para llegar después a su traslacion al ambito turistico.
El primer texto que define el desarrollo sostenible como tal es el conocido
como Informe Brundtland. El informe fij6 como definicidn «el desarrollo que
satisface las necesidades presentes sin comprometer la capacidad de las futu-
ras generaciones para satisfacer las suyas» (Comision Brundtland, 1987: 43).
Sostenibilidad constituye un concepto enormemente exitoso que ha sido
utilizado hasta la saciedad, por ejemplo, por las empresas, Gobiernos o ejér-
citos. Parr (2009) considera que la nociéon de sustentabilidad posee suficiente
fuerza como para indicar la direccion hacia una economia y una sociedad
alternativas. De hecho, seglin parte de la literatura la expresion de desarrollo
sostenible, el mismo concepto constituye en si una combinacion de términos
contradictorios o incongruentes. En el campo del turismo, diversos autores
han analizado como la sustentabilidad es empleada de forma interesada por
parte de las Administraciones y de los agentes turisticos. Emerge asi la mer-
cantilizacidn de este término o su uso con fines publicitarios y promocionales
mas que el interés en si de lo que este concepto significa y lleva asociado.
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La conceptualizacion del desarrollo sostenible se basa desde la década
de 1990 en el conocido modelo de los tres pilares, en general representado
mediante bolas: la econdémica, la social y la ambiental (Figura 2). En este
modelo, se entiende que el desarrollo sustentable tiene que ser econdmica-
mente viable generando riqueza; socialmente justo respetando la igualdad de
oportunidades; y conservar y gestionar adecuadamente los recursos naturales.
Frecuentemente se afirma que aun existe demasiado énfasis en la dimension
econdmica y que las otras dos se olvidan. La sostenibilidad no se centra solo
en la proteccion del medio ambiente, sino también en la viabilidad a largo
plazo de la equidad social y de la economia (Antoén y Gonzalez, 2005: 48).

Figura 2. Modelo de turismo sostenible

Economic Social

Environmental

THE THEORY NOW THE CHANGE NEEDED
Fuente: World Conservation Union (2004)

Finalmente, cabe apuntar que la sostenibilidad se suele asociar a la no-
cion de desarrollo; y en la actualidad se pone mucho énfasis en la diferencia
entre este ultimo concepto y el de crecimiento. En general, se entiende por
crecimiento un incremento cuantitativo en una escala fisica, mientras que el
desarrollo es el progreso en capacidades, calidades o potencialidades. Que en
un determinado territorio se produzca crecimiento econdmico o demografi-
co —aspectos cuantitativos— no implica automaticamente que se dé desarrollo
—aspecto cualitativo—, pues a veces las necesidades del crecimiento pueden



llegar a comprometer o acabar con los pilares de una cultura, con lo que el
«desarrollo» significaria realmente un engano. Ciertamente es dificil que haya
sociedades desarrolladas sin que exista crecimiento, aunque ese crecimiento
tiene que estar distribuido entre clases sociales y territorios para que sea tal.

3
Definicion de turismo sostenible, principales documentos y derivadas

Existen varias definiciones teoricas del turismo sostenible. En una primera
aproximacion, la OMT lo definié como «aquel turismo que toma plenamente
en consideracion los impactos actuales y futuros de tipo econdomico, social y
ambiental, y atiende las necesidades de los turistas, de la industria turistica,
del medio ambiente y de las comunidades receptorasy.

Sin embargo, la definicién mas consagrada de la propia OMT es la siguiente:
«el turismo sostenible atiende a las necesidades de los turistas actuales y de las
regiones receptoras y al mismo tiempo protege y fomenta las oportunidades para
el futuro. Se concibe como una via hacia la gestion de todos los recursos de forma
que puedan satisfacerse las necesidades econdmicas, sociales y estéticas, respe-
tando al mismo tiempo la integridad cultural, los procesos ecoldgicos esenciales,
la diversidad biologica y los sistemas que sostienen la viday.

Partiendo de dichas definiciones y de la aplicacion de la sostenibilidad
al turismo, emergen las primeras consecuencias o derivadas de la vinculacion
de ambos términos (Inskeep, 1995):

1. Los recursos naturales, historicos, culturales y de otro tipo emplea-
dos por el turismo se conservan para su uso continuado en el futuro, reportando
asi al mismo tiempo beneficios a la sociedad actual. El turismo depende prin-
cipalmente de las actividades y atracciones turisticas que guardan relacién con
el entorno natural y con el patrimonio cultural e historico. Si estos recursos se
degradan o destruyen, el turismo languidece.

2. El desarrollo turistico se planifica y gestiona de forma que no cau-
se serios problemas ambientales o socioculturales en la zona de turismo.
El criterio ambiental en la planificacion y los andlisis de capacidad turistica
son técnicas importantes para evitar problemas socioculturales y ambientales
derivados del turismo.

3. La calidad ambiental global de la zona turistica se mantiene y mejo-
ra donde sea necesario. La mayoria de los turistas desean visitar zonas atrac-
tivas, funcionales, limpias y no contaminadas. El turismo puede contribuir a
que los residentes sean mas conscientes de la calidad de su entorno y apoyen su
mantenimiento y, si s necesario, su mejora.
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4. Se mantiene un alto nivel de satisfaccion turistica de forma que los des-
tinos retienen su comerciabilidad y prestigio. Si los turistas no estan satisfechos,
la zona no podra retener su cuota de mercado y seguir siendo un destino viable.

5. Los beneficios del turismo se reparten ampliamente por toda la so-
ciedad. El desarrollo turistico debe planificarse y gestionarse de forma que sus
beneficios econdmicos se repartan tan ampliamente como sea posible por toda
la comunidad de destino.

El documento en el que por primera vez se resumieron los principios
del turismo sostenible fue la Agenda 21 Global de 1992, y se denomina
Agenda 21 para los viajes y la industria turistica, aprobada en 1996 por la
OMT. El propésito basico de esta Agenda 21 sectorial consiste en fijar cam-
pos y actuaciones prioritarias, tanto para empresas como para autoridades
publicas competentes. La Agenda 21 se dirige en un capitulo a los depar-
tamentos del Gobierno con competencias en turismo y en otro a empresas.
En el primer capitulo, el objetivo principal consiste en establecer sistemas
y procedimientos para introducir consideraciones de desarrollo sostenible
en la toma de decisiones y definir las acciones necesarias para lograr ese
desarrollo turistico. Las nueve areas de accion prioritarias son las siguientes
(Inskeep, 1999: 184):

I.  Evaluacion de la estructura regulatoria econémica y voluntaria exis-

tente para lograr un turismo sostenible.

II. Evaluacion de las consecuencias econdmicas, sociales, culturales y
medioambientales de las operaciones de la organizacion.

III. Formacion, educacion y conciencia publica.

IV. Planificacion para un desarrollo sostenible del turismo.

V. Medios para el intercambio de informacion, conocimientos y tecno-
logia que se relacionen con el turismo sostenible entre paises desa-
rrollados y en desarrollo.

VI. Facilitar la participacion de todos los sectores de la sociedad.

VII. Diseno de nuevos productos turisticos centrados en la sostenibilidad.

VIII.Medicion del progreso necesario para alcanzar un desarrollo sostenible.

IX. Asociaciones para un desarrollo sostenible.

La principal prioridad de las empresas consiste en establecer sistemas y pro-
cedimientos para incorporar cuestiones de desarrollo sostenible como parte de la
funcion directiva central y definir las acciones necesarias para lograr un turismo
sostenible. Las diez dreas de accion prioritarias son (Inskeep, 1999: 184):

I.  Minimizacion de desechos.

II. Conservacion y control de la energia.

III. Control del agua potable.

IV. Control de aguas residuales.



V. Sustancias peligrosas.

VI. Transporte.

VII. Control y planificacion de la explotacion del suelo.

VIII. Participacion de personal, interesados y comunidades en asuntos
medioambientales.

IX. Disefio para la sostenibilidad.

X. Asociaciones.

Weaver (2006: 31) subraya como determinantes para la fijacion practica
del concepto de desarrollo turistico sostenible los conocidos como principios
de Bellagio, una localidad italiana, establecidos en una reunioén de expertos.
Estos principios indican los mecanismos para la implantacion de estrategias
de desarrollo turistico sostenible. Se pueden resumir en los siguientes puntos
que son utiles para evaluar los avances hacia el desarrollo turistico sostenible:

*  Definicién de una vision del desarrollo sustentable que sea clara y
de unos objetivos que definan esa vision.

*  Desarrollo de una vision holistica, que tenga en cuenta los subsis-
temas social, ecologico y econdmico, y asimismo considere tanto
las consecuencias positivas como las negativas de las actividades
humanas.

»  Consideracion plena de los elementos esenciales: equidad y dispari-
dad sociales, condiciones ecologicas y desarrollo econdmico.

= Establecimiento de un periodo temporal y de un ambito espacial
adecuados.

= Vision practica, con indicadores y una lista clara y concisa de cate-
gorias tematicas y cuestiones para el analisis.

=  Abertura en el sentido de que los datos y los métodos sean accesi-
bles para todos.

*  Comunicacion efectiva, con lenguaje claro y herramientas estimuladoras.

=  Participacion amplia, con una representacion socioecondomica ex-
tensa y asegurando la participacion de los decisores.

=  Evaluacion continua.

=  (Capacidad institucional mediante asignacion clara de responsabili-
dades y dar apoyo a la capacitacion local.

Como consecuencia del modelo de las 3 bolas del desarrollo soste-
nible, se asume que el turismo sostenible se compone de tres grupos de
elementos. Al respecto, desde ya hace afios se han hecho representacio-
nes esquematicas que reproducen las tres bolas, pero adaptandolas a la
tematica turistica. Muestra de ello, el modelo de Carbone y Yunis (2005)
(Tabla 1). Esta propuesta incorpora el progreso en la conceptualizacion
de la sostenibilidad. Aparecen asi doce puntos u objetivos para el turismo
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sostenible, con sus correspondencias tematicas con los tres pilares del
modelo de las 3 bolas.
* Bola econémica: viabilidad econémica, prosperidad local, empleo
de calidad, equidad social.
=  Bola social: satisfaccion del turista, control local, bienestar comuni-
tario, riqueza cultural.
= Bola ambiental: integridad fisica, diversidad biologica, eficiencia
de los recursos, pureza ambiental.

1. Viabilidad

econdmica

2. Prosperidad local

3. Empleo de
calidad

4. Equidad social

5. Satisfaccion del
turista

6. Control local

7. Bienestar
comunitario

8. Riqueza cultural

9. Integridad fisica

10. Diversidad
biologica

11. Eficiencia de los
recursos

12. Pureza ambiental

Tabla 1. Modelo de sostenibilidad

Asegurar la viabilidad y la competitividad de los destinos y de las empresas
turisticas para que sean capaces de continuar prosperando y dar beneficios
en el largo plazo.

Maximizar la contribucién del turismo a la prosperidad econémica de la
comunidad receptora, incluyendo la proporciéon de gasto turistico que es
retenida a nivel local.

Reforzar el nimero v calidad de los trabajos locales creados y soportados
por el turismo, incluyendo las condiciones del servicio y la ausencia
absoluta de discriminacion a causa de género, raza, etc.

Procurar una distribucion justa y amplia de los beneficios economicos y
sociales del turismo en la comunidad receptora, incluyendo la mejora de las
oportunidades, de los salarios y de los servicios para los mas pobres.

Proporcionar una experiencia segura, satisfactoria y completa para los
turistas, disponible sin discriminaciones por motivos de género, raza, etc.

Implicar y dar poder a las comunidades locales en la toma de decisiones
sobre el turismo en su area, en colaboracion con otros agentes.

Mantener y reforzar la calidad de vida en las comunidades locales, lo
que incluye las estructuras sociales y el acceso a los recursos, evitando
cualquier tipo de degradacion o explotacion sociales.

Respetar e incentivar el patrimonio historico, la autenticidad, las
tradiciones y la identidad de las comunidades receptoras.

Mantener e incentivar la calidad de los paisajes, tanto rurales como urbanos,
y evitar la degradacion fisica y visual del medio ambiente.

Apoyar la conservacion de los espacios naturales, habitats y vida silvestre,
y minimizar los dafios sobre ellos.

Minimizar el uso de los recursos escasos y no renovables en el
desarrollo y funcionamiento de los servicios turisticos.

Minimizar la contaminacion del aire, agua y tierra y la generacion de
basura por las empresas turisticas y por los turistas.

Fuente: Carbone y Yunis (2005)



También es necesario profundizar en las cuestiones ambientales, dado
que el debate sobre la sostenibilidad nace en buena medida ante la emergencia
de la crisis ambiental global que se percibe progresivamente desde la década
de 1970 (Naredo, 1997) y que, por lo tanto, afecta al turismo (Vera, 2011). El
turismo se basa necesariamente en unos determinados atributos, cualidades y
recursos ambientales para su desarrollo. Sin embargo, la relacion no es unidi-
reccional, sino que el turismo impacta en el medio ambiente. De acuerdo con
Rodilla y Villaplana (2002), cabe hablar de tres grupos de efectos:

¢ Empleo de insumos (agua, energia, fauna, etc.), con sus correspon-
dientes implicaciones (por ejemplo, necesidad de generar energia y
de transportarla).

¢ Transformaciones fisicas del espacio (paisaje, geomorfologia, etc.).
Solo es necesario pensar en el impacto que puede tener la construc-
cion de un hotel en un campo dunar o la apertura de unas pistas de
esqui.

% Generacion de efluentes, en forma de emisiones, vertidos o resi-
duos. De entrada, todo turismo implica desplazamiento y ese des-
plazamiento representa per se contaminacion.

4
Beneficios del turismo sostenible

Como ya se vio en puntos anteriores, el sector turistico conlleva una serie de
impactos positivos y negativos, de ahi la necesidad de que este sea sostenible
para minimizar gran parte de los negativos. Ya de por si toda forma de turismo
debe ser sostenible, consiguiendo asi una serie de beneficios para la sociedad,
economia, cultura o medio ambiente. Entre ellos podemos destacar:
+« Tiene un minimo impacto ambiental, ya que se da un uso éptimo a
los recursos medioambientales, manteniendo los procesos ecold-
gicos esenciales y ayudando a conservar los recursos naturales y la
diversidad biolégica.
« Se respeta la autenticidad sociocultural de las comunidades loca-
les, conservando sus activos culturales y arquitectonicos, asi como
sus valores tradicionales, y se contribuye al entendimiento y la tole-
rancia intercultural.
Integra a las comunidades locales en las actividades turisticas.
Genera empleo local, tanto directa como indirectamente. En con-
creto, por cada empleo directo generado se producen tres indirectos.

¢

o
¢
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Estimula el desarrollo de empresas turisticas (agencias de viajes,
transportes, alojamiento, alimentacion, recreativas y complementa-
rias), asi como también de empresas dedicadas a actividades supli-
doras (ganaderia, agricultura, comunicaciones...).

Genera divisas al Estado y suministra capitales a la economia lo-
cal.

El beneficio econdmico se destina a la conservacion o al desarrollo
local, distribuyéndose entre todos los agentes locales y contribuyen-
do, asi, a la reduccion de la pobreza.

Induce a la planificacion regional, beneficiando un desarrollo ar-
monico e integral de todos los sectores de la economia.

Genera consciencia de los problemas politicos, sociales y ambien-
tales locales, favoreciendo el consumo responsable y el respeto al
medioambiente.

Para los turistas es una experiencia significativa que enriquece y
fomenta unas practicas turisticas sostenibles en su propio entor-
no.

Requiere un seguimiento constante de sus incidencias para in-
troducir las medidas correctivas que resulten necesarias. De esta
manera, estimula la mejora de las infraestructuras de servicio
al turismo (vias de comunicacion, telecomunicaciones, agua po-
table, alcantarillado sanitario, recoleccion y deposicion final de
solidos, aeropuertos...).

Promueve la restauracion, conservacion y uso de los yacimientos
arqueoldgicos, monumentos arquitectonicos y cualquier obra fisica
de interés colectivo y nacional.

Destina parte de los beneficios a la construccion de obras de
interés comunitario como escuelas, centros médicos, instalaciones
deportivas, centros culturales...

Promueve y valora las manifestaciones culturales locales, regio-
nales y nacionales (bailes, artesania, gastronomia...).

Logra un desarrollo equilibrado con el medio ambiente, a través
de los estudios de impactos ambientales y el monitoreo ambiental.
Promueve la autoestima comunitaria.

Oferta, valora, preserva y genera beneficios econémicos de los re-
cursos de flora y fauna, en beneficio de las comunidades locales.
Vigila, evalia y gestiona los impactos que genera, desarrollando
modelos de perpetuidad de su propio desarrollo.

Reactiva las zonas rurales: relanza directa e indirectamente la eco-
nomia local y aporta vida a estas zonas, cuyos habitantes se benefi-



cian de una mayor oferta de actividades y de visitantes mas respon-
sables y respetuosos con su cultura y entorno.

< Apoya los derechos humanos y los derechos del trabajador, pues
se basa en el respeto a las comunidades de acogida y crea empleo de
calidad.

¢ Mejora la calidad de vida de la poblacion local, tanto economica
como socio-culturalmente.

« Por tltimo, el turismo sostenible potencia el consumo de produc-
tos autoctonos y naturales de las zonas en que se realiza.

5
Beneficios del turismo sostenible en la poblacién local

Partiendo de nuevo del modelo de las 3 bolas, recordemos que una de las es-
feras es la social, y actualmente todavia no es la mas desarrollada (se necesita
un crecimiento de la social y la ambiental para lograr el equilibrio buscado).
Por ello es relevante nombrar cudles son las derivadas o efectos del turismo,
con un modelo sostenible, en la poblacion local (Sancho, 2005):
¢ Generacion de nuevos puestos de trabajo. El turismo, muy especial-
mente, puede ofrecer empleo a jévenes, mujeres y grupos étnicos
minoritarios del lugar. Se ofrece empleo turistico no solo directa-
mente en hoteles, restaurantes y otras empresas de turismo, sino
también en los sectores proveedores como agricultura, pesca, ar-
tesania y manufacturas. En las zonas econdémicamente deprimidas,
los puestos de trabajo generados por el turismo pueden reducir la
emigracion de los jovenes. Ademas, el empleo generado por el turis-
mo puede ser directo o indirecto. De ahi el apostar por la poblacion
local para proveer el turismo de una zona.
¢ Redistribucién de la renta. Las rentas de un pais no se distribuyen
de manera uniforme ni en el espacio ni entre las distintas capas de la
poblacion. El turismo contribuye al equilibrio de las rentas, puesto
que se produce un trasvase entre las zonas mas ricas (emisoras de
turistas y generadoras de inversiones) y las mas deprimidas (recep-
toras de turistas y de inversiones).
¢ Modificacion de estructuras de consumo. El turismo estimula las
importaciones no solo de bienes de equipo, sino también de tecnolo-
gia (know how) e, incluso, de productos de consumo corriente entre
los turistas en su region de origen. Del mismo modo, el desarrollo
turistico conlleva la compra de productos del pais receptor por parte
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de los turistas, los cuales en muchas ocasiones van a trasladar estos
productos hasta sus lugares de origen, promocionandolos, e incluso
generando una nueva demanda desde alli, con lo cual se crea una
nueva corriente exportadora.

Efectos sobre la inversion. Al desarrollarse determinada zona como
consecuencia del fenomeno turistico se crea capital fijo (inversio-
nes) no solo por obra de los particulares, sino también por parte
del Estado. El turismo exige inversiones en: construccion de aloja-
mientos, servicios complementarios, sanidad, ocio, deportes, obras
publicas, comunicaciones, medios de transporte, energia, etc.

El desarrollo turistico puede estimular el establecimiento de em-
presas de turismo locales. Estas empresas ofrecen oportunidades
de inversion al capital local, puestos de trabajo, renta, beneficios
empresariales y, en términos mas generales, un sentido creciente de
iniciativa que puede no haber existido antes en la zona.

La mayor renta generada por los nuevos empleos y empresas de
turismo se traduce en una mejora del nivel de vida local. Si las em-
presas comerciales son de propiedad y gestion local, sus beneficios
probablemente se quedaran en la zona.

El turismo genera ingresos fiscales locales que pueden canalizarse
hacia la mejora del equipamiento, infraestructura y servicios comu-
nitarios como escuelas, centros médicos, bibliotecas, parques e ins-
talaciones de recreo, carreteras, etc.

Los empleados en el turismo de una zona pueden ampliar su for-
macion laboral y aprender nuevas tecnologias, lo que impulsa el
desarrollo de los recursos humanos locales. Algunas de estas cuali-
ficaciones y conocimientos técnicos son transferibles a otras activi-
dades economicas.

El turismo exige el desarrollo de unas infraestructuras adecuadas: carre-
teras, abastecimiento de agua, suministro de energia eléctrica, gestion de
residuos y desarrollo de las telecomunicaciones. Estas infraestructuras
también pueden ser disefiadas para uso de la comunidad local, de forma
que esta se beneficie de las mejoras realizadas. El desarrollo turistico pue-
de contribuir a la financiacion de todo este esfuerzo de mejora.

El turismo puede abrir nuevos mercados para los productos de la agri-
cultura y la pesca locales, la artesania y las manufacturas. Estimula-
ra asi otros sectores econdomicos. Ademas, estimula el desarrollo del
sector minorista, creando tiendas especializadas y zonas comerciales.
Por ultimo, las nuevas instalaciones turisticas contribuyen directa-
mente al fomento de la industria local de la construccion.
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< El turismo estimula las actividades socioculturales, favoreciendo
la construccion de instalaciones culturales y recreativas, como
parques y lugares de descanso, centros culturales, cines, teatros,
galerias de arte, etc., de todo lo cual pueden beneficiarse los re-
sidentes tanto como los turistas. Ademas, con frecuencia, contri-
buye a la financiacion de instalaciones y actividades culturales y
deportivas, que las comunidades locales no podrian costear por si
mismas.

« Lacalidad ambiental integral de una zona puede mejorar como efec-
to del turismo, ya que los turistas prefieren visitar lugares atractivos,
limpios y no contaminados. La ordenacion del territorio y las pautas
de transporte pueden también resultar beneficiadas por el turismo
como catalizador del desarrollo secundario de algunos enclaves.

¢ El turismo puede justificar y contribuir a la financiacion del esfuer-
zo conservador de zonas naturales, sitios arqueologicos e historicos,
y ciertas tradiciones culturales y artesanales, ya que estos elementos
atraen a los turistas. Todos estos valores deben mantenerse e incluso
potenciarse si se quiere un turismo floreciente y sostenible.

¢ El turismo estimula una mayor conciencia ambiental y un sentido de

identidad cultural por parte de los residentes cuando ven a los turistas

disfrutar del patrimonio histérico, cultural y natural de la zona. Muy

a menudo, los residentes desarrollan un renovado orgullo para con su

patrimonio cuando comprueban el aprecio de los turistas. En ese sen-

tido, el turismo puede estimular la revitalizacion de ciertos aspectos
del patrimonio cultural que de otro modo se podrian llegar a perder.

6
Turismo sostenible en Espana

Espaiia ofrece el 50 % de la oferta de destinos turisticos ecoldgicos de Euro-
pa, segun datos de Voyageprive.com. Dividido por comunidades, Andalucia
registra un total de 20 espacios naturales certificados por la Unién Europea, y
es la region espaiiola que ofrece una mayor oferta para disfrutar del turismo
ecoldgico, con parques como el Parque Natural de Sierra Nevada.

Castilla y Leon ocupa la segunda posicion en el ranking de comunidades
autobnomas espafiolas, ya que posee cinco espacios naturales certificados en
total. Destacando Salamanca, donde se puede encontrar el Parque Natural Las
Batuecas-Sierra de Francia. Estas comunidades, al igual que el resto de Espa-
fla cuentan con una valiosisima y amplia oferta de interés turistico.
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Los expertos vaticinan que este afio —2018— se puede llegar a los 100
millones de turistas en Espana. A pesar de esta cifra récord, el impacto de esta
actividad no es solo econdmico. El turismo aumenta la demanda de infraes-
tructuras de transporte, consumo de energia y de agua potable, eliminacion
de residuos solidos y tratamiento de aguas residuales, lo que muchas veces
excede la capacidad de las infraestructuras y de las Administraciones locales,
incidiendo de forma negativa tanto en los residentes como en los turistas.

Es por ello que, conscientes de las consecuencias e impactos que derivan
de ello, diversos organismos apuestan por implantar «medidas verdes» o vin-
culadas a la sostenibilidad turistica, como las siguientes:

% Aprobar una ley de cambio climatico.
¢ Promover la movilidad sostenible (rehabilitacion energética de vi-
viendas, por ejemplo).

Crear un observatorio de turismo y sostenibilidad.

Impulsar certificaciones de calidad turistica sostenible.

Vincular turismo y empleo verde.

¢ Campafas informativas: sensibilizar sobre la conservacion del pa-
trimonio natural y cultural.

X/
L X4

%

*

X3

*

0

7
Ejemplos de destinos e iniciativas sostenibles

Para finalizar esta ponencia, se quieren mostrar algunos ejemplos de destinos
destacados por llevar a cabo una estrategia de turismo sostenible notable, asi
como iniciativas del sector turistico pioneras en sostenibilidad.

71
Destinos sostenibles

7.1.1
Gijon'

Certificada en el afio 2013 segun el estandar «Biosphere World Urban Des-
tination», otorgado por el Instituto de Turismo Responsable (ITR) y avala-
do por la UNESCO, la ciudad de Gijon puede presumir de seguir estando

1. Ejemplo extraido de https://www.biospheretourism.com/es/blog/22-ejemplos-de-tu-
rismo-sostenible-para-entender-el-turismo-sostenible/2



a la vanguardia del turismo sostenible, como reflejé Hosteltur en su listado
de Destinos del siglo XXI que toman la delantera en sostenibilidad.

Tras renovar su certificado de sostenibilidad gracias a la fuerte implicacion
del area de Turismo de Gijon y al desarrollo de un plan de marketing llevado
a cabo para dar a conocer la apuesta de la ciudad por el turismo responsable,
G1jon contintia abanderando el ejemplo de una ciudad comprometida con el
turismo responsable, gracias a los multiples beneficios que ofrece en materia de
sostenibilidad tanto a sus visitantes como a sus propios ciudadanos.

Entre sus politicas sostenibles se encuentran:

COMPROMISO MEDIOAMBIENTAL: mas del 85 % del con-
cejo es zona rural. Destaca el Jardin Botdnico Atlantico, unico en
la Cornisa Cantabrica, con una extension de 25 hectareas donde se
catalogan alrededor de 30 000 plantas, destacando La Carbayera del
Tragamoén con mas de 400 afios de antigiiedad.

CULTURA Y TRADICION: Gijon es una ciudad con arraigados
valores populares y con multitud de actividades y museos que per-
miten a los turistas conocer de primera mano la historia y las cos-
tumbres locales.

COMPROMISO SOCIAL: Gijon ha puesto en marcha diferentes
programas para el impulso de la actividad econdmica, la creacion de
empleo y el desarrollo sostenible. Ademas, se garantiza a los colectivos
mas vulnerables la atencion y la cobertura de las necesidades bésicas.
Destaca el inicio de un «Plan de accesibilidad integral y de no discrimi-
naciony, cuyo objetivo es la consecucion de una ciudad accesible.
DIFERENCIADOS POR LA CALIDAD: Premiado como el me-
jor destino de calidad turistica en el afio 2012 por el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo de Espafa, y siendo reconocido de
nuevo por el trabajo desarrollado durante el afio 2014, Gijon trabaja
basandose en un modelo turistico diferenciado en temas de innova-
cion, calidad y medio ambiente.

7.1.2
Islandia?

El pais ndrdico busca potenciar el ecoturismo. Mientras Islandia recibe
cada vez mas visitantes, las autoridades del pais buscan fomentar un tipo

2. Ejemplo extraido de https://www.hosteltur.com/comunidad/nota/018187 islandia-
ejemplo-de-turismo-sostenible.html
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distinto de turismo: el ecoturismo. No es de extrafiar que los islandeses
quieran un turismo sostenible para su pais, pues es una de las ultimas
zonas de naturaleza virgen en Europa. Una de las campafias que se estan
llevando a cabo es la academia online de Visit Iceland, la oficina de turis-
mo oficial de Islandia.

Sin embargo, este tipo de medidas no nace solo del interior de la isla,
sino que en los paises donde el nimero de viajeros a Islandia ha aumentado,
también estan muy concienciados en el respeto a la fauna y flora islandesa.
En concreto, hablamos del caso de Island Tours, 1. turoperador especialista
en viajes a Islandia, con mas de 10 afios de experiencia. Esta compaiiia, con
sedes en Madrid y Barcelona, se ha marcado como objetivo que sus clientes
sean respetuosos con el medio ambiente, para poder seguir disfrutando de
este maravilloso destino durante muchos afios. Para ello, incluyen consejos
en sus catdlogos y han creado un video para instruir a sus clientes de forma
sencilla y amena.

7.2
Iniciativas sostenibles?

7.21
Biohotel Colombia

Disefiado de principio a fin con los mas rigurosos estandares de sostenibi-
lidad, Biohotel es uno de los pioneros en el proceso de certificacion LEED,
gracias a una filosofia que no solo involucra una infraestructura sostenible,
sino ademas un exhaustivo proceso de consecucion de proveedores y sumi-
nistros ecoeficientes en el mercado internacional.

Icono arquitecténico de Bogota, Biohotel Organic Suites es una
construccion sostenible en proceso de certificacion LEED que ofrece ser-
vicios de alojamiento para el mercado corporativo, centro para eventos
(M.I.C.E.: Meeting incentives, conferences and exhibitions), restaurante,
tres bares, zona himeda, comunicaciones de tltima tecnologia, lavanderia
y parqueaderos.

3. Ejemplos extraidos de https://www.biospheretourism.com/es/blog/22-ejemplos-de-
turismo-sostenible-para-entender-el-turismo-sostenible/2



7.2.2
Feynan Ecolodge

Feynan Ecolodge representa la avanzadilla del ecoturismo en Jordania. Es
propiedad de la Real Sociedad para la Conservacion de la Naturaleza (RSCN)
y esta operado por EcoHotels (una startup jordana). Feynan Ecolodge integra
el desarrollo socioeconémico y la conservacion del medio con un impacto
ambiental minimo y ofreciendo una experiencia turistica tnica. Ha obtenido
reconocimiento internacional y numerosos premios, entre ellos su inclusion
en la lista Top 25 de ecoalbergues de National Geographic en 2013.

7.2.3
Werfenweng

La movilidad sostenible implica poder disfrutar de unas vacaciones sin coche
a la vez que se garantiza el desplazamiento a cualquier parte (conocida como
Sanfte Mobilitit o SAMO en aleman). La movilidad sostenible se contempla
en cada paso del viaje: conexiones en tren para llegar y conexiones locales
con vehiculos eléctricos, carros de caballos, taxis y vehiculos de bajas emi-
siones. De 1995 a 2013 la proporcion de llegadas turisticas sin coche crecid
de un 6 a un 25 % en Werfenweng. La naturaleza tiene un valor incalculable,
y debemos hacer todo lo posible por protegerla.

7.24
Nautilus Lanzarote

Desde el afio 2004, cuando decidieron aspirar a obtener la Certificacion
BIOSPHERE, entendieron la importancia de convertirse en un resort para to-
dos, y empezaron la reconstruccion del apartotel para personas con movilidad
reducida y asi poder alcanzar el estandar de apartotel accesible en 2010.

Cambiaron el sistema de riego en todo el complejo, inodoros de doble
botén con el fin de ahorrar agua, asi como duchas de spray. Ademas, siguie-
ron una politica de consumo estricta: utilizaron papel reciclado, y como so-
cios de la RTI, todos nuestros proveedores les ayudan a reciclar aceite, tone-
res, bombillas y ldmparas. Instalaron campos fotovoltaicos y ahora el 60 por
ciento de la energia que utilizan es limpia. También colaboran con diferentes
asociaciones no gubernamentales dentro y fuera de la isla, porque creen que
juntos pueden mejorar la calidad de vida de muchos.
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7.2.5
Fuerte Hoteles

Desde hace mas de 50 afos sus hoteles asumen la sostenibilidad como princi-
pio rector e incorporan nuevos sistemas de gestion que garantizan un impacto
minimo sobre el medio ambiente, el fomento de la cultura y la economia lo-
cal. El pasado ano 2014 se aposto por:
La creacion de un microsite ambiental interactivo para explicar de
una manera mas visual todas las medidas y acciones ambientales
(ahorro energético principalmente), sociales y de apoyo a la cultura
y gastronomia locales.
—  Proyeccion de video sobre turismo responsable en las habitaciones
de los huéspedes.
—  Innovacioén en el control de impactos mediante el calculo de la hue-
lla ecologica y de carbono.
— Innovacion en las acciones para la optimizacion de consumos y su
difusion a los huéspedes y distintos stakeholders.

7.2.6
Villas vacacionales ecolégicas

Innovadoras y sostenibles, las villas Finolhu en las Maldivas operan principal-
mente gracias a energias renovables, con casi 6000 metros cuadrados de paneles
solares autolimpiables, perfectamente integrados en la arquitectura y el paisaje
del lugar. También se presta especial atencion a la gestion del agua, la biodiver-
sidad y a la reduccion y el reciclaje de residuos. Recientemente se ha instalado
una planta de embotellado para reemplazar las botellas de plastico (servicio de
habitaciones, restaurante) con botellas de vidrio llenas de agua fresca de Finolhu.

Una amplia gama de actividades de sensibilizacion como el buceo se
ofrecen bajo la experiencia de liderazgo de Eurodivers; actividades culturales
basadas en la cultura local, la historia y el folclore; conferencias sobre la vida
marina de las Maldivas realizadas por buzos (desde Eurodivers), u observar
las estrellas con el telescopio.

7.2.7
SoelCat

En el turismo sostenible se han visto una gran cantidad de iniciativas verdes;
sin embargo, el sector transporte maritimo ha sido hasta ahora mas descui-



dado en ese aspecto, a pesar de cargar con los mayores niveles de huellas de
CO, a nivel sectorial. Incluso los lideres mundiales de eco-resorts dependen
de barcos que funcionan con combustible fosil en su labor de recoger a sus
invitados desde el aeropuerto o llevarlos de excursion a cualquier rio o lago.
Es por ello que desde Naval DC y SOEL Yates se ha desarrollado una gama
de embarcaciones eléctricas solares carbono neutrales, con el fin de propor-
cionar una alternativa viable y mejor hoy en dia a los combustibles fosiles de
los barcos propulsados. Su tltimo buque, el SoelCat 12, un catamaran costero
que funciona a base de energia solar, transporta pasajeros a través de lagos e
islas, manteniendo rutas entre municipios, resorts y reservas naturales.

8
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Sentencia 42/2018, de 26 de abril, sobre supuesta violacion de la
autonomia local por la disposicion adicional segunda de la Ley 2/2016,
de 27 de septiembre, para la modificacion de la Ley 6/2002, de 12 de
junio, sobre medidas de ordenacion territorial de la actividad turistica en

las islas de El Hierro, La Gomera y La Palma.

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta diputados
contra los articulos 3 y 4 y disposiciones adicionales primera, segunda y
tercera de la Ley 2/2016, de 27 de septiembre, para la modificacion de la Ley

6/20
turis

02, de 12 de junio, sobre medidas de ordenacion territorial de la actividad
tica en las islas de El Hierro, La Gomera y La Palma.

Ponente: don Santiago Martinez-Vares Garcia.
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Extracto de doctrina

(...) la consideracion de que los instrumentos de planificacion singular
turistica habilitan al cabildo insular y, en su caso, a la Comunidad
Autonoma «a prescindir de la calificacion del suelo y de las determi-
naciones vinculantes de la normativa municipal sin causa concreta que
lo justifiquey.



Como recuerda la STC 101/2017, de 20 de julio, FJ 5 a), «La garantia
constitucional de la autonomia local (arts. 137, 140y 141 CE) obliga
al legislador a graduar el alcance o intensidad de la intervencion local
en funcion de la relacion existente entre los intereses locales y supra-
locales 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), y 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 garantia “corresponde deter-
minar: i) si hay intereses supralocales que justifiquen esta regulacion,
ii) si el legislador ... ha ponderado los intereses municipales afectados;
y iii) si ha asegurado a los ayuntamientos implicados un nivel de inter-
vencion 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 funcio-
nes, pero garantizando el derecho de la comunidad local a participar a
través de organos propios en el gobierno y administracion” ».

El precepto enjuiciado supera dichos parametros. Regula cuestiones
ajenas al planeamiento municipal dado que tiene como objeto ac-
tuaciones que se proyectan territorialmente en un ambito supramu-
nicipal y que se dirigen a satisfacer intereses publicos relacionados
con el turismo que trascienden el puramente municipal. Se vinculan
con «un modelo territorial de desarrollo turistico especifico para las
islas de El Hierro, La Gomera y La Palma» (art. I de la Ley 6/2002),
lo que determina la prevalencia en determinados casos vinculados
a infraestructuras turisticas del interés publico representado por la
decision del Cabildo o de la Comunidad Autonoma frente al planea-
miento municipal. Ha de resaltarse que la implantacion de proyectos
turisticos de cierta magnitud presenta una clara afeccion a infraes-
tructuras y servicios que exceden, frecuentemente, del estricto interés
de un solo municipio. De ahi la necesidad de abordar los problemas
derivados de estas implantaciones desde una perspectiva territorial
supramunicipal. Relevantes intereses supralocales implicados en el
turismo en Canarias a los que ya se refirio este Tribunal en el ATC
184/2015, de 3 de noviembre, FJ 3.

En segundo lugar, en Canarias el legislador ha optado por una inser-
cion estrecha entre la planificacion turistica y la territorial, de modo



que la ordenacion turistica se realiza a través de los instrumentos pre-
vistos en la legislacion de ordenacion territorial, cuyas determinacio-
nes vinculan, a su vez, al planeamiento urbanistico. Siendo innega-
ble que el urbanismo es un ambito de interés municipal preferente, el
legislador pondera en este caso los intereses afectados. Cuando los
municipios no sean los promotores del instrumento, somete el proyecto
de instrumentos de planificacion singular turistica a informe de los
municipios afectados, cuya disconformidad impide la aprobacion del
proyecto por el cabildo, pues en ese caso es el Gobierno de Canarias
quien ha de resolver atendiendo al interés publico prevalente. Lo que
pone de manifiesto la efectiva concurrencia de intereses supralocales,
sin descuidar los municipales que han de ser ponderados en la decision
autonomica. Por lo demas, no padece la autonomia local por el hecho
de que la Ley prevea la adaptacion de los instrumentos municipales de
planeamiento urbanistico a las determinaciones contenidas en otros
planes supra ordenados. En el bien entendido que esa obligacion de
adaptacion hace referencia a las determinaciones establecidas por la
Comunidad Autonoma en el legitimo ejercicio de sus competencias,
sin que, como ya hemos advertido, la eventualidad de un uso desvia-
do de la norma pueda servir de fundamento para su anulacion (STC
57/2015, FJ 18).

La alegada vulneracion de la autonomia local tampoco puede afirmarse
aprioristicamente y desvinculada del supuesto que singularice el
proyecto en ejecucion, sino que, de existir, habra de ser apreciada
en relacion al caso concreto, lo que desborda la competencia de este
Tribunal. De esta forma, mediante el control de los actos de aplicacion
del precepto, puede evitarse una expansion del instrumento de
planificacion singular turistica mas alla del campo que le corresponde,
pues la facultad atribuida por la norma puede ser controlada por la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa examinando en el momento de
su definicion de modo cierto el cardcter, extension, localizacion y fines
del proyecto concreto de que se trate [al respecto, STC 154/2015, de 9
de julio, FJ 6.¢)].
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Tribunales Superiores de Justicia

Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, de 13 de
abril de 2018, recurso 5/2017.

Antecedentes
Recurso sobre la procedencia de la clasificacion de suelo rastico, sin perjuicio
de que en las normas anteriores se encontrase clasificado como suelo
urbanizable, e incumplimiento del requisito establecido en el articulo 27.2 del
Reglamento de Urbanismo, relativo a que debe lindar con suelo urbano de un
nucleo de poblacion existente en al menos un 20 % del perimetro del sector.

Extracto de doctrina
(...)
QUINTO.— Respecto de la cuestion de fondo, nos encontramos con que
la Administracion autonomica considera que el suelo a que se refiere
este pleito debe clasificarse como suelo rustico, sin perjuicio de que en
las normas anteriores se encontrase clasificado como suelo urbanizable.
Basa su criterio en que ha transcurrido con creces el plazo establecido
para urbanizar, en una falta de acreditacion del interés publico de que
este suelo se urbanice y en que no se cumplen los requisitos exigidos
en el articulo 27.2 del Reglamento de Urbanismo de Castilla y Leon en
cuanto a la obligacion de colindancia en al menos un 20 % con el suelo
urbano del nucleo de poblacion existente. Frente a ello, la recurrente
entiende que este suelo debe mantenerse con la clasificacion que tenia
anteriormente y debe incorporarse el planeamiento de desarrollo ante-
riormente aprobado como planeamiento asumido.
No cabe la menor duda de que la competencia del planeamiento es del
Ayuntamiento, correspondiendo a la Comunidad Autonoma unicamente
su examen tanto respecto de su legalidad como de los aspectos relacio-
nados con su ambito competencial, y realizado este examen resolvera
sobre su aprobacion definitiva, conforme recoge el articulo 54.2 de la
Ley de Urbanismo; precepto desarrollado por el articulo 161.2 del Re-
glamento de Urbanismo de Castilla y Leon. Atendiendo a esta norma-
tiva, toda resolucion que derive de una actuacion discrecional queda
circunscrita a la voluntad, adecuadamente justificada y motivada, del
Ayuntamiento.
Atendiendo a estas circunstancias, lo primero que procede indicar es
que, aun cuando se haya pasado el plazo para urbanizar segun la nor-
mativa del planeamiento general anterior, no por ello automaticamente



el suelo debe pasar a ser clasificado como suelo rustico en la revision de
las NNUU, puesto que el Ayuntamiento puede considerar, por distintos
motivos o circunstancias, que este suelo es el mas adecuado para ser
urbanizado y que en el momento en que se procede a la aprobacion de
estas nuevas normas urbanisticas (se trata de una revision del planea-
miento urbanistico general) considera que es un suelo adecuado para
su urbanizacion. Ademas, el articulo 21.2 de la Ley de Urbanismo es-
tablece los efectos del incumplimiento de los plazos, recogiendo que «si
concurren causas justificadas no imputables al propietario, el Ayunta-
miento concederd una prorroga de duracion no superior al plazo in-
cumplido. Si la prorroga no se concede o si transcurrida se mantiene el
incumplimiento, el Ayuntamiento podra acordar la venta forzosa de los
terrenos por su expropiacion por incumplimiento de la funcion social
de la propia. En tanto no se notifique la incoacion del correspondiente
procedimiento, los propietarios podran iniciar o proseguir el ejercicio
de sus derechosy, todo ello sin dejar de aplicar lo dispuesto por la nor-
mativa estatal, y en especial por lo recogido en el articulo 7.4 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, que pre-
senta la misma redaccion que el articulo 14.4 del derogado Real De-
creto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de suelo. Por ello, no es posible atender a si se ha
pasado el plazo o no se ha pasado el plazo para urbanizar este suelo, sin
perjuicio de que sea un parametro que indique que no existia anterior-
mente una necesidad de urbanizar este suelo. Sin embargo, este simple
hecho no puede considerarse como determinante para que este concreto
suelo se clasifigue como suelo rustico, pues no es a la Administracion
autonomica a la que corresponde concretar el suelo que debe ser clasi-
ficado como urbanizable, dentro de los distintos terrenos que pudiesen
considerarse objeto de urbanizacion, sino que es al Ayuntamiento. Ello
sin perjuicio de que, conforme al articulo 7.4 del Real Decreto Legislati-
vo 7/2015, este suelo pudiera tener realmente el caracter de suelo rural
¥, por tanto, aun cuando con la revision de las NNUU pueda clasificarse
como suelo urbanizable, en ningun caso podria considerarse con pla-
neamiento asumido, ya que este planeamiento habria caducado, pues no
consta prorroga alguna, ni que esa prorroga se hubiese solicitado.

Por otra parte, la existencia de un interés publico puede venir determi-
nada por distintas circunstancias, siendo el concepto de interés publico
un concepto juridico indeterminado, que precisa adecuadas modulacio-
nes. El Ayuntamiento ha justificado esta clasificacion atendiendo a que
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ya esta aprobada toda la ordenacion detallada, hasta el punto de que
incorpora esta ordenacion detallada a las normas mediante la figura del
planeamiento asumido; justificacion que no puede atenderse, pues no se
Justifica que no haya transcurrido el plazo para que se haya ejecutado
lo previsto en los correspondientes instrumentos urbanisticos, frente a
lo afirmado por la Administracion autonomica, sin que conste se haya
solicitado prorroga y sin que pueda considerarse la situacion de crisis
economica ni de quiebra de la anterior propietaria del suelo, pues en
estos casos debio la entidad urbanizadora solicitar prorroga (prorroga
que no es automdatica). Ahora bien, si lo ha justificado en virtud de un
convenio respecto del cual se comprometio a declarar urbanizable un
determinado terreno, que al parecer es este concreto terreno. Es indu-
dable que el convenio no impone al Ayuntamiento la clasificacion de un
terreno o la clasificacion de otro terreno, pero es un compromiso asu-
mido por el Ayuntamiento con las consecuencias que el convenio haya
establecido para el caso de incumplimiento del mismo. Solamente con
estas circunstancias, ya se acredita un interés publico, sea mayor o me-
nor este interés publico, sin que se haya acreditado que pueda existir
un mayor interés publico en que sea otro terreno, y no este, el que se
clasifigue como suelo urbanizable, por lo que no podemos atender al
criterio del interés publico como causa o motivo que determine que no
se clasifique este suelo como suelo urbanizable. Sobre todo atendiendo
a la inconcrecion del contenido que puede abarcar el concepto «interés
publicoy, cuyo contenido debe llenarse con la aplicacion del «ius va-
riandiy de que goza el Ayuntamiento, que en ningun caso, si se justifica
adecuadamente, puede considerarse arbitrariedad.

SEXTO.— Existe un motivo no discrecional y totalmente reglado que se
alega por la Administracion autonomica para denegar que este suelo se
clasifique como suelo urbanizable. Es el incumplimiento del requisito
establecido en el articulo 27.2 del Reglamento de Urbanismo, relativo a
que debe lindar con suelo urbano de un niicleo de poblacion existente en
al menos un 20 % del perimetro del sector. Parece que calcular este por-
centaje es una cuestion facil, o al menos deberia ser muy sencilla, pero
en el presente caso nos encontramos con que los servicios técnicos de la
Administracion autonomica consideran que solo colinda con suelo ur-
bano en un 16,95 % (incluyendo dentro de esta colindancia la parte que
colinda con suelo rustico de proteccion natural que separa este sector
con suelo urbano), mientras que el informe emitido por el arquitecto don
Norberto afirma que colinda con suelo urbano (considerando igualmen-
te esta colindancia con suelo rustico de proteccion natural que separa el



sector con el suelo urbano) en un 22,22 %, aun sin incluir la colindancia
con el suelo en que se encuentra la fabrica «Bezoyay. También ambos
informes discrepan en la longitud del perimetro del sector, puesto que
mientras don Norberto establece un perimetro de 1170 m, el jefe del
Servicio de Urbanismo, en su informe de fecha 27 de julio de 2017, fija
el perimetro en 1392,20 m.

Ante esta discrepancia, habiendo declarado ambos técnicos en juicio
v no habiéndose practicado una prueba pericial judicial independien-
te, no queda mas remedio que atender al criterio de los técnicos de la
Administracion autonomica, que, si bien el técnico de la Administracion
reconocio que no acudio a medir fisicamente el terreno, sino que se
midio atendiendo a los planos catastrales, no es menos cierto que el
perimetro que obtiene el arquitecto don Norberto se obtiene «simplifi-
cando su morfologia, sus longitudes perimetrales aproximadas son de
102 m al norte, 402 m al sur, 138y 183 m al este y 390 m al oeste» (folio
11 de su informe), recogiéndose en el folio 12 de este informe marcadas
las lineas de medicion que se han tenido en cuenta, sin que se haya se-
guido el perimetro real del terreno, por lo que no puede considerarse
efectivo para concretar si se cumple el criterio fijado en el articulo 27
del Reglamento de Urbanismo.

Por tanto, no cabe sino concluir que no se cumple este requisito, y
esta exigencia si que es un elemento reglado impuesto por la normati-
va urbanistica, por lo que no puede clasificarse este terreno, en la for-
ma y perimetro en que se pretende, como urbanizable, procediendo la
clasificacion como suelo rustico.

El hecho de que se aprobase en su momento una modificacion de las
normas urbanisticas que establecio la ordenacion detallada del Sector
SAPU-6, que se corresponde con el actual SUR-5, no implica que aho-
ra deba mantenerse esta clasificacion, puesto que aquella modificacion
puntual se aprobo por el Ayuntamiento el dia 1 de octubre de 2002 y
la aprobacion definitiva de la modificacion puntual por la Comision
Territorial en sesion de 3 de marzo de 2006, mientras que la obligacion
de la colindancia con suelo urbano se impuso en el Reglamento de
Urbanismo de Castilla y Leon por Decreto 45/2009, de 9 de julio, por
el que se modifica el Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Leon, por lo que
logicamente en aquel momento no estaba vigente. Por otra parte, una
vez en vigor esta redaccion, debe ser tenida en cuenta para determinar
la ordenacion urbanistica, conforme se recoge en la disposicion tran-
sitoria primera (1. Los municipios deberan adaptarse a lo dispuesto
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en este Decreto cuando procedan a la elaboracion o revision de su
propio instrumento de planeamiento general. 2. No obstante, los ins-
trumentos de planeamiento de desarrollo que se aprueben hasta en-
tonces deben también cumplir lo dispuesto en este Decreto, incluso si
ello impide ajustarse a las determinaciones del planeamiento general
vigente. 3. Asimismo las modificaciones de cualesquiera instrumentos
de planeamiento urbanistico deben también cumplir lo dispuesto en
este Decreto, si bien tan solo en aquellas determinaciones que sean
objeto de modificacion); pues nos encontramos ante una revision del
instrumento de planeamiento general. Inclusive seria de aplicacion
esta redaccion del articulo 27, dada por el Decreto 45/2009, conforme
a lo recogido en la disposicion transitoria séptima (Los instrumentos y
procedimientos regulados en la normativa urbanistica que hayan sido
iniciados antes de la entrada en vigor de este Decreto, podran resol-
verse conforme a la normativa anterior, como maximo hasta pasado
un ano desde dicha entrada en vigor. A tal efecto se consideran inicia-
dos los instrumentos y procedimientos con aprobacion inicial o, de no
ser exigible ese tramite, cuando se hayan publicado los anuncios de
informacion publica preceptivos, o de no ser exigibles estos, cuando se
haya presentado la solicitud con toda su documentacion completa; y se
consideran resueltos los instrumentos y procedimientos con el acuerdo
de aprobacion definitiva o con el acuerdo que ponga fin al procedi-
miento. El régimen de vigencia de los instrumentos aprobados confor-
me a esta disposicion sera el previsto en las disposiciones transitorias
tercera, cuarta, quinta o sexta, segun los casos), y ello porque ya hace
bastante mas de un ano desde que entro en vigor este Decreto, hasta
que se ha aprobado esta revision de las normas urbanisticas.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 28 de marzo
de 2018, recurso 87/2017.

Antecedentes
Recurso contra el acuerdo del Pleno de la Comision de Urbanismo y
Ordenacion del Territorio (CUOTA) adoptado el 23 de septiembre de 2016,
que aprob¢ definitivamente el documento del Plan Territorial Especial del
Suelo No Urbanizable de Costas, en relacion con las instalaciones del Cam-
ping de Taurdn. Doctrina sobre el suelo no urbanizable de proteccion de
costas.



Extracto de doctrina
(...)
SEGUNDO.— Hemos de precisar que la actuacion impugnada consiste
en un acuerdo normativo autonomico, esto es, el acuerdo de aprobacion
definitiva del Plan Territorial Especial del Suelo No Urbanizable de Cos-
tas (PESC) y la pretension ejercitada es que se regule en dicho Plan la
posibilidad de que las cabarias de madera que se incluyen entre las ins-
talaciones del camping que regenta la actora puedan ser consideradas
como construcciones o entidades integradas o compatibles, al igual que
se hace con otras construcciones existentes fuera de los campamentos de
turismo costero, dado su escaso impacto visual, y a efectos de su posible
transformacion con destino a apartotel y con el objetivo de favorecer la
actividad econdomica y en concreto los alojamientos turisticos.
Pues bien, hemos de recordar que en la norma reglamentaria aproba-
da se plasma la potestad de planificacion territorial referida al Suelo
No Urbanizable de Costas (PESC) inspirada en la sostenibilidad y tu-
tela ambiental y paisajistica y reservada a la Comunidad Autonoma,
potestad de ordenacion territorial que prevalece y se impone a la po-
testad urbanistica local relativa a la delimitacion de nucleos rurales, y
logicamente se establece sin pretensiones de retroactividad y pro futu-
ro, de manera que se salvaguarda la tutela del principio de confianza
legitima y posibles derechos adquiridos mediante el respeto a los niicleos
rurales previamente delimitados y que se benefician de la firmeza propia
de actos firmes o de sentencias con fuerza de cosa juzgada, debiendo
quedar claro que no es posible ni alzar el interés edificatorio particular
en criterio prevalente sobre el interés general territorial medioambien-
tal, ni extender las situaciones excepcionales beneficiadas de actos y
sentencias firmes hacia otros casos y supuestos cuando existe una norma
imperativa sobrevenida.
La recurrente ya vio como se le denegaba su solicitud para la legalizacion
de seis cabarias instaladas en el Camping de Taurdn, dentro de la zona
de servidumbre de proteccion del dominio publico maritimo-terrestre,
por resolucion del director general de Ordenacion del Territorio y Ur-
banismo de fecha 3 de julio de 2008, confirmada en reposicion por otra
de fecha 2 de octubre de 2008 del consejero de Infraestructuras, Politica
Territorial y Vivienda del Principado de Asturias, la cual tras ser im-
pugnada en via contencioso-administrativa, fue confirmada a su vez por
esta misma Sala en sentencia de fecha 15 de junio de 2011, dictada en el
recurso contencioso-administrativo n.° 2053/08, interpuesto por la en-
tidad ahora también recurrente, pronunciamiento judicial que fue con-
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firmado por la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de mayo de
2013, que desestimo el recurso de casacion interpuesto contra aquella
sentencia. Entre otros razonamientos contenidos en la sentencia del Alto
Tribunal se decia: «En la sentencia de instancia se parte —Fundamento
Juridico Primero— de que las seis cabaiias de madera litigiosas, insta-
ladas por la recurrente dentro de la zona de servidumbre de proteccion
sin la correspondiente autorizacion de la Administracion autonomica,
«estan construidas de madera, miden 7 metros de largo por 5 de ancho y
estan colocadas sobre 12 bloques prefabricados de 0,30 por 0,30 metros
v situados sobre el sueloy.

Pues bien, no se vulnera por la sentencia de instancia el articulo 45.2 RC
al considerar que las casetas de madera de que se trata no pueden aco-
gerse a la excepcion prevista en ese precepto, dadas las caracteristicas
que tienen.

Como se seniala acertadamente por la Sala sentenciadora el concepto
de «instalaciones desmontables», que se contiene en el menciona-
do articulo 45.2 RC, ha de interpretarse restrictivamente, al regir
la prohibicion general de edificaciones destinadas a residencia o
habitacion en la zona de servidumbre de proteccion que se estable-
ce en el articulo 25.1.a) LC, norma prohibitiva que tiene cardcter
«basico», como preciso el Tribunal Constitucional en la sentencia
149/1991, de 4 de julio. Esa interpretacion restrictiva también resul-
ta de lo dispuesto en el articulo 25.2 LC, a cuyo tenor en la zona de
servidumbre de proteccion solo se permitiran, con cardcter ordina-
rio, las obras, instalaciones y actividades que, por su naturaleza, no
puedan tener otra ubicacion o presten servicios necesarios o conve-
nientes para el uso del dominio publico maritimo-terrestre, asi como
las instalaciones deportivas descubiertas.

En este caso, las casetas de madera litigiosas no pueden acogerse a la
exclusion prevista en el numero 2 del articulo 45 RC, por la vocacion
de ocupacion permanente y no provisional o transitoria que tienen, al
encontrarse conectadas a redes de desagiie y suministro de agua y elec-
tricidad, y colocadas sobre «bloques prefabricados», como se sefiala en
la sentencia de instancia. Esas casetas, dadas sus caracteristicas, han de
considerarse, por tanto, dentro de la prohibicion prevista en el articulo
25.1.a) LC, y no de la exclusion contemplada en el numero 2 del citado
articulo 45 RC.

Ha de indicarse, asimismo, que las casetas de madera de que se trata son
consideradas como elementos «permanentes» con destino a «unidades
de alojamientoy en la Ley del Principado de Asturias 2/2001, de 22 de



Jjunio, de Turismo, asi como en el Decreto 280/2007, de 19 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Campamentos de Turismo, (...).
No esta de mas anadir que la prohibicion de edificaciones destinadas a
residencia o habitacion que se contempla en el articulo 25.1.a) LC no
se limita a las edificaciones a las que se refiere la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. Lo que se excluye de esa
prohibicion son «los campamentos debidamente autorizados con insta-
laciones desmontables», como se establece en el citado articulo 45.2
RC. Por ello, las instalaciones que no reunan esas condiciones se consi-
deran por la normativa de costas edificaciones destinadas a residencia
o habitacion sujetas a la prohibicion general, y las casetas de madera
litigiosas, dadas las caracteristicas que tienen, que antes han sido pues-
tas de manifiesto, estan dentro de esa prohibicion del citado articulo
25.1.a) LC».

También seniala la sentencia del TS que «no puede considerarse vulne-
rado por la sentencia de instancia el principio de confianza legitima y de
buena fe cuando la entidad recurrente no solicito de la Administracion
autonomica de Asturias la autorizacion para la instalacion de las ca-
setas litigiosas en la zona de servidumbre de proteccion, a la que venia
obligada a tenor de lo dispuesto en los articulos 46.1 y 48, ambos
del RC. Y es evidente que no puede aceptarse que fuera «tacita» una
autorizacion no pedida expresamente con los requisitos legales. En
este aspecto no esta de mas senialar que la peticion de legalizacion se
formulo por la recurrente para las mencionadas seis cabarias mediante
escrito de abril de 2008, después de la denuncia de 28 de noviembre
de 2007 formulada por los vigilantes de costas, como se pone de ma-
nifiesto en la sentencia de instancia y asi resulta de la documentacion
obrantey.

Por ultimo, tras advertir que no resulta de aplicacion al caso el articulo
68.3 RC, la STS seniala que lo establecido en el articulo 43 de la Ley de
Turismo del Principado de Asturias 7/2001, que se refiere a los campa-
mentos de turismo, no es contrario a la «vocacion de permanencia» de
las casetas de madera litigiosas, para terminar concluyendo que «Las
instalaciones de madera, como las cabarias de que se trata, se conside-
ran asi en ese articulo 43 de la Ley de Turismo, como «elementos per-
manentes» con destino a unidades de alojamiento, lo que se reitera en el
articulo 22 del Decreto 280/2007, por el que se aprueba por el Consejo
de Gobierno del Principado de Asturias el Reglamento de Campamentos
de Turismo, lo que pone de manifiesto el acierto de la sentencia de ins-
tancia al referirse a la vocacion de permanencia de esas instalaciones.
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La consecuencia que se extrae del contenido transcrito es que en modo
alguno puede prosperar una pretension como la que esta implicita en la
demanda de que una norma de rango reglamentario como es el PESC
ahora impugnado pueda servir de base para legalizar una excepcion al
cumplimiento de la Ley de Costas y en contra, ademas, de pronuncia-
mientos firmes que obran en los precedentes judiciales mencionados.
TERCERO.— Las caracteristicas que presentan las instalaciones del
camping de la actora no permiten soslayar su inclusion en el SNU de
Costas ni sustraerse a los concretos efectos de eludir las limitaciones
especificas propias de tal modalidad de suelo, con lo que no seria suficien-
te segregar de la parcela del camping, la parcela en la que se ubican las
cabarias, mediante su cambio de uso, para asi transformar las cabanas
de madera en apartotel de 1 estrella, figura recogida en el PESC, pues
este se refiere a un suelo no urbanizable cualificado por su especialidad,
de tutela de valores costeros, por lo que aunque se les dote a aquellas de
una mejor infraestructura que las equipare en apartamentos en régimen
de hotel-apartamento, cumpliendo con todos los requisitos del Decreto
78/2004 de 8 de octubre, de Establecimientos Hoteleros, no se alcanza a
superar la segunda barrera normativa, que viene dada por la limitacion
impuesta por la normativa sectorial del PESC ahora impugnado. De ahi
que la segregacion sugerida se revela inutil a los efectos pretendidos que
van mas alla de esa mera conversion en apartamentos para adentrarse
en la obtencion de un estatus singular de dispensa o exencion de una
regla general sobrevenida e imperativa relativa a las distancias de 500
metros medidos desde la ribera del mar, que sirve a intereses generales
distintos de los que inspiran la pretension actora.

Tal y como enfatizamos en nuestra sentencia de 9 de junio de 2014
(rec. 1454/2011): «El TROTU establece en su articulo 122.1.c), como
categoria autonoma dentro del suelo no urbanizable, el suelo de
proteccion de costas. Efectivamente este tipo de suelo por razon de los
valores medioambientales que con cardcter general encierra es some-
tido por el legislador asturiano a una proteccion adicional a la de que
por si se concede al suelo no urbanizable. El articulo 110 del TROTU,
cuando se refiere a determinadas previsiones legales sustantivas de di-
recta aplicacion que vinculan a todos los instrumentos del planeamiento
también prevé una proteccion en relacion con los terrenos proximos a la
costa fijando con cardcter general el criterio de la franja de 500 m com-
putados en proyeccion horizontal desde la ribera de mar para establecer
esa proteccion. Ya dentro de la regulacion del suelo no urbanizable, el
articulo 133, dentro de la Subseccion tercera, de la Seccion segunda,



del Capitulo I del Titulo 1V, lleva por rubrica del régimen especifico del
suelo no urbanizable de costas estableciendo de nuevo la amplitud de
esa clasificacion en la franja de 500 m computada en la forma expuesta.
La proteccion de esta zona adyacente a la maritimo-terrestre, de domi-
nio publico esta ultima, se remite por este art. 133 a un plan territorial
especial que en Asturias es el POLA, aprobado en mayo de 2005. El
mismo precepto remite también al planeamiento general para otorgar
una proteccion adicional a ese no urbanizable de costas. Esa proteccion
se podra extender segun el apartado segundo de este precepto a partir
del minimo de la franja de los 500 m en funcion de las caracteristicas
especificas del tramo litoral y teniendo en cuenta la situacion de las
carreteras mds proximas a la costa, la proteccion de las vistas al mar y
de las dreas de influencia de las playas y los demas factores que se con-
sideren relevantes.

De lo anterior se deduce que el legislador autonomico ha querido otor-
gar una proteccion especial a esta modalidad de suelo no urbanizable
remitiendo el contenido de la misma al POLA o al planeamiento general
que podran hacerla efectiva, no de forma arbitraria, sino apreciando
como criterio los conceptos juridicos indeterminados mads atras expues-
tos y haciendo uso de la discrecionalidad propia del planeador. (...) En
todo caso la proteccion adicional a la franja de los 500 m no se cir-
cunscribe exclusivamente a la concurrencia del criterio de la existencia
de nucleos rurales o de barreras fisicas, sino que se liga por parte del
legislador, y como ya hemos dicho, a la proteccion anudada a determi-
nados elementos como son la influencia de las playas o factores que el
legislador establece en numerus apertus como relevantes para justificar
esa legislacion y precisamente eso es lo que ha decidido el planeador,
tanto del POLA como del planeamiento general urbanistico de Gijon
para fijarla. Habrd que acreditar la irracionalidad de la discrecionali-
dad o la desviacion en la interpretacion de los conceptos juridicos inde-
terminados aplicados para poder concluir la disconformidad a derecho
del planeamientoy.

CUARTO.— Contrariamente a lo que se alega en demanda ninguna ar-
bitrariedad se aprecia en la aprobacion del PESC impugnado, que ni
vulnera los principios de seguridad juridica y jerarquia normativa, ni
contradice los propios actos de la Administracion, pues se ha de partir
de que la limitacion de una franja minima de 500 metros desde la ri-
bera del mar esta fijada por norma con rango legal, pues el art. 133.1
del TROTU en relacion con el Suelo No Urbanizable de Costas dispone
que «1. El planeamiento general calificara como suelo no urbanizable
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de costas, en todo caso, y con caracter minimo, los terrenos situados
en una franja de quinientos metros desde la ribera del mar, medidos en
proyeccion horizontal. El plan territorial especial que ordene el litoral
podra modificar, en funcion de las caracteristicas especificas de cada
tramo de costa, la dimension de la citada franjay». Ello guarda armonia
con las directrices del POLA que fijaban como primer criterio general
la distancia de 500 metros al borde del litoral (7.34.1 de la Memoria).
E igualmente ya las Directrices Subregionales de Ordenacion del Te-
rritorio para la Franja Costera de Asturias (Decreto 107/1993) fijaron
en su articulo tercero: «A partir de la entrada en vigor del presente
Decreto sera de directa aplicacion en virtud de su contenido de cardcter
supraordenador, y sin que sea necesaria su incorporacion material a un
instrumento concreto de planeamiento, la Directriz B.b)I en lo relativo a
(...) Zona de influencia y delimitacion del suelo no urbanizable de costas,
que coincidird con los 500 metros que corresponde a la zona de influen-
cia prevista en la Ley de Costas».

Por tanto, estamos ante una norma que prevalece sobre el planeamiento,
tanto el autonomico como el local, tanto sobre los planes de ordenacion
del territorio que apruebe el Gobierno regional bajo distinta perspecti-
va, como sobre los planes urbanisticos cuya aprobacion corresponda a
los entes locales. La potestad de planeamiento municipal se agota dentro
de los muros de la Ley, lo que excluye las regulaciones puntuales locales
que busquen exoneracion, dispensa o relajacion del criterio legal fuera
del expreso amparo de la misma ley autonomica.

La invocacion por la demanda de arbitrariedad se ampara en el
art. 9.3 CE, para quejarse de que la aprobacion del PESC ha su-
puesto un trato desigual y discriminatorio recibido por los titulares
de campamentos de turismo en relacion con el resto de titulares de
edificaciones ilegales situadas en SNUC, pero se ha de advertir que
el PESC como todo plan de ordenacion territorial, con vocacion de
estabilidad y armonizacion de bienes juridicos, debe incluir nece-
sariamente motivacion de sus decisiones, pero nada impide que esa
motivacion sea idéntica a la acogida por otros instrumentos prece-
dentes de planeamiento. De ahi que el hecho de que el actual Plan
mantenga el criterio mantenido desde antiguo sobre limitaciones edi-
ficatorias proximas a la linea de costa no supone falta de motivacion,
sino que constituye una motivacion legitima. Es mas, ha de tenerse
presente que la ordenacion del territorio sirve a finalidades a largo
plazo de tutela de valores y bienes medioambientales y urbanisticos
con dimension global, para una generacion o varias y ademds para



toda la ciudadania, planteamiento o vocacion reguladora que postu-
la mantener la linea protectora seguida.

Es mas, el principio de confianza legitima, acogido en el art. 3.1 e) de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
supone fijar como limite a la potestad reglamentaria a las expectativas
desatadas por anteriores regulaciones en favor del particular, lo que
no se lesiona en el caso de autos donde la Administracion autonomica
mantiene la continuidad en la extension de la franja costera sujeta a
limites edificatorios. En el presente caso, la Administracion garantiza
esa confianza legitima de la colectividad, al ofrecer y mantener una
linea uniforme o tendencia a preservar los mismos valores con arreglo a
similares técnicas, por lo que ningun reproche cabe hacer por el hecho
de que un nuevo Plan se alimente de preceptos o reglas incorporadas a
planes anteriores, de la misma o distinta naturaleza.

Sobre ello, la STS de 14 de febrero de 2007 (rec. 5509/2003 ) precisa la
amplitud y limites de la potestad del planificador urbanistico, aplicables
mutatis mutandi, al planificador territorial: «esa potestad se otorga con
tanta amplitud (...) ni tan siquiera los derechos adquiridos constituyen
obstaculo al ejercicio racional y no arbitrario de esa potestad, como
tampoco lo constituyen los convenios que la Administracion haya po-
dido concluir con los administrados, ni el estado de ejecucion en que
se encuentran los anteriores instrumentos de ordenacion. En definiti-
va, la potestad de planeamiento incluye la de su reforma, sustitucion o
modificacion, para adecuarlo a las exigencias del interés publico, sus-
ceptibles de cambiar, incluso, con el solo devenir temporal. Es doctrina
absolutamente consolidada de esta Sala que el ejercicio del «ius varian-
di» que compete a la Administracion urbanistica en la ordenacion del
suelo, es materia en la que actua discrecionalmente —que no arbitraria-
mente—y siempre con observancia de los principios en el articulo 103 de
la Constitucion; de tal suerte que el éxito alegatorio argumental frente
al ejercicio de tal potestad, en casos concretos y determinados, tiene que
basarse en una clara actividad probatoria que deje bien acreditado que
la Administracion, al planificar, ha incurrido en error, o al margen de
la discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses generales a que
debe servir, o sin tener en cuenta la funcion social de la propiedad, o la
estabilidad y la seguridad juridicas, o con desviacion de poder, o falta
de motivacion en la toma de sus decisiones».

De ahi que las alegaciones de la recurrente no puedan ser acogidas,
pues ni concurre la arbitrariedad que se denuncia ni se ha producido
trato discriminatorio alguno, no ofreciéndose término valido alguno de
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comparacion concreto, y en cuanto a la supuesta quiebra de la confianza
legitima y a la situacion ilegal de las instalaciones que se pretenden le-
galizar basta con remitirse a lo anteriormente expuesto y a los preceden-
tes judiciales que dejan sentado bien a las claras que las casetas de ma-
dera litigiosas, dadas las caracteristicas que tienen, que antes han sido
puestas de manifiesto, estan dentro de la prohibicion del citado articulo
25.1.a) de la Ley de Costas, con lo que la situacion ilegal en la que se
encuentran no puede ser revertida a favor de los intereses de la actora
por la normativa del PESC que se impugna.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 2 de mayo
de 2018, recurso 1012/2017.

Antecedentes

Recurso de apelacion contra sentencia de instancia donde se estima el recurso
interpuesto por el abogado del Estado frente al Acuerdo adoptado por el Pleno
del Ayuntamiento de Basauri, el 28 de julio de 2016, sobre aprobacion de
consulta popular a celebrar el dia 25 de septiembre de 2016, al objeto de
conocer la opiniéon de la ciudadania de Basauri sobre el Plan Especial de
Renovacion Urbana (PERU) del ambito San Fausto-Bidebieta-Pozoetxe.

Extracto de doctrina
(...)
CUARTO.— El primer reproche de la apelante a la decision del organo
unipersonal viene referido a la insuficiencia del razonamiento sobre el
régimen de participacion previsto en la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Ins-
tituciones Locales de Euskadi, que ampara la consulta objeto de control
Jurisdiccional.
Ciertamente, no contiene la sentencia que revisamos siquiera un somero
analisis del Capitulo 1V del Titulo VI de dicha Ley, en particular, de la
Seccion quinta de ese Capitulo, que en los articulos 80 a 82 regula los
«Instrumentos de participacion ciudadanay, concernidos en el recurso;
menos aun, encara el previo debate competencial que se plantea por el
abogado del Estado.
Siendo el vicio de invalidez de la consulta invocado en la demanda, la
ausencia de la autorizacion del Gobierno de Esparia para su celebracion,



impuesta por el art. 71 de la Ley de Bases de Régimen Local, opta la juz-
gadora por subsumirla en el art. 80 de la norma autonomica, que prevé
ideéntica exigencia, indubitadamente incumplida.

En sede de apelacion niega el Ayuntamiento de Basauri que la consulta
convocada sea de las que el articulo 80 de la Ley 2/2016 contempla, y la
ubica en su articulo 82, libre de la autorizacion del Gobierno del Estado.
Es obligado, en consecuencia, adentrarnos en la regulacion autonomica
de las consultas, y a tal efecto se ha de considerar, en primer lugar, que
si bien la Comunidad Autonoma Vasca no ha asumido especificamente
la competencia en materia de consultas populares, viene dada por via de
la que ostenta en materia de «régimen localy; asi, el art. 10.4 de la Ley
Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco, dispone:

«La Comunidad Autonoma del Pais Vasco tiene competencia exclusiva
en las siguientes materias: (...) 4. Régimen Local y Estatuto de los
Funcionarios del Pais Vasco y de su articulo Administracion Local, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 149.1.18.a de la Constituciony.
Ese es uno de los titulos competenciales en los que encuentra funda-
mento la Ley de Instituciones Locales de Euskadi, segun revela su parte
expositiva, que hace también referencia expresa a la legislacion basica
de régimen local recogida en la Ley 7/19835, de 2 de abril.

De modo que el régimen juridico de las consultas populares municipales
no referendarias —las que se realizan por via de referéndum, reservadas
en exclusiva al Estado, ex articulo 149.1.320 de la CE quedan extramu-
ros de este litigio— lo conforman el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, y la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi.
Establece el art. 71 LBRL: «De conformidad con la legislacion del Esta-
do y de la Comunidad Autonoma, cuando esta tenga competencia estatu-
tariamente atribuida para ello, los alcaldes, previo acuerdo por mayoria
absoluta del Pleno y autorizacion del Gobierno de la Nacion, podrdn
someter a consulta popular aquellos asuntos de la competencia propia
municipal y de caracter local que sean de especial relevancia para los
intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos a la Hacienda
localy.

La Ley 2/2016 no obvia, como no podia ser de otro modo, la prevision
transcrita, y la desarrolla en su articulo 80 bajo la rubrica «consultas
popularesy; dice su apartado 1: «De conformidad con la legislacion
basica de régimen local, los alcaldes o alcaldesas, previo acuerdo por
mayoria absoluta del pleno y autorizacion del Gobierno del Estado,
podran someter a consulta popular aquellos asuntos de la competen-
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cia propia municipal y de cardcter local que sean de especial relevan-
cia para los intereses de la comunidad vecinal, con excepcion de los
relativos a ambitos vedados en la legislacion basica de régimen local.
Reglamentariamente se estableceran los procedimientos, requisitos y
garantias, de acuerdo con lo establecido en esta leyy.

A continuacion, empero, en los articulos 81 y 82 incluye, respectivamen-
te, las «consultas sectoriales o de ambito territorial limitado» y las «con-
sultas ciudadanas abiertas de caracter local sobre politicas publicas o
decisiones publicas de especial relevanciay.

Alude el letrado apelante en su discurso impugnatorio a la competencia
legislativa de desarrollo, no solo de ejecucion, en materia de régimen
local, que compete a la Comunidad Autonoma Vasca, para justificar la
introduccion de esas dos nuevas modalidades de «consultay, sin embar-
go, no se discute en sede de apelacion su competencia para disponer jun-
to a las «consultas popularesy» previstas en la Ley de Bases de Régimen
Local, otros instrumentos de participacion ciudadana de menor rango,
no sujetos a la autorizacion del Gobierno del Estado, como es el caso.
Asi, en su escrito de oposicion, el abogado del Estado, tras dejar sentado
«que no esta en absoluto en cuestion la constitucionalidad de la Ley»,
se emplea en la interpretacion del controvertido articulo 82 de la Ley
2/2016, abandonando la posicion que mantuvo en la demanda, en el
sentido de que el articulo 80 regula «el género de la consulta popular
localy y en los articulos 81 y 82 «dos especies dentro del géneroy, todas
ellas preceptivamente sujetas a la legislacion basica del Estado.
Llegado este punto, se trata de delimitar los supuestos regulados en los
articulos 80 y 82, para luego incardinar la consulta litigiosa en uno u
otro, bajo la premisa ahora indiscutida de que la Ley 2/2016 regula tres
modalidades distintas de consulta en sus articulos 80, 81 y 82, como
anticipa su Exposicion de Motivos en estos términos:

«El capitulo 1V de ese titulo VI trata de la importante materia de
la participacion ciudadana. Es, sin duda, una regulacion que se ha
inclinado claramente por una profundizacion de los instrumentos
de participacion ciudadana en clave de asentar el buen gobierno en
el ambito local en Euskadi. Efectivamente, es una normativa muy
avanzada, que pretende impulsar la efectiva participacion ciudadana
en lainiciativa, diserio, elaboracion, ejecucion y evaluacion de politicas
publicas locales, partiendo del refuerzo del derecho de participacion
ciudadana y de una construccion de los procesos de participacion
deliberativa a través de los acuerdos de deliberacion participativa, asi
como de la vertebracion de la participacion en los procesos de impulso,



elaboracion y aprobacion de ordenanzas y en la identificacion de
compromisos de gasto publico en los presupuestos municipales. Todo
ello se cierra con una amplia regulacion de las consultas ciudadanas
en el ambito local, con expresa diferenciacion de lo que son consultas
populares respecto a otro tipo o modalidad de consulta, como son las
consultas sectoriales o de ambito territorial limitado y las consultas
ciudadanas abiertas. El capitulo se cierra con una regulacion de las
entidades de participacion ciudadana y del registro de entidades de
participacion ciudadana.

El acuerdo alcanzado en la Comision Bilateral, que suscriben la vice-
presidenta del Gobierno espariol y el consejero de Gobernanza Publica
y Autogobierno del Gobierno Vasco, es del siguiente tenor:

«k) Ambas partes consideran que el articulo 82 de la Ley del Pais
Vasco 2/2016, de 7 de abril, de conformidad con el bloque de la
constitucionalidad y la normativa estatal de aplicacion, ha de
interpretarse en el sentido de limitar su aplicacion, en este caso respecto
de las consultas locales, a las consultas municipales a que se refiere el
articulo 81, es decir, a las consultas de naturaleza sectorial o de ambito
territorial limitado, excluyendo, por tanto, la aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 81 y 82 a aquellas consultas cuyo destinatario incluya
el conjunto de ciudadanos que tienen reconocido el derecho de sufragio
activo en un determinado ambito territorial, es decir, el cuerpo electoral
de dicho ambito».

Se ha de convenir con el apelante en que ese acuerdo interpretativo,
que se enmarca en el tramite conciliatorio previo al recurso de incons-
titucionalidad (art. 33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional),
carece de efectos frente a terceros, y en modo alguno condiciona la labor
exegética del organo judicial; el Tribunal Constitucional en su sentencia
n.°106/2009, de 4 de mayo, dictada en la cuestion de inconstitucionali-
dad 5891-2005, ha sostenido al respecto:

«El hecho de no haber sido impugnado por el presidente del Gobierno
en el recurso presentado contra la misma Ley autonomica objeto
de la presente cuestion y de haber llegado la Comision Bilateral de
Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Autonoma
de Cantabria a un acuerdo interpretativo sobre el alcance y significado
de dicho precepto no puede afectar al papel de los jueces ordinarios en
el ejercicio de su jurisdiccion, papel que en todo caso esta presidido
por las notas de independencia y colaboracion con este Tribunal. Dicho
acuerdo interpretativo tampoco puede alterar la interpretacion que,
como se ha visto, hemos venido haciendo tradicionalmente de la finalidad
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de las normas que limitan temporalmente determinadas modalidades de
venita...».

Pues bien, a juicio de esta Sala el Acuerdo transcrito no llega a efectuar
un autentico deslinde de los tres instrumentos participativos, se fija en
exclusiva en los destinatarios de la consulta, y constrifie la aplicacion
del articulo 82, sin discriminacion alguna, a las consultas de naturaleza
sectorial o territorial de ambito limitado, esto es, auna lo que el legisla-
dor autonomico distingue.

En el apartado h) del Acuerdo se entiende asimismo de aplicacion el
régimen previsto en el articulo 81 a las consultas populares del articulo
80.5, al considerar:

«... ha de interpretarse en el sentido de que el aludido caracter
excepcional del supuesto previsto en el apartado 5 debe entenderse
referido a las consultas sectoriales o de ambito territorial limitado, cuyo
destinatario no incluya el conjunto de ciudadanos que tienen reconocido
el derecho de sufragio activo en un determinado ambito territorial, es
decir el cuerpo electoral de dicho ambito...».

En suma, con arreglo al criterio interpretativo de la Comision Bilate-
ral, toda consulta en la que esté llamado a participar el conjunto de
ciudadanos que tienen reconocido el derecho de sufragio en el ambito
territorial de la entidad local convocante, ha de reconducirse necesaria-
mente al articulo 80.1, y el resto, incluidas las «consultas populares» del
apartado 5 de ese mismo articulo, al régimen previsto en el articulo 81.
No es esa, sin embargo, la voluntad del legislador autonomico, que re-
gula tres modalidades de consulta.

Oportunamente caracterizadas en el articulo 81 las consultas secto-
riales —las que se despliegan sobre una problematica concreta y que
solo afectan a una parte de los ciudadanos o ciudadanas o a una parte
de quienes sean residentes en el municipio— y las de ambito territo-
rial limitado —las que se despliegan sobre una parte del municipio, ya
sea un barrio, entidad local menor o distrito municipal—, que tienen
como destinatarios a los afectados en razon del sector o territorio, la
delimitacion de las reguladas en los articulos 80y 82 presenta mayores
dificultades habida cuenta de que el rasgo distintivo no se ofrece con
la misma nitidez.

Si atendemos al contenido integro de esos dos articulos, es de ver que en
ambos supuestos de forma coincidente se somete a consulta una politica
o decision publica en asuntos de la competencia propia municipal y de
caracter local; el unico matiz diferencial, en este concreto aspecto, se
halla en que las «consultas popularesy se refieren a asuntos de «especial



relevancia para los intereses de la comunidad vecinal» y las «consultas
ciudadanas abiertasy, solo «de especial relevanciay.

Se sirve la defensa apelante de ese matiz para circunscribir las consul-
tas previstas en el art. 71, del que, como ha quedado dicho, el art. 80 es
desarrollo, a aquellas cuestiones que afecten a todos los vecinos y que
ademas revistan ese especial grado de relevancia o gravedad, potencial-
mente, por igual para toda la comunidad vecinal.

No es desderiable tal apreciacion, en orden a diferenciar las consultas
previstas en los articulos 80y 82, y a su vez para distinguir estas ultimas
de las descritas en el articulo 81.

Ha de repararse en que la modalidad regulada en el articulo 80, de las
tres de continua referencia, es la sujeta a mayores requisitos; en ese
sentido el TSJ de Madrid, en sentencia de 20 de febrero de 2012 (rec.
n.° 945/2010), califica a las «consultas popularesy, dentro de las muy
diversas formas de participacion ciudadana, de modalidad cualificada,
dados los estrictos requisitos y reglado procedimiento establecidos en
los articulos 70, bis.2 y 71 de la Ley de Bases de Régimen local, incluida
la autorizacion del Gobierno de la nacion.

En la normativa autonomica que nos ocupa, las «consultas popularesy
se acuerdan por mayoria absoluta del pleno, los procedimientos, requi-
sitos y garantias deben establecerse reglamentariamente, de acuerdo
con lo previsto en la misma Ley, estan sujetas, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 71 de la Ley de Bases, a la autorizacion del Gobierno
de la nacion,; y se configuran como vinculantes, siempre que no exista
norma legal que impida total o parcialmente su realizacion.

Sin embargo, en las «consultas ciudadanas» no se exige ese quorum y
el procedimiento es mas flexible y laxo; mediante el oportuno acuerdo
plenario, la recepcion de votos se puede proyectar hasta un mdaximo de
quince dias consecutivos o alternos y la votacion podra realizarse en
papel o mediante sistemas telematicos, a la decision del pleno se dejan
asimismo, a salvo de ordenanza o reglamento municipal, los aspectos
procedimentales que afecten a la votacion, escrutinio y control del pro-
ceso, y su resultado «en ningun casoy tendrd caracter vinculante.
Dicho lo cual, las «consultas populares», devienen mas idoneas para
aquellos asuntos de competencia propia municipal y de cardcter local,
de especial relevancia para toda la comunidad vecinal, quedando el ins-
trumento de participacion descrito en el art. 82 para aquellas consultas
sobre asuntos de especial relevancia que sin tratar temas de interés solo
para una parte de la ciudadania, entraiian una afectacion reducida, de
menor intensidad, ya por la materia, ya, en la linea de lo defendido por el
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Ayuntamiento, por su escasa incidencia en unos sectores de la poblacion
sobre otros, resultando preciso acudir para la incardinacion en uno u
otro precepto a la técnica de los conceptos juridicos indeterminados.
Sentado lo anterior, la subsuncion de la consulta que examinamos en
el articulo 80.1 de la Ley 2/2016, no puede fundarse, unicamente, en
la participacion de todos los ciudadanos mayores de edad empadrona-
dos en Basauri, tal y como entiende la juzgadora «a quoy, resultando
ajustada a derecho la aplicacion de ese articulo, y por consiguiente, la
necesidad de recabar la autorizacion del Gobierno de la nacion, si se
situa aquella en el ambito de certeza positivo del concepto juridico in-
determinado «de especial relevancia para los intereses de la comunidad
vecinaly.

Que no es el caso, conforme a lo precedentemente razonado, dado que,
segun expone el Ayuntamiento, y no se controvierte de adverso, el Plan
Especial de Renovacion Urbana (PERU) del ambito San Fausto-Bide-
bieta-Pozoetxe, sometido a consulta, afecta de forma directa al 0,306 %
de la poblacion y a un 0,884 % de todo el ambito territorial del munici-
pio, con encaje, por tanto, en el supuesto del articulo 82.

De lo que se sigue la estimacion del presente recurso de apelacion, con
revocacion de la sentencia de instancia, y desestimacion del recurso
contencioso-administrativo deducido por la Abogacia del Estado.
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