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1. Introduccion: La irrupcion de las autoridades administrativas independientes
en la vigilancia y supervision de la actividad de los entes locales y el princi-
pio de juridicidad

2. Directrices jurisprudenciales del Tribunal Supremo relativas a los entes locales
2.1. Gobierno local y estatuto de los concejales

2.1.1. El derecho de los concejales a presentar enmiendas a los presu-
puestos municipales en los plenos de la corporacion forma parte
consustancial del ejercicio del cargo de representacion publica [STS
de 9 de febrero de 2022 (RC 2677/2021)]

2.1.2. El alcalde no puede obstaculizar el derecho a la informacién de los
concejales de la oposicion condicionandolo a que la documentacion
requerida esté relacionada con los asuntos que se van a tratar en el
pleno [STS de 10 de febrero de 2022 (RC 681/2021)]

2.1.3. El alcalde no dispone de discrecionalidad para dejar de incluir los
puntos que quedaron pendientes de un pleno ordinario anterior que
fue suspendido en el orden del dia de la convocatoria del pleno
siguiente, aunque este fuere extraordinario [STS de 16 de junio de
2022 (RC 3226/021)]

2.2. Competencias municipales: La competencia de los municipios en educacion
primaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 25.2 n) de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, determina que asuman los gastos de con-
servacion y mantenimiento del centro publico cuando sea de su titularidad,
sin perjuicio de lo que prevea la regulacion sectorial [STS de 25 de noviem-
bre de 2021 (RC 183/2020)]

2.3. Urbanismo y medio ambiente: La declaracion de nulidad de pleno derecho
de un plan urbanistico, por la omision de la evaluacién ambiental estratégica,
no puede ser objeto de subsanacion en el incidente de ejecucion de senten-
cia [STS de 23 de febrero de 2022 (RC 4355/2020)]

* El origen de la presente contribucion se encuentra en la conferencia pronunciada por
el autor en la séptima sesion del Seminario de Actualizacion Juridica Local Josep Maria Es-
querda 2022, celebrada en Barcelona el dia 8 de julio de 2022.
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2.4. Vivienda: La Administracion municipal esta obligada, en los supuestos de
ejecucion forzosa de la demolicion de una infravivienda construida sin licencia,
a realizar un juicio de proporcionalidad sobre la incidencia que la medida tiene
respecto de los menores de edad que conviven en el domicilio familiar, con la
finalidad de evitar que pudiera producirse una situacion de desamparo

3. Epilogo: La justiciabilidad de los nuevos paradigmas constitutivos del buen
gobierno y la buena administracion y la posicion institucional del Tribunal
Supremo

1

Introduccién: La irrupcion de las autoridades administrativas
independientes en la vigilancia y supervisiéon de la actividad
de los entes locales y el principio de juridicidad

La Constitucion encomienda a los tribunales el control de la legalidad de la
actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la
justifican.

Este principio de sumision plena del poder publico administrativo al
juez, en los términos del articulo 106 de la Constitucion, es manifestacion del
checks and balances, que es consustancial al principio de division de poderes.

La proscripcion de la inmunidad jurisdiccional de la Administracion pu-
blica se equilibra con el absoluto sometimiento del juez, en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico,
conforme a lo dispuesto en los articulos 9.1 y 117 del texto constitucional.

El principio de juridicidad del Estado de derecho, que se consagra en los
articulos 1 y 9.1 de la Constitucion, en relacion con lo dispuesto en el articulo
106 de la norma fundamental, es determinante del sometimiento de todos los
poderes constituidos al amparo de la Constitucion al principio de legalidad
constitucional, que se proyecta en la atribucion del poder fiscalizador de la
actividad del Gobierno y de la Administracion a los tribunales de justicia, que
integran, junto al Tribunal Constitucional, el poder jurisdiccional del Estado.

Estos preceptos constitucionales desvelan el valor de la Constitucion
como norma juridica suprema y el caracter vinculante de todas las disposicio-
nes constitucionales que deben ser cumplidas, sin excepcion alguna, por los
poderes publicos y la ciudadania.

El Estado de derecho se concibe, en la expresion acuiiada por el profesor
Eduardo Garcia de Enterria, como “el reino de la Ley y el Derecho”, y no
como un simple Estado legal, en cuanto el poder judicial asume la funcion
preeminente de aplicar e interpretar el ordenamiento juridico conforme a la
Constitucion.



Este insigne jurista ensefia que el verdadero fin de la construccion cons-
titucional es implantar el derecho mediante la justicia y el resto de los valores
superiores del ordenamiento juridico (la libertad, la igualdad y el pluralismo
politico) y los principios constitucionales que vinculan en toda su amplitud y
sin limite alguno a todos los poderes del Estado.

A la luz de estas consideraciones constitucionales, cabe preguntarse si el
control de la actividad de los entes publicos (y por ende de los entes locales)
estd reservado a los tribunales de justicia con caracter monopolistico, o cabe
que otros poderes de naturaleza no jurisdiccional ejerzan funciones de fiscali-
zacion o supervision respecto de las autoridades administrativas.

El profesor Santiago Mufioz Machado, en una excelente monografia
sobre la reserva de jurisdiccion, ha abordado como un vestigio del ancien
régime el ejercicio coparticipativo de algunos aspectos de la funcion jurisdic-
cional por la Administracidon u otros 6rganos especializados, y ha propugnado
la necesidad de revisar esa situacion de acuerdo con los principios constitu-
cionales, de modo que la Administracion abandone funciones de autocontrol
y se logre alcanzar el objetivo de que el dominio del ejercicio de la funcion de
juzgar y ejecutar lo juzgado corresponda de forma exclusiva al poder judicial.

El Tribunal Constitucional tuvo el mérito de acotar las facultades de con-
trol que la Administracion estatal o las Administraciones de las comunidades
auténomas podian ejercer sobre los entes locales, en la medida en que el mo-
delo constitucional de organizacion territorial del Estado es incompatible con
una vision jerarquica de los poderes territoriales que articulan la estructura
del Estado.

Segun la doctrina constitucional, expuesta tempranamente en la senten-
cia 4/1981, de 2 de febrero, los controles que la Administracién central o
regional pueden ejercer sobre los entes locales no son ilegitimos, desde la
perspectiva constitucional de salvaguarda del principio de autonomia local,
siempre que esa atribucion fiscalizadora esté conferida a través de norma con
rango de ley, no tenga un alcance genérico, ni se base en criterios discrecio-
nales o de oportunidad, sino en razones de estricta legalidad.

En la citada sentencia 4/1981 del Tribunal Constitucional, este se pro-
nunci6 sobre el significado del principio de autonomia local, subrayando que
es compatible con la existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio
de las competencias, si bien entiende que no se ajusta a dicho principio la
existencia de controles genéricos e indeterminados que sitien a las entidades
locales en la posicién de subordinacidon o dependencia cuasijerarquica de la
Administracion del Estado u otras entidades territoriales.

La irrupcion de las que se identifican como “autoridades administrati-
vas independientes” en el entramado institucional del Estado, respecto del
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control de la actividad de los entes locales, se enmarca en la configuracion
de una Administraciéon mas compleja y especializada que requiere, para la de-
fensa eficaz de determinados intereses publicos —la sostenibilidad financiera,
la salvaguarda de la privacidad, la defensa de las libertades econdmicas y la
garantia de la unidad del mercado o la transparencia de los poderes publicos
administrativos—, que se creen comisiones, consejos u organismos de caracter
publico, de composicidén no estrictamente funcionarial, desvinculados orga-
nica y funcionalmente de la Administracion estatal o autonémica activa, que
asuman competencias regulatorias (e incluso sancionadoras) para la protec-
cion de dichos intereses especificos.

La eclosion de las autoridades independientes viene auspiciada por el
cumplimiento del derecho de la Union Europea. Se trata, esencialmente, de
promover e impulsar politicas de buena gobernanza y buena administracion,
de manera preferente en los &mbitos regulatorios de los servicios econdmicos
de interés general, aunque se han extendido a otros campos cuya ordenacion
y supervision requiere, para ser eficaz, de la implantacion de organismos al-
tamente especializados.

El profesor Luciano Parejo ha alertado sobre la diversificacion de las po-
testades de inspeccion encomendadas inicialmente a un poder estatal tinico,
que se corresponde con la supervivencia de la técnica del control administra-
tivo como categoria voraz por su vocacion omnicomprensiva.

El anélisis de tres sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, relacionadas con la intervencion (o no intervencion)
de autoridades administrativas independientes sobre la actividad de los entes
locales, nos va a permitir valorar y evaluar el alcance de los nuevos escena-
rios de fiscalizacion del Gobierno y la Administracion local.

La sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2022 (RC 3382/2020;
ponente: Calvo Rojas), resolviendo el caso “Diputacion de Girona”, eviden-
cia el deslizamiento del dominio exclusivo del control jurisdiccional de la
actividad de los entes locales, que corresponde a los tribunales de justicia, al
ambito de las comisiones independientes a las que se le atribuyen funciones
de caracter cuasijurisdiccional.

Se avala en esta sentencia del Tribunal Supremo la actuaciéon de una
autoridad administrativa independiente, la Comision de Garantia del Derecho
de Acceso a la Informacion Publica (GAIP), creada por la Ley de la Comu-
nidad Auténoma de Catalufia 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, en la medida en que se re-
conoce la facultad de anular un conjunto de actos de la Diputacion de Girona
adoptados en materia de acceso a la informacion.



El conflicto que dio origen a la sentencia dictada en primera instancia
por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia, deriva de la negativa de la Diputacion
de Girona a facultar el acceso a determinados expedientes y a obtener copias
de los mismos que habia interesado al grupo politico Candidatura d’Unitat
Popular (CUP), y que motivo, a requerimiento de este, que interviniese la
Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica, que
resolvid estimar la reclamacion.

Disconforme con esa decision, la Diputacion de Girona entabld un recur-
so contencioso-administrativo con el objeto de que se anulara la resolucion de
la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica ar-
gumentando, basicamente, como fundamento juridico de su pretension, que la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, el Texto refundido de la Ley
municipal y de régimen local de Catalufia y el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, contienen una
regulacion completa del régimen juridico de acceso a la informacion publica,
que no requiere ser completada por la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno ni por la
Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macioén publica y buen gobierno.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no comparte esta tesis argu-
mental, legitimando la intervencion de la Comision catalana de Garantia del
Derecho de Acceso a la Informacion Publica por cuanto el derecho de acceso
a la informacion corporativa, por parte de los representantes de la ciudadania
en las instituciones publicas, no puede ser de alcance y calidad inferiores que
cuando este mismo derecho lo ejerciten los representados individualmente
considerados.

La sentencia impugnada en casacion sostiene que la disposicion adicio-
nal primera, punto 2, de la Ley 19/2014 establece que el acceso a la infor-
macion publica en las materias que tienen establecido un régimen de acceso
especial se regulard por su normativa especifica y, con caracter supletorio,
por esta Ley.

A juicio del Tribunal catalan esto quiere decir que, en el ambito local,
las previsiones que regulan el acceso de los electos a la documentacion cor-
porativa (art. 77 de la Ley basica de régimen local; art. 164 del Texto refun-
dido de la Ley municipal y de régimen local de Cataluda; y arts. 14, 15y 16
del Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las
entidades locales, aprobado mediante RD 2568/1986, de 28 de noviembre)
tienen que ser completadas por las previsiones de la Ley 19/2014. Con mas
motivo —se razona en la sentencia— si tenemos presente que la Ley 19/2014
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tiene la condicidén de norma reguladora de los derechos, las obligaciones y las
garantias esenciales en las materias que regula, que son aplicables con carac-
ter general a la actuacion y el funcionamiento de la Administracion (punto 1
de la disposicion final primera), y que, al mismo tiempo, las leyes sectoriales
(las de régimen local serian un caso) deben interpretarse de acuerdo con lo
establecido en la Ley 19/2014 vy, para el caso de establecer excepciones res-
pecto al régimen general, estas “deben ser explicitas y responder a una causa
que las justifique” (punto 2 de la disposicion final primera).

El Tribunal Supremo debia resolver el recurso de casacion interpuesto
por la Diputacion de Girona cifiéndose a la cuestion que presenta interés ca-
sacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, que delimita el enjui-
ciamiento del recurso de casacion, segun se refiere en el auto de admision:
interpretar la disposicion adicional primera.2 de la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
en relacion con los articulos 77 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, y 14 a 16 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, a fin de precisar si los
citados preceptos constituyen, o no, un régimen juridico especifico de acceso
a la informacion que excluye la aplicacion de la Ley de transparencia.

La sentencia del Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion y fija como doctrina, tras efectuar un analisis riguroso de los precep-
tos de la normativa sobre régimen local en materia de acceso a la informacion
de los miembros de las corporaciones locales (articulos 77 LBRL y 14 a 16
ROF) a la luz de la jurisprudencia que delimita el significado y alcance de
la disposicion adicional primera.2 de la Ley 19/2013, que la normativa de
régimen local contiene una regulacion que desarrolla el derecho de acceso a
la informacion en dicho ambito por parte de los miembros de la corporacion
local, que, a efectos de lo establecido en la citada disposicion adicional pri-
mera.2 de la Ley 19/2013, significa que dicho régimen especifico habra de ser
aplicado con caracter preferente a la regulacion de la Ley de Transparencia,
siendo esta de aplicacion supletoria.

Tras este pronunciamiento sobre la prevalente aplicacion de la norma-
tiva de régimen local que regula especificamente esta materia del derecho
de acceso a la informacion publica, el Tribunal Supremo considera que la
cuestion de interés casacional no ha sido adecuadamente planteada, porque lo
que debe resolver es si el régimen de reclamacion previsto en la Ley estatal
19/2013 y en la Ley 20/2014, que confiere al interesado el derecho a formular
una queja ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, o ante el 6r-
gano instituido por la comunidad autonoma, constituye un cauce idoneo para



garantizar el derecho de acceso a la informacion con carécter alternativo a la
interposicion del recurso en via administrativa.

“Y la sentencia del Tribunal Supremo admite que, aunque la Diputacion

Provincial recurrente dedica el nicleo de su argumentacion a sefialar que

la regulacion contenida en la normativa de régimen local (articulos 77

LBRLy 14 a 16 del ROF) contiene un régimen especifico y completo del

derecho de acceso a la informacion por parte de los miembros de la Cor-

poracion, la cuestion que debemos resolver no es esa en realidad, pues,
como ya hemos sefialado, debe aceptarse sin dificultad que, en efecto,
esos preceptos de la normativa de régimen local albergan una regulacion
pormenorizada del derecho de acceso a la informacion en dicho ambito,
tanto en la vertiente sustantiva como en la procedimental. Por ello, la
cuestion a dilucidar es otra y consiste en determinar si la existencia de
esa regulacion especifica en la normativa sobre el régimen local exclu-
ye la aplicacion de la Ley 19/2013, de Transparencia y Buen Gobierno;

y, mas en concreto, si debe considerarse excluida la posibilidad de que

contra la resolucion que dicte el correspondiente drgano de la Adminis-

tracion Local —en este caso, la Diputacion Provincial de Girona— cabe
interponer la reclamacion que se regula en los articulos 24 de la Ley

estatal 19/2013 y 39 y siguientes de la Ley catalana 19/2014”.

El posicionamiento del Tribunal Supremo de admitir la coexistencia
del régimen de recursos administrativos previstos en la Ley Reguladora del
Procedimiento Administrativo Comun y en la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local con el régimen de reclamacion contenido en las leyes de
Transparencia y Buen Gobierno, se fundamenta en la doble consideracion de
la Administracién como Administracion reguladora y como Administracion
garante.

Tratandose de instrumentos procedimentales de caracter potestativo, con
el reconocimiento de la posibilidad de utilizar ambas vias, se consigue refor-
zar la garantia del derecho de acceso a la informacion publica a través de la
actuacion de un organismo independiente:

“Como vimos en el antecedente cuarto, la Diputacion Provincial recu-

rrente sostiene que regulacion contenida en la normativa sobre el régi-

men local incluye un régimen de recursos que el miembro de la Corpo-
racion puede interponer cuando ve denegado su derecho de acceso a la
informacion y que son el recurso potestativo de reposicion y el recurso
contencioso-administrativo, ademas del procedimiento para la protec-

cion de los derechos fundamentales de la persona (articulos 114 a 121

de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa) y

el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Segun la recu-
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rrente, la existencia de ese régimen de recursos excluye la posibilidad
de que el miembro de la Corporacidon Local que considera vulnerado su
derecho de acceso a la informacion interponga la reclamacion prevista
en la normativa sobre Transparencia y Buen Gobierno, pues admitir
esta via de reclamacidon —argumenta la Diputacion recurrente— supone
aceptar lo que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno deno-
mina técnica del «espigueo», consistente en seleccionar los aspectos
mas favorables de dos cuerpos normativos distintos para dotarse asi
de un régimen juridico ad hoc, lo que resulta contrario al principio de
seguridad juridica (cita la recurrente resoluciones del CTBG de 20 de
diciembre de 2016 —RT/282/2016— asi como RT/719/2020). Pues bien,
ese planteamiento no puede ser asumido. Veamos.

El articulo 23.1 de la Ley 19/2013, de Transparencia y Buen Gobier-
no establece que ‘1. La reclamacion prevista en el articulo siguiente
tendra la consideracion de sustitutiva de los recursos administrati-
vos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun’. La
referencia que hace el precepto al articulo 107.2 de la Ley 30/1992
pone de manifiesto que la reclamacion que se regula en la normativa
sobre Transparencia y Buen Gobierno sustituye al recurso de alzada,
lo que deja a salvo la posible coexistencia de dicha reclamacion con
el recurso potestativo de reposicion. Y en esa misma linea se pronun-
cia la Ley catalana 19/2014, que, después de contemplar la posibili-
dad del recurso potestativo de reposicion (articulo 38), pasa a regular
la reclamacion ante la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso
a la Informacion publica (articulos 39 y siguientes).

Por tanto, la normativa sobre Transparencia y Buen Gobierno admite que
la reclamacion que en ella se regula pueda dirigirse contra el acto origi-
nario que deniega el acceso a la informacion o, en su caso, contra el acto
que desestima el recurso potestativo de reposicion que eventualmente se
hubiera interpuesto contra aquél.

Por otra parte, es oportuno sefalar que la reclamacion que se regula en
el articulo 24 de la Ley 19/2013, de Transparencia y Buen Gobierno (y
en los articulos 39 y siguientes de la ley catalana 19/2014) es meramente
potestativa, de manera que no constituye una carga para quien pretende
acceder a la informacién, ni un paso previo obligado antes de acudir a
la via contencioso-administrativa, sino que la posibilidad de formular la
reclamacion se ofrece al interesado como una garantia a la que volunta-
riamente puede acogerse para la proteccion de su derecho.



Establecido lo anterior, debemos recordar que, conforme a lo previsto
en la disposicion adicional primera.2 de la Ley 19/2013, aquellas ma-
terias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion ‘se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con
caracter supletorio’. Pues bien, el alcance que atribuye a esta expresion
la jurisprudencia de esta Sala, que antes hemos resefiado, lleva a concluir
que el hecho de que en la normativa de régimen local exista una regula-
cion especifica, en el plano sustantivo y procedimental, del derecho de
acceso a la informacion por parte de los miembros de la Corporacion en
modo alguno excluye que, con independencia de que se haga uso, o no,
del recurso potestativo de reposicion, contra la resolucion que deniegue
en todo o en parte el acceso a la informacidn el interesado pueda formu-
lar la reclamacion que se regula en el articulo 24 de la Ley 19/2013, de

9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen

gobierno (y, en el caso de Catalufia, en los articulos 39 y siguientes de la

ley autonémica 19/2014, de 29 de diciembre)”.

En suma, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2020
resuelve que la regulacion referida al procedimiento de reclamacion previs-
to en la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno, tiene caracter supletorio respecto
de la regulacién contenida en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local, lo que faculta a los representantes electos de los entes locales a elegir
cudl es el cauce que consideran mas adecuado y util para garantizar el dere-
cho de acceso a la informacién publica, respecto de aquella documentacion
que consideren relevante para el ejercicio de sus funciones de representa-
cion politica:

“Por lo demas, en contra de lo que sostiene la Diputacion recurrente, que
invoca como respaldo de su tesis las resoluciones del Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno que ya hemos mencionado, esta viabilidad de
la reclamacion prevista en el articulo 24 de la Ley 19/2013 no es fruto
de ninguna técnica de ‘espigueo’ normativo sino consecuencia directa de
las previsiones de la propia Ley de Transparencia y Buen Gobierno, en la
que, como hemos visto, se contempla su aplicacion supletoria incluso en
aquellos ambitos en los que existe una regulacion especifica en materia
de acceso a la informacidn, y, de otra parte, se establece que la reclama-
cion prevista en la normativa sobre transparencia y buen gobierno sus-
tituye al recurso de alzada alli donde estuviese previsto (lo que no es el
caso del ambito local al que se refiere la presente controversia), dejando
en cambio a salvo la posible coexistencia de dicha reclamacion con el
recurso potestativo de reposicion”.
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En la sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2022 (RC3060/2020; ponente:
Bandrés Sanchez-Cruzat), resolviendo el caso “Ayuntamiento Las Torres de
Cotillas”, se enjuiciabalasentenciadictadaporla Saladelo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, que desestimo el recur-
so contencioso-administrativo planteado contra la resolucion del presidente
del Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia, que inadmite, por
falta de competencia y legitimacion pasiva, la reclamacion efectuada con-
tra la denegacion presunta de la solicitud formulada ante el Ayuntamiento
de Las Torres de Cotillas, referida al acceso y copia del Acta de la mesa de
negociacion entre los representantes del personal y los de la Administracion
municipal.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia fundamentaba
la decision de desestimar el recurso contencioso-administrativo con base en
el argumento de que el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia
no tiene mas competencias, facultades o atribuciones que las que le han sido
atribuidas por la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Par-
ticipacion Ciudadana de la Comunidad Autéonoma de la Region de Murcia.

Se expone que en el articulo 5 de la citada Ley se determina el ambito
subjetivo de aplicacion de la norma, no incluyendo a las corporaciones lo-
cales, por lo que, en virtud del principio de legalidad, no resulta aplicable la
técnica de autoatribucion de potestades cuando no estan expresamente ampa-
radas en norma legal alguna.

Se razonaba que, aunque el Consejo de la Transparencia de la Region
de Murcia carece de competencia para resolver las reclamaciones a las que
se refiere el articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, en relacion con las
corporaciones locales, ello no supone indefension, pues frente al silencio del
Ayuntamiento de Las Torres de Cotillas puede el solicitante interponer re-
curso potestativo de reposicion, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, o bien acudir directamente a la via jurisdiccional
contencioso-administrativa, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

El Tribunal Supremo revoca la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Murcia, partiendo del cardcter basico de la normativa reguladora
del procedimiento de reclamacion que cabe instar ante el Consejo estatal de
Transparencia y Buen Gobierno o ante los organismos de control que se creen
en las comunidades autébnomas, que constituye un cauce procedimental po-
testativo previo a emprender la via jurisdiccional contencioso-administrativa,



que persigue reforzar las garantias del derecho de acceso a la informacion
publica.

La determinacion constitucional de garantizar a todos los adminis-
trados un tratamiento comun ante las Administraciones publicas, permite
al Tribunal Supremo entender que no cabe que los ciudadanos de una
determinada comunidad auténoma sean privados de la facultad de formu-
lar reclamaciones contra aquellas resoluciones de los entes locales perte-
necientes al dmbito territorial de la comunidad auténoma, adoptadas en
materia de acceso a la informacion publica, ya que asumir dicha asime-
tria procedimental supondria una flagrante vulneracién de los articulos
149.1.1 y 149.1.18 de la Constitucion:

“En este sentido, cabe significar que el pronunciamiento del Tribunal

Constitucional, expuesto en la mencionada sentencia 104/2018, permite

deducir con claridad que tanto el alcance subjetivo y objetivo sobre el

que se proyecta el derecho de acceso a la informacién publica de la ley
estatal, que evidencia un extenso desarrollo del principio constitucional
de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos
garantizado en el articulo 105 b) de la Constitucion, como del propio
procedimiento impugnatorio articulado ante el Consejo de transparencia
estatal o ante el correspondiente Consejo Autondmico, tienen el caracter
de normas basicas, al corresponder al Estado la competencia exclusiva
para regular las bases del régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas asi como el procedimiento administrativo comun. Siendo el objeto
de esta regulacion reforzar la transparencia de la actividad administrativa

y ampliar los instrumentos de control puestos a disposicion de los ciuda-

danos para hacer efectivo la tutela de este derecho, no resulta coherente,

desde la perspectiva constitucional y desde el prisma de la logica de la
accion administrativa de control, que dicho sistema pueda originar dis-
funciones en orden a la proteccion del derecho, que se revelen contrarias

a la exigencia de garantizar un tratamiento comun de los administrados

frente a la totalidad de las Administraciones publicas que ejercen su ac-

tividad en un determinado territorio”.

El Tribunal Supremo, siguiendo la jurisprudencia constitucional ex-
puesta en las sentencias 181/2012 y 132/2013, considera que la aparente
contradiccion entre la regulacion contenida en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen go-
bierno, y la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Parti-
cipacion Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia,
en lo referente a la determinacion de la competencia del Consejo de la
Transparencia de la Region de Murcia para conocer de las reclamaciones
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planteadas contra los entes locales en materia de derecho de acceso a la
informacion publica, no resulta insalvable.

La sentencia del Tribunal Supremo sostiene que por via interpretativa,
desde una perspectiva integradora de la normativa estatal con la normativa
autonomica, cabe inferir que el legislador estatal ha establecido un modelo
regulatorio comun de las reclamaciones formuladas contra los actos denega-
torios de acceso a la informacion adoptados por los entes locales, que impide
que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno estatal o los consejos de
transparencia de las comunidades auténomas puedan abdicar de sus potes-
tades de control de la actividad de los entes locales en esta materia, creando
espacios exentos de control que diluyan la proteccion debida de este derecho.

El Tribunal Supremo, en la posicion de Tribunal de instancia, estima el
recurso contencioso-administrativo reconociendo el derecho de acceder a la
informacion publica solidaria ante el Ayuntamiento de Las Torres de Cotillas,
tras fijar la doctrina referida a que la normativa reguladora del derecho de
acceso a la informacion publica establecida en la Ley estatal 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobier-
no, en lo referente al &mbito subjetivo y objetivo de aplicacion, la estructu-
ra del procedimiento de impugnacion y, especificamente, del procedimiento
de reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o ante
los consejos de transparencia que instituyan las comunidades autdnomas, asi
como las reglas de colaboracion entre estos organismos de control, tiene ca-
racter de legislacion basica, al adoptarse al amparo del articulo 149.1.1y 1.18
de la Constitucion. En cuanto persigue garantizar un tratamiento comun de
los administrados ante todas las Administraciones publicas en esta materia,
condiciona de forma vinculante la normativa de desarrollo que adopten las
comunidades auténomas.

También se precisa, con la finalidad de resolver la cuestion que presen-
taba interés casacional para la formacion de jurisprudencia, que el articulo
5 de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion
Ciudadana de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia, que delimita
el ambito subjetivo de aplicacion de la norma autondmica, debe integrarse, de
conformidad con la clausula de supletoriedad del derecho estatal contenida en
el articulo 149.3 de la Constitucién, con el articulo 2 de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen go-
bierno, de modo que el Consejo de la Transparencia de la Regién de Murcia
debe conocer de las reclamaciones formuladas contra resoluciones expresas
o presuntas denegaciones del derecho de acceso a la informacion publica dic-
tadas por las entidades que integran la Administracion local radicadas en el
ambito territorial de la Comunidad Autonoma de Murcia, salvo que la Comu-



nidad Auténoma acuerde mediante ley atribuir la competencia de resolucion
al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno estatal, en los términos del
apartado 2 de la disposicion adicional cuarta de la citada Ley estatal.

Resulta relevante precisar que tanto en el proceso de instancia, seguido
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Murcia, como en el debate casacional suscitado ante el Tribunal Supre-
mo, la defensa letrada del representante sindical pedia insistentemente que se
plantease cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, al
entender que la omision en que incurrid la Asamblea Legislativa de la Comu-
nidad Autonoma de la Region de Murcia, al excluir del ambito subjetivo de
aplicacion de la regulacion de transparencia y participacion ciudadana a las
corporaciones locales, contravenia la legislacion basica del Estado contenida
en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, y el principio de igualdad ante la ley, en la me-
dida en que impedia que los ciudadanos de la Region de Murcia ejercieran el
derecho a reclamar con la denegacion del acceso a la informacion imputable
a los entes locales.

En el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad que se pro-
pugnaba no se expuso ningin argumento acerca de si era legitima, desde la
perspectiva de la legalidad constitucional, la decision del legislador de la Co-
munidad Autéonoma de la Region de Murcia de restringir el ambito subjetivo
de aplicacion de la Ley propia de transparencia al ambito de la Administra-
cioén de la Comunidad Autéonoma, por ser plenamente respetuosa con la ga-
rantia institucional del principio de autonomia local.

En todo caso, el Tribunal Supremo decide que no era pertinente plantear
cuestion de inconstitucionalidad acerca de la Ley 12/2014, de 16 de diciem-
bre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional establecida en la sentencia 104/2016, de 4 de octubre, y de la propia
doctrina del Tribunal Supremo (STS de 7 de marzo de 2022), al entender que
el legislador estatal ha establecido un modelo comun del régimen juridico de
las reclamaciones ante los organismos de transparencia, que, por su caracter
de norma bésica, condiciona la actividad legislativa de las comunidades auto-
nomas, con la exposicion de los siguientes considerandos juridicos:

“En efecto, partiendo como premisa del caracter basico de la normati-

va reguladora del procedimiento de reclamacion que cabe instar ante el

Consejo Estatal de Transparencia y Buen Gobierno o ante los Organis-

mos de control que se creen en las Comunidades Autdnomas, que consti-

tuye un cauce procedimental potestativo previo a emprender la via juris-
diccional contencioso-administrativa, que persigue reforzar las garantias
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del derecho de acceso a la informacién publica, y que se ampara en el
titulo competencial que ostenta el Estado para regular las bases de régi-
men juridico de las Administraciones Publicas con el fin de garantizar a
los administrados un tratamiento comun ante estas, tal como se infiere de
la sentencia del Tribunal Constitucional 104/2018, de 4 de octubre, ello
nos lleva a entender, que no cabe que los ciudadanos de una determinada
Comunidad Autonoma carezcan de la facultad de formular reclamacio-
nes contra aquellas resoluciones de los Entes locales pertenecientes al
ambito territorial de la Comunidad Autonoma adoptadas en materia de
acceso a la informacion publica, ya que asumir dicha asimetria proce-
dimental supondria una flagrante vulneracion de los articulos 149.1.1 y
149.1.18 de la Constitucion.

En este sentido, cabe significar que el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, expuesto en la mencionada sentencia 104/2018, permite
deducir con claridad que tanto el alcance subjetivo y objetivo sobre el
que se proyecta el derecho de acceso a la informacion publica de la ley
estatal, que evidencia un extenso desarrollo del principio constitucional
de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos
garantizado en el articulo 105 b) de la Constitucion, como del propio
procedimiento impugnatorio articulado ante el Consejo de transparencia
estatal o ante el correspondiente Consejo Autondmico, tienen el caracter
de normas basicas, al corresponder al Estado la competencia exclusiva
para regular las bases del régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas asi como el procedimiento administrativo comun. Siendo el objeto
de esta regulacion reforzar la transparencia de la actividad administrativa
y ampliar los instrumentos de control puestos a disposicion de los ciuda-
danos para hacer efectivo la tutela de este derecho, no resulta coherente,
desde la perspectiva constitucional y desde el prisma de la logica de la
accion administrativa de control, que dicho sistema pueda originar dis-
funciones en orden a la proteccion del derecho, que se revelen contrarias
a la exigencia de garantizar un tratamiento comun de los administrados
frente a la totalidad de las Administraciones publicas que ejercen su ac-
tividad en un determinado territorio.

Por ello, siguiendo la jurisprudencia constitucional expuesta en las
sentencias 181/2012 y 132/2013, consideramos que la aparente con-
tradiccion entre la regulacion contenida en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacidn publica y buen
gobierno y la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y
Participacion Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia, en lo referente a la determinacién de la competencia del Con-



sejo de la Transparencia de la Region de Murcia para conocer de las
reclamaciones formuladas contra los Entes locales en materia de de-
recho de acceso a la informacion publica, no resulta insalvable puesto
que entendemos que por via interpretativa, desde una perspectiva in-
tegradora de la normativa estatal con la normativa autonémica, cabe
inferir que el legislador estatal ha establecido un modelo regulatorio
comun de las reclamaciones formuladas contra los actos denegatorios

de acceso a la informacion adoptados por los Entes locales, que im-

pide que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno Estatal o los

Consejos de Transparencia de las Comunidades Autonomas puedan

abdicar de sus potestades de control de la actividad de los Entes loca-

les en esta materia, creando espacios exentos de control que diluyan
la proteccion debida de este derecho”.

La sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2022 (RC 5615/2020;
ponente: Bandrés Séanchez-Cruzat), resolviendo el caso “Ayuntamiento
de Bilbao”, enjuicia el recurso de casacidn interpuesto por la mencionada
corporacion local contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que estimo el recurso
contencioso-administrativo promovido por el Abogado del Estado, asumien-
do la representacion y defensa de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, contra los Acuerdos del Concejal Delegado del Area de
Planificacién Urbana del Ayuntamiento de Bilbao de 14 y 16 de marzo de
2016, que resolvieron ordenar la interrupcion de los procedimientos inicia-
dos a instancia de Almudena Pérez Palomares, Pizza Restaurante S.L. y Star-
bucks Coffee Espafia S.L., relativos a licencias de obras para la habilitacion
de distintos locales como nuevos establecimientos de hosteleria en Bilbao, asi
como contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Bilbao
de 24 de febrero de 2016, por el que se resuelve dejar en suspenso cautelar-
mente y por un periodo maximo de un afio el otorgamiento de licencias y la
validez habilitante de las comunicaciones previas, para la implantacién de
nuevos establecimientos de hosteleria en todo el ambito de la Ordenanza n.°
7, y contra el Acuerdo del Ayuntamiento de Bilbao de 20 de julio de 2016,
por el que se acuerda el levantamiento parcial de la suspension de licencias
para nuevos establecimientos de hosteleria en dicho municipio, excluyéndose
del beneficio del levantamiento de suspension de licencias a una determinada
subcategoria de establecimientos hosteleros (subgrupo II-D) regulada en el
articulo 3 de la Ordenanza Local sobre Establecimientos de Hosteleria de 26
de febrero de 2015, asi como a todos los establecimientos del Grupo II que se
encuentren en tramos densificados, corredores comerciales y sendas urbanas.
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La sentencia de la Audiencia Nacional declar6 la nulidad de los acuer-
dos impugnados, por cuanto habian establecido limitaciones y obstaculos al
ejercicio de la actividad econdmica en el sector de la hosteleria sin estar jus-
tificados en los principios de necesidad, interés general y proporcionalidad
recogidos en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado, y en la consideracion de que dichos acuerdos, que
comportaban la suspension del otorgamiento de licencias urbanisticas para el
establecimiento de nuevas instalaciones con uso hostelero, se habian adopta-
do sin analizar la posible existencia de otros medios menos restrictivos que
podian igualmente alcanzar la proteccion del interés general pretendido de
garantizar la calidad del entorno urbano y el medio ambiente.

Tal como se habria fijado en el auto de admision del recurso de casa-
cion, el Tribunal Supremo debia determinar si era compatible la suspen-
sion del otorgamiento de licencias derivada de la aprobacion inicial del
Plan en los ambitos afectados por la modificacion, impuesta por el articulo
85.3 de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo (LSU),
con la exigencia de motivacion individualizada de dicha suspension, en
base al articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de Mercado (LGUM); asi como precisar, en el caso de que se
considerase que no era compatible, si un juez o tribunal podia inaplicar
dicho precepto legal autondmico —u otros de contenido similar— sin plan-
tear previamente la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional.

La posicion del Ayuntamiento de Bilbao para sustentar el recurso de ca-
sacion se basaba en el argumento relativo a que la Audiencia Nacional ha-
bria incurrido en error de derecho al inaplicar la legislacion urbanistica de
la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, sin tener en cuenta el caracter au-
tondémico de la regulacion de la suspension cautelar de licencias derivada de
la aprobacidn inicial de un plan urbanistico, que ha constituido un principio
general del derecho urbanistico estatal y autonémico, y sin tomar en consi-
deracion que, respecto a su adopcion, la Administracion no tienen margen de
discrecionalidad.

También se reprochaba a la Audiencia Nacional que no hubiese plan-
teado cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo 85.3 de la Ley
de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, si consideraba que dicho precepto era
incompatible con la regulacion establecida en el articulo 5 de la Ley estatal
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, que prevé
que cuando las autoridades competentes establezcan limites al acceso a una
actividad econdémica o su ejercicio o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad, deberan motivar su necesidad en aras de



la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general y, asimismo, jus-
tificar que la medida adoptada es proporcionada.

El Tribunal Supremo no comparte la tesis del Ayuntamiento de Bilbao.
En el caso enjuiciado —se razona— no nos encontramos ante el supuesto de
hecho de la aprobacion inicial de un plan urbanistico, sino de modificacion
de una Ordenanza municipal que regula la actividad de hosteleria, por lo que
si que cabe exigir que el Ayuntamiento —tal como habia manifestado la sen-
tencia de instancia— realice un analisis previo —antes de adoptar los acuerdos
de suspension de licencia y de paralizacion de los procedimientos en tramita-
cion— que justifique motivadamente que concurre alguna razon imperiosa de
interés general, como pueda ser la proteccion de la calidad del entorno urbano
o del medio ambiente.

Se pone de relieve en la sentencia del Tribunal Supremo que el pronun-
ciamiento de la Audiencia Nacional se sustenta en una so6lida fundamenta-
cion, pues se basa en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
de 24 de marzo de 2011 (Asunto C-400/08), que advierte que las restricciones
que puedan imponerse a la libertad de establecimiento deben basarse en una
razon imperiosa de interés general (entre las que cabe invocar la ordenacion
del territorio y la proteccion del medio ambiente), exigiendo de las autorida-
des competentes que justifiquen que las medidas limitadoras resultan apro-
piadas y necesarias para lograr el objetivo legitimo perseguido.

Al respecto, se subraya en la sentencia del Tribunal Supremo que la doc-
trina emanada del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea vincula de forma
directa a los tribunales de justicia de los Estados miembros, que estan obliga-
dos a aplicar e interpretar la legislacion nacional conforme a los principios de
la normativa comunitaria europea, en relacion con aquellas materias afecta-
das por el derecho de la Unidon Europea, asi como a la referida jurisprudencia.

Se fija como doctrina jurisprudencial que la Administracion incumple las
obligaciones que le incumben en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, cuando,
con ocasion de la tramitacion del procedimiento de modificacion o revision
de una ordenanza municipal, adopta un acuerdo de suspension cautelar del
otorgamiento de licencias sin ponderar si las limitaciones impuestas al desa-
rrollo de actividades econdmicas pueden justificarse por razones imperiosas
de interés general vinculadas con el interés publico referido a garantizar la
calidad del entorno urbano o la proteccion del medio ambiente, y sin compro-
bar ni verificar que tal medida resulta acorde con los principios de necesidad
y proporcionalidad.

La penetracion del régimen juridico regulador de las libertades econo-
micas establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea vy,
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entre otras normas, en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, determina que cualquier decision que adopten las autoridades
administrativas competentes que pueda suponer un obstaculo o restriccion al
libre acceso a las actividades econdmicas o a su ejercicio deba someterse a los
principios de necesidad y proporcionalidad, al principio de eficacia nacional
y al principio de no discriminacion.

Esta obligacion también incumbe al legislador estatal y a las asambleas
legislativas de las comunidades autébnomas, pues, en virtud del principio de
primacia del derecho de la Unidon Europea y del efecto util que impregna la
aplicacion de la normativa comunitaria europea, tienen el deber juridico de
explicar, en la exposicion de motivos de aquellas leyes que limiten el ejerci-
cio de una actividad econdmica o restrinjan la libre prestacion de servicios, en
qué medida la normativa adoptada se ajusta a los citados principios de necesi-
dad y proporcionalidad, por cuanto unicamente cabe imponer dichas medidas
cuando se demuestre que obedecen a una razén imperiosa de interés general.

2

Directrices jurisprudenciales del Tribunal
Supremo relativas a los entes locales

2.1
Gobierno local y estatuto de los concejales

2.1.1

El derecho de los concejales a presentar enmiendas a los
presupuestos municipales en los plenos de la corporacién forma
parte consustancial del ejercicio del cargo de representaciéon
publica [STS de 9 de febrero de 2022 (RC 2677/2021)]

La sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2020 (RC 2677/2011; ponente: Re-
quero Ibafiez), resolviendo el caso “Ayuntamiento Hoyo de Manzanares”, fija
doctrina sobre el alcance y contenido del estatuto juridico de los concejales
electos de un ayuntamiento en el ambito del reconocimiento de los derechos
de participacion politica garantizados por el articulo 23.2 de la Constitucion.

La sentencia aborda la cuestion que presentaba interés casacional obje-
tivo para la formacion de jurisprudencia consistente en determinar si la de-
cision de no dar tramite (admitir, deliberar y votar) a una enmienda parcial



del presupuesto presentada por un grupo de concejales al inicio de la sesion
plenaria de aprobacion del presupuesto municipal, adoptada por el alcalde,
representaba una vulneracion del derecho de participacion consagrado en el
articulo 23.2 de la Constitucion.

El Tribunal Supremo, que revoca la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
considera que el Ayuntamiento de Hoyo de Manzanares vulner¢ el articulo
23.2 de la Constitucion porque ha privado a un grupo de concejales de la opo-
sicion de poder debatir y votar en las sesiones plenarias de la corporacion una
enmienda parcial presentada a los presupuestos municipales, lo que supone
frustrar el derecho de participacion politica, que dimana de su condicion de
representantes de la ciudadania, asi como menoscaba el derecho de los veci-
nos a conocer las razones de su estimacion o rechazo.

El Tribunal Supremo, en esta modélica sentencia, por su claridad expo-
sitiva, sintetiza la doctrina del propio alto tribunal que considera relevante en
relacion con el estatuto de los concejales, en los siguientes términos:

“Es cuestion pacifica que el articulo 23.2 de la Constitucion proclama un

derecho fundamental de configuracién legal, por lo que habra que estar a

su regulacion sectorial para advertir cuando la infraccion de esa norma-

tiva tiene relevancia constitucional.

2. También es cuestion pacifica que, en el ambito del régimen local, for-

ma parte del ius in officium de los concejales la posibilidad de presentar

enmiendas, lo que supone ejercer un derecho politico consustancial al
caracter representativo del cargo, integrado asi en el contenido esencial
del articulo 23.2 de la Constitucion.

3. La configuracion legal de ese derecho fundamental la encontramos, en

cuanto al régimen de la presentacion de enmiendas en general y respecto

del presupuesto municipal en especial, en la Ley 7/1985, de 2 de abril,

Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL), en la

LRHL y en el ROF, normas ya citadas.

4. De esa normativa se deduce que el proyecto o propuesta de presupues-

to municipal lo forma el Alcalde y lo remite al Pleno para su aprobacion,

enmienda o devolucion con informe de la Intervencion (articulo 168.4 de
la LRHL). El orden del dia del Pleno lo fija el Alcalde, la regla general
es que en €l se incluyan los puntos objeto de debate, puntos que antes se
han sometido a dictamen, informe o consulta de la Comision Informativa

(articulo 82.2 del ROF), salvo las excepciones que no son del caso.

5. De haber debate en el Pleno sobre un punto del orden del dia, lo orde-

na el Alcalde en los términos del articulo 94.1 del ROF, los concejales

pueden intervenir mediante alguna de las formas que prevé el articulo 97
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del ROF y una de ellas es presentando enmiendas, entendiéndose por tal

‘[...] la propuesta de modificacién de un dictamen o proposicion presen-

tada por cualquier miembro, mediante escrito presentado al Presidente

antes de iniciarse la deliberacion del asunto’.

6. Las enmiendas deben guardar relacién con un punto del orden del

dia y la normativa citada no prevé un plazo para su presentacion como

tampoco que, en caso de enmiendas a la propuesta de presupuesto, sean
previamente informadas, dictaminadas o sometidas a previa consulta
de la Comision Informativa; tampoco que deban serlo por la Interven-
cidn, ahora bien, el Alcalde puede ordenar que los funcionarios de la

Secretaria e Intervencion intervengan en el Pleno para el ‘asesoramien-

to técnico o aclaracion de conceptos’ y afiddase que la propia Interven-

cion puede intervenir de oficio si advierte que se debaten cuestiones
que presenten dudas de legalidad o con repercusion presupuestaria (ar-
ticulo 94.3 del ROF).

7. Estas reglas son las generales en cuanto a las formalidades que rigen

la presentacion y tramitacion de enmiendas, pero pueden modularse en

cada municipio segun lo que prevea su reglamento organico [cfr. articulo

22.2.d) de la LRBRL]”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid mantenia, desconsideran-
do que el caso versaba sobre el reconocimiento del alcance del derecho
fundamental de participacién politica, que exige que las normas regulado-
ras del proceso democratico se interpreten en todo caso conforme al prin-
cipio pro libertatis, que la decision del alcalde de inadmitir la enmienda
a los presupuestos municipales infringid la normativa aplicable, al exigir
unos requisitos que no se deducen de la misma, pero que esa infraccion
no tenia relevancia constitucional, basandose en el criterio de que no toda
infraccion procedimental implica inexorablemente la anulaciéon del acto
infractor.

De ello deduce que, en este supuesto, la infraccion cometida no tendria
alcance anulatorio, si pese a ello al administrado no se le ha privado, de he-
cho, de actuar o alegar pese a la infraccion del tramite, luego no se produce
esa consecuencia anulatoria al no habérsele causado el efecto antijuridico que
la norma infringida pretende evitar: habra infraccion formal, pero no material.

Frente a esta tesis, el Tribunal Supremo sostiene que no se trata de que el
contenido de la enmienda aflore en el debate ni de que hubiera una votacion
implicita, pues la cuestion es que el derecho a presentar enmiendas tiene sus-
tantividad propia, que la enmienda es una forma de intervenir en un debate
(cfr. articulo 97.5 del ROF), de manera que la sustantividad formal y material
que implica una enmienda, como forma de discrepar, es merecedora de trami-



tarse y debatirse como tal enmienda, luego objeto de un debate en el que sea
su objeto, como también de votacion especifica en el pleno.

Ademas —advierte el Tribunal Supremo—, al menos dos de los concejales
no pudieron votar en concreto sobre la enmienda y su discrepancia se ciii6 a
votar en contra de la propuesta de presupuestos. Asimismo, los ciudadanos
alli presentes o los que accedieron a la grabacion del pleno, nunca supieron
por qué la mayoria habria rechazado la enmienda, por lo que se deduce que la
infraccion no fue meramente formal, sino que afectd negativamente al conte-
nido que singulariza el derecho de enmienda.

La sentencia del Tribunal Supremo refuerza la posicion institucional del
ayuntamiento, que no puede considerarse solo como un mero 6rgano admi-
nistrativo, en cuanto hace realidad el pluralismo politico, por lo que cualquier
vulneracion de las reglas procedimentales que rigen su organizacion y funcio-
namiento debe considerarse que tiene entidad y sustantividad para merecer el
reproche anulatorio por su caracter antijuridico:

“En la Administracion municipal, y como corporacion, el Pleno es un or-
gano administrativo, cierto, pero es algo mas que un 6rgano administrati-
vo entendiendo por tal una unidad de actuacion o ejecucion dentro de esa
Administracion. Lo que le caracteriza y singulariza como 6rgano admi-
nistrativo es que hace realidad el pluralismo politico, luego el principio
democratico al que también se refieren los recurrentes y es esa vocacion
la que hace que el derecho de enmienda gane su especial sustantividad.
De esta manera no puede admitirse sin matiz la regla segtn la cual ca-
recen de alcance anulatorio las eventuales infracciones meramente for-
males que no causen perjuicio material o real. Tal criterio, inspirado en
razones de economia procedimental y eficacia, valdra fundamentalmente
para 6rganos administrativos que, dentro de una Administracion, asuman
funciones puramente ejecutivas o decisorias. Ahora bien, ese plantea-
miento no puede trasladarse sin mas al Pleno, singularizado porque atina
la naturaleza de 6rgano administrativo, decisorio y ejecutivo, con la de
organo soberano de representacion politica en el que sus miembros ejer-
cen funciones de control politico y debate, funciones que integran su ius
in officium.

Por tanto, en las sesiones de este 6rgano administrativo el ejercicio del

derecho de presentar enmiendas no puede entenderse como una regula-

cion procedimental cuya infraccion sea sin mas subsanable, porque hay
aspectos que no lo son. Asi, inadmitida la enmienda se debati6 la pro-
puesta de presupuesto y los ahora recurrentes expusieron su discrepancia
pero no como enmienda; ademas, se sustrajo al resto de concejales la po-
sibilidad de debatirla y votarla, pero no sélo eso: se impidi6 a los vecinos
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alli presentes —o a los que quisieron seguirlo por medios videograficos—
conocer por qué seria rechazable la enmienda o si hubo algiin concejal
—si es que fue el caso— que voto contra la propuesta de presupuestos pero
que tampoco habria apoyado la enmienda”.

21.2

El alcalde no puede obstaculizar el derecho a la informacion de los
concejales de la oposicion condicionandolo a que la documentacion
requerida esté relacionada con los asuntos que se van a tratar
en el pleno [STS de 10 de febrero de 2022 (RC 681/2021)]

La sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2022 (RC 681/2021; ponente: Fonse-
ca-Herrero Raimundo), resolviendo el caso “Ayuntamiento de Castafieda”, fija
como doctrina que el alcalde no puede condicionar el acceso a la documenta-
cion solicitada por un concejal a que la documentacion solicitada esté relacio-
nada con los asuntos que se van a tratar en el pleno, porque esa negativa consti-
tuye una infraccion del derecho de los concejales a la informacion que reconoce
el articulo 77 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como
de los articulos 14, 15 y 16 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento
y Régimen Juridico de los Entes Locales y del articulo 23 de la Constitucion.

La sentencia del Tribunal Supremo revoca la sentencia dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria, que habria entendido de forma excesivamente restrictiva el derecho de
informacion de los concejales, al exigir que estos deben probar que la docu-
mentacion solicitada estuviese necesariamente referida a hechos que vayan a
ser tratados en los plenos municipales.

Para el Tribunal Supremo, el razonamiento expuesto en la sentencia im-
pugnada no tiene encaje en el articulo 77 LBRL ni en el articulo 14 ROF, par-
tiendo de la doctrina del Tribunal Constitucional y de la propia Sala del Alto
Tribunal, que resaltan que el nticleo basico del derecho fundamental de parti-
cipacion politica inherente al cargo de concejal, integra el derecho a obtener
cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios
de la corporacion municipal y fueren precisos para el desarrollo de su funcion.

A tal efecto, se recuerda la doctrina del Tribunal Supremo, que fija los con-
tornos del ejercicio del derecho de acceso a la informacion de los concejales, en
los siguientes esclarecedores términos:

“En torno al significado, alcance y relevancia constitucional del derecho

de los concejales a acceder a la documentacion necesaria para el desem-



pefio de sus funciones, existe una copiosa jurisprudencia de la que son ex-
ponente las sentencias de esta Sala de 28 de noviembre de 2008 (casacion
1133/2005), la sentencia 4 de junio de 2007 (casacion 3505/02) y las que
en ella se citan de 14 de abril de 2000 (casacion 512/1996), 17 de noviem-
bre de 2000 (casacion 3973/1996), 27 de noviembre de 2000 (casacion
4666/1996) y 30 de noviembre de 2001 (casacion 8032/1997).

La finalidad del derecho de acceso a la informacion del concejal es el nor-
mal ejercicio de sus funciones con el debido conocimiento de causa, pero
sin afiadir ningiin otro complemento que exceda del fin de estar plena-
mente informados de todo lo que conste en los diversos servicios munici-
pales, tal y como sefiala la ya citada STS de 19 de julio de 1989 (recurso
de apelacion 303/1989) al afirmar que ‘Indicado el nicleo sustancial del
derecho que corresponde a los concejales, en relacion con el tema que
nos ocupa observamos que el mismo supone una facultad de acceder a la
documentacion e informacion existente, de forma que su actividad en el
Ayuntamiento pueda desarrollarse con el debido conocimiento de causa,
pero sin anadir ningin otro complemento que exceda del fin de poder es-
tar plenamente informado de todo lo que conste en los diversos servicio
municipales’.

Se ha dicho en STS de 8 de noviembre de 1998 (ROJ: STS 7847/1988 —
ECLI:ES:TS:1988:7847), y ahora reiteramos, que esa participacion efec-
tiva en la actuacion publica se manifiesta en una amplia gama de asun-
tos concretos entre los que cabe destacar el derecho de fiscalizacion de la
actuaciones municipales y al control, analisis, estudio e informacion de
los antecedentes necesarios, obrantes en los servicios municipales, tanto
para esa labor de control como para documentarse con vista a decisiones a
adoptar en el futuro.

Lo que es cierto es que ninguna de las sentencias dictadas, de las que las
anteriores son meramente ejemplificativas, ha considerado valido que el
derecho de obtener informacion puede quedar condicionado a que los da-
tos que se quieren obtener tengan que estar relacionados con los que van
a ser tratados en los Plenos municipales y, por tanto, menos ain con los
que vayan a celebrarse en un determinado mes, que es lo que la sentencia
impugnada admite para denegar la vulneracion del derecho fundamental
denunciada y que se imputaba al Ayuntamiento de Castainieda (Cantabria).
Antes al contrario, la STS de 28 de mayo de 1997 (ROJ: STS 3745/1997 —
ECLI:ES:TS:1997:3745), dictada en recurso de casacion 4383/1994, afir-
maba que ‘si bien es cierto que la Ley vincula el derecho a la informacion
de los Concejales a que su utilizacion tenga por finalidad el desarrollo de
su funcion, sin embargo ni ésta queda limitada al estudio de los asuntos
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que figuren en el orden del dia de los 6rganos de gobierno ni desde luego

es ajena a la misma el examen de la documentacion que considere preci-

sa para preparar sus intervenciones o procurar que se introduzcan nueva
cuestiones a debate’”.

En este contexto hermenéutico derivado del articulo 23.2 de la Constitu-
cion, el Tribunal Supremo considera que en este caso no se aprecia que con-
curra alguna circunstancia que pudiera evidenciar un ejercicio abusivo del de-
recho a la informacion, por lo que la decision del alcalde del Ayuntamiento de
Castaneda se revela contraria al derecho fundamental de participacion politica.

“De ello deriva que el Alcalde proporcion6 una respuesta genérica a la

peticion que hemos trascrito, imprecisa y vaga respecto de lo solicitado, y

que esa respuesta ha sido concretada y dada, en buena parte, en el escrito

de contestacion a la demanda. Del examen de esta respuesta claramente se
desprende que, pese al posicionamiento de la contestacion a la demanda,
no existia ningun tipo de impedimento grave que dificultase el acceso in-
mediato a lo solicitado o la respuesta impeditiva a la documentacion del
ultimo apartado de la peticion realizada. Desde luego no se evidencia la
imposibilidad material de dar esa informacién concreta en los términos
legalmente fijados y tampoco que el hacerlo hubiese conllevado una grave
afectacion para la prestacion de los servicios municipales, maxime cuando
no se acredita la existencia previa de otra informacion que facilitar en el
momento de la peticion, a mayores de las dos que ya se respondian y que
tampoco parecian entrafiar dificultad excesiva. En relacion con este tltimo
aspecto, diremos que no es admisible que se ‘engorde’ la situacion con la
afirmacion de una aparente actuacion abusiva del concejal por peticiones
efectuadas en los afios 2018 y 2019, por cierto, en nlimero que no parece
excesivo (unas 45 peticiones de media al afio, que representan una peticion
a la semana)”.

21.3

El alcalde no dispone de discrecionalidad para dejar de
incluir los puntos que quedaron pendientes de un pleno
ordinario anterior que fue suspendido en el orden del dia
de la convocatoria del pleno siguiente, aunque este fuere
extraordinario [STS de 16 de junio de 2022 (RC 3226/021)]

La sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2022 (RC 3225/2021; ponente:
Diez-Picazo Giménez), resolviendo el caso “Ayuntamiento de Leganés”, res-
ponde a la cuestion que presentaba interés casacional objetivo para la forma-



cion de jurisprudencia consistente en precisar si vulnera el derecho funda-
mental a participar en los asuntos publicos (art. 23 de la CE) la inclusion por
el alcalde en sesion extraordinaria del pleno de parte y no de todos los asuntos
pendientes de debate en sesion ordinaria suspendida, infringiendo asi el prin-
cipio de unidad de acto del articulo 87 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, debiendo interpretar, a
tal efecto, los articulos 14 y 23 de la Constitucion, el citado articulo 87 del
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, y su equivalente articulo 75
del Reglamento Organico del Ayuntamiento de Leganés de 27 de febrero de
2009, y los articulos 46, 21.1 'y 124.4 de la Ley 7/1985, de 7 de abril, Regula-
dora de las Bases del Régimen Local.

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, censura la actuacion del alcalde
del Ayuntamiento de Leganés por “erosionar los instrumentos que el ordena-
miento juridico pone a disposicion de los concejales de la oposicion al excluir
del orden del dia de un Pleno extraordinario, convocado tras la suspension del
Pleno ordinario anterior, puntos pendientes referidos a las interpelaciones y
mociones presentadas por dichos miembros de la Corporacion”.

El letrado municipal que asume la defensa juridica del Ayuntamiento de
Leganés habia sostenido, en el escrito de interposicion del recurso de casa-
cion presentado contra la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que
habria que tener en cuenta que existe una diferencia relevante entre los plenos
ordinarios y los plenos extraordinarios, pues la convocatoria y la fijacion del
orden del dia de estos ultimos es una facultad exclusiva del alcalde; algo que
no ocurre con los plenos ordinarios, en que es preceptivo incluir las interpela-
ciones y mociones provenientes de la oposicion municipal.

También argumentaba que la oposicion no queda desprotegida, ya que
basta la peticion de una cuarta parte de los concejales para forzar la convoca-
toria de un pleno, llamando asi la atencion sobre el hecho de que el deman-
dante no hiciera uso de esta posibilidad, a fin de combatir las omisiones que
reprocha al orden del dia del pleno extraordinario.

Partiendo de lo dispuesto en el articulo 87 del ROF, que establece que
toda sesion, sea ordinaria o extraordinaria, habréd de respetar el principio de
unidad de acto y se procurara que termine en el mismo dia de su comienzo, y
prevé que, si esta terminare sin que se hubiesen debatido y resuelto todos los
asuntos incluidos en el orden del dia, el presidente podra levantar la sesion, y
en este caso los asuntos no debatidos habran de incluirse en el orden del dia
de la siguiente sesion, disponiendo que durante el transcurso de la sesion el
presidente podra acordar interrupciones a su prudente arbitrio, para permitir
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las deliberaciones de los grupos por separado sobre la cuestion debatida, o
para descanso de los debates, el Tribunal Supremo considera que de esta nor-
ma se desprende que es obligatorio que las sesiones plenarias se desarrollen
sin solucion de continuidad y, si es posible, en un mismo dia. Como comple-
mento de esta obligacion, se hace una prevision para el supuesto —seguramen-
te concebido como excepcional- de que deban dejarse puntos del orden del
dia sin tratar: si ello ocurre, deben ser incluidos en “la siguiente sesion” del
pleno. La finalidad de todo ello es, sin duda alguna, evitar que la discusion
de los asuntos pueda demorarse. Si algo se ha introducido en el orden del
dia del pleno, por iniciativa del Gobierno o de la oposicion municipales, se
entiende que es por revestir interés para la colectividad. Y nadie ignora que
los problemas, en especial cuando son politicamente controvertidos, ven ate-
nuada su repercusion en la opinion publica cuando su discusion se demora.
En democracia es importante que los temas polémicos sean debatidos por los
responsables politicos en su momento, no semanas o meses mas tarde.

Para el Tribunal Supremo, el alcalde no dispone de discrecionalidad para
dejar de incluir puntos del orden del dia que quedaron pendientes, por lo que
concluye que el incumplimiento de lo ordenado en el articulo 87 del ROF
supone una quiebra del ius in officium que garantiza el articulo 23.2 de la
Constitucion:

“A estas consideraciones cabe afiadir que el art. 87 del ROF no distingue
entre Plenos ordinarios y Plenos extraordinarios, sino que se limita a or-
denar que los puntos pendientes sean incluidos en ‘la siguiente sesion’.
Esta falta de diferenciacion tiene sentido, pues se trata de no posponer
sine die un debate que habria debido ya producirse. De aqui que, si el
siguiente Pleno a aquél en que quedaron puntos pendientes es extraor-
dinario por haberlo convocado asi el Alcalde, éste no disponga de dis-
crecionalidad para dejar de incluir aquellos puntos en el nuevo orden del
dia. La prioridad debe ser concluir lo que se dej6 sin hacer.

Eludir el cumplimiento de lo ordenado por el art. 87 del ROF so pretex-

to de que el siguiente Pleno es extraordinario equivale, asi, a menosca-

bar las facultades de los Concejales. Este menoscabo se ve acentuado
cuando lo que se deja de incluir son interpelaciones y mociones prove-
nientes de la oposicidon, cuyos proponentes tienen derecho a que sean
abordadas sin demora. La infraccion reglamentaria, en este sentido,
supone una quiebra del ius in officium garantizado por el art. 23 de la

Constitucion. Y a este respecto no es determinante, contrariamente a lo

argumentado por el Ministerio Fiscal, que la decision del Alcalde de

excluir ciertos puntos pendientes del orden del dia no pueda ser tacha-
da de fraudulenta o torticera.



En efecto, sélo en sentido puramente formal puede decirse que el Pleno
convocado para el dia 20 de noviembre de 2019 fue extraordinario; y
ello porque los puntos incluidos en su orden del dia eran algunos —no
todos— de los que habian quedado pendientes tras la suspension del Ple-
no ordinario de seis dias antes. La verdad material es que se trat6 de una
continuacion del Pleno suspendido, por lo que toda la argumentacion del
Letrado del Ayuntamiento de Leganés sobre la diferencia entre Plenos
ordinarios y extraordinarios adolece, dadas las circunstancias del caso,
de excesivo formalismo”.

2.2

Competencias municipales: La competencia de los municipios en
educacion primaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 25.2 n)
de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, determina
que asuman los gastos de conservacién y mantenimiento del centro
publico cuando sea de su titularidad, sin perjuicio de lo que prevea la
regulacién sectorial [STS de 25 de noviembre de 2021 (RC 183/2020)]

La sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2021 (RC 183/2020;
ponente: Requero Ibanez), resolviendo el caso “Ayuntamiento de Malpar-
tida de Plasencia”, aclara si los municipios tienen la obligacién de sufragar
los gastos de conservacion y mantenimiento de aquellos centros publicos
de educacion infantil, de educacion primaria o de educacion especial cuya
titularidad no ostentan y cuyo uso corresponde a otra Administracion con
competencia en materia educativa, interpretando, a tal efecto, la disposi-
cion adicional decimoquinta de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, el articulo 25.2.n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (tras la reforma operada por el articulo
primero, apartado ocho de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racio-
nalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local) y la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racio-
nalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.

La sentencia del Tribunal Supremo casa la sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura, estima el recurso contencioso-administrativo planteado
por el Ayuntamiento de Malpartida de Plasencia contra la resolucion de la
consejera de Educacion y Empleo de la Junta de Extremadura, y declara
la obligacion de la Administracion autondmica de sufragar los gastos de
conservacion y mantenimiento del CEIP Las Eras.
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Los hechos que motivaron el conflicto en la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Extremadura y el Ayuntamiento de Malpartida
de Plasencia se exponen con claridad en el primer fundamento de la sen-
tencia, que, aunque no puede ser objeto de revision en la sentencia del
recurso de casacion (a salvo de la integracion de hechos en los términos
previstos en la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa), resulta de interés para comprender el fondo del litigio:

“1° La Comunidad Autonoma de Extremadura ostenta la titularidad

del Centro de Educacién Infantil y Primaria (en adelante CEIP) Las

Eras, sito en la localidad de Malpartida de Plasencia.

2° A raiz de desprenderse el 15 de noviembre de 2018 la celosia de

la fachada frontal del edificio, la Junta de Extremadura inform¢ a la

Directora del CEIP que correspondia al Ayuntamiento esa reparacion

por tratarse de actuaciones de mantenimiento.

3° El arquitecto municipal informé que la actuacion no era de mante-

nimiento sino de reparacion, por lo que no le correspondia al Ayunta-

miento asumirla ya que implicaba reparar un aspecto estructural del
edificio.

4° A ese informe se anadid otro del secretario municipal, en el que

se razonaba que al municipio sélo le corresponde la conservacion

y mantenimiento de los centros publicos que estén ubicados en edi-

ficios de su titularidad, salvo que una ley prevea lo contrario o se

pacte. Asi lo resolvi6 la Junta de Gobierno del Ayuntamiento, lo que
rechazé la Junta de Extremadura dando lugar a los actos impugnados
en la instancia.

2. Tanto en sede administrativa como judicial, el Ayuntamiento expu-

so que ya no le correspondia hacerse cargo de tal gasto conforme al

articulo 25.2.n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local (en adelante, LRBRL), tras su reforma por la

Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad

de la Administracion Local (en adelante, LRSAL), mas la disposicion

adicional decimoquinta de esta ley. El articulo 25.2.n) prevé que los
municipios son competentes para ‘[1]a conservacion, mantenimiento

y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a centros

publicos de educacion infantil, de educacion primaria o de educacion

especial’.

3. La Junta de Extremadura lo rechaz6 en sede administrativa y ju-

dicial, alegando que la competencia para la conservacion y manteni-

miento no estd vinculada a la titularidad del centro, luego correspon-
de a quien presta el servicio que es quien ejerce la labor de vigilancia.



Invoca para ello el primer inciso de la disposicion adicional decimo-
quinta.2 de Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (en
adelante, LOE), segun la cual ‘[I]a conservacion, el mantenimiento y
la vigilancia de los edificios destinados a centros publicos de educa-
cion infantil, de educacion primaria o de educacion especial, corres-
ponderan al municipio respectivo’; tal precepto lo reproduce el arti-
culo 190.3 de la ya citada Ley 4/2011, de 7 de marzo, de Educacion
de Extremadura”.

El Tribunal Supremo corrige el criterio de la sentencia de instancia
asumiendo la tesis argumental defendida por el Ayuntamiento de Malpar-
tida de Plasencia, declarando como doctrina, teniendo en cuenta ¢l com-
plejo normativo que rige esta materia, que el articulo 25.2.n) de la LR-
BRL, como norma basica, prevé que son materia en la que los municipios
ostentan competencia propia los gastos de conservacidon y mantenimiento
de los centros publicos de educacion infantil, de educacion primaria o de
educacion especial ubicados en edificios de su titularidad, sin perjuicio de
lo que pueda prever la legislacion sectorial.

Previamente a fijar esta doctrina, el Tribunal Supremo analiza rigu-
rosamente la normativa sectorial en material de regulacion del derecho a
la educacion y la normativa de régimen local en materia de competencias
educativas, y las modificaciones introducidas en el complejo normativo
que resulta aplicable en Extremadura, en los siguientes términos:

“7. A efectos del articulo 25.2 de la LRBRL, puede plantearse si la

disposicion adicional decimoquinta.2 de la LOE es esa legislacion

sectorial dentro de cuyos términos se ejercen las competencias pro-
pias, pero algo significara, alguna eficacia debera tener la concrecion
hecha tras la LRSAL en el antiguo articulo 25.2 n) de la LRBRL:

que del mero ‘sostenimiento de centros docentes publicos’, se pasa a

‘conservacion, mantenimiento y vigilancia’ y no de los ‘centros do-

centes’ en general, sino de los centros publicos de educacion infantil,

primaria o especial y ademas concreta que esa competencia se refiere

a los edificios no en general sino a los de ‘titularidad local’. Es decir,

incorpora la redaccién de la disposicion adicional decimoquinta.2 de

la LOE, pero la concreta y cifie esa competencia a los edificios de
titularidad municipal.

8. Por tanto con el nuevo articulo 25.2.n) de la LRBRL los munici-

pios, en todo caso, asumen la conservacion y mantenimiento de los

edificios de su titularidad, con lo que el precepto no se limita a identi-
ficar en términos amplios una materia, sino que avanza en su concre-
cion. Tal concrecion es coherente con lo pretendido con la LRSAL:
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clarificar el reparto competencial e identificar una materia referida
a la conservacion y mantenimiento de edificios destinados a centros
docentes en la forma mas directamente relacionada con los intereses
locales. En todo caso, el legislador estatal no hace una ‘fijacion deta-
llada’ en perjuicio del legislador autondmico a la que se refieren las
sentencias del Tribunal Constitucional 214/1989 y 159/2001, pues
cabe incidir en la materia mediante las posibilidades que ofrece los
articulos 7.4 y 27 de la LRBRL.

9. Esto explica que la Junta de Extremadura alegue que se ha dictado
la Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la autonomia municipal
de Extremadura, norma dictada una vez resueltos los distintos recur-
sos de inconstitucionalidad contra la LRSAL. Su articulo 15 prevé
que ‘1. Los municipios podran ejercer las siguientes competencias
propias, que se despliegan sobre las siguientes dreas de actuacion
municipal...’ y asi en el apartado d) referido a ‘Servicios a las Perso-
nas’ se atribuye a los municipios como competencia propia en el pun-
to 5°la ‘...comservacion, mantenimiento y vigilancia de los edificios
destinados a centros publicos de educacion infantil, de educacion
primaria y de educacion especial...’.

10. Esa ley vuelve a atribuir a los municipios extremefios esta rele-
vante obligacion de gasto con independencia de quién sea titular del
edificio que acoge a cada centro, ley en vigor desde el 29 de enero de
2019 y pese a que la invoco la Junta de Extremadura al contestar a la
demanda, fue ignorada tanto por la demandante como por la sentencia
de instancia. Pues bien, la Junta de Extremadura la invoca para apo-
yar su pretension desestimatoria, no como norma decisora del litigio,
ya que no es aplicable al caso, pues el gasto litigioso es anterior a su
promulgacion y vigencia, luego el pleito se ha desenvuelto bajo la
exclusiva vigencia del nuevo articulo 25.2.n) de la LRBRL que modi-
fica la disposicion adicional decimoquinta.2 de la LOE.

11. Hay que entender que serd cuando se aplique esa norma cuando
pueda plantearse su alcance y determinar si debe interpretarse con-
forme a la LOE tras la reforma de la LRBRL o si es de desarrollo de
la norma bdsica o si atribuye a los municipios una ‘materia’ y ademas
‘distinta’ de las previstas en el articulo 25.2 de la LBRL; también la
aplicacion segun el régimen transitorio que regula o si la Comuni-
dad Auténoma delega esa competencia que implica una obligacion de
gasto para atribuirselo a los municipios, que lo asumirian con suje-
cion a las reglas de los articulos 7.3 y 4 y 27 de la LRBRL”.



2.3

Urbanismo y medio ambiente: La declaracion de nulidad
de pleno derecho de un plan urbanistico, por la omision de
la evaluacion ambiental estratégica, no puede ser objeto
de subsanacion en el incidente de ejecucion de sentencia
[STS de 23 de febrero de 2022 (RC 4355/2020)]

La sentencia dictada por la Seccion Quinta de la Sala lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2022 (RC 4355/2020;
ponente: Roman Garcia), resolviendo el caso Ayuntamiento de Ferrol, casa la
sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, que habia declarado nulo el Plan Especial
de Proteccion y Rehabilitacion del Barrio de Ferrol Vello, por no haber sido
sometido al procedimiento de evaluacion ambiental estratégica, sin perjuicio
de la posibilidad de subsanacion en ejecucion de sentencia.

El Tribunal Supremo debia pronunciarse, al resolver este recurso de ca-
sacion, respecto de la cuestion que presentaba interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia, que consistia en precisar y complementar
nuestra jurisprudencia a fin de determinar si es posible subsanar, en ejecucion
de sentencia, la omision del procedimiento de evaluacion ambiental estraté-
gica en un instrumento de planificacion urbanistica declarado nulo por dicha
causa, y, a tal efecto, debian ser objeto de interpretacion los articulos 62.2, 66
y 67 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
casy del Procedimiento Administrativo Comun, aplicable por razones tempo-
rales (actuales articulos 47.2, 51 y 52 de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), el articulo 71.2 de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, y los articulos 7 y 9 de
la Ley 21/2013, de Evaluacion Ambiental.

La sentencia del Tribunal Supremo no comparte los razonamientos del
tribunal de instancia, pues considera que no resulta ajustado a derecho decla-
rar la nulidad de un plan por concurrir un vicio esencial en su elaboracién vy,
en la misma sentencia, condicionar la subsanacion de aquel defecto a la apor-
tacion posterior, en ejecucion de sentencia, de un documento complemen-
tario, porque la declaracion de nulidad de pleno derecho de una disposicion
general comporta su expulsion del ordenamiento juridico, sin posibilidad de
subsanacion posterior del vicio que fue determinante de la nulidad, ni de con-
validacion alguna.

Después de analizar exhaustivamente en esta sentencia las particulares
circunstancias concurrentes aducidas en el escrito de oposicion por el Conse-
llo de Ferrol, acerca de la incidencia que tenia el cambio de nomenclatura del
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Plan Especial respecto de un instrumento de planeamiento anterior, sometido
a evaluacion ambiental, y sobre la aportacion de un informe complementario
emitido por el 6érgano ambiental presentado en sede casacional, el Tribunal
Supremo concluye que la sentencia impugnada no se ajusté a derecho al de-
clarar la nulidad del Plan y, a la vez, permitir que en ejecucion de sentencia
pudiera subsanarse el defecto esencial de procedimiento advertido mediante
la aportacion de un informe complementario emitido por el érgano ambiental.

Singularmente, tiene interés el pronunciamiento de esta sentencia del
Tribunal Supremo referido a que el tribunal de instancia carece de habilita-
cion para adoptar el fallo anulatorio con vocacion de poder subsanarse, con
el objeto de dar continuidad a la vigencia del Plan y evitar gravosas conse-
cuencias para el Ayuntamiento y para terceros, en la medida en que infringe
el articulo 71.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, que establece que los 6rganos jurisdiccionales no podran determinar
la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion
general en sustitucion de los que anularen, ni podran determinar el contenido
discrecional de los actos anulados.

Con cita de la sentencia del Tribunal Supremo 569/2020, se recuerda
que, habiéndose declarado la nulidad de una norma reglamentaria, no puede
el poder judicial imponer al poder ejecutivo la forma en que se ha dictar la
nueva norma que deba sustituir a la declarada nula. Lo dice de manera clara
el articulo 71.2.° de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa cuando declara: “Los organos jurisdiccionales no podran deter-
minar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una dis-
posicion general en sustitucion de los que anularen ni podran determinar el
contenido discrecional de los actos anulados™. Y si ello es asi, es indudable
que, entendido el efecto de la sentencia, la nulidad, no pueden los tribunales
de lo contencioso-administrativo imponer a la Administracién actuaciones
concretas, por logicas que pudieran parecer, cual es la de subsanar el trdmite
—emitir el informe— para la aprobacion de la parte del Plan declarado nulo;
y ello con independencia, insistimos, de que el vicio que genera esa nuli-
dad afecte exclusivamente al procedimiento de elaboracién. No se puede
pretender, y es lo que hace la sentencia, imponer la declaracion de nulidad
del Plan y ordenar una retroaccion del procedimiento que, se quiera o no, se
diga o no, lo que esconde es una pretendida subsanacion, con el relevante
efecto de que lo que adquiere eficacia, una vez se proceda a la aprobacion
definitiva del Plan tras esa retroaccion, es el mismo Plan inicial, sin solu-
cion de continuidad y legitimando todos los actos dictados en ese espacio
temporal, que afecten, eso si, al ambito espacial a que afecta la declara-
cion, porque del resto, ya vimos, no se ve afectada su eficacia. Pese a esa



encomiable finalidad pragmatica, no puede amparar nuestra normativa esa
conclusion.

Se recuerda, en este sentido, que los tribunales de lo contencioso, de
apreciar la nulidad del Plan, y solo ese grado de ineficacia es admisible,
han de limitarse a dicha declaracion, sin imponer a la Administraciéon coémo
debe actuar a la vista de dicha nulidad, ni siquiera cuando el vicio que se
aprecie para declarar la nulidad, nunca la anulabilidad, afecte al procedi-
miento. Y téngase en cuenta que, si ese informe afecta a la propuesta del
Plan que se terminé acogiendo en la aprobacion definitiva, no podra apro-
vecharse lo ya actuado.

24

Vivienda: La Administracion municipal esta obligada, en los
supuestos de ejecucion forzosa de la demolicion de una infravivienda
construida sin licencia, a realizar un juicio de proporcionalidad
sobre la incidencia que la medida tiene respecto de los menores
de edad que conviven en el domicilio familiar, con la finalidad
de evitar que pudiera producirse una situacién de desamparo

La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2021 (RC 3430/2020; ponente:
Huet de Sande), resolviendo el caso “Ayuntamiento de Madrid”, mantiene la
doctrina establecida en la precedente sentencia de 28 de septiembre de 2020
(RC 413/2019; ponente: Olea Godoy), en relacion con el momento en que
procedimentalmente ha de realizarse por parte de la Administracién el juicio
de ponderacion respecto de la proteccion de menores de edad, en los supues-
tos en que se acuerde el desalojo de una vivienda en que reside una unidad
familiar.

En este caso, se trataba de determinar si, segiin se expone en el auto de
admision ante la existencia de una potestad administrativa concreta cuyo le-
gitimo ejercicio comporta el desalojo de una vivienda que habita una familia
con hijos menores de edad, el juicio de ponderacion respecto de la situacion
de los menores que pudieran verse afectados debe realizarse en el momento
de dictarse la resolucion procedente o ha de posponerse al momento en que,
en su caso, se proceda a la ejecucion forzosa de la decision administrativa
mediante el desalojo de la vivienda.

El Tribunal Supremo sostiene que cuando las decisiones administrati-
vas que deban dictarse en relacion con las condiciones de legalidad de un
inmueble en que habitan menores de edad, el juicio de proporcionalidad
entre los intereses que subyacen en esa declaracion y los de proteccion de
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los menores que pudieran quedar en situacion de desamparo, debe realizar-
se, no al dictar la resolucion que en derecho procediera, sino al momento
de proceder a la ejecucion forzosa de dicha resolucion, haciendo efectiva la
puesta en riesgo de los intereses de los menores, pero toma en consideracion
el hecho de que en este caso de autos no se impugna el acuerdo de demoli-
cion de una construccion ilegal, sino la ejecucion forzosa de tal acuerdo por
via de la ejecucion subsidiaria contemplada en los articulos 98 y 102 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas.

El Tribunal Supremo declara que no ha lugar al recurso de casacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid contra la sentencia dictada en
apelacion por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, que habia declarado nula la resolucién de la Di-
reccion General de Control de la Edificacion del Ayuntamiento de Madrid,
que habia acordado en ejecucidn sustitutoria la demolicion de una cons-
truccion, ordenando la retroaccion de las actuaciones al momento anterior
a dictarse con el objeto de que por la Administracion municipal se lleve a
cabo el preceptivo juicio de proporcionalidad respecto de la situacion de
vulnerabilidad de los menores de edad, y, en su caso, adopte las oportunas
medidas de proteccion.

Se garantizan de este modo intereses de caracter publico-constitucional,
referidos a la proteccion de la familia y los menores de edad, que salvaguarda
el articulo 39 de la Constitucion, asi como el derecho a una vivienda digna y
adecuada que proclama el articulo 47 de la norma fundamental, que obliga a
las autoridades municipales a adoptar todas aquellas medidas de proteccion
social que san necesarias para impedir que se produzcan situaciones de des-
amparo habitacional de los menores de edad.

3

Epilogo: La justiciabilidad de los nuevos paradigmas
constitutivos del buen gobierno y la buena administracién
y la posicion institucional del Tribunal Supremo

La posicion del Tribunal Supremo en el control de la actividad de los entes
locales, que se materializa procesalmente a través del recurso de casacion, no
puede desvincularse de los principios que configuran la construccion del Es-
tado constitucional como Estado social y democratico de derecho, que exige
un ejercicio prudencial de la potestad jurisdiccional que salvaguarde, entre
otros principios, la garantia institucional de la autonomia local.



La introduccion de nuevos paradigmas como principios informadores
del derecho publico administrativo hace cada vez més compleja la funcion de
juzgar a la Administracion publica municipal.

En la actualidad, el juez contencioso-administrativo se enfrenta a enjui-
ciar decisiones administrativas, para lo que la aplicacion de las técnicas tra-
dicionales de control de la discrecionalidad administrativa y de los conceptos
juridicos indeterminados se revela insuficiente.

El halo de penumbra perceptible en el nucleo de la decision discrecional
de la Administracion se extiende a afectar a la esencialidad del acto adminis-
trativo, en la medida en que se incorporan conceptos como buena gobernanza,
buena administracion, resiliencia, sostenibilidad, transparencia, que exigen
del intérprete judicial una habilidad y una inteligencia necesarias para la in-
terpretacion de dichos términos juridicos desde los parametros estrictos de la
legalidad constitucional.

La Constitucion autoriza al Tribunal Supremo a crear jurisprudencia al
aplicar e interpretar el ordenamiento juridico conforme a los valores y prin-
cipios constitucionales, determinando que en el ejercicio de esta responsa-
bilidad publica se sometan de forma plena al designio de la ley, pero no le
confiere la atribucion de gobernar las Administraciones publicas.

En este sentido, el magistrado del Tribunal Supremo del Reino Unido
Jonathan Sumption, en su reciente ensayo Juicios de Estado (Editorial Antoni
Bosch, Barcelona, 2019), advierte sobre la necesidad democratica de que la
politica, el derecho y la justicia permitan avanzar a la sociedad en el respeto a
los derechos humanos, poniendo de relieve la fuerza de 1a Constitucion juridi-
ca, la concepcion del imperio de la ley y las funciones de los tribunales de jus-
ticia, como vectores esenciales para el adecuado funcionamiento y desarrollo
del Estado constitucional, pero apelando también a la responsabilidad de la
sociedad en su conjunto para salvaguardar el espiritu de libertad y justicia que
alienta la Constitucion.
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