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CIUDIOS







La responsabilidad de los Ayuntamientos y de
los arquitectos municipales en el control
de la aplicacion del Cédigo Técnico
de la Edificacion(*)

Alfonso Pérez Moreno

Catedratico de Derecho Administrativo

SUMARIO: |.- ANTECEDENTES. II.- CONSULTA. Ill.- DICTAMEN. 1.- El incre-
mento de las normas técnicas presididas por el principio de prevencion y cautela
para garantizar la seguridad y la calidad. A.- Caracteristicas de las normas técnicas.
a.- Variedad de origen y contenidos. b.- La articulacion de las normas técnicas con
el ordenamiento juridico. c.- Los estdindares magistrales y las regulae artis. d.- Las
clausulas de progreso técnico. B.- Las normas técnicas en la funcién urbanistica y
en la edificacion. 2.- Naturaleza y efectos del Codigo Técnico de la Edificacion. A.-
Sus titulos constitucionales como Derecho bésico del Estado. B.- La articulacion en
el ordenamiento juridico. C.- Los destinatarios del Cédigo Técnico de la Edifica-
cion. 3.- El control de la aplicacion de las normas urbanisticas, de las técnicas y de
las reguladoras de los agentes de la edificacion. A.-Los instrumentos de interven-
cion administrativa aplicados. a.- El proyecto y la “cascada” de actuaciones de pro-
fesionales de la construccion. b.- El visado del proyecto. c.- Las entidades homolo-
gadas para el control de las normas técnicas. d.- Las autorizaciones. e.- Las inspec-
ciones. f.- Proteccion de los consumidores y usuarios. B.- Competencias adminis-
trativas. a.- Las normativas concurrentes en la actividad de construccion. b.- Com-
petencias de los Ayuntamientos. c.- La funcion de los Colegios Profesionales en
materia de urbanismo. 4.- CONCLUSIONES.

I. ANTECEDENTES

Primero. En uso de la autorizacién contenida en la Disposicion final se-
gunda de la Ley de Ordenacién de la Edificacién (LOE) el Gobierno aprob6

() El presente estudio es el texto del dictamen que emiti en Septiembre de 2007 a instancias
del Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de Espafia, que lo ha hecho suyo y me ha au-
torizado para publicarlo. Es mi deseo hacerlo en el libro homenaje a Martin Bassols Coma, con
motivo de su jubilacion. Junto a la convergencia de su materia el trabajo puede encontrar un eco
singular en la sutileza de este administrativa tan capaz de crear justicia ain a pesar de las leyes.
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Alfonso Pérez Moreno EJUDIOS

el Codigo Técnico de la Edificacion (CTE) por R.D. 314/2006, de 17 de marzo,
con vigencia desde el dia siguiente a su publicacion (BOE 28 de marzo), si bien
con un matizado calendario transitorio con previsiones minuciosas sobre las an-
teriores Normas Bésicas de la Edificacion (NBE) y los Documentos Béasicos (DB)
a aplicar durante los periodos de seis meses o doce meses posteriores al inicio
de la vigencia. Este dato acredita que el CTE no inaugura el grupo normativo
existente sobre la materia en el Ordenamiento juridico espafiol sino que cuen-
ta con importantes antecedentes en un conjunto de normas técnicas y sectoria-
les que han venido aplicandose -y seguiran rigiendo en esas fases transitorias—
hasta su derogacion. EI CTE supone, como indica el predmbulo de su Texto:

“la superacioén y modernizacién del vigente marco normativo de la edificacién en
Espafia, regulado por el Real Decreto 1650/1977, de 10 de junio, sobre normati-
va de la edificacion, que establecié las Normas Basicas de la Edificacion, como dis-
posiciones de obligado cumplimiento en el proyecto y la ejecucion de los edificios.
Dentro de este marco juridico, se aprobaron diversas Normas Basicas desde 1979,
que han conformado un conjunto abierto de disposiciones que ha venido atendien-
do las diversas demandas de la sociedad, pero que no han llegado a constituir en
si mismo un conjunto coordinado, en la forma de un Cédigo Técnico de la Edifi-
cacion, similar a los existentes en otros paises mas avanzados.

... el Codigo Técnico de la Edificacion crea un marco normativo homologable al
existente en paises mas avanzados y armoniza la reglamentacién nacional existen-
te en la edificacion con disposiciones de la Unién Europea vigentes en la materia.”

La extension de esta cita obedece a la conveniencia de resaltar desde el
principio que el CTE no produce una innovacién en el conjunto normativo
gue obligue a revisar los parametros juridicos por los que discurre el ejercicio
de las competencias municipales sobre la edificacion.

Segundo. El fortalecimiento de las bases y de la estructura juridica de las
normas sobre la edificacion que ha introducido la LOE —de lo que es una ma-
nifestacion contundente el CTE-, asi como la nueva estimulacion producida
por el impresionante crecimiento del Derecho Ambiental y de sus técnicas de
implantacion, especialmente en este campo de la seguridad y calidad de los
edificios, si obliga a replantearse las funciones y responsabilidades de las Ad-
ministraciones Publicas y de sus funcionarios, especialmente la de los Ayunta-
mientos, a quienes corresponde importantes competencias sobre planea-
miento, gestion y disciplina urbanistica (singularmente, el otorgamiento de
las licencias de obras), y las de los Arquitectos municipales que actdan tradi-
cionalmente en dichos Servicios urbanisticos municipales. En consecuencia,
es importante indagar en la nueva ordenacion técnica, ampliada y enriqueci-
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da desde otras perspectivas, si introduce algin cambio en el Derecho Local vi-
gente y en las actuaciones municipales seguidas para decidir sobre el otorga-
miento de licencias de obras.

Tercero. Atentos los Colegios de Arquitectos al cumplimiento de sus fun-
ciones, han venido convocando importantes encuentros, jornadas, foros y cur-
sos para analizar los efectos de la vigencia del CTE, en los que se han produ-
cido importantes y numerosas ponencias, informes, estudios que ayudan a
analizar la complejidad del asunto. EI Consejo Superior de los Colegios de Ar-
quitectos de Espafia, a fin de obtener una respuesta univoca, concreta y fun-
dada, formula al Catedratico de Derecho Administrativo que suscribe la si-
guiente

Il. CONSULTA

“Dictamen juridico sobre la Responsabilidad de los Ayuntamientos y de los Arqui-
tectos Municipales en el Control de la Aplicacion del Cddigo Técnico de la Edifica-
cion en el trdmite de concesion de las licencias urbanisticas y de primera ocupa-
cion.”

Aceptado el honroso encargo recibido y, previo anélisis del actual estado
de vigenciay desarrollo del CTE, se emite con la concision y sintesis a que obli-
ga la urgencia de la solicitud, el siguiente

I11. DICTAMEN

1. El incremento de las normas técnicas presididas por el principio de pre-
vencion y cautela para garantizar la seguridad y la calidad

El CTE es un episodio importante dentro de la normacion en la lla-
mada “era ambiental” caracterizada por el incremento de normas técnicas
que disciplinan las condiciones de mejora de la seguridad, de la calidad,
de la sostenibilidad y de la innovacion para la produccion de bienes y ser-
vicios. Cada vez son mas extensas y complejas las normas técnicas que se su-
ceden como fruto de la investigacion sobre los procesos industriales, las es-
tructuras y materias bésicas, los métodos de trabajo y de aplicaciéon de los
productos, etc. Se acumulan fuera de las formas tradicionales de las fuen-
tes del Derecho y presentan unas caracteristicas peculiares en contraste
con aquéllas.
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A. Caracteristicas de las normas técnicas

A los efectos de calificar el CTE interesa describir algunas de las caracte-
risticas peculiares de las normas técnicas.

a. Variedad de origen y contenidos

Las normas técnicas proceden en su mayoria de la actividad privada a tra-
vés de organizaciones de ambito estatal o internacional. En muchos sectores
operan como colaboracion social a la gestion administrativa creando densas
normalizaciones en materia de calidad y seguridad. No tienen muchas de ellas
naturaleza juridica publica, por lo que la fuente de su vinculacién es la acep-
tacion voluntaria de los destinatarios. La doctrina califica los conjuntos nor-
mativos asi implantados como autorregulacion.

En el marco del Derecho Comunitario Europeo se ha acumulado una
pluralidad de instrumentos que tratan de obtener la armonizacién de las dis-
posiciones que establezcan los requisitos aplicables a los productos de la cons-
truccion con el fin de permitir la libre circulacion en el mercado comuan (asi
desde la Directiva 89/106 CEE). En otras instituciones internacionales el cre-
cimiento de las imposiciones o propuestas garantizadoras de una aproxima-
cion de soluciones técnicas exigida por la globalizacién se manifiesta en cau-
ces formales atipicos como son las directrices, las recomendaciones, las pro-
gramaciones, las declaraciones, las cartas, codigos éticos, autorregulaciones,
estandares magistrales, estandares técnicos, valoraciones de calidad, criterios
de valor, evaluaciones de impacto, informes de sostenibilidad, previsiones cau-
telares, protocolos, etc., cuya naturaleza y efectos juridicos son dificiles de ins-
talar en el cuadro tradicional de normas. Junto a tan complejo haz de nuevos
cauces de normatividad hay que recordar la inmensa produccién de doctrinas,
teorias, propuestas o proclamas que se manifiestan a través de las Declaracio-
nes, Convenciones, grupos cientificos, centros de opinion, etc., que confor-
man un tejido prenormativo definido como soft law, Derecho débil, que pue-
de ser el nacleo inspirador de sucesivas normas imperativas.

Ahora bien, la cuestion a resolver es cémo se incorporan en el conjunto
normativo vinculante como normas juridicas obligatorias y su grado de rigidez.

b. La articulacion de las normas técnicas con el ordenamiento juridico

Algunos autores (Esteve Pardo, J. “El Derecho del medio ambiente” Madrid,
2005), han visto una distincion destacable entre las normas técnicas de segu-
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ridad y las de calidad, por cuanto consideran que las primeras estan mas vin-
culadas a las funciones propias de las Administraciones Publicas, por lo que
no deben éstas desentenderse o distanciarse de las especificaciones privadas
en materia de seguridad. Paraddjicamente, comprueban que las dificultades
de los Entes publicos para elaborar las normas técnicas de seguridad les obli-
ga a incorporar las de origen privado al ordenamiento juridico con mas in-
tensidad y firmeza. En cambio, en algunos sectores las normas técnicas de ca-
lidad tienen un margen de aplicacién voluntaria sobre el que opera el mer-
cado.

La modalidad formal de fuente juridica mas propia para vincular la nor-
ma técnica al conjunto normativo exigible es el reglamento. En la doctrina
maés especializada se aclara el distinto alcance de las expresiones “reglamento téc-
nico de sequridad” y “reglamentaciones técnicas”. La primera se refiere, en sentido
estricto, a la fuente formal; el reglamento subordinado a la Constitucion y a
las leyes como disposicion de caracter general aprobada por la Administracion
Publica con competencia en ejercicio de la potestad reglamentaria. En cam-
bio, “reglamentacion técnica” tiene un sentido laxo que engloba cualquier nor-
ma imperativa hasta incluso las Ordenes ministeriales e institucionales (Carri-
llo Donaire, J.A. “El Derecho de la Seguridad y de la Calidad Ambiental”, Madrid,
2000).

Los reglamentos técnicos han sido con frecuencia conceptuados como re-
glamentos independientes, categoria que refleja su menor cobertura por la re-
serva de ley. Sin embargo, una de las modificaciones juridicas de los Gltimos
tiempos ha sido la diversificacion de la reserva de ley en las materias de pro-
teccion de la seguridad y de la calidad derivadas de las garantias de los dere-
chos fundamentales a la vida, a la salud y seguridad e integridad fisica, la pro-
teccién del medio ambiente y de los consumidores y usuarios.

Los reglamentos técnicos y las remisiones legales a normas técnicas pue-
den operar, de una parte, con reenvios formales o materiales, y, de otra, como
disposicion del Gobierno aprobada por Real Decreto, o como Ordenes minis-
teriales o Instituciones.

El reenvio es material cuando el reglamento acepta la norma técnica
sélo tal como existe; mientras que es formal si se remite a una norma téc-
nica aceptando el contenido actual o el que puede tener si es alterada o
sustituida. Este tipo de reenvio crea una gran inseguridad juridica porque
priva a la Administracion Publica del control de la norma en su futura evo-
lucion.
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c. Los estdndares magistrales y las regulae artis

Ante el conjunto abigarrado de normas técnicas, incorporadas o no al or-
denamiento juridico, hay que preguntarse si queda algin margen a la creati-
vidad profesional, artistica o investigadora, o, por el contrario, son normas ri-
gidas en su vinculacién inalterable o en su imposibilidad de mejora o adapta-
cion a los nuevos progresos.

Bastara recordar la evolucién del Derecho urbanistico y de las reglas tra-
dicionales de la Arquitectura para rememorar los importantes avances conse-
guidos con las propuestas de los maestros sobre el disefio de la ciudad. La or-
denacion del tejido urbano encontré grandes alternativas en los estandares
magistrales de Arturo Soria, lldefonso Cerd4, o Howard. En esos tiempos no
existia un ordenamiento juridico urbanistico completo ni unos estandares vin-
culantes. La reforma interior y el ensanche eran las operaciones de cirugia ur-
bana que recibian la mayor atencion de la legislacién y de las actuaciones de
las Administraciones Publicas. Asimismo la actividad de la edificacion se basa-
ba en la aplicacion de las regulae artis con esencial operatividad de la creativi-
dad de los profesionales competentes. La mayor intervencién de los Munici-
pios se referia a la garantia de derecho a la ciudad en sus incipientes manifes-
taciones, y en la disciplina de unas Ordenanzas embrionarias en ausencia de
otras normas mas elaboradas y con superior rango.

Hay que realzar que el CTE viene a culminar una posterior evolucién ca-
racterizada por la sucesiva regulacion de todos los aspectos de la edificacion,
por lo que llega a configurarse como el “marco normativo por el que se regulan
las exigencias basicas de calidad que deben cumplir los edificios incluidas sus insta-
laciones, para satisfacer los requisitos bésicos de seguridad y habitabilidad” exigi-
dos por la LOE (Art. 3.1b) Relativos a la Seguridad y 1¢) Relativos a la habita-
bilidad (Arts. 3.2 de la LOE y 1 del CTE). La referida evolucién y las actua-
ciones realizadas para la elaboracion del CTE estan sintetizadas en la Revista
de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, niim. 177, (Serva Maria-Torné, J.
“El cddigo Técnico de la Edificacion en la LOE™)

Sin embargo, el CTE no excluye la posibilidad de la actuacién creativa del
proyectista o el director de obra. En su Art. 5.1.3 permite que estos profesio-
nales opten por

“a) Adoptar soluciones técnicas basadas en los DB, cuya aplicacion en el proyecto, en la eje-
cucion de la obra o en el mantenimiento y conservacion del edificio, es suficiente par acredi-
tar el cumplimiento de las exigencias basicas relacionadas con dichos DB; 0
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b) soluciones alternativas, entendidas como aquellas que se aparten total o parcialmente de
los DB. El proyectista o el director de obra pueden, bajo su responsabilidad y previa confor-
midad del promotor, adoptar soluciones alternativas, siempre que justifiquen documental-
mente que el edificio proyectado cumple las exigencias basicas del CTE porgue sus prestacio-
nes son, al menos, equivalentes a los que se obtendrian por la aplicacion de los DB.”

El Art. 5.2 parrafo 5 define la funcion de las Administraciones Pudblicas
competentes en la permision de soluciones alternativas y en el uso de marcas,
sellos, certificaciones de conformidad, evaluaciones técnicas de entidades auto-
rizadas por las propias Administraciones, como funciones de reconocimiento:

“Art. 5.2.6: El reconocimiento por las Administraciones Publicas competentes que
se establece en los apartados 5.2.3, 5.2.4 y 5.2.5 se referird a las marcas, sellos, cer-
tificaciones de conformidad u otros distintivos de calidad voluntarios, asi como las
certificaciones de conformidad de las prestaciones finales de los edificios, las certifi-
caciones medioambientales, asi como a las autorizaciones de las entidades que con-
cedan evaluaciones técnicas de la idoneidad, legalmente concedidos en los Estados
miembros de la Unién y en los Estados firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
noémico Europeo.”

d. Las clausulas de progreso técnico

Tampoco esta el CTE encerrado en la rigidez de sus determinaciones. La
LOE contempla su apertura al progreso que aporte la investigacién y la inno-
vacion, y abre cauces para la incorporacién de normas actualizadas al grupo
normativo.

El Art. 3.2 in fine dispone:

“... El codigo podra completarse con las exigencias de otras normativas dictadas por las Ad-
ministraciones competentes y se actualizara periddicamente conforme a la evolucion de la téc-
nica y la demanda de la sociedad.”

El mismo R. Decreto de aprobacion del Cédigo incluye una generosa ha-
bilitacién para el desarrollo reglamentario a la Ministra de la Vivienda (sic):

“Disposicion final tercera: Habilitacion para el desarrollo reglamentario.

Se habilita a la Ministra de Vivienda para que apruebe, mediante Orden Ministerial, las
modificaciones y revisiones periddicas que sean necesarias de los Documentos Basicos del Co-
digo Técnico de la Edificacion, asi como la organizacién y funcionamiento del Registro Ge-
neral de Codigo Técnico de la Edificacion, y cuantas disposiciones sean necesarias para el
desarrollo y el cumplimiento de lo establecido en este Real Decreto.”
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Es importante destacar a los efectos de este dictamen, que no existen en
las normas citadas atribuciones expresas de competencias a los Ayuntamientos
ni referencias al ejercicio de controles especificos sobre la observancia de la
reglamentacion técnica que es objeto de una tal codificacién abierta.

B. Las normas técnicas en la funcién urbanistica y en la edificacion

De lo que venimos de exponer y de la historia de la legislacién que con-
templamos podemos deducir una consecuencia importante: asi como el urba-
nismo se regulé desde la primera Ley del Suelo de 1956 como una funcién pu-
blica, la actividad de edificar permanece privatizada si bien ha entrado en una
fase de intensa reglamentacion. La publicatio de la actividad urbanistica se es-
tablece en su méxima plenitud en la reciente Ley estatal de suelo 8/2007, de
28 de mayo (vigente desde 1 de julio siguiente), como se expresa en los si-
guientes articulos:

Art. 3. Ordenacién del territorio y ordenacion urbanistica.

“1. La ordenacion territorial y la urbanistica son funciones pablicas no susceptibles
de transaccion que organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con
el interés general, determinando las facultades y deberes del derecho de propiedad del
suelo conforme al destino de éste. Esta determinacién no confiere derecho a exigir in-
demnizacion, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes.

El ejercicio de la potestad de ordenacion territorial y urbanistica debera ser motiva-
do, con expresion de los intereses generales a que sirve.”

Art. 6. Iniciativa privada en la urbanizacion y la construccion o edificacion.
“La legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica regulara:

¢) El derecho del propietario a realizar en sus terrenos, por si 0 a través de terceros,
la instalacion, construccidn o edificacion permitidas, siempre que los terrenos inte-
gren una unidad apta para ello por reunir las condiciones fisicas y juridicas re-
queridas legalmente y aquéllas se lleven a cabo en el tiempo y las condiciones pre-
vistas por la ordenacion territorial y urbanistica y de conformidad con la legisla-
cién aplicable.”

Frente a la publicatio de la funcién urbanistica el proceso de la edificacién
—que el Art. 2 de la LOE define como “la accion y el resultado de construir un edi-
ficio de caracter permanente, publico o privado, cuyo uso principal” esté dentro de los
grupos que enumera—, permanece como actividad privada que realizan los
Agentes de la edificacién bajo su directa responsabilidad y sometidos a las re-
glamentaciones técnicas que se establecen para garantizar la calidad, la segu-
ridad, la proteccién del medio ambiente afectado, y a los consumidores.
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La construccion de edificios no es una funcién publica, ni un servicio pu-
blico, ni un servicio virtual o impropio (como se configuraron las farmacias y
los taxis), sino, cada vez mas una especie de actividad privada reglamentada
que se desempeiia bajo la responsabilidad profesional de los agentes de la edi-
ficacion. Cuando conforme al planeamiento y la gestion urbanistica del suelo
se produzca la “patrimonializacion de la edificabilidad”, los agentes de la edifica-
cion tendrén que someterse a las exigencias del CTE y, cumpliran también el
Art. 5 de la LOE:

Art. 5. Licencias y autorizaciones administrativas.

“La construccion de edificios, la realizacion de las obras que en ellos se ejecuten y su ocupa-
cion precisara las preceptivas licencias y demés autorizaciones administrativas procedentes,
de conformidad con la normativa aplicable.”

El ejercicio de las profesiones de los Agentes de la edificacion no esta su-
jeto a licencia o autorizacion. Ellos son los destinatarios y responsables del
cumplimiento del CTE, como pasamos a analizar a continuacion.

2. Naturaleza y efectos del CAdigo Técnico de la Edificacién

Destacaremos tres aspectos de directa repercusion en la materia del dic-
tamen: la inclusién del CTE en el Derecho bésico del Estado, su insercion en
el ordenamiento como reglamento técnico abierto y sus destinatarios prin-
cipales.

A. Sus titulos constitucionales como Derecho Basico del Estado

La variedad de Leyes y reglamentos de las Comunidades Auténomas
sobre urbanismo tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97, que
desestructurd el sistema legislativo estatal, y la nueva frontera abierta por
los nuevos Estatutos de Autonomia que estan promulgados (aunque pen-
dientes del juicio de constitucionalidad) sobre la distribucién de las com-
petencias legislativas entre el Estado y las CC.AA. hacen necesario recor-
dar que el Real Decreto de aprobacién del CTE se promulgé con el ca-
racter de bésico, es decir, formando parte de la legislacion estatal basica
—-sin que se oponga a ello que no tenga rango de ley sino rango regla-
mentario, como aclaré reiteradamente desde su inicio la jurisprudencia
constitucional-, y, por consiguiente, es norma de aplicacion general y vin-
culante como un denominador comudn garantizador de la unidad de los te-
rritorios del Estado:
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“Disposicion final primera. Titulo competencial

Este Real Decreto tiene caracter basico y se dicta al amparo de las competencias que se atri-
buyen al Estado en los articulos 149.1.162, 232 y 252 de la Constitucion Espafiola (RCL
1978, 2836; ApNDL 2875), en materia de bases y coordinacion nacional de la sanidad,
proteccion del medio ambiente y bases del régimen minero y energético, respectivamente.”

Es interesante recordar que la LOE, que remiti6 al reglamento la apro-
bacién del CTE (Disposicidn Final Segunda), fijo su fundamento constitucio-
nal con la invocacion de mas apartados del Art. 149 de la Constitucion y, con-
cretamente, las reglas 62, 82 y 302 “en relacién con las materias civiles y mer-
cantiles de los Capitulos I y Il y con las obligaciones de los agentes de la edifi-
cacion y atribuciones derivadas del ejercicio de las profesiones establecidas en
el Capitulo 111, sin perjuicio de los derechos civiles, forales o especiales exis-
tentes en determinadas Comunidades Autonomas”.

Notese la cobertura constitucional sobre los protagonistas de la LOE y
los titulos materiales de garantias de derechos del CTE, y especialmente que
no se incluye la referencia a la regla 182 del Art. 149 sobre las bases del régi-
men juridico de las Administraciones Publicas y del régimen estatutario de
sus funcionarios. Unicamente se invoca esa regla en otro apartado para dar
cobertura a la reforma de la Ley de Expropiacién forzosa sobre el derecho de
reversién.

B. La articulacién en el ordenamiento juridico

En consecuencia el CTE es una norma formalizada como Reglamento,
emanado de la potestad reglamentaria del Gobierno en ejercicio de la re-
mision de la Disposicion Final Segunda de la LOE. Su obligatoriedad es,
pues, directa, no esta condicionada, por lo que se trata de una norma técni-
ca estatal no de caracter privado normalizador o de autorregulacion técnica,
con independencia de cuales sean las fuentes materiales o formales de las
que se nutre.

“Este tipo de normas, que se elaboran para tutelar la seguridad industrial y de las edifica-
ciones, la calidad de los productos, los derechos de los consumidores 0 en medio ambiente—
expone M. Sanchez Mordn en “Derecho Administrativo, Parte General”, Madrid, 2005— son
muy numerosas y la mayoria de ellas se aprueban como reglamentos o se contienen en ane-
X0s técnicos de las normas reglamentarias de cuya naturaleza participan (por ejemplo, el c6-
digo técnico de la edificacion previsto en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificacion.”
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C. Los destinatarios del Cédigo Técnico de la Edificacion

Los protagonistas principales de la LOE son los Agentes de la edificacion
(regulados en el Capitulo Il1). Ellos son los “responsables de la aplicacion del
CTE” como reitera el Art. 5.1 del mismo. El Art. 8 de la LOE formula una de-
finicion amplia: “Todas las personas, fisicas o juridicas, que intervienen en el proceso
de la edificacion”. En la doctrina se ha destacado que deben incluirse como
agentes a las entidades y laboratorios de control de calidad de la edificacién
(Art. 14) y a los suministradores de productos (Art. 15), aunque éstos respon-
dan en via de repeticién. Y en cambio deben excluirse los “propietarios y los
usuarios (Art. 16) (Garcia—Trevijano Garnica, E. “Régimen juridico de la responsabi-
lidad civil de los agentes de la edificacion”, en Revista de Derecho Urbanistico, N°.
177). La LOE trata de establecer los requisitos basicos de la edificacion —con
la ayuda del CTE-, cuyo cumplimiento impone a los agentes de la edificacion
que define, regulando su responsabilidad y el régimen de garantia por vicios
y defectos de construccién mejorando la normativa civil e incorporando los
avances jurisprudenciales. Las Administraciones Publicas no son las principa-
les protagonistas de este conjunto normativo, si bien se las considera como po-
sibles agentes del proceso de edificacion cuando actien en el marco de la le-
gislacién de contratos administrativos (Art. 1.3 LOE), y, en todo caso, como ti-
tulares de las potestades normativas que les correspondan.

3. El control de la aplicacion de las normas urbanisticas, de las técnicas y de
las reguladoras de los agentes de la edificacion

El Derecho regulador del Sistema de Administraciones Publicas no contiene
una regulacién que atribuya a alguna de ellas la competencia exclusiva para con-
trolar la aplicacion de las normas urbanisticas, de las técnicas y de las referentes a
las obligaciones y responsabilidades de los agentes de la edificacién. Tampoco la
LOE y el CTE han introducido modificaciones o innovaciones de las que puedan
derivarse un cambio en el conjunto normativo complejo que permanece en vigor
tanto para el Estado como para los Municipios y para las Comunidades Auténo-
mas. En la extensa linea de actuaciones que se inician con el encargo del proyec-
to de obray termina con la entrega a los usuarios finales del Libro del Edificio, no
esta previsto ni un solo tipo de control ni una sola institucion controladora inte-
gral, ni un Unico responsable. El Libro del Edificio esta formado por el proyecto,
con todas las modificaciones que se hubieran aprobado, el acta de recepcién de la
obra, la relacion identificativa de los agentes que hayan intervenido en la edifica-
cion, las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones (Art.
7 LOE), y en cada uno de esos documentos se reflejan una diversidad de inter-
venciones profesionales y administrativas desde perspectivas, ademas, diferentes.
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Para aproximarnos al tramo que se relacione mas directamente con los
Ayuntamientos y sus funcionarios Arquitectos municipales, procederemos pri-
mero a considerar los distintos instrumentos de intervencién administrativa
aplicados para descender después al andlisis de la distribucion de las compe-
tencias administrativas.

A. Los instrumentos de intervencion administrativa aplicados

a. El proyecto y la “cascada” de actuaciones de profesionales de la cons-
truccién

El proyecto es, generalmente, fruto de una actividad privada, la presta-
cion objeto de un contrato de obra entre el propietario o promotor y el téc-
nico competente que retiene la propiedad intelectual del mismo, y la plena
responsabilidad dentro de la “cascada” de responsabilidades de todos los agen-
tes de la edificacion. Si son varios, la responsabilidad es solidaria, y, en todo
caso, se extiende a los dafios que puedan derivarse de la insuficiencia, inco-
rreccion o inexactitud de los célculos, estudios, dictimenes o informes de
otros profesionales que hayan contratado, sin perjuicio del derecho de repe-
ticion contra ellos (Art. 17.5 de la LOE). El proyectista es responsable en todo
caso de “redactar el proyecto con sujecion a la normativa vigente y a lo que se ha-
ya establecido en el contrato, y entregarlo con los visados que en su caso fue-
ran preceptivos” (Art. 10.2.b) de la LOE).

Esta actividad privada reglamentada es la que ha recibido el mayor im-
pacto del CTE, pese a que se mantenga una “codificacion abierta” como ya
comprobamos. EI CTE ha cambiado la metodologia desde la que se establecen
los requisitos o exigencias basicas que deben satisfacer los edificios. No se ma-
nifiestan con caracter descriptivo sino como prestaciones a satisfacer. El tra-
bajo citado de Serra Maria—Tomé lo descubrié en estos términos:

“El CTE se debe plantear en linea con las tendencias mas avanzadas, como un docu-
mento de caracter exigencial y no descriptivo, que establezca las prestaciones de los edifi-
cios o sus elementos, siempre que sea posible en términos cuantitativos verificables, y que
a la vez aporte medios de verificacion y ejemplos de soluciones cuya aplicacién permita
verificar facilmente la satisfaccion de los requisitos expresados en forma de prestaciones.
Este es el enfoque que ya adoptaron algunas NBE, como la térmica y la acUstica.

En consideracion a todos los estudios y experiencias internacionales conocidas pa-
rece oportuno proponer que el CTE sea un codigo basado en prestaciones en la me-
dida de lo posible y que se organice considerado la estructura nérdica de cinco ni-
veles (objetivos, requisitos funcionales, prestaciones, métodos de verificacion y ejem-
plos de soluciones).
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Ldgicamente el CTE no debe suponer partir desde cero, de forma que debera codificar e in-
cluir los requisitos (revisados en su caso) de la normativa existente que resultan familiares
a los usuarios de ésta y completar los vacios detectados en relacion con los basicos de la
LOE.”

Consciente de la intensidad y complejidad de la reglamentacion técnica
gque impone con tanta exigencia de responsabilidad, el mismo CTE contiene
previsiones de control: primero, indica como justificar que el edificio cumple
las exigencias basicas (Art. 5.1.3 del CTE) y después, en su Art. 6.2 establece:

“6.2. Control del proyecto.

1. El control del proyecto tiene por objeto verificar el cumplimiento del CTE y demas nor-
mativa aplicable y comprobar su grado de definicion, la calidad del mismo y todos los
aspectos que puedan tener incidencia en la calidad final del edificio proyectado. Este
control puede referirse a todas o algunas de las exigencias basicas relativas a uno o va-
rios de los requisitos basicos mencionados en el articulo 1.

2. Los DB establecen, en su caso, los aspectos técnicos y formales del proyecto que deban
ser objeto de control para la aplicacion de los procedimientos necesarios para el cum-
plimiento de las exigencias basicas.”

Es muy importante comprobar lo que se viene estableciendo en los desa-
rrollos reglamentarios promulgados hasta ahora.

Asi el Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios (RITE) contiene previ-
siones sobre certificados, empresas instaladoras autorizadas, carnés profesio-
nales y acreditaciones e inspecciones,(Art. 24 y 30, y Disposiciones Transitorias
13, 22y 39).

Especial interés tiene el Real Decreto 47/2007, de 19 de enero, por el que
se aprueba el Procedimiento basico para la certificacidn de eficiencia energé-
tica de edificios de nueva construccion (BOE 31 de enero 2007). Invoca la Di-
rectiva 2002/91/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciem-
bre de 2002, se declara con caracter de legislacion basica al amparo de las re-
glas 132, 232 y 252 del Art. 149.1 de la Constitucién y habilita para desarrollos
y modificaciones técnicas a los Ministros de Industria, Turismo y Comercio, y
Vivienda. A los efectos de este dictamen son importantes los siguientes pre-
ceptos:

“Articulo 8. Control externo.
1. El drgano competente de la Comunidad Auténoma establecerd, en su caso, el alcance
del control externo y el procedimiento a seguir para realizarlo. Este control podré reali-
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zarse por la propia Administracion o mediante la colaboracion de agentes au-
torizados para este fin.

2. Los agentes autorizados seran organismos o entidades de control acreditadas para el
campo reglamentario de la edificacion y sus instalaciones térmicas o técnicos indepen-
dientes cualificados conforme al procedimiento que establezca el 6rgano competente de
la Comunidad Auténoma.

3. Cuando la calificacion de eficiencia energética resultante de este control externo sea di-
ferente a la obtenida inicialmente, como resultado de diferencias con las especificacio-
nes previstas, se le comunicara al promotor o propietario, en su caso, las razones que
la motivan y un plazo determinado para su subsanacion o, en su caso, se procedera a
la modificacién de la calificacion obtenida.”

“Articulo 9. Inspeccion.

El 6rgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente dispondra cuantas ins-
pecciones sean necesarias con el fin de comprobar y vigilar el cumplimiento de la certifica-
cion de eficiencia energética de edificios.”

También ordena, en el Art. 7 que el certificado de eficiencia energética
del edificio terminado sea suscrito por la direccién facultativa de la obra, sea
presentado al registro que puede abrirse en cada Comunidad Auténoma, y
gue se incorpore al Libro del Edificio.

Notese, pues, la constante incidencia de las hormas técnicas y de regla-
mentacion en el ejercicio de obligaciones de los agentes de la edificacion, vy,
ademas, la atribucion de competencias de control e inspeccién a las Comuni-
dades Auténomas.

b. El visado del proyecto

En este nivel de la evolucion de la normativa sobre la accion de los Cole-
gios Profesionales mediante el visado de proyectos no se observan innovacio-
nes significativas. La exigencia del visado, que en su origen fue un solo control
corporativo del ejercicio de los profesionales colegiados (en sus titulaciones
habilitantes, en la integridad formal de la documentacidn técnica, en el cum-
plimiento de las normas colegiales y deontoldgicas; pudo llegar a mas a raiz de
la Ley del Suelo de 1976 (Art. 228.3, que paso a Texto Refundido de 1992, Art.
242.7), que permitio la denegacién del visado por incumplimiento de la le-
gislacion urbanistica. Como indica Toméas Ramoén Ferndndez —en Manual de
Derecho Urbanistico, reeditado cada afio— “las tensiones existentes en el seno de la Ar-
quitectura propiciaron la tendencia a ampliar este contenido tradicional (del visado) a
la verificacion, primero, de la observancia por los Arquitectos del régimen de incompati-
bilidades y, después, de la propia legalidad urbanistica.”
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La regulacion de los articulos 46 a 50 del Reglamento de Disciplina Ur-
banistica redujo el alcance de interdiccion colegial de los proyectos al afirmar
que el control de la legalidad urbanistica estaba reservado a la Administracion
municipal aunque se denegara el visado o éste advirtiera de ilegalidad; algu-
nos nos ocupamos entonces de la cuestion (A. Pérez Moreno, “La accion de los
Colegios Profesionales en materia de Urbanismo”, en XVII Temas de Derecho Ur-
banistico, Oviedo, 1980).

En la actualidad la necesidad del visado no sélo es corporativa sino por
exigencia de la LOE, Art. 10.2.b) y de la legislacién urbanistica, aunque al-
gunas normas autondémicas manifestaran una tendencia a eliminarlo. Si
bien continua con su alcance de control corporativo y constatacion de
cumplimientos documentales formales, no puede olvidarse su potencial
utilidad como verificacion de insuficiencias u omisiones y de advertencia
de ilegalidad.

c. Las entidades homologadas para el control de las normas técnicas

Recordamos aqui las referencias al complejo y abigarrado conjunto de
normas técnicas y la inevitable apertura a su reconocimiento de la norma-
lizacion o autorregulacion del sector privado, y también a las funciones de
asistencia técnica en su control desempefiadas por entidades privadas.
Tanto la LOE (Art. 14) como el CTE (Art. 5.1.5) reconocen a las “Entida-
des y los laboratorios de control de calidad de la edificacién”- cuya capacidad y
suficiencia deben justificar “a través de la correspondiente acreditacion oficial
otorgada por las Comunidades con competencia en la materia”- y a las “entidades
autorizadas por las Administraciones Pablicas competentes” para verificar la ade-
cuacion al CTE, por su idoneidad para el uso previsto, de los productos,
equipos y sistemas innovadores, a las que se somete a unas rigurosas exi-
gencias habilitantes.

La linea reforzada de responsabilidades personales solidarias, que la LOE
incrementa ahondando la regulacién del Cédigo Civil, en la “cascada” de
agentes de la edificacion, ha impuesto en la practica exigencias de las entida-
des aseguradoras para asumir los riesgos de los seguros obligatorios, consis-
tentes en exigir la actuacién de numerosas empresas homologadas para el
control preventivo de los proyectos. Hemos expuesto ya la tendencia en los
DB, y en el Procedimiento basico para la certificacion de la eficiencia energé-
tica, a favorecer la presencia de estos agentes autorizados, “organismos o enti-
dades de control acreditadas en el campo reglamentario de la edificacion”, cu-
ya habilitacion se confia a las Comunidades Autbnomas.
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d. Las autorizaciones

Las intervenciones administrativas tradicionales en la actividad de los ad-
ministrados, en ejecucion de la funcion de policia, son las autorizaciones, de
las que constituyen una manifestacién tipica la licencia de obras. “La licencia
de edificacion— afirma J. Gonzalez Pérez en “Comentarios a la Ley de Ordenacion de
la Edificacion”, Madrid, 2000- es la licencia urbanistica por antonomasia”. En con-
secuencia, se trata de un acto administrativo que no crea el derecho a edificar
sino que realiza un control previo de que procede su ejercicio por estar con-
forme con el Ordenamiento urbanistico, especialmente con los Planes de Or-
denacion, en cuanto determinan las posibilidades de parcelacién, edificacion,
ocupacion, aprovechamiento o usos relativos a un suelo determinado. Asimis-
mo, se subraya en la abundantisima jurisprudencia acumulada, que las licen-
cias de urbanismo son actos reglados, no obedecen a la discrecionalidad ad-
ministrativa sino que estan sometidos a la legislacion del suelo, a los Planes de
Ordenacion Urbana y a los principios de actuacién urbanistica.

Es también vinculante para la licencia que se refiera a las normas para cu-
yo control se establece y que no invada otras cuya perspectiva ordenadora es
diferente. No existe una delimitacién rigida entre ordenacion del territorio,
urbanismo y medio ambiente; como algunos hemos analizado (A. Pérez Mo-
reno, “Nuevas ramas del Derecho: Derecho Urbanistico y Derecho Ambiental”, Discur-
so de ingreso en la Real Academia Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia,
Sevilla, 2007) existe un crecimiento de todos los sectores del ordenamiento ju-
ridico en esos tres campos que cristalizan en grupos normativos imantados
desde perspectivas diversas. En los Gltimos tiempos se observa una traslacion
del tema de la ordenacion del territorio al medio ambiente, al dar al suelo un
protagonismo como elemento de la naturaleza y escenario de todas las actua-
ciones humanas; y, asimismo, podemos detectar dentro del urbanismo una
tendencia a diversificar o extraer el tratamiento de las cuestiones de protec-
cion del medio ambiente sobre las exigencias de calidad que son las que abor-
da el CTE. (Sobre la ordenacion del territorio, A.A. Pérez Andrés, “La ordena-
cion del territorio en el Estado de las Autonomias”).

El principio de congruencia de la licencia obliga a buscar la seguridad ju-
ridica no mediante una aplicacién expansiva de las autorizaciones tradiciona-
les —en este caso de la licencia de obras—, sino a través de una prudente inter-
pretacion de la normativa general y sectorial vigente. Esta linea de interpreta-
cion prudente se manifiesta en la LOE cuando en su Art. 5 se remite a “las pre-
ceptivas licencias y demés autorizaciones procedentes, de conformidad con la normativa
aplicable”. En esta remision se comprende ya el principio de congruencia de la
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licencia de obras que no puede desfigurarse desde una “vis expansiva” para con-
vertirlo en el control Unico de todas las normas urbanisticas, sectoriales y técni-
cas, sobre las edificaciones, desestructurando los grupos normativos y las pers-
pectivas desde las que los mismos se vienen fraguando espontaneamente por la
propia dindmica con la que se construye un ordenamiento juridico de un Esta-
do cada vez mas complejo como esté siendo el Estado de las Autonomias.

e. Las inspecciones

Las conclusiones que referimos a las autorizaciones pueden aplicarse a las
inspecciones. Las normas que las regulan suelen ser generales, comunmente
vinculadas al ejercicio de la potestad sancionadora como su antecedente, me-
nos desarrolladas en los sectores de actividades privadas alejadas de la publifi-
cacion . La complejidad creciente de las actuaciones urbanisticas y de cons-
truccion de viviendas en su generalidad son controladas en fases iniciales de
estricta licencia de obras por los Ayuntamientos.

f. Proteccién de los consumidores y usuarios

El movimiento defensivo de los consumidores y usuarios se manifestd con
fuerza en toda Europa (afios 70 y 80) inspir6 e impuso la promulgacion de le-
yes como la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley
26/1984, de 19 de julio). Son consumidores y usuarios también las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios fina-
les bienes inmuebles, y a ellos va dirigida la proteccién de calidad que intro-
duce la LOE y el CTE. Contiene aquella Ley mandatos y prohibiciones que es-
tas normas aplican y amplian, como “la prohibicién de utilizar en la construccion
de viviendas y locales de uso publico materiales y demas elementos susceptibles de gene-
rar riesgos para la salud y seguridad de las personas” (Art. 5.2.j), o la necesaria in-
formacién al comprador de una “documentacion completa suscrita por el vendedor,
en la que se defina, en planta a escala, la vivienda y el trazado de todas sus instalacio-
nes, asi como los materiales empleados en su construccion, en especial aquellos a los que
el usuario no tenga acceso directo” (Art. 13.2). Especial interés tiene la prevision
de un Sistema arbitral voluntario, que ha sido implantado en muchas Comu-
nidades Auténomas, para resolver las quejas o reclamaciones de los consumi-
dores o usuarios “siempre que no concurra intoxicacion, lesion o muerte, ni existan in-
dicios racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la
judicial, de acuerdo con lo establecido en el Art. 24 de la Constitucién”.

Precisamente el citado Real Decreto 47/2007 sobre la certificacion de efi-
ciencia energética invoca en su preambulo la Ley 26/1984 por tratarse de in-
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formacion sobre viviendas a fin de facilitarla a los usuarios en términos co-
rrectos.

B. Competencias administrativas

Desde cada uno de los instrumentos de intervencién administrativa co-
mentados hemos ido intuyendo un panorama legislativo complejo en orden a
las competencias administrativas. Si traemos ahora a nuestro recuerdo el ex-
tenso listado de normas sectoriales sobre bienes, productos y actividades que
contienen ordenaciones sustantivas vinculantes (carreteras, montes, minas,
patrimonio histérico, atmésfera, costas, aguas, montes, ordenacién del terri-
torio, espacios naturales protegidos, etc., etc.), podemos afirmar que el Orde-
namiento juridico est4 hilvanado como una marafia de mandatos de los que
hay que extraer las soluciones con la técnica de una correcta aplicacion de los
principios generales que presiden y forman la clpula inspiradora del sistema.

Algo similar a la metodologia que en el plano de las normas técnicas han
empleado la LOE y el CTE. Han partido de las prestaciones que el edificio de-
be satisfacer y no de un rigido elenco estatico de prescripciones.

Desde esta perspectiva, que es en la que se ha de mover la interpretacion
juridica, y la jurisprudencia, pasamos a tratar de la Ultima fase, de desenlace,
de este dictamen.

a. Las normativas concurrentes sobre la edificacion

Concurren en la regulacién sobre la actividad de construccion de edifi-
cios normas estatales, autondmicas, municipales, comunitarias, internaciona-
les y privadas. Las normas del Estado y de las Comunidades Auténomas estric-
tas sobre urbanismo y licencias de obras no regularon ni la elaboracién técni-
ca del proyecto ni a los agentes de la edificacion. La atencidn a estas cuestio-
nes se ha incrementado como grupo normativo separado en la LOE, el CTE 'y
los numerosos Reales Decretos que se estan aprobando a nivel estatal como
Derecho bésico y al amparo de los titulos constitucionales genéricos y especi-
ficos del Art. 149.1 de la Constitucién que hemos ido detallando en cada nor-
ma. Muchos de esos reglamentos son transposicién de Directivas de la UE.
Tampoco ha modificado el Estado las normas bésicas sobre Régimen Local.
Esta pendiente la elaboraciéon de una Ley que debia recoger las propuestas del
Libro Blanco sobre el Régimen Local, pero una vez mas la cuestion municipal
ha quedado paralizada por la emergencia de los nuevos Estatutos de Autono-
mia. La imagen que ofrece el Estado Compuesto con tales Estatutos es muy di-
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ferente a la anterior: aparece cercado por un recrecimiento de las potestades
autonémicas, pendiente de las decisiones finales del Tribunal Constitucional
sobre los nuevos textos legales aprobados.

En estas circunstancias hay que operar desde el plano concreto de las dis-
posiciones vigentes en sus campos especificos de aplicacién y conforme al
principio de congruencia de las técnicas de intervencion mediante autoriza-
ciones y licencias en la actividad de los administrados.

Algunas Comunidades Autbnomas han dado un testimonio decisivo en
la aplicacidn de dicho principio. Concretamente la Comunidad de Valencia
en el Reglamento de Ordenacién y Gestién Territorial y Urbanistica, apro-
bado el 12 de mayo de 2006 dispuso en su Art. 468.3 que la licencia de edi-
ficacion:

“3. Tiene por finalidad comprobar que el proyecto técnico presentado, es conforme a lo dis-
puesto en el planeamiento, la legislacion urbanistica y la de ordenacion de edificacion en
cuanto a los requisitos basicos de calidad.”

Y el Art. 5 del Decreto 36/2007, de 13 de abril modificd aquél supri-
miendo el Gltimo inciso:

“3. La licencia de edificacion tiene por finalidad comprobar que el proyecto técnico presen-
tado es conforme a lo dispuesto en el planeamiento y la legislacion urbanistica vigente.”

En otras Comunidades Auténomas, como Andalucia, se avanza en la im-
plantacidon de un ambicioso Servicio de inspeccion urbanistica y de viviendas.
El nuevo Estatuto de la Comunidad Andaluza (Ley organica 2/2007, de 19 de
marzo) atribuye a la misma la competencia exclusiva sobre urbanismo y en su
Art. 56.3 describe la materia en estos términos:

“3. Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de ur-
banismo, que incluye, en todo caso, la regulacién del régimen urbanistico del suelo; la re-
gulacién del régimen juridico de la propiedad del suelo, respetando las condiciones basi-
cas que el Estado establece para garantizar la igualdad del ejercicio del derecho a la pro-
piedad; el establecimiento y la regulacion de los instrumentos de planeamiento y de ges-
tién urbanistica; la politica de suelo y vivienda, la regulacion de los patrimonios puabli-
cos de suelo y vivienda y el régimen de la intervencion administrativa en la edificacion,
la urbanizacion y el uso del suelo y el subsuelo; y la proteccion de la legalidad urbanis-
tica, que incluye en todo caso la inspeccion urbanistica, las 6rdenes de suspension de
obras y licencias, las medidas de restauracion de la legalidad fisica alterada; asi como la
disciplina urbanistica.”
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Estas normas autondmicas, y otras que se dictaran en los desarrollos esta-
tutarios acentlian la tendencia, ya advertida en los reglamentos técnicos co-
mentados, de situar la competencia sobre el control de la calidad de la edifi-
caciéon en las Comunidades Autonomas.

Los conflictos de éstas con el Estado se iran ajustando a lo que, en defi-
nitiva, resulte decidido sobre el bloque de la constitucionalidad. De la juris-
prudencia reciente hay que destacar en la materia de prevencion de incendios
las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de mayo de
2004, 17 de marzo y 1 de abril de 2005 y 6 de junio de 2006.

b. -Competencias de los Ayuntamientos

Hay que recordar que, a pesar de la abundante lista de materias en las que
deben los Municipios tener competencias segiin el Art. 25 de la Ley Bésica de
Régimen Local, sélo las obtendran en los tramos o en las fracciones que les asig-
nen la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas. Estas legislacio-
nes deben inspirarse en el principio de que sean asuntos que afecten directa-
mente “al circulo de sus intereses” municipales, que sean competencias en que
proceda la accién municipal “en atencidn a las caracteristicas de la actividad pU-
blica de que se trate y a la capacidad de gestion de la Entidad Local”, y que se
apliquen “los principios de descentralizacion y de maxima proximidad de la ges-
tion administrativa a los ciudadanos”. Estos criterios determinantes, establecidos
por el famoso Art. 2° de dicha Ley de Régimen Local —cuya aplicacién practica
ofrece un balance tan deficitario—, imponen también la interpretacion restricti-
va de las normas de intervencion administrativa (en este caso mediante licen-
cias) para ajustarla a los estrictos campos determinantes de su atribucion.

Analizado el conjunto del Régimen Local y del grupo normativo de la
LOE y el CTE se llega a la conclusién de que estas ultimas disposiciones no
han atribuido a los Ayuntamientos la competencia para controlar la aplicacion
del CTE, aunque si tienen asignada la de controlar la aplicacion de la legisla-
cion urbanistica (Planes, Normas, Ordenanzas y disposiciones sectoriales que
asignen competencias a los Municipios).

Cualquiera de las Leyes del Suelo autonémicas que pueda consultarse nos
lleva a la misma conclusién. Conforme a la Ley de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia (LOUA) Art. 172:

“42, Las licencias se otorgaran de acuerdo con las previsiones de la legislacion y de la orde-

nacion urbanistica de aplicacion, debiendo constar en el procedimiento informe téc-
nico y juridico sobre la adecuacion del acto pretendido a dichas previsiones.”
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“Art. 179.4:
42, La inspeccion tiene como fines prioritarios:

a) Velar por el cumplimiento de la ordenacion urbanistica.

b) Vigilar, investigar y controlar la actuacion de todos los implicados en la actividad de
gjecucion y de edificacion y uso del suelo, regulada en esta Ley, e informar y asesorar
a los mismos sobre los aspectos legales relativos a la actividad inspeccionada.

¢) Denunciar cuantas anomalias observe en la aplicacion o desarrollo de los instrumen-
tos de la ordenacion urbanistica.

d) Informar a las Administraciones y autoridades competentes sobre la adopcion de las
medidas cautelares y definitivas que juzgue convenientes para el cumplimiento de la
ordenacion urbanistica.

e) Colaborar con las Administraciones competentes, asi como hace cumplir efectivamente
las medidas cautelares y definitivas que, para el cumplimiento de la ordenacion urba-
nistica, aquéllas hayan acordado.

f) Desempefiar cuantas otras funciones asesoras, inspectoras y de control le sean enco-
mendadas, y aquellas que le sean asignadas reglamentariamente.”

Las competencias sobre inspeccidn deben ser también congruentes con
su objeto, pero, aparte de que avanzan, como hemos indicado, la atribucién
de las inspecciones de las Comunidades Auténomas, es importante enlazar
con el aspecto de las relaciones de los Ayuntamientos con las Administracio-
nes estatal y autbnomas. La colaboracién interadministrativa cuenta con un
nutrido elenco de normas, corroidas por la obsolescencia y cuando no por el
desuso, que debemos recordar aqui para extraer de ellas alguna consecuencia
para este dictamen.

A efectos de colaboracion administrativa entre Estado y municipios, es im-
portante el Art. 9 de la ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, que en
su calidad de punto de conexion regula la normativa aplicable al efecto:

“Articulo 9. Relaciones con la Administracién Local.
Las relaciones entre la Administracion General del Estado o la Administracion de la Co-
munidad Auténoma con las Entidades que integran la Administracion Local, se regirdn por

la legislacion bésica en materia de Régimen Local, aplicandose supletoriamente lo dispuesto
en el presente Titulo.”

Por tanto, acudimos en primer término a la normativa de Administracion
local:

Art. 10 de la ley 7/1985 de 2 de abrril, reguladora de las bases del Régimen
local:
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“Avrticulo 10.

1. La Administracion local y las demas Administraciones publicas ajustaran sus rela-
ciones reciprocas a los deberes de informacién mutua, colaboracion, coordinacion y res-
peto a los &mbitos competenciales respectivos.

2. Procedera la coordinacion de las competencias de las entidades locales entre si y, espe-
cialmente, con las de las restantes Administraciones publicas, cuando las actividades
o los servicios locales trasciendan el interés propio de las correspondientes entidades, in-
cidan o condicionen relevantemente los de dichas Administraciones o sean concurren-
tes o complementarios de los de éstas.

3. Las funciones de coordinacién no afectaran en ningun caso a la autonomia de las En-
tidades locales.”

Segun el Art. 55 de la misma Ley:

“Articulo 55.

Para la efectividad de la coordinacion y la eficacia administrativas, las Administraciones
del Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, y las entidades locales, de otro,
deberan en sus relaciones reciprocas:

a) Respetar ¢l gjercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias y las con-
secuencias que del mismo se deriven para las propias.

b) Ponderar, en la actuacion de las competencias propias, la totalidad de los intereses pa-
blicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las otras Admi-
nistraciones.

¢) Facilitar a las otras Administraciones la informacion sobre la propia gestion que sea rele-
vante para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos.

d) Prestar, en el ambito propio, la cooperacion y asistencia activas que las otras Adminis-
traciones pudieran precisar para el eficaz cumplimiento de sus tareas.”

Segun el Art. 66 del RD. Legislativo 781/1986, de 18 de abril, texto re-

fundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local:

“Articulo 66.

El Estado y las Comunidades Auténomas podran delegar en las Entidades Locales la reali-
zacion de obras, ejecucion de servicios y, en general, el ejercicio de actividades propias de su
competencia. Los municipios podran recibir delegaciones de las otras Entidades locales.”

Pasamos ahora a la legislacion de aplicacion subsidiaria: Art. 4.1 de la ley

30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones PU-
blicas y Procedimiento Administrativo Comun:
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a) Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias.
b) Ponderar, en el gjercicio de las competencias propias, la totalidad de los intereses
publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las
otras Administraciones.

¢) Facilitar a las otras Administraciones la informacion que precisen sobre la acti-
vidad que desarrollen en el gjercicio de sus propias competencias.

d) Prestar, en el &mbito propio, la cooperacién y asistencia activas que las otras Ad-
ministraciones pudieran recabar para ¢l eficaz ejercicio de sus competencias.

2. A efectos de lo dispuesto en las letras ¢) y d) del apartado anterior, las Adminis-
traciones publicas podran solicitar cuantos datos, documentos o medios probatorios
se hallen a disposicion del ente al que se dirija la solicitud. Podran también solici-
tar asistencia para la ejecucion de sus competencias.

3. La asistencia y cooperacion requerida sélo podra negarse cuando el ente del que
se solicita no esté facultado para prestarla, no disponga de medios suficientes para
ello o cuando, de hacerlo, causara un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tie-
ne encomendada o al cumplimiento de sus propias funciones. La negativa a pres-
tar la asistencia se comunicard motivadamente a la Administracion solicitante.
4. La Administracion General del Estado, las de las Comunidades Auténomas y
las Entidades que integran la Administracién Local deberan colaborar y auxiliar-
se para aquellas ejecuciones de sus actos que hayan de realizarse fuera de sus res-
pectivos ambitos territoriales de competencias.

5. En las relaciones entre la Administracion General del Estado y la Administra-
cion de las Comunidades Autdnomas, el contenido del deber de colaboracion se de-
sarrollara a través de los instrumentos y procedimientos que de manera comdn y vo-
luntaria establezcan tales Administraciones.

Cuando estas relaciones, en virtud del principio de cooperacion, tengan como fi-
nalidad la toma de decisiones conjuntas que permitan, en aquellos asuntos que
afecten a competencias compartidas o exijan articular una actividad comdn entre
ambas Administraciones, una actividad mas eficaz de los mismos, se ajustaran a
los instrumentos y procedimientos de cooperacion a que se refieren los articulos si-
guientes.”

La transcripcion de estos preceptos se hace con la intencién de derivar de
ellos una funcién de colaboracién conveniente de los Ayuntamientos, y espe-
cialmente de sus Servicios Técnicos, y es la de advertencia de ilegalidad y coo-
peracion al control de las normas técnicas que recomienda el principio de
prevencion o cautela, tan esencial en el Derecho Ambiental.

La relacion organica en la que se encuentra el personal de los Ayunta-

mientos los incorpora a la Entidad sin otras responsabilidades que las genera-
les en el cumplimiento de la relacién de servicio. El Arquitecto municipal s6-
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lo seré responsable del proyecto cuando sea su autor, lo cual puede ocurrir en
el caso de obras municipales, y conforme a lo ya comentado sobre el papel de
las administraciones que actllen como agentes del proceso de la edificacion,
gue deben someterse a su Ley de Contratos (Art. 127 del R.D. Legislativo
2/2000, de 16 de junio).

Los mismos preceptos hasta ahora vigentes en las legislaciones urbanisti-
cas son aplicables a las licencias de primera ocupacidn, si bien habra que apli-
carlos, lo mismo que en las licencias de obras, con las exigencias de compro-
bacidn sobre las condiciones técnicas que cada legislacion autonémica preci-
se, si bien, en linea con la conveniente colaboracidén interadministrativa, co-
mo control formal o documental, es decir a la vista del Art. 7 de la LOE:

“Articulo 7. Documentacion de la obra ejecutada.

Una vez finalizada la obra, el proyecto, con la incorporacion, en su caso, de las modifica-
ciones debidamente aprobadas, sera facilitado al promotor por el director de obra para la for-
malizacion de los correspondientes tramites administrativos.

A dicha documentacion se adjuntara, al menos, el acta de recepcion, la relacion identifica-
tiva de los agentes que han intervenido durante el proceso de edificacion, asi como la relati-
va a las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones, de conformi-
dad con la normativa que le sea de aplicacion.

Toda la documentacion a que hacen referencia los apartados anteriores, que constituira el
Libro del Edificio, sera entregada a los usuarios finales del edificio.”

El control formal o documental en cuanto a las normas técnicas debera incluir
el de los documentos que acrediten el cumplimiento de las exigencias establecidas
en los Reales Decretos sobre procedimientos basicos para las certificaciones.

c. La funcién de los Colegios Profesionales en materia de urbanismo

Al término de nuestras reflexiones resulta oportuno recordar lo que con-
cluiamos en el antiguo estudio sobre el alcance del visado urbanistico, ya cita-
do, sobre el papel que deben prestar los Colegios Profesionales en general:

“Si la Administracion debe tener el control del servicio objetivo al interés general,
los Colegios han de ser cualificados colaboradores sociales de aquélla. La partici-
pacion social en la gestion administrativa, y la textura de una democracia sus-
tantiva, impone a los Colegios el deber de participar. De una parte, ejercitando con
rigor las funciones que la legislacion les encomienda, entre ellas la de alertar a la
Administracion mediante el visado urbanistico motivado con objetividad y calidad.
Especial consideracion deben prestar a las vias de participacion en la elaboracion
de disposiciones reglamentarias, participacion actualmente realzada en el articulo
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105.a) de la Constitucion, y concretada en cuanto a las cuestiones profesionales en
el articulo 2. 2 de la Ley de Colegios Profesionales, que exige el preceptivo informe
de los Consgjos Generales de los Colegios sobre los proyectos de Ley o de reglamentos
referentes a las funciones profesionales, titulos, incompatibilidades, honorarios, etc.
Es sobre todo, muy importante que se cree un nuevo clima de distension en la rela-
cion entre los Colegios y las Administraciones. Unos y otras tienen que darse cuen-
ta de que en el urbanismo, por mucha que sea la perfeccion de las normas regula-
doras, existe una dosis de discrecionalidad muy alta; desde la misma opcién del mo-
delo de ciudad que se quiera implantar —si sera abierta y baja, o concentrada y al-
ta—, hasta la inevitable presencia de numerosos conceptos juridicos indeterminados
que la Ley utiliza no como cheques en blanco para que se rellenen discrecional-
mente, sino para que se determinen objetiva y técnicamente con criterios de valor ge-
neral. La legislacion urbanistica esta transida de facticidad, de substratum técni-
co, y habilita, o se resigna ante el ejercicio de discrecionalidad técnica; y por ello la
sociedad y las Administraciones necesitan de conocimientos de expertos, de estudios
y criterios de calidad y eficacia; los Colegios Profesionales deben cumplir esta mision
llegado a crear un fondo de standars magistrales, pautas de comportamiento, ide-
as y estilos que actden como acreditativos puntos de referencia, coadyuven a la con-
suetudinarizacion de la legislacion urbanistica —tan proclive al incumplimiento o
al desuso—; es decir, que colaboren a convertir la normas que publica el Boletin Ofi-
cial del Estado en Derecho vivido, que vaya penetrando en las coordenadas de obe-
dicibilidad social sin romperlas. Un Derecho condenado al desuso, por ignorancia
0 ineptitud o por hastio social, es un Derecho indtil; no entra en las costumbres ciu-
dadanas y desacredita la instancia normativa como guia y ordenacion de la vida.
En buena parte asi ha ocurrido con la primera etapa de vigencia de la L. S. Su
acentuado tecnicismo y la falta de precedentes doctrinales, no permitié a los juris-
tas (funcionarios, profesionales, jueces, etc.), obtener el fruto de sus innovaciones,
abriéndose portillos para la accién de intereses egoistas impulsados por caciquismo
y grupos de presion.

Esta situacion se esta remediando en buena parte; cada vez se sabe mas de urba-
nismo, pero queda todavia un espacio lleno de ignorancias, dudas e inquietudes
que reclama la colaboracion de los Colegios Profesionales, incluidos los de Aboga-
dos —poco presentes corporativamente en la “cuestion urbanistica”. Los Colegios
tienen que estimular la creatividad, testimoniar la calidad y la estética en la cons-
truccion de la ciudad y en la distribucion de los usos del suelo; tienen que fijar pun-
tos de referencia claros, dirigiéndose con anticipacion a la solucion de los problemas
en clave de servicio al bien coman. Las Administraciones han de abrirse a la cola-
boracion de los Colegios. Hay una necesidad de creatividad en materia de urba-
nismo y alguien tiene que asumirla. Hay una necesidad de encauzar el progreso téc-
nico y estético; se nos dice, y lo comprobamos, que hay pobreza estética en el urba-
nismo y en la arquitectura moderna —perdonar los Arquitectos, que yo no pretendo
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enjuiciar a nadie—; hay también pobreza de sensibilidad social al cambio que ha su-
puesto la legislacion urbanistica; hacen falta entidades con auctoritas que realicen
con calidad y hondura una labor de concienciacion y educacion ciudadana, y esta
gran tarea, creo yo, le corresponde a los Colegios Profesionales en beneficio de toda
la sociedad.”

4. CONCLUSIONES

Con base en el estudio realizado podemos formular las siguientes con-
clusiones:

Primera. El Codigo Técnico de la Edificacion y la Ley de Ordenacion de
la Edificacion que lo habilita no han atribuido a los Ayuntamientos nuevas
competencias para el control de las normas técnicas que establecen.

Segunda. La Legislacion de Régimen Local vigente no ha innovado las
competencias de los Ayuntamientos en materia de urbanismo ni de la aplica-
cion de las normas del Codigo Técnico de la Edificacion.

Tercera. Las licencias municipales urbanisticas y de primera ocupacion,
gue son regladas, se someten a las determinaciones de los Planes, Normas y a
las disposiciones vigentes en el grupo normativo urbanistico con plena res-
ponsabilidad de los Ayuntamientos.

Cuarta. En relacién con la aplicacion del Codigo Técnico de la Edifica-
cion los Ayuntamientos pueden, en ejercicio de sus competencias directas y en
su funcion de colaboracion interadministrativa, realizar un control formal do-
cumental tanto en relacion con el proyecto para la licencia de obras como en
relacién con la documentacién de la obra ejecutada en la concesion de la li-
cencia de primera ocupacion; advirtiendo a la Comunidad Auténoma o al or-
gano competente de la Administracion del Estado de cualquier incidencia.

Quinta. Los Colegios Profesionales estdn llamados a desempefar impor-
tantes funciones de estudio, control documental de los proyectos, participa-
cion en los procedimientos de elaboracion de normas y concienciacion ciu-
dadana sobre la ordenacién urbanistica y sobre las normas técnicas de la edi-
ficacion.

Este es mi dictamen que someto a cualquier otro mejor fundado en De-
recho y firmo en Sevilla, a 17 de septiembre de 2007.
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I. INTRODUCCION

El estudio de los principios generales del Derecho en el campo del Dere-
cho Administrativo puede realizarse de muy diferentes formas, atendiendo a
distintos puntos de vista. Se puede, por ejemplo, analizar su condicién de
fuente del Derecho y explicar cuales son sus peculiaridades proyectadas sobre
nuestra disciplina. Es posible, también, estudiar especificamente su caracter
de elemento informador y transversal de todo el Ordenamiento juridico-ad-
ministrativo. lgualmente, se puede poner el acento desde su conexién a la di-
mensién ética y a su incidencia sobre el plano de los valores. Ademaés, nos po-
demos situar a partir del andlisis de los principios politicos que presiden el Es-
tado social y democréatico de Derecho o centrarse en el estudio de los aforis-
mos, de las técnicas de argumentacion, de las reglas de interpretacion o de de-
terminados criterios procesales. Es decir, como sefiala Santamaria Pastor, exis-

(™ Texto de la intervencion del autor en el VII Foro Iberoamericano de Derecho Administra-
tivo celebrado en las Universidades de Valladolid y Salamanca entre los dias 17 y 18 de septiem-
bre de 2008.
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te una pluralidad de significados y de aproximaciones en relaciéon con los prin-
cipios generales que hacen necesario clarificar y concretar el objeto de la re-
flexion.

Si bien es cierto que la doctrina con frecuencia utiliza la expresion prin-
cipios generales del Derecho para referirse a una pluralidad de expresiones,
en mi opinidn los principios generales son principios que hacen presente y
operativa la idea de justicia. Son, como su propio nombre indica, previos a la
norma, coetaneos a ella y elementos que facilitan la interpretacion de la nor-
ma con arreglo a los pardmetros de la justicia, del Estado de Derecho, que co-
mo decia Klein es en esencia un Estado de justicia.

En un mundo de hipertrofia normativa, en un mundo en el que las nor-
mas juridicas no es que sean un dechado de perfeccion técnica, en un mun-
do el que existe una relativa dictadura del positivismo, es menester volver a
pensar en el sentido y la funcion del Derecho, en el sentido y la funcién del
Derecho Administrativo. Pues bien, las reflexiones que siguen parten de este
convencimiento: gracias a los principios generales el Derecho sigue siendo el
Derecho. Quiero con ello decir simplemente que frente a la tentacion, no
siempre resistida, de convertir al Derecho Administrativo en una herramien-
ta o instrumento del poder publico o econémico, la encarnacion principal de
la justicia en los principios nos permite seguir alimentando la esperanza de
gue el Derecho Administrativo sigua siendo el dique de contencién, por una
parte, del poder incontrolado, del poder irracional, del poder que se sale de
los canones de la moderacién y la templanza en cuyo marco se debe ejercer
el poder en un Estado de Derecho. Por otra parte, los principios generales
permiten, desde una perspectiva positiva, configurar un Derecho Adminis-
trativo en el que las instituciones, categorias y conceptos reflejen la raciona-
lidad, la objetividad y el sentido de servicio objetivo al interés general que de
ellos se espera.

En las paginas que siguen, el lector va a encontrar una serie de comenta-
rios y meditaciones sobre la relevancia de los principios generales en el Dere-
cho Administrativo desde el examen de la Gltima jurisprudencia contencioso
administrativa en Espafia. Asi se ha operado porque quien escribe es partidario
desde hace tiempo de modular y contrastar la teoria con la jurisprudencia. Es
mas, tantas veces la teoria surge de la jurisprudencia como bien sabemos. En el
caso presente, ademas, la jurisprudencia nos ayuda a no perder de vista el sen-
tido que entre nosotros tiene el sometimiento pleno, como dispone el articulo
103 de la Constitucion, de la Administracién publica al Derecho. Sujecién que,
en buena medida, se produce gracias a la existencia de una serie de principios

38



EJUDIOS Los principios generales del derecho administrativo en la jurisprudencia administrativa espafiola

que proyectan su luz para contemplar los problemas en su real y justa dimen-
sion y que son la atmdsfera en la que ha de respirar el Ordenamiento juridico
administrativo. La jurisprudencia, como veremos enseguida, ensefia que los
principios generales son el resultado del genio juridico de la construccion del
Estado de Derecho y la esencia del entero Ordenamiento juridico.

En el marco del Derecho Administrativo los principios generales, ademas
de ser fuente en defecto de ley o costumbre, constituyen, como sefiala con ca-
racter general el Cédigo Civil, criterios inspiradores del sistema normativo de
nuestra disciplina. De este modo, los principios generales, que son la esencia
del Ordenamiento, siempre nos ayudaran a realizar esa fundamental tarea de
asegurar y garantizar que el poder publico en todo momento se mueve y ac-
tda en el marco del Derecho. Es mas, su caracter inspirador del Ordenamien-
to nos lleva a reconocer en los principios las guias, los faros, los puntos de re-
ferencia necesarios para que, en efecto, el Derecho Administrativo no se con-
vierta en una maquinaria normativa al servicio del poder de turno sin més asi-
deros que las normas escritas y las costumbres que puedan ser de aplicacién
en su defecto.

Vamos a estudiar, por tanto, algunos de los pronunciamientos de la juris-
prudencia contencioso administrativa espafiola acerca de esta capital cuestion.
Analizaremos también, junto a las conexiones entre principios, ética y valores,
la centralidad de la dignidad del ser humano en su relacién con los principios
y, mas en concreto, le principio de buena fe, el principio de seguridad juridi-
ca y el de confianza legitima, el principio de la buena Administracion asi co-
mo el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Il. PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ADMINISTRATIVO

En los inicios del siglo XXI la pregunta acerca de la significacion de los
principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo puede ser con-
testada desde dos planteamientos muy distintos. Desde el positivismo mas ra-
dical se diria que los principios generales no tienen apenas mas sentido que el
de, en todo caso, reconocer en términos abstractos las reglas que se expresan
en el sistema normativo. El sistema normativo se da a si mismo los principios
porque es el Ordenamiento el origen y la causa de ellos. Si, por el contrario,
nos situamos en una perspectiva de positivismo abierto, de positivismo que re-
conoce la existencia de un solar juridico general, de una cultura juridica uni-
versal que representa el Estado de Derecho, entonces las cosas son de otra ma-
nera. Desde esta perspectiva, los principios generales juegan un papel central
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porque son los garantes de que el Estado de Derecho y sus postulados sean
una realidad en todas las ramas del Derecho. Asi, de esta manera, los princi-
pios no son solo fuente del Derecho, que no es poco, sino que como constata
el Codigo Civil, son elementos inspiradores, criterios sobre los que se debe
edificar el Derecho Administrativo. Claro, si el Derecho Administrativo no es
mas que una rama del Derecho Publico que regula relaciones juridicas entre
la Administracién y los ciudadanos sin mas, los principios tendran una fun-
cionalidad muy limitada. Si el Derecho Administrativo se concibe, siguiendo a
Gonzalez Navarro, como el Derecho del poder para la libertad del ser huma-
no, entonces encaja perfectamente la doctrina que la propia jurisprudencia es-
pafiola ha confeccionado sobre el sentido y misién de los principios generales
del Derecho en el Derecho Administrativo.

A este proposito debe tenerse presente que el Tribunal Supremo espafiol
sefiald por sentencia de 18 de febrero de 1992 que “los principios generales
del Derecho, esencia del Ordenamiento juridico, son la atmésfera en que se
desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas, lo que explica
gue tales principios informen las normas- art. 1.4 del Cddigo Civil-y que la
Administracién esté sometida no s6lo a la ley sino también al Derecho -art.
103 de la Constitucidn-. Y es claro que si es principios inspiran la norma ha-
bilitante que atribuye una potestad a la Administracion, esta potestad ha de ac-
tuarse conforme a las exigencias de los principios”.

A poco que se examine en sus justos términos la doctrina que se contiene
en esta sentencia se comprenderd el alcance y significado de los principios ge-
nerales como exponentes del solar juridico, del ambiente general que ha de
presidir el entero sistema normativo. Se trata, en este caso, de los principios
como elementos basilares del Ordenamiento, como las columnas vertebrales
gue sostienen y dan vida a las normas juridicas. Con palabras de la sentencia
del Tribunal Supremo, son el oxigeno que envuelve a las normas, la atmésfe-
ra que permite la pervivencia de las normas. Si se desconocen o si se eliminan
es como si dejara de existir el oxigeno para el hombre. Por eso, los principios
generales, desde esta perspectiva de elementos informadores y de criterios
esenciales, han de ser tenidos muy en cuenta no sélo por el intérprete de la
norma, sino también por quien la elabora.

Es verdad que muchos principios han venido al mundo juridico como
consecuencia del trabajo de la doctrina y la jurisprudencia. En otros casos,
ademas, aparecen, como no pude ser menos, reflejados en las normas. Pero lo
mas importante es que existen por si mismos porque son la proyeccion en la
realidad juridica de la esencial idea de justicia que trasciende al Ordenamien-
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to y le da sentido. Desde este punto de vista, los principios son previos al Or-
denamiento. Podria decirse que son su fundamento y que el Ordenamiento se
justifica en la medida en que dichos principios inspiran y presiden el sistema
normativo.

Esta idea, realmente grafica y estimulante, de que los principios son la at-
mosfera y el oxigeno de las normas pienso que explica hasta que punto el ol-
vido de los principios precipita la degradacion del Derecho. En efecto, hoy en
dia, sin ser demasiado pesimista, mas bien realista, podemos afirmar sin temor
a equivocarnos que frente al intento, sistematico y pertinaz, de convertir el De-
recho Administrativo en un mero apéndice del poder, los principios genera-
les se levantan como valladar inexpugnable que permite evitar esta terrible
operacion. Antes bien, el Derecho Administrativo del Estado de Derecho de-
be mucho a los principios generales. Tanto que si no fuera por ellos, proba-
blemente la lucha contra las inmunidades del poder de la que habla Garcia de
Enterria hubiera sido desigual y con un claro vencedor.

La sentencia que acabamos de citar contiene, ademas, un comentario que
vale la pena sefialar. Si los principios generales han de inspirar a la norma en
cuya virtud se atribuyen competencias a la Administracion publica, el ejercicio
de dichas competencias o atribuciones habra de realizarse en el marco de di-
chos principios generales. Consideracion que es bien relevante para compren-
der el modo y la manera de ejercer el poder en una sociedad democratica en
la que resplandece, o debe resplandecer, el Estado de Derecho. Es mas, el ejer-
cicio de las potestades administrativas, como sefiala la sentencia, ha de reali-
zarse de acuerdo con los principios generales, asegurandose de esta manera
gue, en efecto, a través de los poderes y potestades que el Ordenamiento atri-
buye a la Administracién, ésta realice en la realidad cotidiana ese servicio ob-
jetivo al interés general de que trata el articulo 103 de la Constitucién.

El Tribunal Supremo, tratando acerca del principio de proporcionalidad en
materia sancionadora, aprovecha la sentencia de 25 de mayo de 1998 para traer
a colacion algunas reflexiones sobre la historia y la naturaleza de los principios
generales que bien vale la pena reproducir y glosar porque parten de una con-
cepcidn de los principios de signo diferente al anteriormente mentado. En este
caso, el Tribunal Supremo sélo contempla los principios desde la perspectiva de
la fuente y desde la perspectiva de la complitud cuando de cubrir alguna laguna
se trata. Es una dimension de los principios, pero no es la Gnica y, en mi opinion,
tampoco es la mas importante. Lo relevante, como hemos sefialado, atiende a su
condicién de criterios inspiradores y fundantes del Ordenamiento juridico, a su
condicién de fundamentos, de pilares del Ordenamiento juridico administrativo.
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Pues bien, como fuente del Derecho y como criterio general para resol-
ver problemas de interpretacion, el Tribunal Supremo en la citada sentencia
de 1998 sefiala que “remontandonos a la Historia, en Greciay en Romay en
la Edad Media, el Derecho objetivo propiamente dicho era la “lex”, que esta-
ba adornada con la nota caracteristica —hoy también es asi— de la generalidad.
Ciertamente que junto a la “lex”, existian normas no escritas —la equidad, la
tradicion, los principios juridicos, etc— impuestas bien por condiciones mo-
rales, bien por convicciones juridicas. Estas normas no escritas, al margen de
lo juridico tenian valor; y en el campo de lo juridico, el valor de las mismas
lo daba su intima relacién con la norma escrita. En la Edad Modernayy, si que-
remos, mejor con la Codificacién, no se cuestiond la existencia de principios
juridicos, pero su aplicacion por el juez solo podia ser con caracter comple-
mentario: para completar el sentido de la ley; por ello se hablo se habla de
deficiencias y lagunas en la ley que hay que completar o llenar por el dere-
cho que es suficiente para resolver los conflictos en atencién a que, comple-
tada la ley, el Derecho es completo y sin lagunas. Cuando el sentido para apli-
car una ley se completa con normas no escritas, éstas pasan a integrarse en la
Ley escrita”.

La sentencia, desde luego, merece un amplio comentario que excede del
alcance de este trabajo. Si se compara con la transcrita anteriormente, el con-
traste es patente. Por un lado, porque atiende Unicamente a la funcién de los
principios como fuentes del Derecho y criterios de interpretacion y, por otra,
porque manifiesta una perspectiva positivista que contrasta con el sentido
abierto y tendente a la busqueda de la justicia que encontramos en la otra sen-
tencia. Por ejemplo, la afirmacién de que hoy la ley es expresion de la volun-
tad general aparece desmentida por la realidad. S6lo detenerse en el reperto-
rio de leyes nacionales y autonémicas elaboradas en 2007 es suficiente para
comprender la desnaturalizacion de la ley a que asistimos. Entre otras razones,
por la pérdida de sentido de los principios como elementos inspiradores y fun-
dantes del propio Ordenamiento. Otro comentario que nos llevaria muy lejos
es el que refiere la sentencia cuando entiende que la equidad no es un prin-
cipio juridico, cuando probablemente sea el principio de los principios, la ra-
z6n de ser de la existencia de los mismos principios.

De igual manera, reducir estas normas no escritas, entre las que se en-
cuentran, segun la sentencia, los principios juridicos a la imposicion de con-
vicciones morales o religiosas me parece una simplificacion puesto que los
principios generales del Derecho se imponen por si solos, por su inextricable
conexion con la justicia en la medida en que son el oxigeno de las normas, la
atmosfera en que vive y se desarrolla el sistema normativo. Por otra parte, en-
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tender que los principios generales tienen valor propio al margen de lo juri-
dico es también una afirmacién bien polémica en la medida en que, siguien-
do el razonamiento, resultaria que el Unico valor juridico que podrian tener
seria el de su “intima relacion con la norma escrita”. Es decir, los principios
generales serian principios metafisicos o filoséficos que sélo tendrian sentido
para el Ordenamiento si es que coinciden con el sentido de la norma. Positi-
vismo, pues, en estado puro. Finalmente, por lo que se refiere al comentario
de esta sentencia, pretender que los principios solo tengan alcance juridico en
la medida que complementen el sentido de la ley es, también, coherente con
este punto de vista que elimina cualquier atisbo de fundamentalidad a los
principios generales.

Desde la perspectiva de fuente del Derecho, para que se apliquen los
principios es menester que no exista ley o costumbre. Asi, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1998 dispone que “para que un principio general de De-
recho sea aplicable es necesario que no existan normas especificas regulado-
ras de la cuestion planteada: ello, sin perjuicio de que los principios generales
del Derecho incluidos en la Constitucidn tienen caréacter informador de todo
el Ordenamiento juridico”. Se trata de un pronunciamiento del Tribunal Su-
premo, al menos en este considerando, no exento de cierta confusién. Por
una parte porque si se admite que los principios son informadores del Orde-
namiento juridico, entonces su aplicacion sera directa en la medida en que go-
zan de un estatuto juridico superior la norma escrita, pues esta ha de inspi-
rarse en ellos. Ademas, reducir los principios generales a los que contenga la
norma escrita por excelencia como es la Constitucion, es degradarlos a la con-
dicion de elementos auxiliares o adjetivos de la norma escrita, algo que en mo-
do alguno es coherente con la naturaleza de elemento esencial del Ordena-
miento que el propio Tribunal Supremo afirma categ6ricamente, por ejem-
plo, en la sentencia de 16 de mayo de 1990, cuando entiende que éstos son
“esencia del Ordenamiento juridico, la atmésfera en la que se desarrolla la vi-
da juridica”. Si son la esencia, entonces han de impregnar todo el Ordena-
miento y, por ello, su aplicacion sera directa.

Conviene llamar la atencién acerca de que el Tribunal Supremo, cuando
ha ido construyendo la teoria del control de la discrecionalidad administrati-
va a través de los principios generales, ha conectado la existencia de dichos
controles al genio expansivo del Estado de Derecho (sentencia de 8 de octu-
bre de 1990). Efectivamente, el Estado de Derecho es un Estado de justicia, es
un Estado en que el poder ha de actuar conforme a patrones y canones for-
males y sustanciales. Si nos quedamos Unicamente en la vertiente procedi-
mental y formal del poder resulta evidente que éste puede terminar, ejemplos
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hay y lacerantes de todos conocidos, siendo la principal y mas efectiva termi-
nal del autoritarismo y la ausencia de medida. Por eso, la existencia de con-
troles sustanciales viene determinada por los principios, que son, como vuelve
a recordar esta sentencia, la atmdsfera en que se desarrolla la vida juridica, el
oxigeno que respiran las normas.

Parece fuera de dudas que existen una serie de principios de Derecho, co-
rolarios necesarios de la cultura juridica inspirada en el Estado de Derecho,
gue son precisamente las garantias de que el sistema normativo camina por la
senda adecuada. Desde este punto de vista, el principio democrético o el prin-
cipio de la centralidad de la dignidad del ser humano inspiran y explican los
contenidos del Estado de Derecho en su proyeccion cotidiana sobre la reali-
dad normativa. Estos principios de Derecho, de los que se deducen otros mu-
chos, han de estar presentes, como el oxigeno o la atmésfera en los procesos
de elaboracion aplicacién e interpretacion del Derecho Administrativo.

Desde este dngulo, atendiendo a la capitalidad de los principios de Dere-
cho, podemos sefialar que estos criterios juridicos, que son fundantes e inspi-
radores del Ordenamiento, constituyen también el solar y el “humus” que ase-
guran la orientacién del sistema normativo hacia la justicia, algo que el supe-
rado positivismo juridico nunca pudo resolver por obvias razones, especial-
mente porque de la teoria inmanente del Ordenamiento no surge mas que
pensamiento estatico y unilateral.

En fin, desde la posicidén que parto en este trabajo, de diferenciar los prin-
cipios generales de Derecho, matrices del Estado de Derecho, es posible, a
efectos de claridad, intentar distinguir éstos de otras manifestaciones que exis-
ten en el Derecho, de otros principios, que llamados también juridicos, pero
gue no tienen el alcance y la sustantividad que a los que aqui hago referencia.
Santamaria Pastor entiende que existe una rica tipologia de principios de De-
recho. Entre ellos cita las directivas politicas (principio de solidaridad), las re-
glas de estructuracion normativa (principios de legalidad y de jerarquia nor-
mativa), reglas de justicia (alterum non laedere), reglas éticas (principio de
buena fe), reglas interpretativas (odiosa sunt restringenda) axiomas légicos
(imposibilium nulla est obligatio), directrices procesales (favor actionis), téc-
nicas de argumentaciéon (exclussio alterius) o aforismos pragmaticos (error
communis facit jus). En este repertorio de principios, criterios y reglas hay ca-
tegorias de diferente naturaleza. Por de pronto, en este trabajo me voy a refe-
rir a los principios generales del Derecho como elementos informadores del
Derecho Administrativo, de forma y manera que en el atinado glosario que
trae a colacién Santamaria Pastor hay algunas categorias que no disponen de
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tal estatuto como facilmente se puede deducir. Sin embargo, en el catalogo
mencionado encontramos principios de justicia o reglas que este autor llama
aticas que si encajan claramente en el objeto de este estudio.

Por otra parte, el profesor Santamaria Pastor, que prefiere no decantarse
acerca de la naturaleza de los principios generales del Derecho, afirma que es-
tamos ante una categoria abierta. Efectivamente, estamos en presencia de una
categoria abierta si es que ponemos en el mismo horizonte juridico el princi-
pio de la capitalidad de la dignidad humana, un principio de interpretacion
juridica o un aforismo procesal de caracter general. En mi opinién, los prin-
cipios generales del Derecho son, en primera instancia, los criterios basicos so-
bre los que descansa la cultura juridica caracteristica del denominado Estado
de Derecho. Y, después, a gran distancia los principios, en escenarios bien dis-
tintos, mas alla de la propia fundamentacion del sistema normativa tienen una
pluralidad de significados a los que se refiere el profesor Santamaria Pastor.
En este sentido, pues, no comparto la posicidn relativista que parte de que no
existen razones abstractas para distinguir. Desde la postura relativista, pues, los
principios generales del Derecho son aquellas reglas, dice Santamaria Pastor,
gue la “communis opinio” de los actores de un sistema juridico, en cada mo-
mento histérico, considera efectivamente que son principios generales de De-
recho. Sin embargo, desde mi punto de vista, ya reiterado con anterioridad,
existen principios generales del Derecho fundamentales y principios genera-
les derivados o de segunda categoria que, efectivamente, serian aquellos prin-
cipios que atienden a la funcionalidad no esencial y que se concretan en dife-
rentes reglas de Derecho, generalmente de orden procesal.

Hoy en dia, la mayor parte de los principios generales del Derecho estan
recogidos en las normas escritas. Es razonable que asi sea porque en general
han calado en la conciencia juridica general los postulados del Estado de De-
recho. Pero que ello sea asi no quiere decir que durante largo tiempo estos
principios fueran construidos y levantados gracias al trabajo de la jurispru-
denciay de la doctrina cientifica. Luego, pasaron a las normas escritas hasta el
dia de hoy en el que, afortunadamente, los principios generales de Derecho
fundamentales estdn explicitamente reconocidos en las Constituciones mo-
dernas de los paises democréaticos. En este sentido, repugnaria el sentido co-
mun juridico general que hoy, por ejemplo,se elaborara una Constitucion en
la que no se encontrase el papel central de los derechos fundamentales del ser
humano o el principio de seguridad juridica.

Por tanto, entre las funciones que cumplen los principios generales del
Derecho, la primera y capital se refiere a la labor de direccidn general de to-
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do el proceso de creacién del Derecho, condicionando el contenido que haya
de darse a las normas juridicas en trance de elaboracion (Santamaria Pastor).
Las demas se reducen, y no es poco, a la funcién de interpretacion de las nor-
mas, de integracién de las lagunas del sistema normativo o a la construccion y
sistematizacion de toda la materia juridica en torno a directivas finalistas.

Ha sido Santamaria Pastor quien ha llamado la atencion sobre la relevancia
gue los principios generales del Derecho juegan en el Derecho Administrativo.
Realmente, si es verdad que el juego de éstos es mayor en los Ordenamientos
mas jovenes, puesto que no han tenido tiempo suficiente para una labor de ma-
duracion juridica que permita recogerlos en el Derecho escrito, entonces en el
Derecho Administrativo, ciertamente, los principios generales del Derecho tie-
nen reservado un lugar de privilegio. Si convenimos en que llevamos un poco
mas de dos siglos de Derecho Administrativo entonces estaremos de acuerdo en
que, efectivamente, en nuestra disciplina los principios son esenciales. Es mas, si
también acordamos que el Derecho Administrativo, como dice Santamaria Pas-
tor, nace de los comentarios que hace la doctrina a las resoluciones del Conse-
jo de Estado francés, entonces no tendremos méas remedio que concluir que el
Derecho Administrativo es una elaboracion operada casi exclusivamente a par-
tir de principios generales, en torno a los cuales ha ido cerrdandose una tupida y
extensa red de principios y reglas secundarias que han terminado por formar un
sistema. Como sentencia solemnemente este profesor, han sido los principios
generales, méas que las normas escritas, las paredes maestras en torno a las cua-
les se ha ido levantando el edificio del régimen juridico de las Administraciones
publicas. Edificio que tiene en la base, en los pilares, los postulados del Estado
de Derecho que, como es bien sabido, han precipitado en un conjunto de prin-
cipios generales que son los que marcan el rumbo a toda Administracién que
pretenda cumplir con su funcion constitucional de servicio objetivo a los inte-
reses generales. EI Derecho Administrativo bien podria decirse que nace de la
mano de un conjunto de principios que hacen de él un Derecho disefiado para
gue el poder publico se ejerza de acuerdo con el Estado de Derecho.

Hoy, doscientos afios después, la realidad normativa ha superado cual-
quier prevision en lo que a cantidad, y calidad, se refiere. Estamos invadidos
por toda clase de normas, estamos inundados de normas para todo y por to-
do. Es el reino de la hiperactividad normativa en el que es menester, como
también sefiala Santamaria Pastor, aferrarse a los asideros seguros desde los
gue se pueda mantener el destino de la nave del Derecho Administrativo ha-
cia puerto seguro. Pues bien, el timon del sistema normativo del Derecho Ad-
ministrativo, hoy mas que nunca, debe estar bien orientado hacia esos princi-
pios generales del Derecho que he denominado fundamentales.
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I1l. ETICA, VALORES Y PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

El articulo 1.1 de la Constitucién dispone que Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superio-
res de su Ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico. Este precepto, como bien sabemos, expresa los principios cen-
trales que presiden el régimen juridico—politico constitucional. Son, por ello,
los vectores y postulados generales sobre los que se asienta la cultura juridica
universal que trae causa del Estado social y democratico de Derecho, que es el
modelo constitucional de Estado en que hoy toma forma el denominado Es-
tado de Derecho. En efecto, los principios de libertad, justicia, igualdad y plu-
ralismo traen causa de la clausula del Estado social y de democratico de Dere-
cho. Tal clausula engloba las del Estado de Derecho, del Estado social y del Es-
tado democrético. Es decir, los principios de legalidad, reconocimiento de los
derechos fundamentales, separacion de poderes, solidaridad y participacion
son principios rectores del Ordena juridico, social y econémico. De ellos, ade-
mas, se derivan, de acuerdo con el articulo 9 de la Constitucion, los principios
de sujecién de los ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucion y al res-
to del Ordenamiento juridico, de jerarquia normativa, de publicidad de las
normas, de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, de seguridad juridica, de responsabilidad
y de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

En el articulo 1 de nuestra Ley Fundamental se encuentran los valores su-
periores del Ordenamiento juridico, valores que, como su propio nombre in-
dica, discurren en el mundo de la ética, de la axiologia que, a su vez, desen-
cadena los principios del articulo 9.3, unos fundamentales y otros derivados.
Los valores superiores, que son también principios, en este caso fundamenta-
les, constituyen corolarios necesarios de la idea de Estado social y democrati-
co de Derecho. Son, insisto, los principios generales del Derecho fundamen-
tales: principio democratico, principio de centralidad de la dignidad del ser
humano, principio de participacién, principio de libertad, principio de igual-
dad, principio de justicia, principio de participacién, principio de solidaridad,
principio de pluralismo, principio de seguridad y principio de interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos. Estos principios, en el plano del De-
recho Administrativo, dan lugar, a su vez, a otros que también siguen siendo
centrales en la materia. Tales serian el principio de buena fe, el principio de
racionalidad, el principio de objetividad, el principio de la buena Administra-
cion, el principio de sometimiento de la Administracion a la ley al Derecho o
el principio de confianza legitima entre otros. En estas lineas, por razén de es-
pacio, me voy a referir Unicamente a algunos: centralidad de la dignidad hu-
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mana, buena fe, confianza legitima, seguridad juridica e interdiccion de la ar-
bitrariedad.

Llegados a este punto, podriamos cuestionarnos acerca de la relacion en-
tre Etica, Moral y Derecho. Tema de gran e indudable interés académico que,
ademas, incide de manera sobresaliente sobre la realidad. Mucho se ha deba-
tido sobre la cuestion y no es del caso intentar siquiera una breve exposiciéon
esquematica de las distintas opiniones y tesis manifestadas a lo largo de los si-
glos. Parece razonable que me limite a lo que pueda tener una relacién mas
directa e inmediata con el tema asignado. En ese sentido, convendria cen-
trarse en la realidad constitucional espafiola tal y como venimos haciendo sin
perder de vista que por encima y por debajo de la Norma de las Normas exis-
ten principios, pardmetros generales que como precipitados de la cultura ju-
ridica universal del Estado moderno constituyen sefiales indelebles de la aspi-
racion a la justicia que ha de caracterizar el funcionamiento y la actuacion de
todos los poderes publicos sin excepcién. Entre ellos, los derechos funda-
mentales de la persona ocupan un lugar bien destacado.

La relacion entre Etica y Derecho, para el tema que nos ocupa, ha sido re-
flejada por el propio Tribunal Supremo espariol es la sentencia de 13 de julio
de 1982. Los valores superiores del Ordenamiento juridico discurren por la
senda de lo que podriamos denominar Etica juridica, de forma y manera que
el solar ético es bien importante en materia de Derecho Administrativo, no s6-
lo porque obviamente el ejercicio del poder publico haya de conducirse por
estos derroteros, sino porgue la permanencia de los valores superiores es la ga-
rantia de que el Ordenamiento juridico en su conjunto se inspire en los que
hemos llamado principios generales fundamentales.

En efecto, la sentencia citada sefiala que las invocaciones a la Etica y a la
Moral son merecedoras del maximo respeto “puesto que nunca es méas noble
la funcion de los Tribunales que cuando ésta se desarrolla aplicando el Dere-
cho sobre bases éticas, ya que existe una Etica juridica, que no es, ni mas ni
menos, que una sublimacion del Derecho”. El Tribunal Supremo, ademas, en-
tiende que la Etica no es fuente del Derecho, sino un “simple estimulo vigori-
zante de la aplicacion de éste”.

El Tribunal Supremo entiende, pues, que el Derecho ha de moverse so-
bre un suelo solido y firme, que no es otro que el de la Etica, Etica juridica
que, en la materia que nos ocupa en el dia de hoy, se encuentra representada
por los principios generales del Derecho de caracter fundamental. La mayor
parte, como hemos indicado, estan recogidos en la Constitucion y responden
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al nombre de valores superiores del Ordenamiento juridico. Ademas, la Etica,
que no es fuente del Derecho, es elemento vigorizador, vivificador, robuste-
cedor del Derecho. Los principios generales del Derecho, por tanto, son la at-
mosfera que preside la vida de las normas, el oxigeno que respiran, el solar
por el que se mueven y un estimulo que las vigoriza y las fortalece en todo mo-
mento. Si renunciamos, pues, a los principios generales del Derecho conde-
namos a las normas a su degradacion y perversion, algo que hoy esta bastante
de actualidad al haber vencido una idea utilitaria, de uso alternativo, que po-
ne al servicio del poder las normas y los principios y no al revés.

Unas lineas sobre unos de los principios generales del Derecho mas rele-
vantes. Me refiero a los derechos fundamentales de la persona, a la centrali-
dad de la persona. En su origen, los derechos fundamentales se concebian co-
mo auténticos limites frente al poder publico. Es decir, imponian un ambito
de libre determinacion individual completamente exento del poder del Esta-
do. Esta dimensién de los derechos fundamentales era la I6gica consecuencia
del establecimiento de los postulados del Estado liberal de Derecho en el que
el sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el respeto y la
promocién de la persona humana en su estricta dimensidn individual. Sin em-
bargo, el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social ha traido con-
sigo una nueva dimension del papel y funcionalidad de los derechos funda-
mentales. Nueva orientacion que encuentra su apoyo en la superacién de la
clasica emancipacion entre Estado y Sociedad. Ya no son, los derechos funda-
mentales de la persona Unicamente barreras a la accion de los poderes publi-
cos. Més bien, se configuran como un conjunto de valores o fines directivos de
la accion positiva de los Poderes Publicos. En otras palabras, el Derecho Pu-
blico del Estado social debe orientarse hacia su realizacion efectiva. El articulo
9.2 de la Constitucién, como sabemos, manda a los poderes publicos que pro-
muevan las condiciones necesarias para que la libertad y la igualdad de los ciu-
dadanos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, removien-
do los obstaculos que impidan su cumplimiento.

El Tribunal Constitucional espafiol ha precisado con claridad el alcance
y la trascendencia de los derechos fundamentales como elementos clave del
Ordenamiento juridico que informan el entero Ordenamiento juridico. Y, en
este sentido, como principios informadores, lo que ratifica su consideracion
de principios generales del Derecho de naturaleza fundamental.

Asi, por solo citar algunos de sus pronunciamientos mas importantes, re-

sulta que constituyen “la esencia misma del régimen constitucional” (Senten-
cia de 21 de febrero de 1986), “son de aplicacién directa, sin que sea necesa-
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ria para su efectividad un desarrollo legislativo”, “son los componentes estruc-
turales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada
una de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de
un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el
conjunto de la organizacion juridica y politica” (Sentencia de 11 de abril de
1985), y, también, resulta que los derechos fundamentales “constituyen el fun-
damento mismo del orden politico—juridico del Estado en su conjunto” (Sen-
tencia de 14 de julio de 1981).

Los derechos fundamentales, desde la Optica subjetiva, ponen de mani-
fiesto que, como sefiala Doehring, que el mantenimiento de la libertad se eri-
ge en fin del mismo Estado, lo que implica ademas de evitar intervenciones ar-
bitrarias o irracionales del poder publico, una actitud positiva del legislador y
de los poderes publicos que haga posible la realizacion de dicho fin y asegure
en la préactica la efectividad real de los derechos fundamentales. Principio de
efectividad que es una de las auténticas manifestaciones de la “vis expansiva”
de la interpretacion de los derechos fundamentales y que se encuentra reco-
nocido en el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola cuando dispone que, en
efecto, los poderes publicos han de crear las condiciones para que la libertad
y la igualdad de los ciudadanos y de los grupos en que se integran sea real y
efectiva.

El Derecho Publico, por tanto, encuentra su razén de ser constitucional
en la promocion de los derechos fundamentales, ya que como sefiala también
el articulo 10.1 de la Constitucién espafiola, “la dignidad de la persona, los de-
rechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden po-
litico y de la paz social”.

En otras palabras, el articulo 9.2 de la Constitucion es un precepto que
compromete la accidn de los Poderes Publicos. Como sefiala Garcia de Ente-
rria, la operatividad de los derechos fundamentales de la persona se orienta
hacia la organizacion de prestaciones positivas del Estado a favor del ciudada-
no “que hagan permanentemente posibles su existencia, su libre desarrollo y
el mantenimiento de su papel central en el sistema”.

El articulo 10.1 de la Constitucion espafiola concibe el libre desarrollo de
la personalidad como uno de los fundamentos del orden politico y de la paz
social. Por tanto, el Estado social y democratico de Derecho debe posibilitar a
cada persona el ejercicio de la libertad solidaria. Se trata, pues, de garantizar
la “igualdad de oportunidades”: igualdad de todos los espafioles ante la Ley
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con garantia de los mismos derechos fundamentales, lo cual puede conse-
guirse a través de la participacion de los ciudadanos, con los mismos derechos
fundamentales, en el control inmediato del funcionamiento del sistema poli-
tico al servicio del interés general.

También es Gtil a los efectos de estos comentarios la referencia a la igual-
dad como prohibicion de la arbitrariedad tal y como sefiala la doctrina del Tri-
bunal Constitucional Aleman pues, segiin Doehring, trae consecuencias para
el concepto de libertad ya que ésta existira “en cuanto su ejercicio no con-
duzca a la arbitrariedad”. Por eso, la igualdad como elemento del “libre desa-
rrollo de la personalidad” debe entenderse dentro de la libertad, lo que signi-
fica el derecho de los ciudadanos a ser libres del mismo modo. Es decir, posi-
bilitar el “libre desarrollo de la personalidad, la dignidad de la persona, los de-
rechos inviolables, el respeto a la Ley y a los derechos de los demés” del mis-
mo modo para todos los espafioles. Otra cosa sera la concreta manera en que
cada ciudadano decida plantear el ejercicio de su libertad solidaria en cada
momento. Lo relevante, insisto, es que el Estado facilite el marco para el ejer-
cicio de la libertad solidaria por los ciudadanos.

Etica y Derecho, ni se oponen ni se identifican. La Etica constituye el hu-
mus, el oxigeno en el que se desenvuelve un Ordenamiento digno de tal nom-
bre. El problema, el gran problema que nos encontramos hoy con gran fre-
cuencia es el de la huida del Derecho, de la Etica. O lo que es lo mismo, el ad-
venimiento de un nuevo positivismo que desnaturaliza el sentido del Derecho
entregandolo a la arbitrariedad y a un poder sin limites que hoy pretende eri-
girse en la referencia y la medida de todas las cosas. En el Derecho Adminis-
trativo moderno, los principios generales del Derecho impiden tal operacion
y, en sentido positivo, garantizan un ejercicio del poder con arreglo a cAnones
y patrones de proceden de la Etica y que tomen cuerpo juridico en forma de
principios generales del Derecho.

IV. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION Y SUS COROLA-
RIOS

Tras la aprobacién de la Carta Europea de los Derechos fundamentales
en el afio 2000, el 6 de diciembre, contamos con un nuevo derecho funda-
mental en el espacio europeo: el derecho a la buena Administracion publica.
Derecho que también tiene una dimension de principio. Es mas, probable-
mente su formulacién como derecho fundamental se produce tras haber com-
probado la trascendencia de un principio general del Derecho tan relevante
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como el de la prohibicion de la arbitrariedad en su vertiente positiva. Como
mas adelante estudiaremos, el principio de la interdiccion de la arbitrariedad,
con reflejo constitucional en el articulo 9.3 de la Constitucion, ofrece una
perspectiva en positivo que es el principio de racionalidad o el principio de
objetividad, principios que tienen en el campo del Derecho Administrativo
una trascendencia indudable.

En este sentido, por ejemplo, razona el propio Tribunal Supremo en su
sentencia de 11 de junio de 1991 a partir del principio de interdiccién de la
arbitrariedad cuando afirma que este principio —prohibicion de la arbitrarie-
dad- “aspira a que la actuacidn de la Administracion sirva con racionalidad los
intereses generales —articulo 103.1 de la Constitucion—y més especificamente
gue esa actuacion venga inspirada por las exigencias de los principios de bue-
na administracion”. Por tanto, los principios o el principio de buena adminis-
tracién se derivan del principio de racionalidad y objetividad de acuerdo con
el que debe conducirse la Administracion en sus relaciones internas y en sus
relaciones con los ciudadanos. En esta sentencia se trataba de resolver acerca
de un recurso en materia de contratacién local en el que existia una cierta
igualdad entre los oferentes en lo que se referia a la acreditacion de las bases
del concurso con excepcion del precio. El Tribunal Supremo, amparandose
en la doctrina del principio de buena administracion, entiende que cuando se
produce la referida igualdad “los principios de buena administracién impo-
nen una decisidon basadas en criterios econémicos: en igualdad de alto grado
de capacitacion, experiencia y medios suficientes para realizar una obra, la ra-
cionalidad de los principios de buena administracion exige la eleccion de la
mejor oferta econdmica, al menos cuando no se invoca razén alguna para
apartarse de esa solucién. No entenderlo asi implica una vulneracion de las
exigencias del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos”.

El principio de buena administracion, que implica obligaciones para la
Administracién, analizado desde la perspectiva de los derechos de los usuarios
de los servicios publicos, o de los ciudadanos en general, supone que los asun-
tos publicos, como dispone el articulo 41 de la Carta Europea anteriormente
citada, sean tratados equitativamente, objetivamente y en plazos razonables. Si
a esta consideracion general incorporamos las referencias constitucionales de
aplicacion, podriamos sefialar que ese principio de buena administracién, que
ha de proyectarse sobre aspectos concretos dotados de la racionalidad que es
inherente al funcionamiento de la Administracion publica en un Estado social
y democrético de Derecho, puede circunscribirse, por ejemplo, a la obligacion
de la Administracion de promover los derechos y libertades ciudadanas
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(articulo 9.2), de actuar de acuerdo con la centralidad de la dignidad del ser
humano (articulo 10.1), de evitar la indefension como consecuencia de la eje-
cutividad de las actuaciones administrativas (articulo 24.1), de actuar con cri-
terios de eficiencia y economia en el gasto (articulo 31.2), de impregnar las
decisiones administrativas en los principios rectores de la politica econémica
y social (articulo 53.2), de servir con objetividad los intereses generales
(articulo 103.1) y de someterse a la ley y al derecho (articulo 103.1).

Estos principios, como es l4gico, se derivan del fundamental criterio de la
racionalidad y objetividad connatural a la Administracion en un Estado de De-
recho. De ahi, el mandato de actuar en esta direcciéon y, en sentido contrario,
la prohibicidn de la arbitrariedad que, como sentencié hace mucho tiempo
John Locke, es la ausencia de la racionalidad. De este capital principio pen-
den, obviamente, el conjunto de obligaciones que de forma general caracteri-
zan la posicion de la Administracion en el Estado de Derecho. Se trata, pues,
de un principio fundamental que trae su causa del sometimiento de la Admi-
nistracion al Derecho, que requiere del aparato administrativo adecuacion a
los principios generales, entre los que se encuentra, en sentido negativo, el
principio de interdiccion de la arbitrariedad y, en sentido positivo, el princi-
pio de racionalidad, congruencia y objetividad, corolarios de la clausula del
Estado de Derecho que, como todos sabemos, implica en materia de Derecho
Administrativo, pasar de la subjetividad a la objetividad como paradigma o ca-
non general de funcionamiento de los poderes publicos.

El principio de racionalidad, objetividad o congruencia con el interés ge-
neral adquiere, como veremos mas adelante, una significaciéon especial cuan-
do se trata del ejercicio de potestades o poderes administrativos calificados de
exorbitantes o extraordinarios. En estos casos en los que se operan auténticos
poderes discrecionales es mas importante, si cabe, la exigencia de objetividad.
El Tribunal Supremo ha llegado a afirmar, en sentencia de 2 de noviembre de
1991, que la Administracidn, en este caso la local, que disfruta de potestadesy
prerrogativas esta obligada, por ellos mismo, a “seguir una conducta de ejem-
plaridad y de buena fe”. Principio de buena fe al que, a continuacion, dedica-
remos un epigrafe especial.

V. EL PRINCIPIO DE BUENA FE
En efecto, el principio de buena fe es uno de los principios generales del

Derecho més estudiados porque plantea el alcance y los limites de las con-
ductas que son propias a los sujetos en las relaciones juridicas, sean éstas pu-
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blicas o privadas. En el caso del Derecho Publico, la exigencia de la buena fe
se entiende bien precisamente por la naturaleza de los poderes que ejerce la
Administracion y por su especial mision de servicio objetivo al interés general.
Efectivamente, no es posible comprender un servicio objetivo al interés gene-
ral si no es de acuerdo con la buena fe. Buena fe que, ademas, el legislador es-
pafiol ha introducido en el afio 1999 en la reforma que entonces se hizo de la
ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comuan y que a mi me toco el honor de dirigir desde el minis-
terio de las Administraciones publicas de entonces. El hoy articulo 3.1 “in fi-
ne” sefala que las Administraciones publicas deben respetar en su actuacion
los principios de buena fe y confianza legitima”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es bien clara en la materia, ha-
biendo declarado por resolucién de 18 de febrero de 1992 que uno de “los
principios que informan el Ordenamiento juridico es el de que los derechos
deberén ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe —articulo 7.1 del
titulo preliminar del Codigo Civil, que se infringe o falta, como dice la sen-
tencia de la sala primera del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1965 cuan-
do se finge ignorar lo que sabe..., se realiza un acto equivoco para beneficiar-
se intencionadamente de su dudosa significacion o se crea una apariencia ju-
ridica para contradecirla después en perjuicio de quien puesto su confianza
en ella. La jurisprudencia contencioso—administrativa ha venido haciendo fre-
cuente uso de este principio general, en campos distintos como el de las noti-
ficaciones, los contratos administrativos, la expropiacion forzosa...declarando
gue el principio de la buena fe es inspirador tanto para los actos de la Admi-
nistracion como para los actos del administrado (sentencia de la sala cuarta de
23 de enero de 1976)".

Esta sentencia pone de manifiesto dos cuestiones que conviene subrayar,
siquiera sea brevemente. La primera se refiere a que los principios generales
del Derecho son la atmésfera en la que viven y se desarrollan las normas juri-
dicas, sean del mundo del Derecho Privado, sean del mundo del Derecho PuU-
blico. La unidad del Derecho y las exigencias de que la justicia resplandezca
en el Ordenamiento juridico en su conjunto explican que para el Derecho Ad-
ministrativo los principios generales adopten expresiones adecuadas a su pro-
pia naturaleza pero vinculados a la idea de la justicia. En este sentido, hay prin-
cipios que presiden las actuaciones de los sujetos de la relacion juridica, sea es-
ta publica o privada. Uno de ellos es el principio de buena fe, que esta previs-
to en el articulo 7.1 del Codigo Civil y que, en materia de Derecho Adminis-
trativo es, si cabe, de mayor alcance que en el Derecho Privado. Por una razén
elemental: porque para el Derecho Administrativo Constitucional, la Admi-
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nistracion debe cumplir sus funciones en el marco del servicio objetivo al in-
terés general. Esa objetividad, esa racionalidad, esa coherencia o congruencia
que vincula la accion de la Administracién reclama de ésta que actle siempre
en el marco de la buena fe. Buena fe de la que se deduce otro principio rele-
vante del Derecho, hoy de gran actualidad en el Derecho Administrativo co-
mo es el principio de confianza legitima.

En segundo lugar, la evolucion jurisprudencial del principio de buena fe
demuestra hasta que punto ha sido fundamental la jurisprudencia contencio-
so administrativa en orden a la recepcién en la legislacion de estos principios.
En este sentido puede afirmarse que asi como el reconocimiento legal del
principio de confianza legitima se debe a la jurisprudencia comunitaria, la car-
ta de naturaleza legal del principio de la buena fe en el Derecho Administra-
tivo es la consecuencia del sentido de la anticipacion y de vanguardia que ha
caracterizado, en este como en otros tema de todos conocidos, a la jurispru-
dencia contencioso administrativa espafiola.

VI. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y EL PRINCIPIO DE
CONFIANZA LEGITIMA

El principio de seguridad es, junto a la libertad y la justicia, uno de los tres
criterios rectores que el preambulo de la Constitucién cita expresamente.
Ademas, el articulo 9.3 de la Carta Magna lo incluye entre los principios juri-
dicos que la Constitucién reconoce. Se trata de un principio basico del Estado
de Derecho pues, en su virtud, el Ordenamiento juridico es de aplicacion a to-
dos los operadores juridicos, se reforma o modifica en atencion a reglas co-
nocidas y, fundamentalmente, dota al tréfico juridico de un ambiente de esta-
bilidad, certeza y previsibilidad que facilita la convivencia arménica y con-
gruente.

En efecto, el Tribunal Supremo acaba de sentenciar el 14 de febrero de
2007, que el principio de confianza legitima, corolario necesario del principio
de buena fe “proporciona el marco de actuacion de los particulares en sus re-
laciones con los poderes publicos administrativos se caracteriza por las notas
de previsibilidad y seguridad juridica, cuya normatividad en nuestro Ordena-
miento juridico subyace en las cldusulas del articulo 103 de la Constitucion”.
Por sentencia de 24 de mayo de 1979, el Tribunal Supremo, en un caso de ur-
banismo en el que se discutia un problema de hechos consumados, no dudé
en afirmar que uno de los principios inspiradores de esta realidad normativa
el de estabilidad juridica junto a la seguridad juridica: “ la ordenacion del de-
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recho de edificacion debe realizarse de manera unitaria y coordinada a través
de una meditada planificacion que contemple de manera objetiva todos los in-
tereses publicos y privados en juego y no mediante un acto aislado, inconexo
o fragmentario que entrafia una importante y grave modificacién de una nor-
ma legal limitativa de aplicacidn general y autoriza fuera de ella una edifica-
cion singular que, como todas las de esta naturaleza, plantea importantes com-
plejidades urbanisticas, deroga el principio de igualdad ante la ley, y los de es-
tabilidad seguridad juridicas de la ordenacion urbanistica”.

La seguridad juridica se refiere a la existencia de reglas ciertas de Dere-
cho que contribuyan a que los operadores juridicos sepan en todo momento
a que atenerse. Es verdad que el principio de continuidad del Ordenamiento
o el principio de conservacidn del Derecho son derivaciones del principio de
seguridad juridica. Sin embargo, una perspectiva dindmica del principio im-
plica, como dispone la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de
2000, que no se incluye derecho alguno a la inalterabilidad del régimen juri-
dico porque el principio de seguridad juridica de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional sentada en sus sentencias 126/1987 y 182/1999 no su-
pone la congelacidn o petrificaciéon del Ordenamiento juridico. En mi opi-
nion, incluye la racionalidad y la objetividad, junto a la congruencia o cohe-
rencia de su reforma. Es decir, las modificaciones normativas han de realizar-
se de acuerdo con los procedimientos establecidos en las normas y atendien-
do a circunstancias racionales y objetivas.

Un capitulo importante en esta materia es el que se refiere al principio de
seguridad juridica en el proceso de elaboracion de las normas de naturaleza
administrativa. Como principio general del Derecho que es, ha de informar
todo el Ordenamiento, desde su nacimiento al mundo normativo hasta su
aplicacién o interpretacion pasando por el proceso de confeccion o elabora-
cion. En efecto, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado en su senten-
cia de 15 de marzo de 1990 que “el legislador ha de perseguir la claridad, no
la confusion (...). Es relevante que los operadores juridicos y los ciudadanos
sepan a que atenerse en la relacién con la materia sobre la que la ley legisla
(...). Hay que buscar la certeza respecto a lo que es Derecho y no lo es y no
provocar relaciones entre normas que den lugar a perplejidad respecto a la
previsibilidad exigible al Derecho”.

La doctrina que sienta el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia
citada permite extraer el contenido constitucional del principio de seguridad:
gue los operadores juridicos y los ciudadanos sepan a que atenerse porque el
Derecho, en si mismo, ha de ser previsible. Es decir, si nos situamos en el cam-
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po del Derecho Administrativo, podriamos decir, desde esta perspectiva, que
una derivacion necesaria de la seguridad juridica, a su vez del principio de la
buena fe, es el principio denominado de confianza legitima. Se trata de un prin-
cipio de naturaleza comunitaria, en cuya virtud resulta que la Administracién
publica no puede modificar unilateralmente el sentido de sus decisiones de no
mediar una clara y concreta justificacion que lo permita. S6lo excepcional-
mente, y de manera motivada, la Administracién publica puede cambiar el sen-
tido de su actuacion. Lo normal sera que, en efecto, la actuacién administrati-
va siga los canones de la continuidad de las politicas publicas o, lo que es lo mis-
mo, que actle de acuerdo con la objetividad, imparcialidad y congruencia pro-
pia de quien esta al servicio del interés general. Es mas, cuando la Administra-
cion genera una expectativa razonable y fundada, la coherencia y la concruen-
cia aconsejaran que la actuacion se produzca en los términos indicados.

El Tribunal Supremo, por sentencia de 4 de junio de 2001 establecié que
“el principio de confianza legitima, relacionado con los més tradicionales, en
nuestro Ordenamiento de seguridad juridica y buena fe en la relaciones entre
la Administracién y los particulares, comporta, segin la doctrina del TICE y la
jurisprudencia de esta sala, el que la autoridad publica no pueda adoptar me-
didas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabi-
lidad de las decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales los particulares
han adoptado determinadas decisiones”. Es decir, la racionalidad, congruen-
cia y objetividad, otros tantos principios generales de aplicacion al Derecho
Administrativo conducen a exigir a la Administraciéon una actuacién acorde
con las expectativas o esperanzas que ha despertado en los particulares. De lo
contrario, se quebraria el principio de buena fe, el de seguridad juridica y el
de confianza legitima. El Tribunal Supremo entiende que la doctrina de la
aplicacion directa de los principios generales, entre ellos el de confianza legi-
tima podria “anular un acto de la Administracion o el reconocimiento de la
obligacién de ésta de responder de la alteracién (sin conocimiento anticipa-
do, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar
su conducta y proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas me-
didas correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables,
generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento”.

El Tribunal Supremo, pues, ha construido, a golpe de sentencias, el régi-
men de este principio sefialando algunas condiciones y caracteristicas necesa-
rias para que se aplique. Las alteraciones normativas han de ser previamente
conocidas por los destinatarios naturales de la norma en cuestion, han de res-
petar los derechos adquiridos a partir de un razonable sistema de disposicio-
nes transitorias y deben producirse en un marco de servicio objetivo al interés
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general. Obviamente, la confianza legitima, como antes sefialamos, no implica, ni
mucho menos, la inalterabilidad del Ordenamiento. La petrificacién o congela-
cion del Ordenamiento nada tiene que ver con la confianza legitima como a veces
se pretende argumentar. De alguna manera, esta sentencia del Tribunal Supremo
parece entreverlo cuando sefiala que “ no pueden apreciarse los necesarios presu-
puestos de la aplicacién del principio invocado en la mera expectativa de una in-
variabilidad de las circunstancias, y que ni el principio de seguridad juridica ni el
de confianza legitima garantizan que las situaciones de ventaja econémica deban
mantenerse indefinidamente estables, coartando la potestad de los poderes publi-
cos para establecer nuevas regulaciones o para adoptar nuevos acuerdos”.

El principio de seguridad juridica exige que las normas sean claras, precisa-
mente para que los operadores juridicos sepan a que atenerse. Cuando se fo-
menta la confusion, cuando se oscurece el régimen juridico deliberadamente o
se incluyen en la parte final de la norma disposiciones mas bien propias del titu-
lo preliminar o del predmbulo, de alguna manera se estd afectando negativa-
mente al criterio juridico de la seguridad juridica, medida que nos da la intensi-
dad y autenticidad del Estado de Derecho en cada pais, en cada sistema juridico.

En Espafia tenemos que considerar un factor que complica la tarea. Me refie-
ro a la pluralidad de centros de produccion normativa que ha traido consigo la des-
centralizacién politica alumbrada en la Constitucion de 1978. Ahora tenemos nu-
merosos Parlamentos y Gobiernos que producen leyes y normas administrativas. Se
han multiplicado, pues, los centros de produccién normativa y, por ende, las nor-
mas juridicas. Ademas, coexisten diferentes grados e intensidades de intervencion
normativa sobre una misma materia en funcién de la naturaleza de la competen-
cia que se tenga, que puede ser compartida o concurrente en muchos casos.

En este contexto, también debemos tener presente que la racionalidad
politica domina la racionalidad juridica y normativa y que tantas veces el De-
recho es reducido, nunca mejor escrito, a mera forma, a seguimiento de unos
cauces procedimentales y poco mas. Asi, llegamos a un fendmeno hoy sor-
prendentemente frecuente: el uso alternativo del Derecho que, para el tema
gue nos ocupa en este momento, podriamos denominar uso alternativo de la
técnica normativa. Es decir, las reglas que la racionalidad y el buen sentido ju-
ridico dictan para la elaboracién de las normas estan al servicio del poder. Asi
se explica, por ejemplo, que los criterios, las directrices de técnica normativa,
por ejemplo, todavia no dispongan de eficacia juridica.

La seguridad juridica y la certeza de las normas son dos pardmetros bési-
cos del Estado de Derecho. Es mas, el grado y la intensidad del Estado de De-
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recho mucho tiene que ver con el grado y la intensidad con que la seguridad
y la certeza juridica resplandezcan en el panorama normativa. Sin embargo,
no deja de llamar la atencion que habiendo aumentado afortunadamente los
estudios, reflexiones y comentarios sobre técnica normativa, y que disponien-
do, como disponen, los Parlamentos y los Gobiernos y Administraciones de
personal bien formado en la materia, la realidad es que el rigor y la calidad de
las normas brillan por su ausencia. El problema radica en dotar de sustancia-
lidad, de materialidad a lo que para algunos no es mas que mera forma, mero
procedimiento al servicio del poder.

Otra paradoja que nos ofrece la realidad normativa se refiere a que, aln
habiendo aumentado el nimero de las normas, nos encontramos con no po-
cas materias en las que persisten lagunas y en algunos supuestos falta la nece-
saria regulacion que afiance la seguridad y la certeza juridica.

En un Estado compuesto como el espafiol es muy importante individuali-
zar con precision los titulos juridicos en los que el Estado y las Comunidades
Auténomas fundan su potestad legislativa. Desde esta perspectiva, no esta de
mas sefialar que el Estado, en efecto, tendra, en las materias expresamente
atribuidas por la Constitucién a su competencia, la facultad de sentar las ba-
ses, la regulacién general de ciertos sectores del Ordenamiento relacionado
con lo que hoy podriamos denominar desde la ciencia de la administracién
politicas publicas de equidad y solidaridad, economia general, relaciones in-
ternacionales, seguridad general o defensa. En cambio, las Autonomias terri-
toriales, Comunidades Auténomas y Entes locales, disponen de competencias
orientadas sobre todo a la gestion y ejecucion de las principales materias co-
nectadas con los aspectos mas conectados con la vida diaria y cotidiana de los
ciudadanos.

A la hora del desarrollo de la potestad normativa, los centros de produc-
cion normativa han de tener presente que existen una serie de parametros
constitucionales que configuran la accién del Estado. Me refiero, ademas de
la seguridad juridica, a los llamados valores superiores del Ordenamiento ju-
ridico y, como no, a la centralidad de los derechos fundamentales, a los prin-
cipios rectores de la politica econdmica y social y por sobre todo a la denomi-
nada funcién promocional de los poderes publicos tal y como esta regulada en
el articulo 9.2 de la Constitucion: los poderes publicos deben promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
gue se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vi-
da politica, econémica, cultural y social. Este ha de ser el espiritu que debe la-
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tir en los contenidos de las normas producidas en el Estado social y democra-
tico de Derecho en el que vivimos, algo que contrasta con el constante proce-
so de vaciamiento de las principales a que nos viene sometiendo el actual go-
bierno, méas pendiente de entorpecer y limitar los derechos ciudadanos que de
pensar en el conjunto de la sociedad.

La seguridad y la certeza juridica nos conducen a la postulacion de unas
necesarias condiciones de inteligibilidad, de conocimiento y entendimiento
de las normas que, a su vez, nos plantean que las normas han de ser claras en
la seméntica y en el estilo de redaccion, ademas de transparentes. El lenguaje
normativo no puede ser contrario al lenguaje comun. El lenguaje comun ju-
ridificado mucho tiene que ver con el entendimiento general de las normas,
algo que la técnica normativa no puede olvidar porque si las normas no las en-
tienden ni siquiera a quien van dirigidas entonces bien se puede decir que no
tienen sentido alguno.

La técnica normativa, tal y como hemos comentado anteriormente, tam-
bién trata de la integracidn de las normas en un Ordenamiento juridico uni-
tario, abierto y continuo. Unitario porque el Ordenamiento juridico consiste
un Unico sistema, con subsistemas, pero un sistema con reglas y principios en
los que existen diferentes partes y componentes que se insertan armonica-
mente de acuerdo con las mas elementales exigencias de la légica y la racio-
nalidad. Es abierto porque continuamente unas normas salen y otras entran,
unas son reformadas y otras son derogadas. Y finalmente es continuo porque
existe un principio de conservacion del Ordenamiento que postula la existen-
cia de un continuo de reglas y principales que son precisamente la expresion
del derecho como camino hacia la justicia.

VII.EL PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD

El principio general de racionalidad, cada vez de mayor actualidad, se en-
cuentra regulado “a sensu contrario” en el articulo 9.3 de la Constitucion
cuando se proscribe la arbitrariedad. Principio que también se deduce del
principio propio de funcionamiento de la Administracién publica en un Esta-
do de Derecho: servicio objetivo al interés general. La objetividad, la raciona-
lidad, la congruencia entre el fin de interés general y los actos de la Adminis-
tracién son principios que, a su vez, son consecuencia del sometimiento ple-
no de la Administracion, como también dispone el articulo 103 de la Consti-
tucién, a la Ley y al Derecho. El Derecho es, o debe ser, expresién de racio-
nalidad en el marco de la justicia. Pues bien, desde este punto de vista, el prin-
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cipio de racionalidad, o de prohibicién de la irracionalidad, que eso es esen-
cialmente la arbitrariedad, ha sido objeto de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en muchas ocasiones.

En concreto, la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad es bien
clara para nuestros Tribunales. En este sentido, la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de lllers Balears sefial6 en su sentencia de 5 de febrero de
1994 entiende que la distincion de la discrecionalidad “viene respaldada por
una determinada fundamentacion, bien que una cosa puedan ser las razones
exteriorizadas y otra muy distinta las razones mismas. Por eso la revision juris-
diccional ha de penetrar hasta las entrafias de la decisién para examinar los
hechos que la determinan y su uso proporcionado y racional. Por tanto, la pri-
mera consecuencia de a extraer de la interdiccion de la arbitrariedad es la ne-
cesidad insoslayable de valorar la racionalidad de la medida.”

La fundamentacion de la decision administrativa de que se trate en cada
caso en supuestos de ejercicio de poderes discrecionales es ademas de legal-
mente exigible (art. 54 de la ley de régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun) racionalmente impres-
cindible. El Tribunal de las lllers Baleares sefiala en la sentencia que “resulta
de trascendencia indudable el proceso I6gico que conduce a la decisién. Y pa-
ra que se pueda apreciar judicialmente dicha argumentacion, dicha racionali-
dad, es necesario, sigue diciendo el superior Tribunal de Baleares, la aporta-
cion por la Administracion al expediente de la acreditacion de que la decisiéon
se apoya en una realidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de
la misma y su engarce con los motivos y fines que la justifican. Por tanto, en
concordancia con el principio de objetividad de la actuacién administrativa
—articulo 103 de la Constitucidon- el expediente debe reflejar los fundamentos
de la decision en forma asequible para la revisién jurisdiccional”.

La atenta lectura de este fallo judicial nos acerca a la profunda relacion
gue existe entre motivacion, racionalidad, objetividad y realidad. Hasta tal
punto esto es asi que bien puede afirmarse que la ausencia de racionalidad, de
realidad, de objetividad y motivacién en una decisién administrativa discre-
cional la convierte automéaticamente en arbitraria. Y una decisién arbitraria es,
por naturaleza, una decisidon que impide una adecuada defensa del destinata-
rio del acto o norma de que se trate. Por eso el Tribunal Superior de Justicia
de las Islas Baleares sefiala en su pronunciamiento que “al faltar en el expe-
diente acreditacion suficiente de tales extremos, la verificacion de la decision
se ve afectada y, con ello, la efectividad de la tutela judicial para los afectados”.
Es decir el principio de la tutela judicial efectiva, de tanta aplicacion en el De-
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recho Administrativo, que también es derecho fundamental de la persona, tie-
ne una muy especial vinculacién, como no podias er de otra manera con el
principio de interdiccion de la arbitrariedad.

VIIl. REFLEXION FINAL

Un trabajo de estas caracteristicas no puede abordar todos y cada uno de
los principios generales del Derecho que ha ido modulando y en ocasiones
construyendo la jurisprudencia (sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
septiembre de 2002). Por ejemplo, hay principios como el de que nadie pue-
de ir contra sus propios actos que goza de favor jurisprudencial y que se apli-
ca con mucha frecuencia por el Tribunal Supremo. Es un principio, éste, co-
mo el de transparencia (sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de
2001) que constituyen consecuencias del principio de racionalidad en ultimo
extremo. En el mismo sentido estaria el principio de que quien es causante de
la oscuridad o de la duda no puede beneficiarse de ella expresado con el ré-
tulo romano “propiam turpidinen alegans non auditor”, principio, este Ulti-
mo, que, como sefala la sentencia de 14 de noviembre de 1980 surge de la
préactica del derecho formulario romano, en el que se introdujo la “exceptio
doli”, la excepcidon romana por excelencia, instrumento procesal que habil-
mente manejado por los juristas, con la mira puesta en la equidad, fue desa-
lojando de sus posiciones al tradicional derecho estricto.

En esta sentencia, ademas, encontramos una interesante reflexion acerca
de la virtualidad operativa de los principios generales del Derecho. Tras re-
cordar, de acuerdo con lo prescrito por el Cddigo Civil, que los principios son
fuente del Derecho y tras precisar que tienen naturaleza de elementos infor-
madores de todo el Ordenamiento juridico, el Tribunal Supremo afirma algo
gue es esencial, que los principios sirven sin duda de “elemento corrector de
injusticias manifiestas y de soluciones absurdas y contrarias al Derecho natu-
ral”. Volvemos por tanto a las primeras reflexiones del trabajo. Los principios
son mas importantes de lo que parecen. No son so6lo fuente objetiva del De-
recho, son, ademaés de elementos informadores del Ordenamiento, los argu-
mentos que el Derecho tiene para evitar que las normas produzcan soluciones
injustas manifiestas y absurdas. Por eso el jurista moderno debe conocer y ma-
nejar con soltura los principios, porque busca la justicia y porque se mueve en
los parametros, sobre todo el iusadministrativista, de la racionalidad, de la ob-
jetividad y de la realidad. Las normas han de ser racionales, los poderes pu-
blicos han de operarse son racionalidad. Y, hoy, uno de los desafios de la ra-
cionalidad més importante que tiene la mujer y el hombre del Derecho, es la
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lucha por los derechos fundamentales de la persona, por la separacion de los
poderes y por el principio de legalidad en un marco de justicia. Hoy, el Esta-
do de Derecho esté en juego en muchas partes del mundo y los principios del
derecho, junto al principio de legalidad, son los instrumentos para que la Ad-
ministracion de verdad actie sometida a Derecho.
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La contratacion local en la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de contratos del sector publico

Luis Enrique Flores Dominguez

Secretario General del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla

Publicada en el Boletin Oficial del Estado de 31 de octubre de 2007 la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), cuya en-
trada en vigor se demora hasta los seis meses de su publicacién a tenor de su
disposicion final duodécima, pretendemos en este trabajo abordar aquellos as-
pectos que la nueva regulacion, en su intencion de unificar el régimen de la
contratacion publica, inciden directamente en el régimen local, desde la pers-
pectiva que nos ofrece una primera lectura de la Ley.

I. BREVE RESENA SOBRE LA EVOLUCION NORMATIVA DE LA
CONTRATACION EN EL AMBITO DE LAS ADMINISTRACIO-
NES LOCALES

La contratacidn en el &mbito local se ha caracterizado histéricamente por
disponer de un régimen juridico propio y diferenciado del régimen de la con-
tratacion de la Administracion del Estado. Prescindiendo de otros anteceden-
tes, la regulacién de los contratos en el &mbito local la encontramos esencial-
mente en el importante Decreto de 9 de enero de 1953, por el que se apro-
baba el Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales. Esta nor-
ma, que fue alabada por la doctrina dada su perfeccion técnica, llevd a cabo
un cambio cualitativo en la contrataciéon administrativa y se aparté sustancial-
mente de la contratacién estatal.

Tras la aprobacion de la Ley de Contratos del Estado (LCE) de 8 de abril
de 1965, y su Reglamento de 25 de noviembre de 1975, se produce una evo-
luciéon normativa en el régimen local tendente a unificar el régimen juridico
de la contratacidn publica. El primer hito lo marca el Decreto 3046/1977, de
6 de octubre, por el que se aprueba el Texto articulado parcial de la Ley
41/1975, cuyos articulos 108 a 124 pretenden adecuar la regulacién de la con-
tratacion local a la estatal.
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El proceso de unificacidon adquiere un impulso decidido con la promul-
gacion de la Ley 7/1985 (LBRL), de 2 de abril, reguladora de las bases del ré-
gimen local, que dedica un solo precepto —art. 88— a la contratacion, funda-
mentalmente para precisar una serie de singularidades®. Ello obedece a la cla-
ra vocacion de unificar el régimen juridico de la contratacion que se aprecia
en el originario art. 5, en cuanto disponia en su letra C que las fuentes en ma-
teria de contratos serian: a) la legislacion del Estado y, en su caso, de las Co-
munidades Auténomas en los términos del art. 149.1,18 CE; b) las Ordenan-
zas locales?. No obstante, el Real Decreto Legislativo 781/1986 (TRRL), de 18
de abril, por el que se aprueban las disposiciones legales vigentes en materia
de régimen local, aborda en los arts. 111 a 125 una regulacién mas exhaustiva
de la contratacion local, aunque admitiendo como fuente normativa la legis-
lacién del Estado y sentando la regla de que los contratos de las Entidades Lo-
cales se regiran por principios comunes a la contrataciéon del Estado
(art.112).3

La incorporacién de Espafa a la entonces Comunidad Econémica Euro-
pea implicé la necesidad de armonizar la regulacién de la contratacién publi-
ca para adaptarla a las exigencias comunitarias, comenzando el legislador es-

1 Las reglas que disponian este precepto pueden resumirse en las siguientes: a) la remision a
la propia LBRL y a la legislacion de las CCAA para la determinacion de los 6rganos con compe-
tencias para contratar en las Entidades Locales (atribucién que ha sido superada, como veremos,
por la LCSP); b) la remisién a la normativa bésica estatal para la determinacion de los supuestos
de incapacidad o incompatibilidad para contratar con las Entidades Locales; c) el establecimien-
to del limite del 5 por 100 de los recursos ordinarios del Presupuesto, y, en todo caso, del dis-
puesto por las normas basicas aplicables a todas las Administraciones Publicas, para acordar la
contratacion directa por razon de la cuantia; d) la obligacién de depositar las fianzas en la Caja
de la Corporacion contratante.

2 El art. 5, que establecia el sistema de fuentes, fue declarado inconstitucional por la STC
214/1989, de 21 de diciembre, ya que este sistema “sera correcto en la medida en que coincida
con lo dispuesto en el bloque de la constitucionalidad, e incorrecto en cuanto se aparte de él. En
cuanto tal coincidencia exista, el precepto es en consecuencia superfluo y en cuanto no exista in-
valido. Su anulacién no origina por tanto vacio normativo alguno”. Al art. 5 se dio una nueva re-
daccioén por la Ley 11/1999, de 21 de abril, que practicamente transcribe lo dispuesto en el art.1
TRRL, sancionando una clausula de capacidad juridica general de las Entidades Locales.

3 De la regulacion del TRRL debemos destacar el art. 113, que dispone las reglas para la apli-
cacion a las Entidades Locales de la legislacion estatal sobre contratacién administrativa, y ello por
cuanto su contenido es el que ha sido objeto basicamente de las previsiones especificas que en ma-
teria local han contemplado las disposiciones adicionales de las posteriores leyes sobre contrata-
cion publica.
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tatal, en uso de la competencia sobre la legislacion bésica de contratos ex art.
149.1.18 CE, a dictar disposiciones aplicables directamente a todas las Admi-
nistraciones Publicas. Asi, el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo,
de adaptacion de la Ley de Contratos del Estado a las Directivas Comunitarias,
declaro su caracter de legislacion basica aplicable, entre otras Administracio-
nes, a las Entidades Locales.

El paso decisivo hacia la unificacion normativa se lleva a cabo por la Ley
1371995 (LCAP), de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, que pretende —segun el apartado 1.1 de su Exposicion de Motivos— esta-
blecer en esta materia “un comun denominador sustantivo que asegure, de
manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales de todos
los espafioles”. Para conseguir este objetivo, su art. 1.1 establece que “los con-
tratos que celebren las Administraciones Piblicas se ajustaran a la presente
Ley”, incluyendo dentro de las mismas a las Entidades que integran la Admi-
nistracion Local (art. 1.2,c)* Posteriormente el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), vino a refundir en un Unico texto las su-
cesivas reformas introducidas a la LCAP, fundamentalmente la operada por la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre.

El régimen juridico ha quedado definitivamente unificado con la LCSP,
cuya disposicidn derogatoria Unica ha procedido a la derogacion de los arti-
culos de la LBRL y TRRL reguladores de la contratacién local, con el alcance
y excepciones que expondremos a lo largo de este trabajo.

Il. LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO. SINGULARIDADES DEL REGIMEN LOCAL

La nueva regulacién de la contratacién publica, como sefala la Exposi-
cion de Motivos de la Ley, pretende dar respuesta a dos necesidades: de una
parte, la de cumplir las exigencias del ordenamiento comunitario, que se con-
cretan en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los

4 No obstante, la disposicion adicional novena mantiene la vigencia del art. 88 LBRL, modifi-
cando Unicamente los limites para la utilizacion del procedimiento negociado, que se fijan en el
10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto y, en todo caso, en los dispuestos para ca-
da tipo de contratos en la propia Ley.
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contratos pablicos de obras, de suministro y de servicios®; de otra, dar solucion
a los problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas ha ido poniendo de relieve. Asi se afirma que “la nor-
ma resultante, en consecuencia, no se constrifie a trasponer las nuevas directrices co-
munitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce modi-
ficaciones en diversos &mbitos de esta legislacion”.

La nueva regulacion va a diferenciar claramente entre aquellos contratos
gue, por razon de su cuantia fundamentalmente, deben cumplir todas las exi-
gencias comunitarias (contratos sujetos a una regulacién armonizada), y, aque-
llos otros, donde el legislador estatal dispone de un margen normativo mas am-
plio. Respecto de este nuevo entendimiento de la normativa de contratos, y en
una primera aproximacion a la Ley, podemos apuntar que en el &mbito local
va a producirse una ampliacion evidente de los contratos no sujetos a los pro-
cedimientos ordinarios de contratacion con exigencia de publicidad. Las cuan-
tias previstas para que los contratos queden sujetos a regulaciéon armonizada
(por ejemplo, 5.278.000 euros en el contrato de obras y de concesion de obras
publicas —art. 14-), y el umbral en el que se han situado las cuantias en que es
posible la utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad (200.000 eu-
ros si se trata del contrato de obras o 60.000 euros si se trata de otros contra-
tos —art. 161.3-) provocara el efecto final de que éste sea el procedimiento mas
comunmente utilizado en los pequefios municipios, que son la gran mayoria.
Parece que la Ley ha estado mas predispuesta a cumplir las exigencias del or-
denamiento comunitario y a permitir mayor libertad respecto de aquellos con-
tratos que no sean apetecibles, por su cuantia, para los sectores de relevancia
econdmica que actlian en régimen de libre competencia.

En concreto, respecto del régimen local, y como hemos sefialado ante-
riormente, la nueva regulacién supone la completa desaparicién de unas po-
sibles singularidades propias de la contratacion local, que se lleva a efecto, in-
cluso, hasta el limite extremo de excluir formalmente, mediante su deroga-
cion, las normas de contratacion del contenido de la regulacion bésica de las
entidades locales. La Unica regulacién especial hasta ahora vigente se referia
basicamente a los aspectos competenciales y de organizacion, que pasan a re-
gularse ahora en la propia Ley de Contratos y no en la LBRL.

5 El contrato de gestion de servicios publicos, tan tipico en nuestro ordenamiento juridico, no
es objeto de una especial atencién del ordenamiento comunitario. En ello debe influir que la no-
cion de servicio publico no es comin a todos los ordenamientos que integran la Unién Europea,
incluso resulta ajena para muchos de ellos.
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Dos ordenes de cuestiones de caracter general nos suscita la nueva regu-
lacion: a) el alcance de la disposicion derogatoria; b) las previsiones especifi-
cas de la disposicion adicional segunda.

11.1.— El alcance de la disposicién derogatoria de la Ley 30/2007 respecto de
la legislacién de régimen local

La nueva regulacion, a través de la derogacion de las normas propias del
régimen local, provoca un efecto hasta ahora no conocido en nuestro Dere-
cho: la exclusiébn completa de un &mbito material, en este caso la contrata-
cion, de la regulacion propia del régimen local, incluso la regulacion de la
atribucion competencial a los distintos érganos de las Entidades Locales. Asi,
las competencias del Pleno, del Alcalde o de la Junta de Gobierno Local en
materia de contratacion no las encontramos ya en la LBRL sino en la propia
norma que regula el &ambito material de actuacion.

La solucién novedosa que adopta el legislador no nos parece adecuada en
términos exclusivos de técnica legislativa, dado que lo razonable es que las
competencias de los 6rganos de las Entidades Locales estén definidas precisa-
mente en las normas destinadas a articular su régimen juridico. Si se profun-
diza en esta nueva direccion, y cada norma que regule un ambito material de
actuacion, ademaés definiera las competencias de los érganos locales con de-
rogacién de la LBRL, llegaremos a una situacién en que las competencias del
Pleno o del Alcalde habra que indagarlas en un cédigo legislativo y no en la
normacion bésica que pretendia definir el régimen juridico de las Entidades
Locales.

La Ley deroga los preceptos de la LBRL destinados a regular las compe-
tencias del Alcalde (art. 21.1, letra A) y Presidente de la Diputacién (art.
33.2,letral), y de los respectivos Plenos (arts. 22.1,letra ny 34.1 letra k), asi co-
mo las de la Junta de Gobierno Local en los municipios de gran poblacion
(art. 127.1,letra f). Ademas deroga el art. 88, Uinico precepto de la LBRL de-
dicado a regular las singularidades de la contratacion local.

Respecto del TRRL provoca los mismos efectos derogatorios en relacion
con los preceptos de atribuciéon competencial a los 6rganos de las Entidades
Locales. En cuanto al Capitulo 11l del Titulo IV —Contratacién- (arts. 111 a
125), en lugar de proceder a su integra derogacién como pareceria logico con
la solucion adoptada, mantiene la vigencia de una serie de preceptos sin que
lleguemos a comprender el alcance de esta medida. Los dos preceptos cuya vi-
gencia se mantienen son los siguientes: a) art. 111, que sanciona el principio
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de libertad de pactos, siempre que no sean contrarios al interés publico, al or-
denamiento juridico o a los principios de buena administracion, viniendo las
Entidades Locales obligadas a cumplirlos a tenor de lo acordado, sin perjuicio
de las prerrogativas que le correspondan. Este precepto es literalmente idén-
tico al art. 25 LCSP, salvo en la referencia a las prerrogativas; b) art. 114, que
establece las facultades del érgano de contratacion en orden a la interpreta-
cion, resolucion y modificacion, que también estdn claramente definidas en la
nueva Ley.5

11.2.— Las previsiones especificas de la disposicion adicional sequnda

Ademas de las referencias que a lo largo del articulado de la Ley se reali-
zan a las Entidades Locales, se dictan incorporadas a la disposicion adicional
segunda una serie de “normas especificas de contratacion en las Entidades Lo-
cales”, que sistematizamos a continuacion:

1.— Definicion de las competencias de los 6rganos en materia de contratacion

Como hemos sefialado, la atribucidn de competencias en materia de con-
tratacion deja de estar regulada en la legislacion basica de régimen local, in-

6 EI mantenimiento de la vigencia del apartado 3 del art. 114 TRRL puede dar lugar a una cier-
ta confusion que, brevemente, exponemos. La Ley 5/1973, de 17 de marzo, por la que se modifi-
c6 parcialmente la Ley de Contratos del Estado, introdujo el informe preceptivo del Consejo de
Estado siempre que el contrato fuese de cuantia superior a cien millones de pesetas (la misma que
se exigia para que el informe fuese preceptivo en los casos de interpretacion y resolucién) y el im-
porte de la modificacién superase el 20 por 100 del precio. El art. 114.3 TRRL mantuvo este mis-
mo criterio, remitiéndose a la normativa estatal para determinar el precio del contrato determi-
nante de la exigencia del informe preceptivo (ahora, en su caso, del 6rgano consultivo superior
de la Comunidad Auténoma). El art. 60.3 LCAP modificé sustancialmente el régimen juridico: de
una parte, exigiendo el preceptivo informe en los casos de interpretacion y resolucion Unica-
mente en caso de oposicion del contratista; de otra, elevando a 1.000.000.000 pesetas el precio del
contrato para que fuese exigible el informe en los casos de modificaciones de cuantia superior al
20 por 100 del precio. La disposicion final primera atribuy6 al art. 60.3 LCAP el caracter de apli-
cacion general a todas las Administraciones Publicas, por lo que se entendié pacificamente que
ya no resultaba de aplicacién el art. 114.3 TRRL. El art. 195.3 LCSP mantiene el esquema vigen-
te, fijando el precio del contrato a los 6.000.000 euros para que sea preceptivo el informe en ca-
so de modificaciones por importe superior al 20 por 100 de la cuantia del contrato. En definitiva,
no se alcanza a comprender que se mantenga la vigencia de un precepto que exige la interven-
cion del érgano consultivo en los casos de interpretacion y resolucion de los contratos ain cuan-
do no haga referencia a la disconformidad del contratista, cuando este es el presupuesto deter-
minante a tenor del citado art. 195.3, que es de aplicacién general a tenor de la disposicion final
séptima.
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corporandose a la propia legislacion de contratos’. Las competencias de los
distintos 6rganos, en cuanto 6érganos de contratacion, quedan definidas en los
siguientes términos:

Municipios de régimen comuin. Corresponden a los Alcaldes y a los Pre-
sidentes de las Entidades Locales las competencias respecto de aquellos con-
tratos, cualquiera que sea su objeto y naturaleza (obras, suministros, servicios,
gestién de servicios publicos, administrativos especiales o privados), cuando su
importe no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupues-
to ni, en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros. También les co-
rresponden las competencias para celebrar contratos plurianuales siempre
que no superen el plazo de cuatro afios, ni su cuantia acumulada supere los
seis millones de euros ni el 10 por ciento de los recursos ordinarios del pre-
supuesto referido a la primera anualidad.

En los demaés supuestos, las competencias corresponden al Pleno.

Municipios de gran poblacién.® Todas las competencias que correspon-
den como 6rgano de contratacion se atribuyen a la Junta de Gobierno Local.

La técnica legislativa, ya expuesta, que utiliza la LCSP de residenciar en
su normacion la atribucion de competencias de los érganos de las Entidades
Locales marginando a la propia LBRL ha provocado un efecto que, entende-
mos, no estaba previsto por el legislador. Nos referimos a la articulacion de la
delegacion de competencias®. El art. 127.2 LBRL facultaba a la Junta de Go-

7 Debe advertirse que las cuantias que se contemplan en la LCSP para determinar las compe-
tencias de los 6rganos de contratacion son idénticas a las que ya recogia la LBRL, si bien, como
expondremos, la competencia para otorgar concesiones sobre bienes se residencia ahora en el
a&mbito de la gestion patrimonial.

8 Aquellos que se sujetan al régimen previsto en el Titulo X LBRL, adicionado por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local, en funcion
de que se encuentren dentro del &mbito de aplicacion definido por el art. 121.

9 Ademas del régimen general de delegacion de competencias previsto en la LBRL, la disposicion
adicional novena del R.D. 1098/2001, de 12 de octubre, Reglamento General de la Ley de Contratos,
establece los supuestos en que puede delegarse la competencia atribuida al Pleno en otros 6rganos
de la Corporacion. Entendemos que la prevision es innecesaria, y 1o Unico que concreta es que cuan-
do el Pleno es competente para contratar a tenor del art. 22.1,n, puede delegar las competencias que
le corresponden como 6rgano de contratacion. Ello, a nuestro juicio, es obvio, ya que no se enten-
deria que el Pleno delegara la competencia para contratar y no se entendieran incluida dentro de di-
cha delegacion todas las facultades que comprende su condicion de 6rgano de contratacion.
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bierno Local para delegar en los Tenientes de Alcalde, en los demas miembros
de la Junta de Gobierno Local, en su caso, en los demas concejales, en los co-
ordinadores generales, directores generales u 6rganos asimilados, determina-
das funciones, entre ellas la enumerada en el parrafo f) del apartado 1 (es de-
cir, las contrataciones y concesiones). Este parrafo f) ha sido derogado por la
LCSP, por tanto la competencia en materia de contratacién le viene atribuida
ahora a la Junta de Gobierno Local por el parrafo m), “las demés que le co-
rrespondan, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes”, y este aparta-
do no es susceptible de delegacion.19 Por tanto, puede sostenerse que las com-
petencias en materia de contratacion de la Junta de Gobierno Local no son
susceptibles de delegacion.

Una posible solucién puede encontrarse, con cierta dificultad, en el art.
40 LCSP, al permitir que los 6rganos de contratacion puedan delegar o des-
concentrar sus competencias y facultades. Esta solucion plantea dudas ya que
la posibilidad de delegacion se constrifie “al cumplimiento de las normasy for-
malidades aplicables al caso”, y ya hemos expuesto que no encontramos una
norma clara que habilite la delegacidn de las competencias de contrataciéon de
la Junta de Gobierno Local.

Municipios de menos de 5.000 habitantes. El apartado 5 de la disposicion
permite que en estos municipios las competencias, en materia de contrata-
cion, pueden ser ejercidas por “centrales de contratacion”, mediante acuerdo
adoptado por el Pleno (art. 188). Estos 6rganos se configuran (art. 187) como
servicios especializados para centralizar la contratacion, pudiendo actuar ad-
quiriendo suministros y servicios para otros érganos de contrataciéon, o adju-
dicando contratos o celebrando acuerdos marco para la realizacién de obras,
suministros o servicios destinados a los mismos. Obviamente, deben sujetar su
actuacion a las disposiciones de la Ley y sus normas de desarrollo. La creacion
de estos drganos, asi como la determinacién del tipo de contratos y el &mbito
subjetivo a que se extienden, se efectuara en la forma que prevean las normas
de desarrollo de la ley.

10 Esta circunstancia no se produce en los municipios de régimen comun dado que la técnica
que se utiliza en la LBRL es justamente la contraria que en el régimen de los de gran poblacion.
En los primeros la norma exceptla las materias susceptibles de delegacion por los distintos érga-
nos (p.e. art. 21.3 en relacion con el Alcalde), y entre ellas no se encuentra “las demas que ex-
presamente le atribuyan las leyes”, por lo que no existe dificultad en mantener el régimen vigen-
te. En cambio, la técnica expuesta en los municipios de gran poblacién es de la facultar la dele-
gacion en determinadas materias.
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El art. 188.2 contiene una prevision especifica respecto de las centrales de
contratacion en el ambito local'®: la posibilidad de que sean creadas por las
Diputaciones Provinciales (no se cita aqui a las Comunidades Autbnomas uni-
provinciales) por acuerdo del Pleno. Esta prevision especifica suscita algunas
cuestiones: en primer lugar, no se entiende esta habilitacién a las Diputacio-
nes Provinciales cuando el apartado 1 del art. 187 habilita para crear centrales
de contratacidn a todas las entidades del sector publico, entre las que se en-
cuentran las Entidades que integran la Administracion Local —art.3,13-; en se-
gundo, y por la misma razon, no parece que la cita exclusiva a las Diputacio-
nes Provinciales impida que los érganos competentes de los Ayuntamientos no
puedan crear dichas centrales. La Unica explicacion que, a nuestro juicio, en-
cuentra el art. 188.2 es su puesta en conexién con el apartado 5 de la disposi-
cion adicional segunda. A saber, que los municipios de menos de 5.000 habi-
tantes Gnicamente podran ejercer sus competencias en materia de contrata-
cion mediante centrales de contratacion constituidas por las Diputaciones
Provinciales. La exigencia de que dichas centrales se constituyan “mediante
acuerdos al efecto”, avala esta interpretacion en la medida que parece referir-
se a acuerdos entre el municipio y la Diputacion Provincial. Ademas, para los
municipios de poblacion inferior a 5.000 habitantes se habilita para que pue-
dan encomendar la gestion de la contratacion a las Diputaciones Provinciales
0 a las Comunidades Autébnomas de caracter uniprovincial.

2.— Definicion de las competencias de los rganos en materia de gestion patrimonial

Aungue no constituya el objeto especifico de estas reflexiones, nos pare-
ce oportuno exponer las disposiciones que la LCSP contiene en relacién con
las competencias en materia de bienes de las entidades locales. La Ley consi-
dera negocios y contratos excluidos de su &mbito de aplicacidn, tanto las con-
cesiones y autorizaciones y los contratos de explotacion de bienes patrimonia-

11 | a Directiva 2004/18/CE, del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo, expone que “se
han desarrollado en algunos Estados miembros diversas técnicas de centralizacion de adquisicio-
nes. Varios poderes adjudicadores se encargan de efectuar adquisiciones o adjudicar contratos pu-
blicos/acuerdos marcos destinados a otros poderes adjudicadores. Por consiguiente, conviene es-
tablecer una definicién comunitaria de las centrales de compras al servicio de los poderes adju-
dicadores”. En esta direccion, se define la “central de compras” como un “poder adjudicador que
adquiere suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o adjudica contratos pu-
blicos, o celebra acuerdos marco de obras, suministro o servicios destinados a poderes adjudica-
dores”. La singularidad de estos 6rganos es que no actian como poderes adjudicadores en senti-
do estricto (no aparecen en el listado del art. 3.3 LCSP), sino que su actuacion sirve para contra-
tar por cuenta de otros.
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les distintos de los definidos en el art. 7 —art. 4.1,0), asi como los contratos de
compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorpo-
rales. En cambio, y sin que alcanzamos a comprender el encuadre normativo,
la disposicion adicional segunda regula las competencias de los drganos mu-
nicipales en esta materia de gestion patrimonial, que expresamente ha exclui-
do de su ambito de aplicacion.!?

En la redaccion inicial de LBRL, se atribuia exclusivamente al Pleno la com-
petencia para la enajenacion del patrimonio. Posteriormente, por el art. 13 de la
Ley 1171999, de 21 de abril las competencias se articularon atribuyendo al Alcal-
de la de adquirir bienes si su valor no superaba el 10 por 100 de los recursos or-
dinarios del presupuesto, ni los 500.000.000 pesetas, y para la enajenacion que no
superara dichos limites siempre que, tratdndose de bienes inmuebles, estuviera
prevista en el presupuesto, o de muebles, salvo los declarados de valor historico ar-
tistico que también exigian el previo apoderamiento presupuestario cualquiera
gue fuera la cuantia de la enajenacién. En los demas casos la competencia se atri-
buia al Pleno. La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Moderni-
zacion del Gobierno Local, Gnicamente, y para los municipios de régimen comun,
modifico el limite cuantitativo de la competencia del Alcalde, fijandolo en tres mi-
llones de euros; para los municipios de gran poblacion, todas las competencias de
gestion patrimonial se atribuyeron a la Junta de Gobierno Local (art. 147.1,f).

La Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo?3, en su disposicion adicional no-
vena modificé el art. 22.2,a LBRL para atribuir al Pleno la competencia para

12 |_a utilizacion instrumental de las normas de contratos por parte de la legislacién de bienes
ha sido siempre fuente de conflictos, mezclandose las regulaciones y perdiéndose de vista en la
aplicacidn préctica que la actividad material objeto de regulacién es distinta y tiene sus singulari-
dades propias. Asi, las normas de contratos han remitido los contratos patrimoniales, en cuanto a
su preparacion y adjudicacion, a las normas de la legislacion patrimonial de cada Administracion
Publica (art. 9.1 TRLCAP o art. 4.1,p LCSP). En cambio, las normas patrimoniales han reenviado
la cuestion nuevamente a la legislacion de contratos (asi, los arts. 10 y 19 Ley 7/1999, de 29 de
septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, disponen que, tanto la adquisicion
como la enajenacion de bienes, se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacién, por la nor-
mativa de contratos). De esta linea se aparta, con acierto a nuestro juicio, la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, tanto en su art. 19 en relacién con
las adquisiciones, como en el art. 110.1 respecto del régimen juridico de los negocios patrimo-
niales, que se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por la propia Ley y sus disposi-
ciones de desarrollo y, supletoriamente, por la legislacion de contratos.

13 Actualmente, el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Suelo.
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las enajenaciones patrimoniales cuando el valor del bien superase el 10 por
ciento de los recursos ordinarios del presupuesto y, en todo caso, las permu-
tas de bienes inmuebles!4.

La LCSP define unos nuevos criterios de atribucién competencial en ma-
teria de bienes, con las siguientes consecuencias: de una parte, encuadra la ad-
judicacion de las concesiones sobre los bienes en las mismas reglas que disci-
plinan su adquisicion o enajenacion, regulacion que nos parece mas acertada
que la de la LBRL que anudaba la competencia para contratar con la de ad-
judicar las concesiones “de cualquier clase”; de otra, establece la siguiente dis-
tribucion de competencias: a) a los Alcaldes o Presidentes de las Entidades Lo-
cales corresponde la competencia para adjudicar concesiones, adquirir o ena-
jenar bienes inmuebles cuando su valor no supere el 10 por ciento de los re-
cursos ordinarios del presupuesto ni la cuantia de tres millones de euros!®; b)
al Pleno en los restantes supuestos, y siempre que los bienes a enajenar estén
declarados de valor histérico o artistico.

Respecto de los municipios de gran poblacion se mantiene la atribucién
de todas las competencias en materia de gestion patrimonial a la Junta de Go-
bierno Local.

En esta sede se reproduce el problema que expusimos respecto de las di-
ficultades para que la Junta de Gobierno Local pueda delegar en otros 6rga-
nos la competencia en materia de contratacién, dado que se deroga la letra f)
del apartado 1 del art. 127 LBRL, que era una de las materias respecto de las
gue el apartado 2 facultaba para su delegacion, sin que encontremos una nor-
ma que habilite para delegar las competencias en materia de trafico juridico
de los bienes.16

14 Esta modificacion no se extendi6 a la reforma del art. 21.1,/ respecto de las competencias
del Alcalde, que no fue expresamente derogado, ni a la distribuciéon de competencias entre los 6r-
ganos de las Diputaciones Provinciales, que mantuvieron su régimen juridico.

15 Se vuelve a una regulacion similar a la dispuesta con anterioridad a la Ley 8/2007, supri-
miendo la exigencia, respecto de la enajenacion de bienes inmuebles, de la existencia previa de
previsién presupuestaria.

16 Ademas, la derogacion total de dicho apartado ha producido un efecto singular. En el mis-
mo se atribuyen diversas competencias a la Junta de Gobierno Local, unas, como las contratacio-
nes y concesiones o la gestion, adquisicion y enajenacion del patrimonio, han pasado a regularse
en la LCSP. Pero el apartado incluye también la competencia para concertar operaciones de cré-
dito, sin que nada se haya dispuesto sobre el 6rgano que la tiene atribuida en los municipios de
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3.— Las Juntas de Contratacion

Los organos de contratacion normalmente son aquellos 6rganos que tie-
nen atribuidas competencias generales y, entre otras, las de celebrar contra-
tos, incluyendo las facultades de interpretarlos y resolver las dudas que ofrez-
ca su cumplimiento, asi como la de modificar el contrato por razon de interés
publico y acordar su resolucién (en el régimen local, como hemos indicado,
Pleno, Junta de Gobierno Local, Alcalde o Presidente de la Diputacién). En
materia de contratacion, no obstante, la Ley permite crear unos 6rganos cuya
competencia especifica y singular es la de celebrar contratos, al margen de
aquellos que tienen atribuidas las competencias generales de resolucién de los
asuntos que se sitlan en su érbita competencial.

El art. 291.4 LCSP, de caracter no basico, contempla la posibilidad de
constituir Juntas de Contratacion en el ambito estatal, que actuaran como or-
ganos de contratacion con los limites cuantitativos o referentes a las caracte-
risticas de los contratos que determine el titular del departamento y respecto,
exclusivamente, de los tipos de contratos que se sefialan en el mismo precep-
to. La Unica prevision de la Ley en orden a la composicion de estas Juntas es
gue deberan formar parte de las mismas un funcionario que tenga atribuida
la funcion de asesoramiento juridico del érgano de contratacion y un inter-
ventor.

La disposicion adicional segunda, apartado 4, habilita a las Entidades Lo-
cales para que puedan constituir Juntas de Contratacion que actuardn como
6rganos de contratacion,!’ con las siguientes especialidades: a) caracter po-

gran poblacion. Por tanto, en materia de concertacién de operaciones de crédito desaparecen las
singularidades dispuestas para los municipios de gran poblacion, volviéndose al régimen comun
previsto en el art. 52 de Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales (TRLHL). Este precepto atribuye al Presidente
la competencia para concertar operaciones de crédito a largo plazo previstas en el presupuesto,
cuyo importe acumulado, dentro de cada ejercicio econémico, no supere el 10 por 10 de los re-
cursos de caracter ordinario previstos en dicho presupuesto. Respecto de las operaciones a corto,
le corresponden a los Presidentes su concertacion cuando el importe acumulado de las opera-
ciones vivas de esta naturaleza, incluida la nueva operacién no supere el 15 por 100 de los recur-
sos corrientes liquidados en el ejercicio anterior. En el supuesto de superarse los limites, la apro-
bacion corresponde al Pleno. Como puede constatarse no existe ninguna referencia a competen-
cias de la Junta de Gobierno Local.

17 El derogado art. 113,12 TRRL facultaba para crear Juntas de Compras en aquellas Corpora-

ciones en las que la importancia de los suministros lo justifique, lo que reducia su &mbito a este
tipo concreto de contrato.
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testativo; b) competencia del Pleno para su creacion; c) el acuerdo de creacion
debera determinar la composicion de la Junta, formando parte de la misma el
Secretario o el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcién de asesora-
miento juridico de la Corporacién, y el Interventor (nétese que la Ley es bas-
tante poco respetuosa con el cumplimiento del lenguaje de género); d) las
competencias que pueden atribuirse a estas Juntas vienen delimitadas, de un la-
do, por unos topes maximos que fija la propia disposicién adicional, y, de otro,
por las que efectivamente, y respetando dichos topes, le atribuya el 6rgano
competente; €) cuando actle la Junta de Contratacion se prescindira de la Me-
sa de Contratacion. Unicamente podran actuar como 6rganos de contratacion:
1°) en los contratos de obra que tengan por objeto trabajos de reparacidn sim-
ple, de conservacidn y de mantenimiento; 2°) en los de suministro cuando ten-
gan por objeto bienes consumibles o de facil deterioro por el uso; 3°) en los
contratos de servicios, cuando su importe no exceda del 10 por 100 de los re-
cursos ordinarios del presupuesto de la Entidad, o superando este limite si las
acciones a ejecutar estan previstas en el presupuesto y se realicen de acuerdo
con lo dispuesto en las bases de ejecucién de éste. Ahora bien, el 6rgano com-
petente debe concretar este ambito en un doble sentido: manteniendo o re-
duciendo los limites cuantitativos antes sefialados, y concretando las caracteris-
ticas de los contratos (tipos de trabajos de reparacion, clases de bienes consu-
mibles...) en que intervendra la Junta como 6rgano de contratacion. La com-
petencia para la concrecion del &mbito competencial de la Junta corresponde:
1°) en las entidades locales de régimen comun, al Pleno. Cuando las materias
que se atribuyan correspondan a contratos cuya competencia como 6rgano de
contratacion corresponda al Alcalde o al Presidente, el Pleno Gnicamente po-
dra adoptar acuerdo a propuesta de ellos;18 2°) en los municipios de gran po-
blacion, a la Junta de Gobierno Local. No parece l6gico, en estos municipios,
que la competencia para crear la Junta de Contratacién sea del Pleno, y, en
cambio, corresponda a la Junta de Gobierno Local dotarlas de contenido com-
petencial propia. Parece mas légico que tanto la creacion como la atribuciéon
de competencias correspondan a la Junta de Gobierno Local, a quien corres-
ponden todas las competencias en materia de contratos.

4.— LLa Mesa de Contratacion

Las Mesas de contratacién, como 6rganos de asistencia a los propios de
contratacion, son de gran tradicion en nuestro Derecho de la contratacion pU-

18 Entendemos que esta prevision trata de salvaguardar las competencias del Alcalde o Presi-
dente, evitando que pueda prosperar una mocién de los grupos politicos para desapoderarlos de
las mismas y atribuirlas a la Junta de Contratacion.
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blica (art. 33 LCE). La reforma operada por la LCAP introdujo como principal
novedad el disponer el caracter no basico de su regulacion (ni el art. 81 ni nin-
guna de las referencias que se hiciera de ellas en la Ley tienen caracter basico
a tenor de la disposicion final primera). Respecto del régimen local, la disposi-
cion adicional segunda LCAP, al establecer normas especificas, no hizo ningu-
na referencia a estos 6rganos. No obstante, el art. 113,32 TRRL regulaba su
composicion, y, de ahi, que se mantuvieran respecto de las Entidades locales.

El TRLCAP mantuvo, obviamente, la misma linea de no atribuir caracter
basico a las Mesas de contratacion, aunque, en este caso, su disposicion adicio-
nal novena regulaba con caracter basico su composicion en las Entidades loca-
les. Las previsiones normativas respecto de estos 6rganos se concretan en los si-
guientes aspectos: composicién (art. 81); funcién calificadora de la documen-
tacion en las subastas (art. 82); efectos de la propuesta de la Mesa con infrac-
cion del ordenamiento juridico, determinando que quede sin efecto la convo-
catoria salvo que la infraccién afecte exclusivamente al licitador en cuyo favor
se realice la propuesta, en cuyo caso la adjudicacion debe realizarse a favor del
siguiente postor no afectado por la infraccién (art. 83.2.,a); funcién calificado-
ra de la documentacién y de ponderacion de criterios en el concurso (art. 88),
sin perjuicio de que el érgano de contratacion pueda solicitar los informes téc-
nicos correspondientes (art. 89.1); actuacion en el procedimiento negociado si
se hubiese dispuesto su intervencion (art. 92); actuacion en el procedimiento
de los contratos para el tratamiento de la informacion (art. 184).19

La LCSP contiene una Unica referencia a las Mesas de contratacion en el
art. 295 como drganos de asistencia a los érganos de contratacién con la fun-
cion de valorar las ofertas. Su actuacion es preceptiva en los procedimientos
abiertos y restringidos, y en los procedimientos negociados en los que sea pre-
ceptivo publicar el anuncio de licitacion conforme al art. 161.1, siendo potes-
tativa en el resto de los supuestos. Como ya hemos indicado, no procede la in-
tervencién de la Mesa de contratacion cuando la competencia para contratar
corresponde a una Junta de Contratacion, entendemos que por la especiali-
dad técnica que se presume de este drgano. El art. 295 no tiene caracter basi-
co, pero, en cambio, establece un mandato dirigido a todas las Administracio-
nes Pablicas en el sentido de que sus 6rganos de contratacion “estaran asisti-
dos por una Mesa de contratacion”, lo que no se alcanza a comprender. Es
mas, y en la linea de no imponer, con caracter basico, la existencia de Mesas

19 |os arts. 81 a 84 R.D. 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos, concretaron su régimen juridico y actuacion.

78



EJUDIOS  1a contratacion local en la Ley 30/2007, de 30 de octubre de contratos del sector piblico

de contratacion, en el articulado de la Ley podemos constatar la existencia de
multiples referencias al drgano de contratacion como el llamado a realizar es-
ta funcion de valoracion de las ofertas, asi: art. 132.5, en la subasta “el 6rgano
de contratacion efectuara una completa valoracion de las ofertas”; art. 135, en
el concurso “el érgano de contratacion clasificara las ofertas presentadas”. En-
tendemos que en aquellas Administraciones cuya normativa de aplicacion les
imponga la existencia de Mesas de contratacion, y para los supuestos en que
esté establecido, la funcién atribuida en los citados preceptos a los érganos de
contratacion serd mediante la asistencia de las mismas.

Una singularidad en materia de valoracidn de ofertas la constituye la pre-
vision del art. 134.2, de caracter basico, al disponer la obligacion de constituir
un comité con un minimo de tres miembros expertos, al que correspondera
evaluar las ofertas cuando los criterios que se utilicen con mayor ponderacién
dependan de un juicio técnico especializado?°. Es posible sustituir este comi-
té de expertos, encomendando esta funcién a un organismo técnico especia-
lizado, que deberd estar debidamente identificado en los pliegos. En una pri-
mera aproximacion a la Ley entendemos que este comité u 6rgano técnico no
sustituye la funcion de la Mesa de contratacion, que deberd formular su pro-
puesta en funcion del dictamen técnico y de la aplicacién de los criterios que
consistan en la mera aplicacion de las férmulas establecidas en los pliegos.

Respecto del régimen local, la existencia preceptiva de las Mesas de con-
tratacion, una vez derogado el art. 113 TRRL, la encontramos en la disposi-
cion adicional segunda, apartado 10, LCSP. Un aspecto que no ha aclarado la
legislacién de contratos es el del ambito de actuacion preceptivo de las Mesas
de contratacion en el &mbito local, dado que la disposicion adicional se limi-
ta a regular su composicién, y el art. 295, que define su &mbito material de ac-
tuacion, no tiene carécter basico, por lo que no encontramos una norma ex-
presa que nos indique cuando tienen que intervenir, en el ambito local, las
Mesas de contratacion como 6érganos de asistencia a los de contratacién, aun-
que siempre se ha aplicado pacificamente la regulacion estatal.?!

20 A nuestro juicio, estos expertos no tienen porqué ser externos a la Administracion. La ani-
ca reserva es que no podran integrar el Comité los técnicos que hayan participado en la forma-
cion del expediente (autor del proyecto, de los pliegos...).

21 Asi, el Reglamento de Contratacion del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla aprobado el 16 de

marzo de 2006 (Boletin Oficial de la Provincia n® 74, de 31 de marzo) en su art. 6 contempla su
intervencién preceptiva en los mismos supuestos que establece el art. 81 TRLCAP.
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Los miembros de la Mesa de contratacion son nombrados por el 6rgano
de contratacion, y en el régimen local presenta las siguientes singularidades:
a) el nimero de miembros no sera inferior a tres; b) la presidencia puede co-
rresponder a un miembro de la Corporacion o a un funcionario, frente a la
regulacion anterior que disponia que la presidencia correspondia al Presi-
dente de la Corporacion, o miembro de ésta en quien delegue; ¢) forman par-
te necesaria de la misma, como vocales, el Secretario o, en su caso, el titular
del érgano que tenga atribuida la funcion de asesoramiento juridico, y el In-
terventor??; d) los demas miembros seran nombrados entre el personal fun-
cionario de carrera o personal laboral (en este caso, no se especifica que sea
fijo o de plantilla), o miembros electos de la Corporacién. A nuestro juicio la
regulacion excluye la posibilidad de que los cargos directivos de los munici-
pios de gran poblacion, Coordinadores Generales y Directores Generales,
puedan formar parte de las Mesas de contratacion. Ademas, en las Entidades
locales municipales podra integrarse en la Mesa personal servicio de la Dipu-
tacion Provincial o Comunidad Auténoma Uniprovincial; €) actuard como Se-
cretario un funcionario de la Corporacion.

5.— Peculiaridades para los municipios de poblacion inferior a 5.000 habitantes

La disposicién adicional segunda LCSP contempla una serie de reglas que
resultan de aplicacién a los municipios de menos de 5.000 habitantes, ademas
de la ya expuesta de la posibilidad de ejercer sus competencias en materia de
contratacién por centrales de contratacion constituidas en la forma prevista
en el art. 188. La primera observacion que debemos realizar es que estas pe-
culiaridades estan previstas exclusivamente para los municipios, olvidando el
legislador la existencia en el &mbito local de otro tipo de entidades de ambito
territorial inferior al municipio, que gozan de la condicién de Entidades Lo-
cales a tenor del art. 3.2 LBRL, y que pueden ser instituidas o reconocidas por
las Comunidades Autbnomas.

Las reglas especificas dispuestas para este tipo de municipios son las si-
guientes:

a.— Con carécter general el art. 93 LCSP dispone que al expediente de
contratacion debera incorporarse el certificado de existencia de crédito o

22 | a presencia preceptiva del Interventor en las Mesas de contratacion no estaba prevista en
el art. 113 TRRL. Tampoco se contemplaba en la redaccion inicial de la disposicién adicional no-
vena LCAP, introduciéndose por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, que dio una nueva redac-
cion a dicha disposicion adicional.

80



EJUDIOS  1a contratacion local en la Ley 30/2007, de 30 de octubre de contratos del sector piblico

documento que legalmente le sustituya, y la fiscalizacién previa de la in-
tervenciéon. Una vez formado y concluso el expediente de contratacion
debera procederse a su aprobacion, art. 94, implicando la misma la apro-
bacion del gasto, salvo que no haya podido determinarse el proyecto o
presupuesto, o que las normas de desconcentracion o el acto de delega-
cion hubiesen establecido lo contrario, en cuyo caso debera recabarse la
aprobacion del 6rgano competente.

Para los municipios de poblacion inferior a 5.000 habitantes, el apartado 6
de la disposicién adicional segunda, dispone que la aprobacién del gasto sera
sustituida por una certificacion de la existencia de crédito que se expedira por
el Secretario Interventor o, en su caso, por el Interventor de la Corporacion.23

b.— El apartado 11 de la disposicion que analizamos contempla un su-
puesto especifico para los contratos de obras cuyo periodo de ejecucién
exceda al de un presupuesto anual. Entendemos que con la intencion de
facilitar la ejecucién y financiacion de los contratos de mayor compleji-
dad, el legislador permite una especie de fraccionamiento del objeto del
contrato distinto al que con caracter general se regula en el art. 74. La re-
gla general dispone que en ningun caso podra fraccionarse el objeto de
un contrato con la finalidad de disminuir su cuantia y eludir los requisi-
tos de publicidad o los del procedimiento de adjudicacién. No obstante,
y previa justificacion en el expediente de que el contrato lo admite, pue-
de preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes me-
diante su divisidn en lotes, en dos supuestos: 1°) que cada lote sea sus-
ceptible de utilizacién o aprovechamiento separado y constituya una uni-
dad funcional; 2°) que asi lo exija la naturaleza del contrato.

En los municipios de poblacién inferior a 5.000 habitantes se permite, en
el supuesto citado de contratos de obras cuyo periodo de ejecucién exceda al
de un presupuesto anual, que se redacten proyectos independientes relativos
a cada una de las partes de la obra, en dos supuestos: 1°) que las partes de
obras sean susceptibles de utilizacién separada “en el sentido del uso general
o del servicio”, expresion extrafia ya que no alcanzamos a comprender cudl es
el “sentido del uso general”; 2°) que puedan ser sustancialmente definidas. Es-
ta actuacién requiere autorizacién otorgada por el Pleno, adoptada con el vo-

23 Esta prevision se vincula a la Orden EHA/4040/2004, de 23 de noviembre (BOE, de 9 de
diciembre), por la que se aprueba el Modelo Basico de Instruccion de Contabilidad que rige pa-
ra los municipios de menos de 5.000 habitantes, en la que se agrupa las fases de aprobacién del
gasto.
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to favorable de la mayoria absoluta legal de sus miembros, y sin que pueda ser
objeto de delegacion. La regla contenida en este apartado supone, a nuestro
juicio, una excepcion a la general que impide fraccionar el objeto de los con-
tratos a efectos de su licitacion, implicando también una excepcién a las nor-
mas que regulan la asuncién de compromisos de gastos plurianuales.

6.— Previsiones en orden a la tramitacion de los expedientes de contratacion

La disposicién adicional segunda concreta aspectos, en algunos casos de
modo innecesario, de la tramitacién de los expedientes de contratacion por
parte de las Entidades Locales. En concreto se refiere a los siguientes:

a.— atribucion de la competencia al 6rgano de contratacion para aprobar
el expediente y acordar la apertura del procedimiento de adjudicacion
(apartado 7). Esta competencia aparece claramente definida en el art. 94,
por lo que no entendemos esta previsién especifica para el régimen local.
b.— exigencia de que los pliegos de clausulas administrativas particulares
sean informados previamente por el Secretario 0, en su caso, por el titu-
lar del 6rgano que tenga atribuida la funcion de asesoramiento juridico
de la Corporacion, y por el Interventor.24

c.— atribucion con caracter general de la competencia para emitir los in-
formes juridicos exigidos por la Ley al Secretario o al 6rgano que tenga
atribuida la funcién de asesoramiento juridico a la Corporacion?®; y al In-
terventor para ejercer los actos de fiscalizacion (apartado 9).

d.— exigencia de que conste en el expediente informe del Secretario o, en
su caso, del titular del 6rgano que tenga atribuida la funcion de asesora-
miento juridico de la Corporacion, y del Interventor, justificativos de la
urgencia, cuando se pretende utilizar el procedimiento negociado sin
anuncio de licitacion por la concurrencia de una imperiosa urgencia, re-
sultante de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion
y no imputables al mismo, que requiera una pronta ejecucién del contra-
to (apartado 9). La redaccion del precepto puede dar lugar a confusion
en su aplicacion practica ya que parece exigir del Secretario e Interventor
un juicio sobre la existencia de la “causa imperiosa” que justifica la ur-
gencia, cuando en muchas ocasiones éste serd un juicio técnico (p.e. rui-

24 E| art. 98.3 habilita a las Entidades Locales para aprobar pliegos de clausulas administrati-
vas generales, previo dictamen del drgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

25 Adviértase que en los demas supuestos se hace referencia al “titular del 6rgano”, y no al 6r-
gano como tal.
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na de un edificio, exigencias de salubridad....). Por ello hubiera sido mas
acertado exigir un informe del Secretario e Interventor que acredite que
en el expediente constan elementos justificativos de la urgencia.

7.— La supervision de proyectos

Una de las garantias que dispone la Ley para la adecuada ejecucion de los
contratos de obras la constituye la exigencia de que el proyecto sea supervisado
por técnico distinto al autor del mismo (art. 109). Esta funcion se atribuye a las
oficinas o unidades de supervisién de proyectos, encargadas de verificar que se
han contemplado en el proyecto tanto las disposiciones normativas que le son
aplicables, como la normativa técnica de aplicacion. Los supuestos en que es pre-
ceptiva la intervencion de la oficina o unidad de supervisién son los siguientes:
a) contratos cuya cuantia sea igual o superior a 350.000 euros; b) obras que afec-
ten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la propia obra. En los demaés
casos el informe de supervision seré facultativo para el 6rgano de contratacién.

El apartado 12 de la disposicion adicional segunda establece la obligato-
riedad de las normas sobre supervisién de proyectos a los contratos de obras
gue celebren las Entidades Locales. Para el cumplimiento de esta funcién po-
dran crear sus propias unidades u oficinas, 0 encomendar la funcién a las que
cree la correspondiente Diputacion Provincial.

8.— Regla especial para el contrato de adquisicidn de bienes inmuebles

El apartado 13 dispone una regla especial respecto del pago del importe
de adquisicion de bienes inmuebles, posibilitando que se aplace hasta cuatro
afos con sujecién a los trdmites previstos en la normativa reguladora de las
Haciendas Locales para los compromisos de gastos futuros.26

11.3.— La reforma de los modos de gestidn de los servicios publicos locales en
la LCSP (disposicion final primera)

Uno de los temas que ha ofrecido mas resistencia a la unificacién de re-
gimen juridico entre los ordenamientos juridicos local y estatal ha sido el re-
lativo a los modos de gestién de los servicios publicos, con clara incidencia en
el contrato de gestion de dichos servicios.

26 |Los compromisos de gasto plurianual estan regulados en los art. 174 LHL vy arts. 79 v si-
guientes del R.D. 500/1990, de 27 de abril, que desarrolla el Capitulo | del Titulo VI de la Ley de
Haciendas Locales.
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La Ley de Contratos del Estado —art. 66— incluia la sociedad de economia
mixta como una modalidad del contrato de gestion de servicios publicos (ges-
tién indirecta), frente a la regulacion del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, que la con-
figuraba como un tercer modo de gestidn, distinto a la directa o indirecta.
Ademas, esta Ultima norma contemplaba el arrendamiento como un modo de
gestion indirecta?’. La LBRL mantuvo el criterio de la LCE, encuadrando en
la gestion indirecta la sociedad de economia mixta y considerando gestion di-
recta aquellas formas societarias con participacion exclusivamente publica
—art. 85-. Posteriormente, la LCAP —art. 155- volvié a crear confusion al ex-
cluir del contrato de gestion de servicios publicos la sociedad de economia
mixta siempre que la participacién en el capital social de una Administracién
o ente publico de la misma fuese exclusiva o “mayoritaria”. La Ley 11/1999,
de 27 de diciembre, modificé esta prevision, exigiendo que la participacion de
la Administracion en el capital social fuese exclusiva para que la gestion del
servicio no se articulara a través del contrato de gestion, incorporandose defi-
nitivamente al TRLCAP. La reforma operada a la LBRL por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, remitio la gestion indirecta de los servicios publicos loca-
les a las formas previstas en el TRLCAP para el contrato de gestion de servicios
publicos. Con estas normas, y con la salvedad de la posible pervivencia del
arrendamiento como modo de gestion indirecta (ahora definitivamente erra-
dicado), se unifico la gestidén de los servicios publicos tanto en el régimen lo-
cal como en el estatal.

Al menos una conclusidn habiamos obtenido después del devenir legisla-
tivo: inicamente quedaba excluido del ambito de aplicacion del contrato de
gestion de servicios publicos aquella modalidad, en virtud de la cual, se atri-
buia la gestién del servicio a una sociedad de capital integramente publico. La
cuestion que se suscité a continuacion era la de decidir si el capital debia per-
tenecer exclusivamente a la entidad que creaba la sociedad o si se cumplia la
exigencia con la titularidad publica de la sociedad, aunque sus acciones o par-
ticipaciones fueran titularidad de distintas Administraciones. Las expresiones
utilizadas por el legislador, tales como que “el capital pertenezca integramen-
te a la entidad local” (art. 85.3,c LBRL, en su redaccion originaria, afiadiendo

27 El art. 102 disponia que “en las Empresas mixtas, los capitales de las Corporaciones Locales
y de los particulares, o de aquéllos entre si, se aportaran en comun, para realizar servicios sus-
ceptibles de municipalizacién o provincializacion”, pudiendo constituirse en cualquiera de las for-
mas de Sociedad mercantil, comanditaria, anénima o de responsabilidad limitada (art. 103), bien
mediante adquisicién de acciones por la Corporacion de empresas ya constituidas, mediante fun-
dacion de la sociedad o mediante convenio con empresa Unica ya existente (art. 104).
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la Ley 57/2003 “0 a un ente publico de la misma”), o que “la gestion del ser-
vicio se atribuya a una sociedad de Derecho privado en cuyo capital sea ex-
clusiva la participacion de la Administracién (en singular) o de un ente puU-
blico de la misma” (art. 154.2 TRLCAP), parecian indicar que la gestion di-
recta Unicamente abarcaba aquellos supuestos en que la titularidad del capital
correspondia exclusivamente a una Administraciéon, en concreto a aquella res-
pecto de la cual se prestaba el servicio. Esta posicion viene avalada también
por el entendimiento tradicional del art. 26.1 LBRL que obliga a los munici-
pios a prestar determinados servicios por si “o asociados”, vinculandose este Gl-
timo término con las formulas asociativas tradicionales del Derecho Local
—mancomunidades, consorcios...— y no con las propias del Derecho Mercan-
til.28 No obstante, ha habido otra interpretacién que con amparo en el art. 38
de la Ley 7/1993, de 27 de julio, de Demarcacién Municipal de Andalucia
(LDMA), ha sostenido la tesis contraria, admitiendo que quedaba excluido del
contrato de gestion de servicios publicos aquel supuesto en que el servicio se
encomendaba a una sociedad con participacion en el capital social de distin-
tas Entidades Locales.?? El citado art. 38 dispone que podréan constituirse so-
ciedades para fines de interés publico bajo la forma de sociedades mercantiles
con participacién de capital publico de una o varias Administraciones Publi-
cas 'y, en su caso, de capital privado, debiendo remitirse los Estatutos a la Co-
munidad Auténoma para su publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia. A nuestro juicio el precepto no se refiere a la gestion de un servi-
cio publico, y no da cobertura suficiente a la interpretacién que lo utiliza a es-
tos fines, sino que mas bien se refiere a otras formas de colaboracién en fines
de interés general que no constituyen servicios publicos en sentido estricto.

La reforma que introduce la disposicion final primera de la LCSP, y otras
previsiones de la Ley, parecen, prima facie, consolidar la tesis de que basta con

28 Asi, la formula tradicional utilizada ha sido la constitucion de una Mancomunidad y la pos-
terior creacién por ésta de una sociedad mercantil como forma de gestion directa. Un ejemplo
claro lo constituye ALJARAFESA, sociedad constituida por la Mancomunidad de Municipios del
Aljarafe para la prestacion del servicio de abastecimiento de aguas.

29 E| ejemplo de la Empresa Municipal de Aguas de Sevilla, S.A. (EMASESA) es paradigmati-
co a estos efectos. Esta sociedad municipal prestaba el servicio de abastecimiento de aguas al mu-
nicipio de Sevillay, en virtud de convenio, a los municipios del &rea metropolitana. En el afio 2007
se ha transformado, tras un complejo procedimiento, en la Empresa Metropolitana de Aguas de
Sevilla, S.A., incorporando como socios—accionistas a los municipios a los que prestaba el servicio
mediante convenio. Salvo algunas excepciones, como la de quien suscribe, no se formulé obje-
cion a que esta modalidad fuera una gestion directa del servicio. Como singularidad los socios se
han comprometido como prestacion accesoria a aportar sus elementos afectos al servicio mientras
mantengan tal condicién y a la aceptacién de las tarifas.
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gue el capital sea de titularidad publica, aunque pertenezca a distintas Admi-
nistraciones, para que nos hallemos ante una sociedad que gestiona directa-
mente un servicio publico, sin necesidad de acudir al contrato de gestion. Las
siguientes razones avalan esta posicion:

12— La nueva regulacion del contrato de gestién de servicios publicos ex-
cluye completamente de su &mbito la gestion directa, a la que no se hace
referencia en el art. 251 LCSP, frente a la tradicion anterior de definir los
supuestos en que quedaba excluida la gestion de servicios publicos del ci-
tado contrato (art.154 TRLCAP). Mantiene el art. 253,d el concepto de
sociedad de economia mixta como aquel en la que la Administracion par-
ticipa, por si o por medio de una entidad publica, en concurrencia con
personas naturales o juridicas.

22— El art. 85.2,d LBRL, como hemos indicado, se referia a sociedad cuyo
capital social pertenezca integramente a la Entidad Local. En cambio, la nueva
regulacion exige que el capital social sea de titularidad publica. La exigencia
de titularidad publica del capital se satisface con su pertenencia exclusiva a
diversas Administraciones Publicas o entes publicos de ellas dependientes3C.
La conclusién que podemos obtener es que la distincion entre gestion di-
recta y gestion indirecta, 0, en otros términos, la sujecion o no al contrato
de gestién de servicios publicos, se sitUa ahora claramente en el hecho de
que en la sociedad participen conjuntamente con la Administracion otras
personas naturales o juridicas, que no sean entidades publicas, y no en el da-
to del nimero de entidades publicas que participen en la sociedad.

32— La regulacion que hace la Ley del concepto de medio propio, al que
la Administracion puede encargarle una prestacion quedando excluido el
negocio juridico de la normativa de contratos —art. 4.1,n— parece apuntar
en esta direccién. En primer lugar, porque cuando se va a utilizar el mo-
do societario para configurar un medio propio, el art. 24.6 Gnicamente
exige que la totalidad del capital sea de “titularidad publica”. En segundo
lugar, porque la norma que cree la entidad o sus estatutos, debera deter-
minar “las entidades respecto de las cuales tienen esta condicién” de me-
dio propio, determinandose la imposibilidad de participar en las licita-
ciones convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios
propios, lo que evidencia claramente que pueden ser mas de uno los ti-
tulares del capital social.

30 Ello sin perjuicio de que normas concretas exijan determinada composicion del capital so-
cial. Asi, p.e. el art. 71.2 Ley 7/2002, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, limita la posibili-
dad de encomendar la gestion del patrimonio publico de suelo a entidades cuyo capital social “sea
exclusivo” de la Administracion titular.
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Para que un ente instrumental —entes, organismos y entidades del sector
publico- pueda ser considerado medio propio o servicio técnico la norma exi-
ge que los poderes adjudicadores para los que realice la parte esencial de su
actividad ostenten sobre el mismo un control analogo al que pueden ejercer
sobre sus propios servicios. Este requisito ha sido analizado, entre otras, por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de abril de 2.007
(asunto C-295/05, en relacion con el régimen juridico de la empresa Trans-
formacion Agraria, S.A. =Tragsa—). La cuestion objeto de litigio consistia en di-
lucidar si Tragsa puede actuar como medio propio del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas o, por el contrario, deben ser objeto de licitacion los en-
cargos que se le realiza. El Tribunal llega a dos conclusiones importantes a los
efectos que nos ocupan: 1° que Tragsa no puede tener la consideraciéon de ter-
cero con respecto a las Comunidades Auténomas que poseen una parte de su
capital (lo que avala lo expuesto anteriormente sobre la posibilidad de que la
titularidad del capital la ostenten varias Administraciones para que los encar-
gos que se le realicen resulten negocios excluidos de la normativa de contra-
tos). En definitiva, la propia titularidad de parte del accionariado ya confiere
una especie de control analogo al que puedan ejercer sobre sus propios servi-
cios, a los efectos de no considerar un tercero al ente instrumental3l; 2° que
la exigencia de que deban realizar la parte esencial de su actividad para el en-
te o ente publicos al que pertenece el medio propio debe entenderse referida
a los entes territoriales referidos en su conjunto, y no necesariamente con uno
u otro de ellos.

42 Una ultima cuestidon objeto de reflexion es si la “titularidad publica”
del capital social, en el ambito de la prestacién de los servicios locales,
abarca a cualquier Administraciéon o ente publico. Es decir, si pudiera
constituirse una sociedad mercantil con participacién de la Comunidad
Auténoma o de la Diputacion Provincial para prestar un servicio publico

31 Mayor dificultad plantea la situacion de EGMASA que actiia como medio propio de las Cor-
poraciones Locales en virtud de convenio, sin que estas participen en el capital. La Empresa de
Gestion Medioambiental, Sociedad Anénima (EGMASA) fue constituida en 1989, adscrita a la
Consejeria de Medio Ambiente, y para actuar como medio propio de la Comunidad Auténoma.
Posteriormente, de hecho, fue actuando como medio propio de las Corporaciones Locales en vir-
tud de convenios que se suscribian sin ningdn tipo de cobertura legal. Para corregir esta situacion,
el art. 67 de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, de Ordenaciéon Econémica, modificé el régimen
juridico de la empresa, habilitandola para realizar los trabajos que le encomienden “las Corpora-
ciones Locales en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia que suscriban a tal fin un
convenio de colaboracion con la Junta de Andalucia”. Esta cobertura, que ya era de dificil justifi-
cacién, no encuentra ahora amparo en la LCSP, ya que el convenio no le otorga a la Corporacion
Local un poder sobre la empresa idéntico al que dispone respecto de los servicios propios.
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local en régimen de gestion directa. Formalmente la exigencia de “titula-
ridad publica” del capital social resulta plenamente satisfecha, pero a
nuestro juicio existen serias dificultades de orden competencial para ad-
mitir con caracter general esta formula de prestacion de los servicios pu-
blicos locales. Distintas razones avalan esta posicion: 12 la competencia la
atribuye el art. 26.1 LBRL a los municipios por si o asociados; 22 a las Di-
putaciones Provinciales se les atribuye la exclusiva funcion de asistir a los
municipios en orden al establecimiento y prestacion de los servicios
—apartado 3-; 3% las Comunidades Auténomas tienen la Gnica funcion de
cooperar a estos fines con las Diputaciones Provinciales; 42 cuando el or-
denamiento contempla formulas asociativas de las Entidades Locales con
otras Administraciones, las prevé para “realizacion de actuaciones con-
juntas, la coordinacién de actividades y la consecucion de fines de interés
general” (p.e. los Consorcios en el art. 33.1 LDMA), pero no para la pres-
taciéon de servicios publicos en sentido estricto. Entendemos, en conse-
cuencia, que para la prestacion de estos servicios publicos hay que exigir
que el capital sea de titularidad publica pero exclusivamente local, como
sefala el art. 85.3 LBRL, en la redaccién dada por la Ley 57/2003.

Ademés de esta reforma puntual, pero no baladi como hemos expuesto, la
disposicion derogatoria LCSP también incide en el régimen de los servicios pu-
blicos locales previsto en el TRRL. En primer lugar, se procede a la derogacion
del art. 89, que clasificaba las obras municipales en obras de urbanizacién y obras
ordinarias, remitiendo las primeras a la legislacion urbanistica, precepto clara-
mente superado por cuanto todas las obras se sujetan a esta legislacion. En se-
gundo lugar, deroga el apartado 2 del art. 95, que limitaba el arrendamiento a
aquellos servicios cuya instalacion se hubiese hecho directamente por la Corpo-
racién, o que fueran propiedad de ésta, eliminando de este modo a nivel legisla-
tivo cualquier pervivencia del arrendamiento como forma de gestién. No se al-
canza a comprender porqué el legislador no ha derogado completamente el art.
95 para una mayor claridad del ordenamiento juridico. El apartado 1 de este pre-
cepto, que queda vigente, dispone que los servicios podran ser gestionados di-
recta o indirectamente, afiadiendo que “los servicios que impliquen ejercicio de
autoridad sélo podran ser ejercidos por gestion directa”, que, obviamente, inclu-
ye la gestion mediante sociedad mercantil cuyo capital sea de titularidad publica.
En cambio, el art. 85.3 LBRL, en la redaccion dada por la Ley 57/2003, dispone
gue en ningun caso podran prestarse por gestion indirecta “ni mediante socie-
dad mercantil de capital social exclusivamente local los servicios publicos que im-
pliguen ejercicio de autoridad”, acotandose el ambito de prestacion de estos ser-
vicios. A pesar de la vigencia del art. 95.1 TRRL entendemos que es de aplicacion
lo dispuesto en la LBRL, por lo que hubiera sido maés légica su derogacion.
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IV.  ALGUNAS CUESTIONES PUNTUALES A DESTACAR DE LA
NUEVA REGULACION

Hemos expuesto las normas que la LCSP dedica a regular, con caracter
especifico, la contratacion de las Entidades Locales. Con ello, obviamente, no
se agota toda la problematica que plantea la aplicacién de la normativa de
contratos a estas Administraciones, que seria objeto de un estudio mas ex-
haustivo. No obstante, para finalizar no nos resistimos a exponer algunos as-
pectos variados y puntuales en los que la Ley se refiere a las Entidades Loca-
les, cuestiones diversas no sistematizadas y que comentamos para cerrar el te-
ma de las singularidades propias de la contratacién local. En concreto nos re-
ferimos a las siguientes:

1.— En cuanto al &mbito de aplicacion subjetivo de la Ley, las Entidades
que integran la Administracion Local se consideran parte del sector pU-
blico (art. 3.1,a), con la consideracién de Administraciones Publicas (art.
3.2,a) y el caracter de poder adjudicador (art. 3.3.a).

2.— El art. 49 establece las circunstancias en que, de concurrir en deter-
minadas personas, impiden contratar con el sector publico. Estas prohi-
biciones de contratar, a tenor del art. 50, pueden apreciarse directa-
mente por el érgano de contratacién, o bien deberan apreciarse previa
declaracién de su existencia, alcance y duracion, mediante procedi-
miento al efecto, atendiendo, en su caso, a la existencia de dolo o mani-
fiesta mala fe en el empresario y a la entidad del dafio causado a los in-
tereses publicos.

A los efectos que nos ocupan, expondremos aquellos supuestos en que la
prohibicién de contratar puede declararla la propia Corporacion Local:

a).— En los supuestos de las prohibiciones contenidas en las letras b),
d) f) y g) del apartado 1 del art. 49, y en la letra ¢) de su apartado 2, la
prohibicion se apreciara directamente por el 6rgano de contratacion,
y subsistird mientras concurran las causas que en cada caso las deter-
minan.

b).— La prohibicién de contratar por la causa prevista en la letra a) del
apartado 1 del art. 49 se apreciara directamente por el érgano de contra-
tacion, si la sentencia condenatoria se pronuncia expresamente sobre su
alcance y duracién. En caso contrario, la prohibicion la apreciara direc-
tamente el drgano de contratacion pero la fijacién de su alcance y dura-
cion, requiere la tramitacion de un procedimiento que resolvera el Mi-
nistro de Economia y Hacienda a propuesta de la Junta Consultiva de
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Contratacion Administrativa (art. 50.3).32 La prohibicion asi declarada
impedira contratar con cualquier érgano de contratacion.

¢).— Cuando la circunstancia consista en la falsedad al efectuar la decla-
racion responsable prevista en el art. 130.1,c) o al facilitar otros datos so-
bre la capacidad y solvencia (letra e) art. 49.1), la competencia corres-
ponde a la Administracién a la que debi6 facilitarse la informacién (art.
50.3).

d).— En los casos contemplados en las letras a), d) y €) del apartado 2 del
art. 49, la competencia para declarar la prohibicién corresponde a la Ad-
ministracion contratante. Y en el previsto en la letra b) del mismo apar-
tado, a la Administracion que hubiese declarado la prohibicion. En estos
casos la prohibicion afecta Unicamente a la Administracion competente
para su prohibicién. No obstante, y una vez notificada la resolucion al Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, éste podra extender sus efectos a la
contratacion con cualquier érgano, previa audiencia del empresario afec-
tado y en consideracion al dafio causado a los intereses publicos.

e).— La eficacia de las prohibiciones de contratar previstas en las letras c)
y e) del apartado 1 del art. 49, asi como las establecidas en su apartado 2,
se condicionan a su inscripcidn o constancia en el Registro Oficial de Li-
citadores y Empresas Clasificadas.

En definitiva podemos constatar tres grupos de prohibiciones a los efec-
tos del ambito competencial para establecerlas: 1°) aquellas en que se aprecia
directamente por el 6rgano de contratacion o por la Administracion contra-
tante; 2°) aquellas en que el alcance y duracion puede establecerlas la Admi-
nistracién contratante pero siguiendo el procedimiento establecido; ¢) aque-
llas que Unicamente puede declarar el Ministro de Economia y Hacienda.

3.— En particular nos detendremos en una de las prohibiciones de con-
tratar para exponer las nuevas previsiones en el régimen local. La letra f)
del apartado 1 del art. 49 establece la prohibicion de contratar de las per-
sonas fisicas o los administradores de la persona juridica en alguno de los
supuestos de la Ley 5/2006, de regulacion de los conflictos de intereses
de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion
General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompa-
tibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas o tra-
tarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica

32 E| procedimiento se regula en el art. 19 del R.D. 1098/2001, de 12 de octubre, Reglamen-
to General de Contratacidn, exigiendo con caracter general la audiencia al contratista afectado.
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571985, de Régimen Electoral General (LOREG), en los términos esta-
blecidos en la misma33. Esta prohibicion se extiende a las personas juri-
dicas y fisicas que se citan en los dos parrafos siguientes.

La novedad en el régimen local la introdujo la Ley 57/2003, de Medidas
para la Modernizacién para el Gobierno Local, al crear en el ambito local la
figura de los érganos directivos (art. 130). Ha sido la Ley 8/2007, de 28 de ma-
yo, de Suelo, la que ha regulado con mayor extension la figura del personal di-
rectivo. La Disposicion adicional novena introduce una nueva Disposicion adi-
cional decimoquinta en la LBRL dedicada al régimen de incompatibilidades
de los Directivos locales y otro personal al servicio de las Entidades Locales.3
Tres notas definen el régimen de este personal directivo: 12 sometimiento ple-
no a la Ley 53/1984, de Incompatibilidades; 22 aplicabilidad de las limitacio-
nes para el ejercicio de actividades privadas establecidas en el art. 8 de la Ley
5/2006, de 10 de abril. Estas limitaciones se extienden a los dos afios siguien-
tes a su cese y para el &mbito territorial de su competencia, pudiendo la Cor-
poracién establecer una compensacion para aquellos que, como consecuencia
de estas limitaciones, no puedan desarrollar su actividad profesional, ni perci-
ban retribuciones econdmicas por otras actividades; 3% obligacion de presen-
tar las declaraciones de bienes y de causas de posible incompatibilidad previs-
tas en el art. 75.7.3°

33 El art. 178,2,d LOREG establece la incompatibilidad con la condicién de Concejal de los
contratistas o subcontratistas de contratos, “cuya financiacion total o parcial corra a cargo de la
Corporacion Municipal o de establecimientos de ella dependientes”. De ahi que, en nuestra opi-
nion, no existe la prohibicién cuando el contrato lo financia el Concejal (por ejemplo, procedi-
miento de adquisicion de un bien de la Entidad en subasta publica), sin perjuicio de su deber de
abstencion a tenor del art. 76 LBRL. En esta linea el Informe 45/03, de 17 de noviembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion en relacion con el arrendamiento de un bien de la Corporacion
a un Concejal.

34 La disposicion precisa que a sus efectos, tendran la consideracion de personal directivo los ti-
tulares de 6rganos que ejerzan funciones de gestion o ejecucion de caracter superior, ajustindose
a las directrices generales fijadas por el érgano de gobierno de la Corporacién, adoptando al efec-
to las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de autonomia, dentro de esas
directrices generales. Se utiliza aqui un ambito mas amplio, y en consecuencia, de mas dificil in-
terpretacién, siguiendo el criterio dispuesto por el art. 13.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bésico del Empleado Publico que remite a las normas especificas de cada Administracion,
frente al niUmero cerrado que establecia el art. 130 LBRL, en la redaccion dada por la Ley 57/2003.

35 Esta obligacion se ha extendido a los funcionarios con habilitacion de caracter estatal que

desempefien en las Entidades Locales puestos que hayan sido provistos mediante libre designa-
cién en atencioén al carécter directivo de sus funciones o a la especial responsabilidad que asuman.
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4.—En relacion con la prueba de la clasificacion y de la aptitud para con-
tratar a través de Registros o listas oficiales de contratistas, destacamos la
prevision del art. 72.1, parrafo 2°, al disponer que la inscripcion en el Re-
gistro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas de una Comunidad
Auténoma acreditara idénticas circunstancias a efectos de la contratacion
con las entidades locales incluidas en su ambito territorial, y con los res-
tantes entes, organismos o entidades del sector publico de ellas depen-
dientes.

5.— En el contrato de concesién de obra publica, y al regular el estudio de
viabilidad previo a la decision de construir y explotar en este régimen una
obra publica, el art. 112.3 establece un tramite de informacién publica
por plazo de un mes y audiencia a las Administraciones General del Esta-
do y Comunidades Autébnomas. La singularidad respecto de las Entidades
Locales consiste en que Unicamente se les dara audiencia “cuando la obra
no figura en el correspondiente planeamiento urbanistico”. Es decir, si la
obra figura en el planeamiento, la Entidad Local, salvo que se persone en
el tramite de informacion publica como cualquier interesado, no tiene
derecho a ser consultada. Al respecto hay que precisar que el art. 170
LOUA somete al deber de obtener previa licencia urbanistica para los ac-
tos a que se refiere el art. 169 aunque sean promovidos por Administra-
ciones Publicas. Esta regla general admite dos excepciones: a) obras pu-
blicas ordinarias; implantacion de infraestructuras y servicios, cuando la
legislacién sectorial establezca un procedimiento especial de armoniza-
cién o compatibilizacién con la legislacion urbanistica; y obras amparadas
y definidas en Planes Especiales de ambito superior al municipal. En es-
tos casos se contempla un procedimiento de concertacion para definir los
términos de ejecucion del proyecto; b) actos promovidos por una Admi-
nistracién Publica en los que concurra un excepcional o urgente interés
publico. En el caso de la Comunidad Auténoma o entidades adscritas o
dependientes de la misma es preceptivo remitir el proyecto al municipio
para que, en el plazo de un mes, comunique su conformidad o discon-
formidad con el planeamiento urbanistico. En caso de disconformidad el
Consejo de Gobierno decidira sobre la procedencia de la ejecucion del
proyecto, y si se estima procedente se habilitard para su inmediata ejecu-
cion y ordenara la iniciaciéon del procedimiento de innovacion del ins-
trumento de planeamiento.36 Por tanto, hemos de concluir que si la con-

36 Respecto de los actos promovidos por la Administracion General del Estado, el art. 144 del
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Suelo (TRLS92), contemplaba un procedimiento similar al expuesto de la LOUA. El apartado 1
de dicho precepto fue declarado inconstitucional y nulo por la STC 6171997, de 14 de abril. El
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cesion de obra publica que se pretende es disconforme con el planea-
miento urbanistico, no basta la prevision del art. 112.3 LCSP, sino que ha-
bra de tramitarse este procedimiento excepcional y someter la decision al
Consejo de Gobierno.

6.— En materia de publicidad de las licitaciones el art. 126.1 distingue
dos supuestos: a) contratos sujetos a regulacién armonizada, la licita-
cion deberé publicarse en el Diario Oficial de la Unién Europea y en
el Boletin Oficial del Estado, sin que pueda sustituirse por la publica-
cion realizada en otros Boletines; b) contratos no sujetos a dicha regu-
lacion, la publicacién en el Boletin Oficial del Estado podra sustituirse,
en el caso de las Entidades Locales u organismos o entidades de dere-
cho publico dependientes de las mismas, por la que se realice en el bo-
letin oficial provincial. No obstante, el 6rgano de contratacién podra
acordar que el anuncio se remita al Boletin Oficial de la Unién Euro-
pea, aunque no sea preceptivo, cuando lo estime conveniente. En todo
caso, los anuncios de licitacion se publicaran en el perfil de contratan-
te del 6érgano de contratacion.3’

7.— En el presente trabajo nos hemos referido a las Centrales de contra-
tacidn, como servicios especializados que podran crear las entidades del
sector publico para centralizar la contratacion de obras, servicios y sumi-
nistros. Una especialidad que contempla el art. 189 es la de la adhesién a
sistemas externos de contratacion centralizada. El precepto admite tres
posibilidades para las Entidades Locales: a) la adhesién al sistema de con-
tratacion centralizada estatal, mediante acuerdo con la Direccién Gene-
ral del Patrimonio del Estado; b) la adhesion a sistemas de adquisicion

apartado 2 mantuvo su vigencia tras la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen de Suelo y Valo-
raciones. La Ley 8/2007, de 28 de mayo, lleva a cabo la derogacidn total de la Ley 6/1998 pero
mantiene la vigencia, entre otros del art. 144.2 TRLS92. Finalmente ha sido el Real Decreto Le-
gislativo 2/2008, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, el que ha
regulado este tema en la disposicion adicional décima. La regulacién es similar a la tradicional en
nuestro Derecho, exigiéndose una causa de urgencia o excepcional interés publico, y atribuyén-
dose al Consejo de Ministros, previo informe de la Comunidad Auténoma, para decidir sobre la
ejecucion del proyecto y, en su caso, ordenara la alteracién del planeamiento.

37 A tenor del art. 42 LCSP el perfil de contratante podréa incluir cualesquiera datos e infor-
maciones referentes a la actividad contractual del 6rgano de contratacion, con el fin de asegurar
la transparencia y el acceso publico relativa a dicha actividad. Este perfil se difundira a través de
Internet y la forma de acceso debe especificarse en las paginas Web institucionales que manten-
gan los entes del sector publico y en los pliegos y anuncios de licitacién.
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centralizada de la Comunidad Auténoma38; c) la adhesion a sistemas de
adquisicién centralizada de otras Entidades Locales. En los dos ultimos
supuestos la adhesién se articula mediante los correspondientes acuer-
dos. Estas mismas posibilidades se ofrecen a las sociedades y fundaciones
y los restantes entes del sector publico local.

8.— En materia de gestién de servicios publicos encontramos una singula-
ridad respecto del régimen local, que fue introducida en la LCAP por la
Ley 1372003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de
obra publica, y que se mantiene en el art. 254,a LCSP. Nos referimos a la
duracion del contrato de gestion de servicios publicos cuando compren-
da la ejecucion de obras y explotacién del servicio, que se fija con carac-
ter general, incluidas las prérrogas en cincuenta afios. No obstante, si el
contrato es de ejecucion de obra y explotacién de mercado o lonja cen-
tral de articulos alimenticios gestionados por sociedad de economia mix-
ta municipal, la duracion podra ser de hasta sesenta afios. La justificacion
de esta medida la encontramos en la Exposicion de Motivos de la Ley
13/2003, homologando el plazo méximo de duracion de estos contratos
con los de concesién de obras publicas (plazo de cuarenta afios amplia-
bles hasta los sesenta para restablecer el equilibrio financiero del contra-
to —art. 263-) “atendiendo a las dificultades que afrontan para mantener
el equilibrio econémico de sus explotaciones”. Ahora bien, la LCSP man-
tiene el plazo de cuarenta afios —art. 244— y no contempla la posibilidad
de ampliarlo hasta los sesenta, sino que contempla dos supuestos de am-
pliacién: a) en caso de retraso por causa de fuerza mayor o causa impu-
table a la Administracién, y que sera igual al retraso producido —art. 225-;
b) como medida para restablecer el equilibrio financiero de la concesién
—art. 241.3—, sin que se fije un limite concreto. Por tanto la justificacion
ofrecida por la Ley 13/2003 de homologar ambas figuras no se sostiene
con la regulacién dispuesta por la LCSP.

9.— Una ultima prevision se contiene en el art. 300 en relacion con los 6r-
ganos consultivos en materia de contratacién. La Junta Consultiva de
Contratacion del Estado se configura como el 6rgano consultivo especifi-
co de la Administracion General del Estado y sus entes dependientes, y
tiene, ademas, la funcion de promover las normas o medidas de caracter
general que considere procedentes para la mejora del sistema de contra-

38 Aunque el precepto habla en plural de adhesion a los sistemas de otras Comunidades Au-

tébnomas, entendemos que las Entidades Locales Gnicamente podran adherirse al de la Comuni-
dad Autonoma a cuyo &mbito territorial pertenecen.
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tacion en sus aspectos administrativos técnicos y econdmicos (art. 299).
Respecto de las Comunidades Autonomas, el art. 10.3 TRLCAP Unica-
mente contemplaba la posibilidad de que pudieran crear Juntas Consul-
tivas de Contratacion Administrativa, con competencias en sus respectivos
ambitos territoriales. La novedad que aporta el art. 300 es que estas Jun-
tas Consultivas de ambito autonémico podran ejercer sus competencias
respecto de las Entidades Locales incluidas en territorio cuando asi se es-
tablezca en sus normas reguladoras, y sin perjuicio de las competencias de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.*°

Sevilla, junio de 2008

40 En Andalucia, el Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacion y
funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa, ha derogado el anterior De-
creto 54/1987, de 25 de febrero, ampliando el &mbito subjetivo facultado para elevar consultas a
la Comisién, previendo que las entidades que integran la Administracion Local andaluza puedan
solicitar informes en materia de contratacién administrativa (art. 11.2).
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I. INTRODUCCION

El actual proceso de reforma de los estatutos de autonomia de las comu-
nidades autdnomas esta suponiendo un paso mas en la construccion de nues-
tro Estado de las Autonomias, introduciendo importantes modificaciones en
nuestro ordenamiento juridico. De entre ellas destacan las referidas a la reor-
denacion de las competencias autondmicas o la inclusién de listados de dere-
chos y deberes, pero también, por lo que aqui nos interesa, aquellas que afec-
tan al régimen local.

En efecto, los nuevos textos estatutarios no se limitan simplemente a es-
tablecer una regulacion general de las competencias autonémicas y de las ins-
tituciones propias de autogobierno, sino que incluyen también en su articula-
do una auténtica regulacion sustantiva del sistema de gobierno y administra-
cion local, con la finalidad de reforzar la posicion institucional de los entes lo-
cales en nuestro sistema juridico, superando los déficits que actualmente pre-
senta la llamada garantia institucional de la autonomia local?2. Como ha sefia-
lado el profesor FONT 1 LLOVET, los estatutos de autonomia son el tipo norma-
tivo méas adecuado para determinar con garantia los elementos definidores de
la autonomia local, debido a que son las Unicas normas capaces de imponerse
al mismo tiempo sobre el legislador estatal y autonémico?.

Desde esta perspectiva general, podemos afirmar que dicha voluntad de
refuerzo del sistema local se ha plasmado también en la reciente reforma del
Estatuto de Autonomia de Andalucia (en adelante EAANd), aprobada me-

2 Sobre el principio de autonomia local y su garantia, es mucha la bibliografia existente, por lo que
nos remitimos al estudio que se realizaen TOSCANO GIL, Francisco: Autonomia y potestad normativa lo-
cal, Ed. Comares, Granada 2006, pags. 9-71, asi como a las referencias bibliogréficas alli incluidas.

3 Cfr. FonT 1 LLoveT, Tomas: “El Gobierno Local en la reforma del Estado de las Autonomias”,
en FONT | LLOVET, Tomas (Dir.): Anuario del Gobierno Local 2004. El Gobierno Local en la reforma
del Estado de las Autonomias, Fundacion Democracia y Gobierno Local — Instituto de Derecho Pu-
blico, Barcelona, Madrid, 2005, pag. 21. En el mismo sentido, PORRAS RAMIREZ, José Maria:
“Régimen Local”, en BALAGUER CALLEJON, Francisco (Dir.), ORTEGA ALVAREZ, Luis Igna-
cio, CAMARA VILLAR, Gregorio y MONTILLA MARTOS, José Antonio (Coord.): Reformas esta-
tutarias y distribucién de competencias, Instituto Andaluz de Administraciéon Publica, Sevilla, 2007,
péags. 228 y sigs.; VELASCO CABALLERO, Francisco: “Autonomia local y subsidiariedad en la re-
forma de los estatutos de autonomia”, en FONT | LLOVET, Tomas (Dir.): Anuario del Gobierno Lo-
cal 2004. El Gobierno Local en la reforma del Estado de las Autonomias, Fundacion Democracia y Go-
bierno Local - Instituto de Derecho Publico, Barcelona, Madrid, 2005, pags. 118-119.
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diante la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo. Asi, el nuevo Estatuto anda-
luz dedica uno de sus Titulos a regular la organizacién territorial de la Co-
munidad Auténoma, configurando al municipio como la entidad territorial
bésica (art. 91 EAANd), a la vez que, entre otros, garantiza el respeto de prin-
cipios tan importantes como los de autonomia, cooperacién, descentraliza-
cién, suficiencia financiera, diferenciacion y subsidiariedad (art. 90 EAANd).
Asimismo, reconoce a los municipios un nacleo de competencias propias, su-
jetas solamente a controles de constitucionalidad y legalidad (art. 92.1 EA-
And), y prevé la transferencia y delegacion de competencias a los Ayunta-
mientos que, en todo caso, debera ir acompafiada de la suficiencia financiera
para desarrollarlas (art. 93.1 EAANd).

Pero al mismo tiempo, y desde un punto de vista competencial, median-
te la reforma del Estatuto andaluz se redefinen también las competencias nor-
mativas de la Comunidad Auténoma en lo que al régimen local se refiere. El
articulo 60.1 del Estatuto atribuye a la Comunidad Autbnoma la competencia
exclusiva en esta materia, de modo que correspondera principalmente al le-
gislador ordinario andaluz, respetando las bases estatales del régimen juridico
de las administraciones publicas y el principio de autonomia local, el desarro-
llo legislativo del sistema de gobierno y administracion local en Andalucia®.

Sin poder entrar ahora a valorar en detalle las consecuencias que dichas
modificaciones pueden suponer, nos interesa destacar que, en este contexto
de reforzamiento autonémico del ambito de gobierno local, o, en cualquier
caso, de mayor incidencia de la Comunidad Auténoma sobre éste, cobran una
nueva importancia los mecanismos de relacion entre ambas instancias. Siendo
necesaria, igualmente, una reformulacién estatutaria general de las relaciones
institucionales entre el poder publico autonémico y el local, en la medida en

4 Sobre la regulacion del régimen local en el nuevo Estatuto andaluz nos parecen de interés
las consideraciones de Gerardo RUIZ-RICO RUIZ, al hilo de su anélisis del dictamen del Conse-
jo Consultivo de Andalucia (marzo 2006) sobre la proposicion de reforma del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia. En este sentido, se admite la posibilidad de una “estatutorizacién” del ré-
gimen local y se reconoce la constitucionalidad de la regulacion planteada. Cfr. RUIZ-RICO
RUIZ, Gerardo José: “Las entidades locales en la proposicién de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia”, en FONT | LLOVET, Tomas (Dir.): Anuario del Gobierno Local 2006. La re-
forma de los estatutos y la legislacion local, Fundacion Democracia y Gobierno local — Instituto de De-
recho Publico, pag. 62. También pueden verse algunas primeras reflexiones sobre el régimen lo-
cal en el nuevo Estatuto andaluz en BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coord.), CAMARA VI-
LLAR, Gregorio, MONTILLA MARTOS, José Antonio, RODRIGUEZ, Angel y RUIZ ROBLEDO,
Agustin: El nuevo Estatuto de Andalucia, Ed. Tecnos, Madrid, 2007, pags. 91-100.
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gue los gobiernos locales no pueden quedar absolutamente al margen de
aquellos procedimientos normativos autonémicos que puedan afectarles de
forma expresa.

En nuestra opinion, es desde esta perspectiva que debemos entender la
mayor atencidn que el Estatuto de Autonomia de Andalucia presta a la com-
petencia para regular las relaciones de colaboracion entre las instituciones au-
tondmicas y los entes locales, atribuyéndola, también en exclusiva, a la Comu-
nidad Autonoma (art. 60.1 a) EAANd.). Pero ademas, y muy especialmente, la
prevision de un nuevo érgano de participacion local, como &mbito especifico
de relacién entre la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos andaluces y que,
segun el nuevo texto estatutario, “funcionard como ambito permanente de
didlogo y colaboracidn institucional y sera consultado en la tramitacion parla-
mentaria de las disposiciones legislativas y planes que afecten de forma espe-
cifica a las corporaciones locales” (art. 95 EAANd).

Ciertamente, la regulacion de un érgano de este tipo no es una novedad
exclusiva del Estatuto de Autonomia de Andalucia, sino que la mayoria de Es-
tatutos reformados hasta el momento (a excepcidn del Estatuto de las llles Ba-
lears) prevén de forma expresa la creacion de 6rganos similares®. Estos se han
visto como un elemento de refuerzo de la garantia de la autonomia local, que
permite trasladar a la normativa autondémica las legitimas aspiraciones de los
entes locales, asi como, las necesidades derivadas de las distintas realidades te-
rritoriales, demograéficas y funcionales existentes en el mundo local. A la vez
gue tiende a asegurar el respeto, por parte de las instancias autondmicas, de
los principios que rigen el sistema de organizacion territorial, contribuyendo
a delimitar, de forma mas precisa, el campo de actuacion de los entes locales®.

No obstante, estos mecanismos participativos se han configurado con un
alcance y una eficacia muy diversa, siendo su nota fundamental su enorme he-

5 En este sentido, se ha afirmado que “la interiorizacion del régimen local por los Estatutos de
Autonomia tiene su pleno sentido en la apertura del ordenamiento autonémico a la participacion
local en su ambito de ejercicio de poderes publicos”. Cfr. ORTEGA ALVAREZ, Luis: “La interio-
rizacion autonémica del régimen local”, en FONT | LLOVET, Tomas, VELASCO CABALLERO,
Francisco y ORTEGA ALVAREZ, Luis: El régimen local en la reforma de los Estatutos de Autonomia, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, péag. 69.

6 VILALTA REIXACH, Marc: “Nuevas formas de participacion de los entes locales: el Consejo
de Gobiernos Locales”, en Revista d’Estudis Autondmics i Federals, nim. 2, 2006, pags. 225y sigs. y
VILALTA REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales
en las Comunidades Auténoma, Ed. lustel, Madrid, 2007, pags. 174-175.
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terogeneidad. La principal consecuencia de esta heterogeneidad es que la
configuracion final de estos nuevos 6rganos, en cada una las Comunidades
Auténomas que lo han asumido en sus Estatutos, podra ser sensiblemente dis-
tinta’. Debiendo tener en cuenta, ademas, que el sistema adoptado por los di-
ferentes Estatutos de Autonomia precisa, para la efectiva puesta en marchay
funcionamiento de estos 6rganos, de un posterior desarrollo normativo, pues
los textos estatutarios se limitan a imponer solamente unas notas o principios
generales minimos que, en todo caso, habran de respetarse al regularse su
concreto régimen juridico.

Sin embargo, aunque, de modo general, podemos afirmar que estamos
ante un instrumento aun por hacer en las distintas Comunidades Auténomas,
debemos hacer una importante salvedad porque la Comunidad Auténoma an-
daluza, siendo pionera en esta materia, ha procedido a desarrollar legislativa-
mente las previsiones del nuevo Estatuto, aprobando recientemente, la Ley
20/2007, de 17 de diciembre, por la que se crea y regula el Consejo Andaluz
de Concertacién Local (en adelante LCACL), como érgano para la relacion,
colaboracién y coordinacion entre la Administracion de la Junta de Andalucia
y las entidades locales andaluzas®.

La creacién en Andalucia de este nuevo 6rgano, conforme al mandato es-
tatutario, y el andlisis de su concreto régimen juridico constituyen precisa-
mente el objeto de nuestro trabajo, en el que se pretende realizar una refle-
xion general producto de un primer examen y valoracién del texto de la nue-
va Ley. En este sentido, nuestro analisis se desarrollara principalmente en el
contexto de la nueva regulacion estatutaria del régimen local prevista en el Es-
tatuto andaluz, si bien prestando atencién también a los mecanismos partici-
pativos previstos en otros estatutos de autonomia y, muy especialmente, en el
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia (aprobado mediante la Ley Orga-
nica 6/2006, de 19 de junio, en adelante EAC), en el que se regula la figura
del Consejo de Gobiernos Locales (Consell de Governs Locals).

7 Una primera aproximacion de corte comparativo al disefio de estos 6rganos en los distintos
Estatutos de Autonomia que lo han acogido, hasta la fecha, puede verse en VILALTA REIXACH,
Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales en las Comunidades Au-
ténoma, op. cit, pags. 72-79.

8 Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, nim. 252, de 26 de diciembre de
2007. También, en Boletin Oficial del Estado, nim. 20, de 23 de enero de 2008.
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En términos parecidos al nuevo érgano de relacion andaluz, aunque con
notables diferencias, el Consejo de Gobiernos Locales catalan se configura co-
mo el érgano de representacion de los municipios y veguerias en las institu-
ciones de la Generalidad, debiendo ser oido en los procedimientos hormati-
vos autonémicos, tanto legales como reglamentarios, que afecten de forma es-
pecifica a las administraciones locales.

A pesar de que el érgano catalan adn no ha sido desarrollado legislativa-
mente (por lo que su acabado final alin nos puede deparar algunas sorpresas,
Yy, quizés, no llegar tan lejos como se pretende desde los foros municipalistas),
consideramos que su disefio estatutario presenta ya aspectos novedosos y de
interés, que lo llevan maés alla de lo que ha llegado el 6rgano andaluz®. Por lo
gue, tomandolo como referencia, podremos completar nuestra valoracion,
dando a nuestro trabajo, ademas, un matiz de analisis de Derecho comparado
autonoémico.

Igualmente, para tener también una idea de qué terreno pisamos en An-
dalucia, nuestro estudio ird acompafiado de una aproximacion a lo que con-
sideramos los antecedentes principales del Consejo Andaluz de Concertacién
Local, en cuanto la propia Ley se remite a ellos en su Exposicién de Motivos.
Nos estamos refiriendo a los Consejos andaluces de Provincias y Municipios,
por un lado, y la Mesa andaluza de Concertacién Local, por otro.

1. EL ART[CULO 95 DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA AN-
DALUCIA

Tal y como se apunta en su Exposicién de Motivos, la LCACL se dicta en
desarrollo del nuevo Estatuto de Autonomia andaluz, dando cumplimiento a la
habilitacion prevista en el articulo 95 del Estatuto, que remite a una ley del Par-
lamento la creacion, composicion y funciones del nuevo érgano de relacion en-
tre la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos andaluces. En este sentido, antes
de avanzar en nuestro estudio, creemos conveniente proceder al analisis de es-
te precepto estatutario, al efecto de poder extraer algunas conclusiones que ha-
bran de tenerse en cuenta posteriormente cuando abordemos el examen del
régimen juridico legal del Consejo Andaluz de Concertacién Local, por cuan-
to éste viene necesariamente determinado por el Estatuto.

9 VILALTA REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales La nueva participacion de los entes lo-
cales en las Comunidades auténomas. op cit., pag. 29.
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1. La ubicacion sistematica del articulo 95 del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia

En primer lugar, para iniciar nuestra exposicion, creemos oportuno ha-
cer una breve referencia a la ubicacién sistematica del nuevo érgano de rela-
cion entre la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos en el Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia.

Como avanzabamos anteriormente, la regulacién estatutaria del mencio-
nado drgano de relacién se prevé en el articulo 95 del Estatuto, situado den-
tro del Titulo 11, que lleva por rubrica “Organizacién Territorial de la Comu-
nidad Auténoma”. El profesor LOPEZ GONZALEZ se ha mostrado cierta-
mente critico con esta ubicacidn sistematica, puesto que entiende que, tanto
el articulo 95 EAANd. como el relativo a los principios a los que han de ajus-
tar sus relaciones la Administracion de la Comunidad Autobnoma de Andalu-
cia y las Administraciones locales (el 89.2 EAANd.), “constituyen una regula-
cidbn muy propia para su ubicacion en el Titulo I1X del Estatuto”, es decir, el
dedicado a las “Relaciones institucionales de la Comunidad Auténoma”, por
lo que hubiera sido mas adecuado situar ambos preceptos en dicho Titulo. Es-
to, nos dice, “resultaria muy conveniente para reflejar en el propio Estatuto la
nueva actitud de la Junta de Andalucia con los Gobiernos Locales en el mar-
co de la autonomia local”l®. No obstante, como advierte la profesora CARMO-
NA CONTRERAS, este tratamiento normativo viene a reflejar que “no se ha pro-
ducido el salto definitivo hacia la equiparacion de las relaciones de la Comu-
nidad Auténoma con los entes locales y las restantes entidades publicas consi-
deradas”!1.

10 cfr. LOPEZ GONZALEZ, José Ignacio: “Las relaciones de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia con otros entes publicos”, en TEROL BECERRA, Manuel José (Dir.): La reforma del Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia. Las relaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia con otros en-
tes pablicos. Pareceres, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2007, pag. 15.

También se muestra critico con esta ubicacion sistematica, por razén de la técnica legislativa,
el profesor FERNANDEZ ALLES. Cfr. FERNANDEZ ALLEs, José Joaquin: “Las relaciones de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia con otros entes publicos”, en TEROL BECERRA, Manuel José
(Dir.): La reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Las relaciones de la Comunidad Auténoma
de Andalucia con otros entes publicos. Pareceres, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla,
2007, pag. 89.

11 Cfr. CARMONA CONTRERAS, Ana Maria: “Las relaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia con otros entes publicos”, en TEROL BECERRA, Manuel José (Dir.): La reforma del Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia. Las relaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia con otros en-
tes pablicos. Pareceres, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2007, pag. 40.
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En cualquier caso, lo cierto es que, posiblemente, en este punto, como en
tantos otros, se ha obrado por asimilacion o igualacién, como revela el hecho
de que, en general, los preceptos que regulan los nuevos érganos de partici-
pacién local en los otros Estatutos de Autonomia reformados comparten la
misma ubicacion sistematica. Este es el caso, por ejemplo, del ya mencionado
Consejo de Gobiernos Locales catalan, que se inserta dentro de la regulacion
estatutaria del régimen local en Catalufia, y también del Consejo Local de Ara-
gon, previsto dentro del Titulo VI del Estatuto de Autonomia de Aragén (re-
formado mediante la reciente Ley Organica 5/2007, de 20 de abril) relativo a
la organizacion territorial y al gobierno local.

2. La configuracion estatutaria del érgano de relacion entre la Junta de Anda-
lucia y los Ayuntamientos

Lo primero que hay que destacar del articulo 95 del Estatuto, siguiendo
en este punto al profesor RUIZ-RICO RUIZ, es la relativa, 0, més bien, esca-
sa, relevancia estatutaria de este 6rgano. El Estatuto andaluz no ha creado el
nuevo organo, sélo lo ha previsto. Su creacién es algo que se deja al legislador
autondémico ordinario, a quien corresponde la decisién de crearlo, en su ca-
so!2, El articulo 95 del Estatuto adolece de cierta “indefinicion”, y remite “al
legislador la responsabilidad Ultima para su constitucién, junto con la deter-
minacién exacta de su composicién y funciones. Se diluye de este modo la na-
turaleza estatutaria de este drgano fundamental para la dimensién cooperati-
va de la autonomia local”. Ni siquiera merece “la exigencia de una ley apro-

12y gs que, a pesar de la prevision estatutaria, bien podria haber ocurrido que el nuevo 6rga-
no nunca se hubiera creado. La escasa relevancia estatutaria de éste no hubiera ayudado a lo con-
trario. El legislador autondmico andaluz podria haber optado por ignorar la norma estatutaria,
no hubiera sido la primera vez que esto ocurre en nuestro Derecho. Piénsese, como ejemplo méas
significativo en el ambito local, en el “desconocimiento” que el legislador andaluz hizo del
articulo 4.4 del anterior Estatuto de Autonomia de 1981, segun el cual la Comunidad Auténoma
habria de articular la gestién ordinaria de sus servicios periféricos propios a través de las Diputa-
ciones Provinciales. A pesar de que en esta linea se dictara pronto la Ley 3/1983, de 1 de junio,
de Organizacion Territorial de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que contenia algunos pre-
ceptos al respecto, lo cierto es que las previsiones de la misma en este sentido nunca se llevaron
a cabo. Sobre esta cuestion, con mas detalle, puede verse MORILLO-VELARDE PEREZ, José Ig-
nacio: “Las Diputaciones Provinciales en la Comunidad Auténoma de Andalucia”, en Revista Es-
pafiola de Derecho Administrativo, nam. 65, 1990; MORILLO-VELARDE PEREZ, José Ignacio: “La
Provincia en el Derecho propio de Andalucia”, en Revista Andaluza de Administracion Publica, num.
33, 1999, pégs. 20-24; REBOLLO PUIG, Manuel y CARBONELL PORRAS, Eloisa: “La Adminis-
tracion local en la legislacion andaluza”, en MUNOZ MACHADO, Santiago (Dir.): Tratado de De-
recho municipal 11, (22 edicién), Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pags. 2826-2830.
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bada por una mayoria cualificada, tal como sucede con otros elementos del
modelo territorial de gobierno local (transferencia y delegacién de compe-
tencias a los ayuntamientos, o la «Ley de régimen local» de Andalucia)”13.

Esta caracteristica del modelo andaluz lo diferencia radicalmente, y de ra-
iz, del modelo catalan. Mientras que el érgano andaluz se concibe, pese al man-
dato estatutario, como 6rgano de configuracion legal, el Consejo de Gobiernos
Locales del Estatuto de Autonomia de Catalufia es creado directamente por el
propio Estatuto. La existencia del 6érgano catalan deriva del Estatuto, aunque
se deje al legislador el desarrollo de su régimen juridico. Por tanto, puede afir-
marse que el modelo catalan, a diferencia del andaluz, dota a este érgano de
una innegable relevancia estatutaria, con las consecuencias que ello tiene, fun-
damentalmente en orden a las garantias que se reconocen al 6rganol4.

Aun asi, el articulo 95 del Estatuto andaluz establece unos parametros mi-
nimos que habra de respetar el legislador autonémico al dictar la ley de crea-
cion del 6rgano, y atender a su composicion y funciones. Como veremos, es-
tos pardmetros son bastantes abiertos, puesto que no es mucho lo que dice el
Estatuto, dejando un amplio margen de actuacioén al legislador a la hora de
configurar el régimen juridico del nuevo érgano. Seguidamente, procedere-
mos a analizar cual es el alcance de estos principios minimos establecidos por
el Estatuto.

2.1. La opcion estatutaria por un modelo mixto o dualista

El primero de estos pardmetros hace referencia, precisamente, a su com-
posicion, al concebirse el nuevo érgano de relacién como “un 6rgano mixto
con representacion de la Junta de Andalucia y de los Ayuntamientos andalu-
ces” (art. 95 EAANd). De este modo, dicho 6rgano de relacién se encuadra
dentro de lo que se ha dado en llamar modelo mixto o dualista, en cuanto su
composicion integra representantes autondémicos y locales!.

13 Cfr. RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo José: “Las entidades locales en la proposicion de reforma
del Estatuto de autonomia de Andalucia”, op. cit., pag. 76.

14 Al respecto, puede verse VILALTA REIXACH, Marc: “Nuevas formas de participacion de los
entes locales: el Consejo de Gobiernos Locales”, op. cit., pag. 230 y, mas extensamente, VILALTA
REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales en las Co-
munidades Auténomas, op. cit, pags. 113-120.

15 Esta denominacién, asi como la clasificacion a la que responde, la tomamos de VILALTA

REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales en las Co-
munidades Auténomas, op. cit, pag. 74, quien, a su vez, la toma de la doctrina italiana.
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Esta configuracidon mixta ha sido también la acogida por el Consejo Local
de Aragoén, al que antes haciamos referencia, asi como por la Comisién Mixta
entre la Generalidad Valenciana y la Federacién Valenciana de Municipios y
Provincias, prevista en la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana (aprobada mediante la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril), y por
el Consejo de Cooperacion Local regulado en el Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn (modificado mediante la Ley 14/2007, de 30 de noviembre),
gue se configura también como un érgano mixto entre la Comunidad Aut6-
noma y las corporaciones locales castellano—leonesas (art. 51 del Estatuto de
Castillay Ledn).

Frente a esta configuracion mixta, el Estatuto de Autonomia de Catalufia
ha previsto, en cambio, un modelo completamente distinto, con la creacion
de un organo especifico de composicidn y representacion exclusivamente lo-
cal, el Consejo de Gobiernos Locales, formado Unicamente por municipios y
veguerias, y a través del cual se articula la participacion de los gobiernos loca-
les catalanes en las instituciones autondémicas!®. En este caso, se habla de mo-
delo monista.

La principal consecuencia de decantarse por el modelo mixto o dualista
consiste en que el érgano de relacidon toma un cariz mas cooperativo que par-
ticipativo, concibiendo a dichos 6rganos mas como un instrumento de cola-
boracién entre instituciones autondmicas e instituciones locales, que como
un eficaz mecanismo de participacion de los entes locales en los procesos de-
cisorios autonémicos, puesto que, como veremos mas adelante, la eficacia de
esta participacion queda ya fuertemente condicionada por la composicién
del 6rgano?l’.

2.2. La pretericidn estatutaria de los entes locales no municipales
En segundo lugar, debemos destacar que el Estatuto andaluz, al regular

quiénes deben ser los representantes locales en el nuevo érgano de relacion, se
refiere Unicamente a los entes locales municipales, mencionando en exclusiva

16 Esta misma configuracion es la prevista también en el articulo 79 de la Propuesta de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Castilla—La Mancha, cuya tramitacion en la VIII Legislatura se
ha dado por concluida, dandose traslado de la misma al préximo Congreso.

17 RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo José: “Las entidades locales en la proposicién de reforma del
Estatuto de autonomia de Andalucia”, op. cit., pags. 76-77.
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a los “Ayuntamientos andaluces”. Lo que, a nuestro entender, implica la prete-
ricion de la participacion del resto de posibles entes locales en el 6rgano.

Esta restriccidn, en principio, se justificaria por el caracter instrumental
que el nuevo Estatuto atribuye a los demas posibles entes locales en Andalu-
cia, concibiendo solo al municipio como la “entidad territorial basica de la Co-
munidad Auténoma” (art. 96.1 EAANd). En este sentido, las provincias, las co-
marcas y las demas entidades locales previstas en el texto estatutario se definen
precisamente por su caracter derivado, configurandose todas ellas como entes
de segundo grado, formados precisamente por la agrupacion de municipios,
por lo que podriamos considerar que su efectiva representacion en el nuevo
6rgano de relacién se articularia correctamente a través de los municipios.

No obstante, esta opcién estatutaria desconoce, en cierta medida, la es-
pecial posicion institucional de la provincia en nuestro sistema de gobierno y
administracién local, asi como el hecho que ésta puede aportar una visién co-
lectiva del territorio conciliadora de una visibn municipal demasiado frag-
mentada. Al mismo tiempo, hay que tener presente que, a diferencia de lo que
sucede con las comarcas (art. 97 EAANd), el Estatuto configura a la provincia
como un ente necesario de la organizacion territorial andaluza (art. 89.1 EA-
And). Por lo que, como sefiala Ruiz—Rico Ruiz, “no se entienden muy bien las
razones que han llevado a eliminar de este érgano mixto la representacion
provincial, cuando una parte importante de los conflictos que se han plantea-
do, y que han llegado incluso ante la jurisdiccion constitucional, se han pro-
ducido por una legislacion autondmica invasora o poco garantista de la auto-
nomia provincial”18. Posiblemente, en esta cuestion, haya pesado mas el ma-
yor relieve politico de los Ayuntamientos en la realidad local andaluza.

Asimismo, podemos sefialar que la opcidn elegida en Andalucia contras-
ta con la que, mayoritariamente, se ha tomado en otros estatutos de autono-
mia reformados recientemente. Por ejemplo, si nos remitimos al Consejo de
Gobiernos Locales catalan observamos que, como menciondbamos anterior-
mente, la representacion local se articula mediante la participacion de los mu-
nicipios y de las veguerias (art. 85 EAC). Por su parte, el Estatuto de Castilla y
Ledn utiliza incluso una terminologia mas amplia, refiriéndose a las “corpo-
raciones locales” (art. 51.1), que podria englobar no solo a municipios y pro-
vincias, sino también a cualquier otro tipo de ente local existente en dicha Co-

18 Cfr. RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo José: “Las entidades locales en la proposicion de reforma
del Estatuto de autonomia de Andalucia”, op. cit., pag. 77.
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munidad Autdnoma. Por su parte, los Estatutos de Autonomia valenciano y
aragonés se remiten a las asociaciones representativas de los entes locales.

2.3. Ambito funcional del nuevo 6rgano de relacion entre la Junta de An-
dalucia y los Ayuntamientos

El siguiente pardmetro en que queremos detenernos es el relativo a las
funciones que, segun el nuevo Estatuto andaluz, debera desarrollar el 6rgano
de relacién entre la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos, partiendo de su
configuracién estatutaria como “dmbito permanente de dialogo y colabora-
cion institucional”, y que debera ser consultado, ademas, en la tramitacion
parlamentaria de las disposiciones legislativas y planes que afecten de forma
especifica a las Corporaciones locales (art. 95 EAANd).

De este modo, podemos diferenciar ya un doble ambito de actuacion de
dicho drgano. En primer lugar, su consideracion como un mecanismo de co-
operacion institucional entre la Junta de Andalucia y la Administracion muni-
cipal y, en segundo lugar, como un érgano de caracter consultivo en determi-
nados procedimientos normativos autonémicos.

2.3.1. El érgano de relacion como &mbito permanente de didlogo y colaboracion
institucional

Como ha sefialado en repetidas ocasiones el Tribunal Constitucional, el
principio de colaboracién interadministrativa es un principio basico de nues-
tro modelo de organizacion territorial del Estado, correspondiendo al legisla-
dor establecer las férmulas y cauces de relacion entre las distintas entidades
publicas, al efecto de lograr la coherencia de su actuacion, desde la logica de
los principios de racionalidad y eficacia, contribuyendo a corregir las disfun-
ciones propias de nuestro sistema constitucional de distribuciéon de compe-
tencias?®.

19 Sobre el principio de colaboracion, entre muchas otras, puede verse la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional nim. 214/1989, de 21 de diciembre (F.J. 20°). Asimismo, en el ambito doc-
trinal, podemos citar, entre otros CARBALLEIRA RIBERA, Maria Teresa: “La cooperacion inte-
radministrativa en la LBRL", en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondémica, nam.
257, 1993, pégs. 49 y 51-54; CLIMENT BARBERA, Juan: “La cooperacion estatal y autonémica en
los servicios municipales”, en MUNOZ MACHADO, Santiago (Dir.): Tratado de Derecho municipal
I, (22 edicién), Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 380; RIVERO YSERN, José Luis: “El prin-
cipio de colaboracion en la esfera local”, en CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Car-
men (Coord.): Desarrollo del principio de colaboracién en el Estado de las Autonomias, Instituto Andaluz
de Administracion Publica, Sevilla, 2004, pags. 254-255; RIVERO YSERN, José Luis: “La coopera-
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Desde esta perspectiva, el nuevo drgano de relacidon puede conceptuarse
como un instrumento juridico para atender al cumplimiento del mencionado
principio de colaboracion. Asi, el Estatuto estaria previendo ya una forma con-
creta de cooperaciéon entre los entes municipales andaluces y la Administra-
cion autonémica.

Tradicionalmente, y sobre la base del articulo 58 de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local (en adelante LBRL), esta funcién de cooperacion se ha-
bia venido desarrollando mediante la creacion de érganos especificos de coope-
racion interadministrativa, de composicién mixta, cuya finalidad era fundamen-
talmente servir de foros de encuentro y deliberacién sobre asuntos de interés co-
mun. En el caso de la Comunidad Autbnoma Andaluza, esta cooperacién se ha ar-
ticulado a través de dos drganos distintos: en primer lugar, el Consejo Andaluz de
Provincias, cuyo régimen juridico legal se establece en la Ley 11/1987, de 26 de
diciembre, reguladora de las relaciones entre la Comunidad Autonoma de Anda-
lucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio, y que se define como el 6r-
gano permanente de coordinacién y colaboracién, asi como deliberacion y acuer-
do entre la Administracion autonémica y las Diputaciones Provinciales de Anda-
lucia?; y, en segundo lugar, mediante el Consejo Andaluz de Municipios, creado
por la Ley 3/1988, de 3 de mayo?!, y que, en términos muy similares al anterior,
se configura como el érgano permanente de colaboracion entre la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma y los municipios comprendidos en su territorio.

Posteriormente, en el afio 2005, se acordd, mediante la firma del corres-
pondiente convenio entre la Junta de Andalucia y la Federacién Andaluza de
Municipios y Provincias??, la creacion de un tercer instrumento de coopera-

cion interadministrativa local”, en Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 46, 2002, pags.
60 y sigs.; RIVERO YSERN, José Luis: “La cooperacion interadministrativa local”, en Revista Anda-
luza de Administracién Publica, ndam. extraordinario 2 (volumen I) Veinte afios de vigencia del Estatuto de
Autonomia de Andalucia: Desarrollo de las competencias autonémicas, 2003, pags. 63 y sigs.

20 A pesar de que la regulacion del Consejo Andaluz de Provincias se prevé en la mencionada
Ley 11/1987, de 26 de diciembre, la creacion de este érgano se produjo mediante el Decreto
12771982, de 13 de octubre. Su régimen juridico reglamentario se establecié por Decreto
242/1988, de 21 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamien-
to y Régimen Interior del Consejo Andaluz de Provincias.

21 Desarrollada por Decreto 11/1991, de 22 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Consejo Andaluz de Municipios.

22 Este convenio, de 14 de junio de 2005, se encuentra publicado en Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia nim. 143, de 25 de julio de 2005, conforme a Orden de la Consejeria de Gober-
nacion de la Junta de Andalucia de 4 de julio de 2005.
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cion institucional, la llamada Mesa de Concertacién Local, con funciones de
estudio y propuesta de las actuaciones a llevar a cabo en orden al desarrollo
de una mas directa implicacién competencial de los municipios en todos los
asuntos que por razén de proximidad pudiesen desarrollar con mas eficacia
en interés de sus vecinos.

Pues bien, sin perjuicio de la existencia de estos érganos, la validez y vi-
gencia de los cuales no queda afectada por la regulacion estatutaria, y tal co-
mo deciamos anteriormente, la reforma del Estatuto de Autonomia de Anda-
lucia ha reformulado el conjunto del sistema de relaciones institucionales en-
tre las instancias autonémicas y los entes locales, atribuyendo con caracter per-
manente la funcién de dialogo y colaboracion institucional al nuevo érgano
de relacion previsto en el articulo 95 del Estatuto. Con ello se pretende for-
malizar un mecanismo eficaz de interlocucién, con un alcance no meramen-
te administrativo sino también politico?3, entre las diferentes instituciones
existentes en Andalucia. Ello, a nuestro entender, debe contribuir especial-
mente a un ejercicio mas eficaz de las competencias reconocidas a las distin-
tas entidades publicas en que se organiza territorialmente la Comunidad Au-
tébnoma Andaluza, a la vez que constituye el marco adecuado que permita re-
flexionar conjuntamente sobre aquellos asuntos que puedan redundar en el
fortalecimiento del sistema de gobierno y administracién local en Andalucia.

2.3.2. El 6rgano de relacion como mecanismo de participacion local en los pro-
cesos decisorios autonémicos

En segundo lugar, como avanzabamos anteriormente, el articulo 95 del Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia no solo atribuye al nuevo 6rgano de rela-
cion entre la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos una funcién de colabo-
racion institucional, sino que le dota también de una funcion participativa en
determinados procedimientos normativos autondmicos, al establecer que éste
“ser consultado en la tramitacion parlamentaria de las disposiciones legislati-
vas y planes que afecten de forma especifica a las Corporaciones locales”.

23 |_a propia mencion del articulo 95 del Estatuto a la “Junta de Andalucia”, y no solamente a
su Administracién, nos permite sustentar esta interpretacion. Mas teniendo en cuenta que el
articulo 99.1 del texto estatutario prevé que “la Junta de Andalucia es la institucién en que se or-
ganiza politicamente el autogobierno de la Comunidad Auténoma. La Junta de Andalucia esté in-
tegrada por el Parlamento de Andalucia, la Presidencia de la Junta y el Consejo de Gobierno”. Al
respecto, vid. GAMERO CASADO, Eduardo y FERNANDEZ RAMOS, Severiano: Manual basico de
Derecho Administrativo, (42 edicién), Ed. Tecnos, Madrid, 2007, pag. 65.
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En este sentido, el nuevo 6rgano de relacion se configura como un ins-
trumento de caracter consultivo a través del cual se articularia la intervencion
de los entes locales, singularmente los municipios, en aquellas decisiones au-
tondmicas que puedan afectarles. El Estatuto andaluz no fija los efectos que
deben acompafar dicha intervencién, sino que se limita a prever, con carac-
ter obligatorio, esta funcion para el nuevo érgano, de modo que el legislador
ordinario autonémico al crearlo debe, como minimo, reconocerle esta fun-
cioén consultiva.

Asimismo, el articulo 95 del Estatuto define con caracter general cuéles
son los ambitos normativos en los que debe desarrollarse esta participacion lo-
cal, circunscribiéndolos a dos supuestos: por un lado, la tramitacion parla-
mentaria de las disposiciones legislativas y, por otro, los planes. En ambos ca-
sos se condiciona dicha participacion a que la norma en cuestién afecte de for-
ma especifica a las corporaciones locales.

Esta matizacion final es importante, pues establece un limite previo a las
posibilidades de actuacién de dicho 6rgano. Asi, no cualquier procedimiento
normativo autonémico seré objeto de consulta al nuevo érgano de relacion, si-
no Unicamente aquellos que tengan una especial incidencia sobre las corpo-
raciones locales. Ello, a nuestro entender, implica la necesidad de realizar una
doble valoracion: en primer lugar, serd preciso determinar si la norma auto-
némica incide en los diferentes &mbitos de actuacién propios de las corpora-
ciones locales en Andaluciay, en segundo lugar, la valoracién de la intensidad
de esta afectacion, teniendo en cuenta que el Estatuto exige un grado de afec-
tacién determinado, no siendo suficiente una mera afectacion indirecta para
justificar la intervencion del nuevo 6rgano de relacion.

Por lo que respecta a la definicion estatutaria del ambito de actuacion del
6rgano de relacion entre la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos, debemos
sefialar también que, a diferencia de lo que habitualmente sucede con los 6r-
ganos de cooperacion interadministrativa existentes en nuestro ordenamien-
to, éste no se limita Unicamente a las decisiones del ejecutivo autonémico si-
no que también prevé su intervencidn en el procedimiento legislativo auto-
némico, abriendo, por tanto, la participacién local en los procedimientos le-
gislativos que se tramitan en el Parlamento andaluz. Y ésta es, a nuestro en-
tender, la principal novedad de este 6rgano y por la cual puede adquirir su
mayor relevancia.

En un sistema caracterizado por la reserva al legislador del desarrollo del
régimen local, el nuevo 6rgano de relacion puede concebirse como un meca-
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nismo procedimental preventivo que permita trasladar a la normativa legal au-
tondmica las legitimas aspiraciones de los entes locales, advirtiendo, con ca-
racter previo a su definitiva aprobacion, de aquellos aspectos que pueden in-
cidir negativamente o vulnerar la autonomia local estatutariamente reconoci-
da, contribuyendo, igualmente, a garantizarles un ambito propio de actua-
cion. Al mismo tiempo, la obtencion por el Parlamento, a través de la consul-
ta directa al érgano de relacién, de nueva informacion especializada y una
nueva valoracion critica sobre las cuestiones objeto de regulacién legal, con-
tribuyen, sin duda, a mejorar el ejercicio de la actividad legislativa.

Finalmente, el Estatuto reconoce también la participacién del nuevo 6r-
gano de relacién en la actividad normativa de la Administraciéon autonémica.
Sin embargo, en este ambito, la intervencidn se limita estatutariamente a la ac-
tividad planificadora, sin que se prevea mencion alguna a otras posibles dis-
posiciones normativas aprobadas por el Gobierno andaluz.

Aunque pueda no entenderse bien que los reglamentos autonémicos ha-
yan sido excluidos del &mbito de consulta del 6rgano de relacién, puesto que,
obviamente, también las normas reglamentarias autonémicas pueden incidir
sobre los intereses locales, y afectar a la autonomia local?*, a nuestro entender
hay dos argumentos que permiten, en cierta medida, justificar dicha exclusion.

En primer lugar, y partiendo de la composicidon mixta que el Estatuto im-
pone al nuevo 6rgano de relacién, que supone, necesariamente, que estara
compuesto tanto por representantes de la Junta de Andalucia como de los go-
biernos municipales andaluces, la obligacion de someter a consulta del nuevo
organo de relacion también los proyectos normativos elaborados por la propia
Administraciéon autonémica podria carecer completamente de sentido, resul-
tando repetitiva e ineficaz, puesto que se impondria a los mismos represen-
tantes autondmicos que han elaborado la norma la obligacién de autoconsul-
tarse y solicitar un dictamen o informe a un 6rgano del cual forman parte. De
modo que, dificilmente, la valoracion expresada por este érgano de relacion
podria ser muy distinta a la plasmada ya en el proyecto normativo en cuestion.

Y, segundo lugar, dicha exclusion podria justificarse también por las mayo-
res posibilidades de reaccion que la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso—administrativa atribuye a los entes locales frente a las normas regla-

24 RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo José: “Las entidades locales en la proposiciéon de reforma del
Estatuto de autonomia de Andalucia”, op. cit., pag. 77.
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mentarias que afecten a su autonomia. Aun asi, si bien es cierto que los recursos
jurisdiccionales de los entes locales frente a las normas reglamentarias que afec-
ten a su autonomia son sensiblemente mas amplios que los previstos en el caso de
las normas con rango de ley2®, en nuestra opinion, el recurso a los mecanismos
jurisdiccionales, que supone al fin y al cabo admitir la institucionalizacién del con-
flicto, siempre debe dejarse como Gltima alternativa, debiéndose favorecer prin-
cipalmente la prevision de técnicas 0 mecanismos que permitan una solucién
consensuada a las distintas problematicas, asegurando un ejercicio racional de las
competencias y funciones atribuidas a las diferentes entidades publicas?.

I1l. LANUEVA LEY 20/2007, DE 17 DE DICIEMBRE, REGULADORA
DEL CONSEJO ANDALUZ DE CONCERTACION LOCAL

Una vez hechas las anteriores consideraciones, debemos pasar ahora a
examinar el concreto régimen juridico del nuevo Consejo Andaluz de Con-
certacion Local, a partir de la aprobacién de la Ley andaluza 20/2007, de 17
de diciembre. No obstante, en primer lugar, conviene hacer una reflexién ge-
neral sobre el contexto normativo e institucional en el que se crea esta nueva
figura.

25 En este sentido, debemos recordar que el articulo 19.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la Jurisdiccién Contencioso—administrativa, atribuye legitimacion activa a las entida-
des locales territoriales para impugnar ante este orden jurisdiccional los actos y disposiciones que
afecten al &ambito de su autonomia.

En el caso de normas con rango de ley, tanto estatales como autonémicas, la impugnacién por
parte de los entes locales se articula a través del llamado conflicto en defensa de la autonomia lo-
cal, regulado por la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Sin em-
bargo, son muchos los autores que han destacado la excesiva rigidez y complejidad de este recur-
so jurisdiccional, especialmente en lo que a su legitimacion activa se refiere, lo que confiere a es-
te mecanismo una operatividad mucho menor. Sobre el conflicto en defensa de la autonomia lo-
cal, pueden verse, entre otros, CABELLO FERNANDEZ, Maria Dolores: El conflicto en defensa de la
autonomia local, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003; CLAVERO AREVALO, Manuel Francisco:
“La garantia constitucional contra las leyes que vulneran la autonomia local”, en Revista de Estu-
dios de la Administracion Local. Homenaje a Sebastian Martin—Retortillo, nim. 291, 2003, pags. 283-301;
FONT I LLOVET, Tomas: “La autonomia local en Espafa a los veinte afios de la Constitucion:
perspectivas de cambio”, en FONT | LLOVET, Tomas (Dir.): Anuario del Gobierno Local 1998, Di-
putacion de Barcelona —Ed. Marcial Pons- Instituto de Derecho Publico, Madrid, 1999, pag. 48.

26 En este sentido, deben destacarse las consideraciones del profesor LOPEZ GONZALEZ, pa-
ra quien este nuevo érgano, precisamente, podria ser un buen instrumento para reducir la alta
conflictividad jurisdiccional a que se ven sometidas las Administraciones locales y autonémica an-
daluzas. Cfr. LOPEZ GONZALEZ, José Ignacio: “Las relaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia con otros entes publicos”, op. cit., pags. 15-16.
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1. El Consejo Andaluz de Concertacién Local como sucesor de los Consejos
Andaluces de Provincias y Municipios y de la Mesa Andaluza de Concertacion
Local

La LCACL sitia como antecedentes més directos del Consejo Andaluz de
Concertacién Local los 6rganos de relacion entre la Junta de Andalucia y las
entidades locales andaluzas preexistentes a la promulgacion de esta Ley y a los
gue antes haciamos referencia. En particular, el Gltimo parrafo de la Exposi-
cion de Motivos de la Ley afirma expresamente que ésta “pretende, frente a la
regulacion anterior, refundir en un Gnico Consejo los actuales Consejo Anda-
luz de Municipios y Consejo Andaluz de Provincias, asi como la Mesa de Con-
certacion Local”.

Por tanto, la LCACL se expresa con claridad en este punto, no oculta en
ningin momento que el nuevo 6rgano viene a suceder a los que ya cumplian
en Andalucia funciones de relacion con las entidades locales, asumiendo, co-
mo sefala el mismo parrafo de la Exposicién de Motivos, las competencias que
ya tenian estos otros 6rganos.

A mayor abundamiento, debe resefiarse que la Disposicion adicional pri-
mera de la nueva Ley establece en su primer parrafo que “las referencias al
Consejo Andaluz de Municipios o al Consejo Andaluz de Provincias, conteni-
das en las normas, deberan entenderse efectuadas al Consejo Andaluz de Con-
certacion Local”. Y, en relacion a la Mesa de Concertacion Local, se afirma, en
la Disposicion adicional segunda de la Ley, que una vez constituidos el Con-
sejo Andaluz de Concertacion Local y su Comisidon Permanente, quedara ex-
tinguida.

Finalmente, sin perjuicio del régimen transitorio regulado en la propia
Ley, se derogan expresamente las normas que contenian hasta ahora el régi-
men juridico de los drganos que se refunden en el Consejo Andaluz de Con-
certacion Local, a excepcion de la Mesa de Concertacién Local, cuyo régimen
no se encontraba en norma aprobada por la Comunidad Autbnoma, sino en
convenio firmado entre la Junta de Andalucia y la Federacién Andaluza de
Municipios y Provincias.

Partiendo de este planteamiento general, y teniendo en cuenta que el
nuevo organo va a ocupar el lugar de los que hasta ahora venian funcionan-
do, se nos plantea la duda de si realmente era necesaria la prevision estatuta-
ria de esta nueva figura, més cuando ésta se expresa en términos tan amplios
como los del articulo 95 del Estatuto Andaluz. Como sefialabamos, la potestad
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para crear 6rganos de cooperacion institucional entre las entidades locales y
la administracién autondémica ha sido ampliamente reconocida por el orde-
namiento juridico, por lo que su prevision en el Estatuto no vendria a ser sino
una mera reordenacion de la organizacion interna de la Junta de Andalucia,
pero que aportaria muy poco a la funcién de garantia de la autonomia local
que, a nuestro entender, debe impulsar la creacién de esta nueva institucién.

El legislador autondmico andaluz parece ser consciente de esta cuestion,
y, por ello, se ve obligado a justificar la creacion del nuevo 6rgano en algo mas
que el mandato estatutario, sabedor de que con ésta debera aportar alguna
novedad. Asi, en la Exposicidon de Motivos de la LCACL se afirma que la Ley
es la consecuencia de la necesidad de modernizar en gran parte el sistema de
funcionamiento y elaboracion de los dictdimenes de las consultas formuladas
a los Consejos andaluces de Municipios y Provincias, asi como al hecho de “se
ha venido demandando por los distintos grupos parlamentarios la creacion de
un Organo paritario que sea un instrumento permanente de dialogo y con-
certacion entre la Administracién local y la autonémica”.

De modo que con el nuevo 6rgano, se pretende no soélo la refundicidn de
los érganos existentes, sino que se busca también dotar al sistema de relacio-
nes entre la Junta de Andalucia y los entes locales de una mayor eficacia, atri-
buyendo una composicidén y funcionamiento determinados al Consejo Anda-
luz de Concertacién Local, revisdndose el procedimiento de emisién de los in-
formes y constituyendo en su interior una Comisién Permanente.

2. El régimen juridico legal del Consejo Andaluz de Concertacion local

La LCACL ha sido una de las primeras leyes que el Parlamento andaluz
ha aprobado en cumplimiento de los mandatos estatutarios, teniendo muy re-
ciente la reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Ha habido cier-
ta prisa, 0, si se prefiere, rapidez y prontitud, en disefiar el régimen juridico
gue permita poner en funcionamiento el nuevo 6rgano, hasta el punto de que
la Ley se ha tramitado por el procedimiento de urgencia?’.

El hecho de que se trate de una de las leyes con las que el Parlamento an-
daluz ha cerrado su VII Legislatura, ante la proximidad de las elecciones au-

27 Seguin nos consta por el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia nim. 719, de 13 de
septiembre de 2007, en el que se publica el proyecto de Ley del Consejo Andaluz de Concerta-
cion Local.
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tondmicas convocadas para el 9 de marzo de 2008, posiblemente explique en
gran parte esta urgencia, que no creemos justificada, si de verdad el tema
abordado por la Ley se estimase importante, en cuyo caso hubiera requerido
de una mayor reflexién y elaboracién, en orden a intentar hacer algo distinto
a lo ya existente.

Procedemos, a continuacion, a comentar el referido texto legal, extra-
yendo del mismo distintas consideraciones, conforme a las impresiones que
resultan de un primer analisis de la nueva Ley. Se ha optado por el método de
hacer varios apartados, esencialmente en funcién de los principales aspectos
regulados en la Ley, a través de los cuales iremos diseccionando el contenido
de aquellos aspectos de su articulado que nos parecen mas relevantes.

2.1. Naturaleza

El articulo 1 de la Ley dispone que el Consejo Andaluz de Concertacion
Local es el “érgano para la relacién, colaboracion y coordinacion entre la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia y las Entidades Locales andaluzas”. Es-
te precepto obedece a la configuracion estatutaria del Consejo Andaluz de
Concertacién Local como 6érgano de relacién, para la realizaciéon del princi-
pio constitucional de colaboracion.

Sin embargo, el articulo restringe esta colaboracion al &ambito de las rela-
ciones interadministrativas, puesto que habla de “Administracion de la Junta
de Andalucia”. No hay aqui una referencia genérica a las instituciones auto-
noémicas, como la que entendemos que existe en el Estatuto, que toma como
elemento de relacion a la “Junta de Andalucia”, no limitandose a su Adminis-
tracion. Esto no quiere decir que la Ley no tenga en cuenta la relaciéon de la
esfera local con otras instituciones autonémicas, especialmente con el Parla-
mento andaluz. Como veremos, algo de esto hay en las funciones que se atri-
buyen al Consejo. Pero, sin duda, la restriccion que hace ya de partida, en su
articulo 1, implica una eleccién, la de concebir el Consejo, principalmente,
como cauce de relacién meramente interadministrativa.

La Ley no engafia a este respecto. Basta hacer una lectura de su Exposi-
cion de Motivos para convencerse de que éste ha sido el camino elegido, las
referencias son evidentes, siempre se hacen a las relaciones interadministrati-
vas. Las remisiones de ésta a otros articulos como apoyo legal van también en
esta direccion, ya se trate del articulo 89.2 del Estatuto, relativo a los principios
a los que han de ajustarse las relaciones entre la Administracion autonémica y
las Administraciones locales, ya de los articulos 55 y 58 de la LBRL. S6lo cuan-
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do se cita el articulo 95 del Estatuto se utiliza la expresién “Junta de Andalu-
cia”, sin referirla a su Administracion, pero esto se debe, claramente, a que es-
ta tomando la referencia literalmente del texto estatutario.

Por otra parte, el articulo 2.1 lo define como “6rgano colegiado permanen-
te, de caracter deliberante y consultivo, de la Junta de Andalucia, adscrito a la
Consejeria competente en materia de Administracion Local”. La adscripcion del
Consejo Andaluz de Concertacién Local a la Consejeria de Gobernacion de la
Junta de Andalucia?8, y su definicién como 6rgano deliberante y consultivo, es
bastante reveladora de la naturaleza del 6rgano. El hecho de que la Exposicion
de Motivos de la Ley se apoye en el articulo 58 LBRL nos pone directamente, no
ya sobre la pista, sino ante la evidencia, de que lo que la Ley ha querido crear es
un drgano de colaboracion interadministrativa de los previstos en el articulo 58.1
LBRL. Para esto, nos parece, no hacia falta el Estatuto de Autonomia.

Si algo justifica, por tanto, la regulacion estatutaria de este nuevo 6rgano,
y su posterior creacion legal, es su concepcién como mecanismo de participa-
cion local en los procesos decisorios autondmicos y muy especialmente en los
procedimientos legislativos. Esto, efectivamente, podra realizarse desde la na-
turaleza consultiva del Consejo, referida en el citado articulo 2.1 de la LCACL,
y en atencion a las previsiones estatutarias sobre los ambitos en los que ha de
ser consultado. La participacion local en las decisiones normativas de la Ad-
ministracion autonémica ya estaba prevista por la normativa anterior??, Por
tanto, en nuestra opinién, la principal novedad con respecto al régimen juri-
dico preexistente, esta en configurar este 6rgano como via de relacion entre
los Gobiernos locales y el Parlamento andaluz, mediante la consulta al mismo
en la tramitacion parlamentaria de las disposiciones legislativas y planes que
afecten de forma especifica a las Corporaciones locales. Sin embargo, como
tendremos ocasion de comprobar en los epigrafes relativos a la composicion y
funciones del Consejo, la configuracién legal final de éste ha diluido en gran
medida la sustantividad de esta posibilidad.

28 |_a Consejeria de Gobernacion de la Junta de Andalucia es el departamento competente en
materia de Administracion Local en esta Comunidad, conforme al articulo 1 del Decreto
199/2004, de 11 de mayo, del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

29 Con respecto al Consejo Andaluz de Provincias dicha prevision se contiene en el articulo 44
de la Ley 11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones entre la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio. En relacién al Consejo An-
daluz de Municipios, en el articulo 4 de la Ley 3/1988, de 3 de mayo, por la que se crea el Con-
sejo Andaluz de Municipios.
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2.2. Composicion

El articulo 5.1 de la LCACL regula la composicién de este 6rgano, esta-
bleciendo que “tendrd una composicion paritaria y presencia equilibrada de
hombres y mujeres®0, con representantes de la Administracion de la Junta de
Andalucia y de la Administracion Local”. De esta forma, se responde al mo-
delo mixto o dualista previsto por el Estatuto, integrando tanto a represen-
tantes de la Administracion local como de la Administracion autonémica.

Este modelo de composicién mixta, que puede ser positivo desde el pun-
to de vista de la concepcién del Consejo como érgano de colaboracion, y que
viene a significar una linea de sucesion con respecto al régimen juridico an-
terior, incide negativamente sobre la naturaleza de éste como 6rgano consul-
tivo, diluyendo el caracter representativo local.

En efecto, la presencia en el Consejo Andaluz de Concertacion Local de
representantes locales y autonémicos por igual, asi como el sistema de adop-
cion de acuerdos previsto en la Ley, que atribuye al Presidente el voto de cali-
dad en caso de empate (articulo 11 LCACL), correspondiendo, en todo caso,
la presidencia al Consejero correspondiente en materia de Administracion Lo-
cal (articulo 6.1 LCACL), implica que la representacion local resultar cierta-
mente condicionada por la autonémica, puesto que la posicién minoritaria de
aquélla permite a los representantes autonémicos estar siempre en situacion
de imponer su definitivo parecer3l.

En nuestra opinidn, ello repercute claramente en las posibilidades de
concebir al Consejo Andaluz de Concertacién Local como un auténtico me-
canismo de refuerzo o garantia positiva de la autonomia de los entes locales
andaluces porque, como deciamos, la participacion local queda, ya desde el
inicio, mediatizada por la representacién autonémica que la complementa.

30 Conforme al articulo 11.2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la
igualdad de género en Andalucia, segun el cual “en la composicion de los 6érganos colegiados de
la Administracién de la Junta de Andalucia debera respetarse la representacion equilibrada de
mujeres y hombres”.

31 Al respecto, vid. MEDINA ALCOZ, Luis y DIEZ SASTRE, Silvia: “La participacion de la Villa
de Madrid en los procedimientos normativos estatales, autonémicos y europeos”, en PAREJO AL-
FONSO, Luciano, BRAVO RIVERA, Juan y PRIETO ROMERO, Cayetano (Coord.): Estudios sobre
la Ley de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, Ed. Bosch, Madrid, 2006, pag. 383; VILALTA
REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacién de los entes locales en las Co-
munidades Auténomas, op. cit, pags. 62—63.
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Es cierto que esta solucion viene condicionada de forma evidente por la
regulacion prevista en el Estatuto, que, en lo que a la composicion se refiere,
no deja un amplio margen de actuacion al legislador ordinario. Aln asi, si hu-
biese habido voluntad politica para ello se hubieran podido plantear otras al-
ternativas como, por ejemplo, atribuir la presidencia del Consejo a los repre-
sentantes de los entes locales o prever una mayor representacion local. Con
ello no se habria vulnerado el Estatuto, que exige Unicamente un érgano mix-
to con representantes de la Junta y de los Ayuntamientos, y, en cambio, se hu-
biera podido avanzar mucho mas en su configuracion como mecanismo de re-
fuerzo de la garantia de la autonomia local.

Esta falta de voluntad politica para innovar la regulacién se pone también
de relieve en la forma de concretar la composicion del Consejo Andaluz de
Concertacién Local relativa a la esfera local. En este caso, se ha optado por in-
corporar al érgano a representantes de la “asociacion de municipios y provin-
cias de caracter autonémico de mayor implantacion”. Esta solucién, responde
al modo en que tradicionalmente en nuestro Derecho se ha atendido a la com-
posicion de los 6rganos de colaboracion, ya sean estatales o autonémicos, con
participacion local y a la importancia que han venido adquiriendo estas aso-
ciaciones de caracter privado en los Gltimos afios32. De hecho, ésta era la for-
ma en que se atendia a la composicion local del Consejo Andaluz de Munici-
pios33. Sin embargo, se ha apuntado también que este sistema puede arrojar
dudas sobre su representatividad, al considerar que empobrece la representa-
cion de las distintas realidades de los entes locales en el territorio, pudiendo
configurar, a la larga, unos profesionales de la participacion que, si bien pue-
den representar correctamente a la asociacién correspondiente, muy dificil-

32 por lo que hace a la importancia de las mismas, vid. GALLARDO CASTILLO, Maria Jesus: “El
incierto marco normativo de las asociaciones municipales: un problema pendiente de solucién”,
en Actualidad Administrativa, nam. 14, 2006, pags. 1671y 1675-1676; GALLARDO CASTILLO, Ma-
ria Jesus: “El asociacionismo municipal: la inutilidad de la reforma de la disposicién adicional quin-
tay la urgente necesidad de su reforma”, en Actualidad Administrativa, nim. 2, 2007, pag. 145; RO-
DRIGUEZ ALVAREZ, José Manuel: Las asociaciones de entidades locales en Espafia, Ministerio de las
Administraciones Pablicas, Ministerio de la Presidencia, Madrid, 2002; VILALTA REIXACH, Marc:
“Nuevas formas de cooperacion territorial: las organizaciones asociativas de entes locales”, en Re-
vista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, nam. 300-301, 2006, pag. 300.

33 No era éste el caso del Consejo Andaluz de Provincias, cuya composicion, desde la esfera lo-
cal, se cubria directamente por los Presidentes de las ocho Diputaciones provinciales andaluzas,
conforme al articulo 43.2 de la Ley 11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones en-
tre la Comunidad Auténoma de Andalucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio.
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mente podran representar a las colectividades territoriales a las que, formal-
mente, el Estatuto reconoce el derecho de participacion34.

Finalmente, debemos poner también de relieve el hecho que, por la via
de dar participacion a las asociaciones representativas de entes locales exis-
tentes en Andalucia, se esta ampliando el ambito subjetivo previsto en el Esta-
tuto. El articulo 5 de la LCACL al regular la representacién de la Administra-
cion local incluye también la representacion provincial, cuando, como veia-
mos, el articulo 95 del Estatuto se refiere Gnica y exclusivamente a los Ayun-
tamientos andaluces. Por lo que, sin perjuicio de que la inclusién de las pro-
vincias en la regulacion estatutaria de este érgano podia haber sido también
favorable para conseguir una representacién mas completa y real del territo-
rio, el hecho de que finalmente no la incluyese nos puede llevar a cuestionar
seriamente la estatutoriedad de la regulacion legal que si que la admite.

2.3. Funciones

El articulo 3 del la LCACL contiene un listado enumerativo de las fun-
ciones que se atribuyen al Consejo Andaluz de Concertacion Local. A efectos
expositivos, podemos hacer una clasificacion de estas funciones dividiéndolas
en tres tipos distintos: funciones consultivas, funciones de iniciativa y pro-
puesta y, finalmente, un grupo residual en el que se incluirian las demaés fun-
ciones que se atribuyen al Consejo.

En primer lugar, como deciamos, se reconocen al Consejo Andaluz de
Concertacién Local funciones de tipo consultivo, la enumeracion de las cua-
les se recoge en las letras a), b) y ¢) del listado del articulo 3 de la LCACL. De
entre ellas, podriamos distinguir, a su vez, entre aquellas que implican la con-
sulta al Consejo en procesos decisorios de la Administracién andaluza, y aque-
llas que tienen por objeto la consulta del Parlamento andaluz.

Dentro de las primeras, se incluyen la funcién de “informar los antepro-
yectos de ley y proyectos de disposiciones generales reguladores de los distin-
tos sectores de la accion publica que afecten al &mbito de competencias de las
Entidades Locales”, en la letra a), y la de “informar facultativamente propues-
tas de caracter general y de planificacion con especial incidencia en el ambito

34 En este sentido, vid. FONT | LLOVET, Tomas: “Las competencias locales”, en FONT | LLO-
VET, Tomas (Dir.): Informe sobre el Gobierno Local, Ministerio para las Administraciones Publicas,
Madrid, 1992, pag. 90. lgualmente, VILALTA REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La
nueva participacion de los entes locales en las Comunidades Auténomas, op. cit., pag. 154-155.
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local, no incluidas en la letra anterior, cuando asi se determine por el érgano
competente”, en la letra b).

En nuestra opinion, con estos supuestos se estd ampliando claramente el
ambito estatutario de consulta del Consejo en relacién a las decisiones del eje-
cutivo autondmico, puesto que el Estatuto sélo hacia referencia a la actividad
planificadora, sin mencionar de forma expresa los anteproyectos de ley del
Gobierno andaluz, ni mucho menos sus reglamentos. Ademas, como sosteni-
amos anteriormente, el caracter mixto y paritario del Consejo Andaluz de
Concertacién Local podria haber justificado que se mantuviera en su régimen
legal esta exclusién, puesto que, a nuestro entender, no tiene mucho sentido
que los representantes de la Administracidon andaluza se autocuestionen sobre
un proyecto normativo realizado por ellos mismos.

Lo que ocurre es que, en realidad, estas funciones ya estaban atribuidas a
los Consejos andaluces de Municipios y Provincias®®, y aqui se produce sim-
plemente una sucesién en las competencias de éstos, al margen de las previ-
siones estatutarias.

En cuanto a los efectos de dicha funcion consultiva respecto de las ins-
tancias autondmicas, como deciamos al inicio de nuestra exposicion, el Esta-
tuto no establece de forma expresa cual es la eficacia que debe reconocerse a
la intervencion del nuevo 6rgano de relacién, limitdndose a prever que éste
“sera consultado”.

Partiendo de esta declaracién general, corresponderia a la nueva Ley regu-
ladora del Consejo Andaluz de Concertacién Local proceder a fijar estos efec-
tos, sin embargo, la regulacién de la LCACL en este &mbito es ciertamente li-
mitada. En este sentido, el articulo 2.2 de la Ley establece el caracter preceptivo
de la consulta al Consejo Andaluz de Concertacion Local, si bien, posterior-
mente, el articulo 3 de la misma la circunscribe a los anteproyectos de ley y dis-
posiciones generales que afecten al &ambito de competencias de las entidades lo-
cales [letra a) del articulo 3 LCACL] y a la tramitacion parlamentaria de las dis-
posiciones y planes que afecten de forma especifica a las Corporaciones locales
[letra ¢) del articulo 3 LCACL]. Siendo facultativa en los demas casos y, expre-
samente, en las propuestas de caracter general y de planificacién con especial
incidencia en el &mbito local que no estén incluidas en los supuestos anteriores.

35 Articulo 44.a) de la Ley 11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones entre la
Comunidad Auténoma de Andalucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio, y 4.a) de la
Ley 371988, de 3 de mayo, por la que se crea el Consejo Andaluz de Municipios.
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La reiteracion de la mencidn a los planes que se contiene en este pre-
cepto, creemos que se explica por la voluntad de diferenciar los planes apro-
bados por el Gobierno autonémico, respecto de los cuales la consulta es fa-
cultativa, cuando asi se determine por el érgano competente; de aquellos pla-
nes que se tramitan también en el Parlamento de Andalucia, los cuales debe-
ran someterse preceptivamente a consulta del Consejo [letra c) del articulo 3
LCACL]. Este ultimo seria el caso, por ejemplo, de los Planes de Ordenacion
del Territorio, segun el articulo 8.4 de la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Or-
denacion del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia®®.

Por lo que se refiere a los efectos de la consulta al Consejo Andaluz de
Concertacién Local, debemos afiadir, ademas, que, segun el articulo 2.2 de la
LCACL, dicha consulta podra tener también caracter preceptivo cuando asi lo
establezca otra disposicion con rango de ley. De modo que se habilita al legis-
lador ordinario para ampliar los supuestos en que el informe o consulta al
Consejo Andaluz de Concertacién Local deberé efectuarse con caracter nece-
sario, la omisién de la cual constituiria un vicio del procedimiento normativo
gue podria dar lugar a su nulidad.

Al margen del caracter preceptivo, la Ley no prevé cuales son los efectos
juridicos que se reconocen al dictamen o informe del Consejo Andaluz de
Concertacién Local, especialmente en caso de que se exprese un dictamen o
informe negativo al proyecto normativo sometido a su examen. Por lo que pa-
rece gque este drgano va a limitarse a tener una incidencia, en su caso, mera-
mente politica, pero sin ninguna translacion practica en la esfera del procedi-
miento normativo autondmico. De modo que se nos pone nuevamente de re-
lieve el caracter extremadamente limitado con que se ha concebido legal-
mente este 6rgano®’.

36 En el caso andaluz, esta prevision tiene bastante sentido si se tiene en cuenta los resultados
a los que ha dado lugar la falta de una auténtica participacién material de los entes locales en el
procedimiento de elaboracién del Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia, aprobado por
Decreto 206/2006, de 28 de noviembre. Asimismo, hay que sefialar que la ratificacion parlamen-
taria deja intacta la naturaleza de norma reglamentaria de los Planes de Ordenacién del Territo-
rio. Sobre esto Gltimo, vid. PEREZ DE ANDRES, Antonio Alfonso: La Ordenacién del Territorio en el
Estado de las Autonomias, Instituto Universitario de Derecho Publico Garcia Oviedo — Ed. MAR-
CIAL PONS, Madrid, 1998, pags. 550-551.

37 Sobre la eficacia juridica que puede reconocerse a los 6rganos de participacion local, vid.

VILALTA REIXACH, Marc: El Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales
en las Comunidades Auténomas, op. cit., pags. 184-197 y 206-212.
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No obstante hay una excepcién muy notable, porque el articulo 2.2 de la
LCACL habilita también al legislador para establecer el caracter vinculante de
los dictamenes emitidos por el Consejo Andaluz de Concertacién Local. Me-
diante el reconocimiento de este caracter vinculante se estarian atribuyendo
al Consejo unas potestades decisorias propias que van mucho mas alla de las
reconocidas a los 6rganos consultivos, pudiendo llegar a ser titular de un de-
recho de veto sobre las distintas iniciativas normativas autonémicas que se le
presentasen. Y es precisamente en esta Ultima afirmacion dénde se nos plan-
tea una nueva duda, en relacién a la compatibilidad de este hipotético dere-
cho de veto respecto de la potestad legislativa que el Estatuto de Autonomia
atribuye en exclusiva al Parlamento andaluz (art. 106.1 y 108 EAANd).

Como ya hemos sefialado, es precisamente en la consulta al Consejo de la
tramitacion parlamentaria de las disposiciones legislativas donde se encuentra
la principal novedad establecida por la Ley, con respecto al régimen juridico
anterior. En este aspecto, consecuencia directa del desarrollo estatutario, se
da pie a una via de participacion orgéanica local en las decisiones del Parla-
mento andaluz inédita hasta ahora en Andalucia.

Sin embargo, aqui nos aparece nuevamente la desconfianza del legislador
hacia el nuevo Consejo Andaluz de Concertacion Local a la que venimos ha-
ciendo referencia, por cuanto en el ultimo inciso del apartado c) del articulo
3 de la LCACL, junto con la participacion del Consejo en el procedimiento le-
gislativo autondmico, se deja a salvo “la consulta que, a los mismos efectos, de-
be hacerse a la asociacion de municipios y provincias de caracter autonémico
de mayor implantacién”, sin tener presente que el Consejo se nutre, precisa-
mente, de los representantes designados por dicha asociacién. Por lo que, en
este caso, tampoco se entiende qué elementos de valoracién especificos, al
margen del Consejo Andaluz de Concertacion Local puede aportar esta nue-
va fase de consulta.

El segundo grupo de funciones son las que hemos dado en llamar fun-
ciones de iniciativa y propuesta, y se recogen en las letras d) a i) del articulo 3
de la Ley. El Consejo tiene aqui la posibilidad de formular propuestas e ini-
ciativas en relacion a asuntos de muy diversa indole (transferencia y delega-
cion de competencias a las entidades locales, obras y servicios publicos, finan-
ciacion local, asistencia técnica a los entes locales, etc...), pero con incidencia,
en cualquier caso, sobre la colaboracion entre Administracion autonémica y
Administraciones locales. Por tanto, mediante esta funcion lo que se pretende
es dar cumplimiento al mandato estatutario de que el Consejo funcione “co-
mo ambito permanente de dialogo y colaboracion institucional”, acorde a su
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naturaleza de 6rgano de colaboracion entre Administraciones Publicas. Hay
en este grupo de funciones una visible sucesién con respecto a las que ya te-
nian atribuidas los Consejos andaluces de Municipios y Provincias y la Mesa de
Concertacion Local®8.

Sin embargo, dentro del listado de funciones de iniciativa y propuesta de-
be destacarse que no se han incluido funciones de designacion de los repre-
sentantes locales en aquellas instituciones autonémicas andaluzas que pueden
tener incidencia sobre los entes locales. Estas funciones se excluyen expresa-
mente del &mbito de competencia del Consejo por el segundo péarrafo de la
Disposicién adicional primera de la LCACL, donde se dice que las referencias
gue se hagan en las normas al Consejo Andaluz de Municipios o al Consejo
Andaluz de Provincias, cuando se refieran “a la designacién de representantes
de gobiernos locales en organismos publicos u érganos consultivos, se enten-
deran hechas a la asociacién de municipios y provincias de caracter autono-
mico de mayor implantacién”.

Esta exclusion se justifica por la dificultad de conceptuar al Consejo An-
daluz de Concertaciéon Local como un verdadero mecanismo de representa-
cion de los intereses locales, principalmente por su consideracion de érgano
de caracter mixto. Ello contrasta con el modelo catalan de representacion lo-
cal en las instancias autonémicas, en que dicha posibilidad para designar a los
representantes locales parece haber sido admitida con normalidad. Asi, por
ejemplo, el articulo 2.2 del Proyecto de Ley reguladora del Consejo de Ga-
rantias Estatutarias, actualmente en tramitacion en el Parlamento catalan, pre-
vé que uno de sus miembros sera designado a partir de una terna de tres per-
sonas propuesta por el Consejo de Gobiernos Locales®.

38 Articulos 44 de la Ley 11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones entre la
Comunidad Autonoma de Andaluciay las Diputaciones Provinciales de su Territorio, y 4 de la Ley
3/1988, de 3 de mayo, por la que se crea el Consejo Andaluz de Municipios. Clausula tercera del
Convenio de 14 de junio de 2005 entre la Junta de Andalucia y la Federacién Andaluza de Muni-
cipios y Provincias para la Creacion de la Mesa de Concertacion Local.

39 proyecto de Ley publicado en el Boletin Oficial del Parlamento de Catalufia, nim. 78, de 5
de junio de 2007.

Segun el articulo 76 del EAC, el Consejo de Garantias Estatutarias se configura como la insti-
tucion de la Generalidad que debe velar por la adecuacién al Estatuto de Autonomia de Catalu-
fiay a la Constitucion de las disposiciones aprobadas por la Generalidad, correspondiéndole tam-
bién, entre otras funciones, dictaminar sobre la adecuacion de los proyectos y proposiciones de
ley, asi como los proyectos de decreto legislativo aprobados por el Gobierno respecto de la auto-
nomia local.
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El dgltimo grupo de funciones atribuidas por la Ley a este 6rgano se com-
prenden en los apartados j) y k) del articulo 3. La primera funcién, letra j), se
inserta en el marco de las relaciones con el Ejecutivo autonémico, y consiste
en “recibir informacion de los acuerdos del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia mediante los que se solicite del Consejo de Ministros la disolu-
cion de los 6rganos de las Corporaciones Locales en los supuestos de gestion
gravemente dafiosa para los intereses generales”. La segunda, letra k), impli-
ca a las relaciones con el Legislativo autonémico, y atribuye al Consejo la fun-
cion de “emitir su parecer con caracter previo a la declaracion que, por razo-
nes de interés publico debidamente justificadas, efectle el Parlamento de An-
dalucia de la extincién, revisidon o revocacién de los acuerdos de delegacién
de competencias en las Diputaciones Provinciales”. Se trata, en cualquier ca-
so, de funciones que ya estaban atribuidas a los Consejos andaluces de Muni-
cipios y Provincias, a los que se sucede en este cometido?C.

Por ultimo, la Ley contiene una clausula en la letra 1) del articulo 3, que
permite dejar abierta la posibilidad de atribuir otras funciones al Consejo,
“mediante norma autonémica con rango legal”. Esto es, si bien el listado de
funciones del Consejo no es cerrado, y tiene caracter abierto, la atribucién de
futuras funciones al mismo habréa de hacerse necesariamente mediante ley del
Parlamento andaluz. En este sentido, y teniendo presente que el Consejo An-
daluz de Concertacion Local constituye una forma de intervencion de los en-
tes locales en el ejercicio de unas competencias que no les son propias, pues-
to que se desarrollan en el marco del procedimiento normativo autonémico,
dificilmente el Parlamento andaluz y el Gobierno de la Junta de Andalucia
aceptaran una mayor autolimitacion de sus funciones, reconociendo al Con-
sejo nuevas funciones, diferentes de las especificamente derivadas del texto es-
tatutario y de la Ley 2072007, de 17 de diciembre.

2.4. Organizacion y funcionamiento

El articulo 4.1 de la LCACL dispone que el Consejo se regira, en lo que
se refiere a su organizacion, funcionamiento y régimen interior, por la propia
Ley de creacidn, por las normas de desarrollo de ésta y disposiciones que le se-
an de aplicacién. Al mismo tiempo, se reconoce un cierto margen de autono-
mia a este érgano, sefialando que, al tratarse de un érgano colegiado, podra

40 Articulos 44.9) de la Ley 11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones entre la
Comunidad Auténoma de Andalucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio, y 4.f) de la
Ley 371988, de 3 de mayo, por la que se crea el Consejo Andaluz de Municipios.
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establecer sus propias normas de funcionamiento. Sin embargo, en este caso,
la regulacion es también peculiar porque impone necesariamente que estas
normas de funcionamiento sean aprobadas con el voto favorable de la mayoria
simple de los miembros de cada una de las partes representadas en el Consejo.

En todo aquello no previsto por las normas anteriores, el articulo 4.2 de la
Ley remite a las normas establecidas para los érganos colegiados de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, que se aplicaran con caracter supletorio®L.

Como 6rgano colegiado que es, la organizacion del Consejo contara con
Presidente y Vicepresidente, recayendo la Presidencia en la persona titular de
la Consejeria competente en materia de Administracion Local, y la Vicepresi-
dencia en la persona titular de la Presidencia de la asociacion de municipios y
provincias de caracter autonomico de mayor implantacion, ex articulos 6.1 y
7.1 LCACL. También habra un Secretario, ejerciendo “la Secretaria, con voz
pero sin voto, una persona funcionaria, adscrita a la Direccion General com-
petente en materia de Administracion local, con nivel organico de jefatura de
servicio, designada por su titular”, segin el articulo 5.3 de la LCACL.

Queremos destacar, porque asi lo hace la propia Ley desde la Exposiciéon
de Motivos, que el Consejo Andaluz de Concertacién Local tendra una Comi-
sibn Permanente, integrada por la persona titular de la Direccion General
competente en materia de Administracion local y por la persona titular de la
Secretaria de la asociacion de municipios y provincias de caracter autonémico
de mayor implantacién, asi como por aquellos miembros del Consejo que se
establezcan mediante acuerdo del mismo, ex articulo 8.3 de la LCACL#2.

Las funciones propias de la mencionada Comisibn Permanente se cir-
cunscriben en el &mbito de la funcién consultiva del Consejo Andaluz de Con-
certacién Local, correspondiéndole elevar al Consejo las propuestas de infor-
me en los anteproyectos de ley y proyectos de disposiciones generales y de pla-
nificacion en los que dicho informe sea preceptivo, asesorandolo en el cum-
plimiento de las funciones asignadas. También le correspondera elevar al Con-

41 Articulos 88 a 96 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia.

42 Aunque, ciertamente, la novedad es relativa, puesto que la normativa reguladora del Con-
sejo Andaluz de Municipios ya contenia la prevision de érganos permanentes. Nos referimos a las
Comisiones permanentes del articulo 7.1 de la Ley 3/1988, de 3 de mayo, por la que se crea el
Consejo Andaluz de Municipios.
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sejo las propuestas de informe en los casos en que éste se emita en la tramita-
cion parlamentaria de las disposiciones legislativas y planes (art. 8.1 LCACL).

El articulo 8.2 de la Ley también prevé la posibilidad de que la Comision
Permanente ejerza las funciones que le delegue el Consejo, cuando asi lo esti-
me conveniente, salvedad hecha de las funciones previstas en los apartados ¢),
J) y k) del articulo 3. Esta exclusidon entendemos que se justifica, en el caso de
las letras j) y k) por la especial trascendencia de estas funciones, (pues se refie-
ren, respectivamente, a la disolucién de los 6rganos de las corporaciones loca-
lesy a la extincion, revision o revocacion de los acuerdos de delegacion de com-
petencias) y en el caso de la letra ¢) por tratarse de una funcién que pone al
Consejo en relaciéon con el Poder Legislativo autonémico, yendo mas alla de la
esfera administrativa que suele comprender el &mbito propio del mismo.

En relacion al funcionamiento del Consejo Andaluz de Concertacion Lo-
cal, la Ley establece, en su articulo 10, un régimen de sesiones que es el pro-
pio de los 6rganos colegiados, sin hinguna especialidad que merezca la pena
destacarse, ya que no encontramos aqui novedades relevantes con respecto al
régimen juridico anterior.

En su articulo 11 regula el régimen de adopcién de acuerdos, que con-
siste en requerir el voto favorable de la mayoria de los miembros del Consejo.
Se dejan a un lado, como excepcion, los acuerdos de aprobacion de las nor-
mas internas de funcionamiento del 6rgano, que, como ya hemos dicho, se-
gun el articulo 4.1, deberan ser aprobadas por el voto favorable de la mayoria
simple de los miembros de cada una de las partes representadas en el Conse-
jo. El Presidente del 6rgano, como ya hemos hecho notar, dadas las conse-
cuencias que ello tiene, ostenta el voto de calidad en caso de empate.

Debe destacarse que, con este articulo 11, parece abandonarse la deter-
minacion legal expresa de la regla del consenso en la adopcion de acuerdos,
gue constituia la base del régimen juridico de éstos en los anteriores Consejos
andaluces de Municipios y Provincias*.

43 Articulo 43.3 de la Ley 11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones entre la Co-
munidad Auténoma de Andalucia y las Diputaciones Provinciales de su Territorio, y 10 del Decreto
242/1988, de 21 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y
Régimen Interior del Consejo Andaluz de Provincias. Articulo 19 de la Ley 3/1988, de 3 de mayo, por
la que se crea el Consejo Andaluz de Municipios, y 11 del Decreto 11/1991, de 22 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Andaluz de Municipios. So-
bre este régimen de acuerdos, puede verse la valoracion que se hace en MORILLO-VELARDE PEREZ,
José Ignacio: “Las Diputaciones Provinciales en la Comunidad Auténoma de Andalucia”, op. cit.
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Por ultimo, la Ley finaliza con un articulo 12 en el que se regulan los pla-
zos de emision de informes y dictamenes, uno de los puntos que, segun pare-
ce desprenderse de la Exposicion de Motivos de la Ley, justifica la creacion del
nuevo Organo, ya que en ésta se acusan las deficiencias del “sistema de fun-
cionamiento y elaboracién de los dictamenes de las consultas formuladas” a
los Consejos andaluces de Municipios y Provincias, que en este punto “re-
guieren de una modernizacién”, lo que lleva al legislador, segun dice, a revi-
sar “el procedimiento de emision de los informes sobre las consultas que le se-
an formuladas”. Aunque, ciertamente, la Exposicion de Motivos no se expresa
con claridad en este punto, creemos que uno de los aspectos del nuevo régi-
men juridico que se quiere aportar como novedad es precisamente éste, dado
gue no estaba regulado en la normativa anterior.

En cualquier caso, lo que si esta claro son los plazos establecidos por el
articulo 12 de la Ley. Se exige un plazo de un mes para la emisién de informes
y dictdmenes, salvo que una disposicidn legal establezca otra cosa. Este plazo
podra ampliarse por un maximo de quince dias, si el Consejo lo solicita den-
tro de los diez primeros dias desde la recepcién de la solicitud de informe,
cuando la complejidad del asunto lo requiera. También, de forma excepcio-
nal, podréa reducirse a quince dias, si razones de urgencia y oportunidad, de-
bidamente motivadas por el 6rgano remitente, asi lo aconsejan.

IV. CONCLUSIONES

Entendido el Consejo Andaluz de Concertacion Local como 6rgano de
colaboracion, no tiene sentido ni la prevision estatutaria ni su desarrollo le-
gislativo posterior, puesto que para esto se bastaba ya el legislador autonémi-
co por si solo, en base al articulo 58.1 LBRL, sin necesidad de ser habilitado
para ello por el Estatuto. Podria haberse actualizado el régimen juridico de los
Consejos andaluces de Municipios y Provincias sin necesidad de darle rango
estatutario, maxime si se tiene en cuenta, como ya hemos visto, que los térmi-
nos del Estatuto en este punto no son una garantia especialmente relevante®4.

44 No obstante, el profesor LOPEZ BENITEZ valora positivamente la prevision estatutaria, pre-
cisamente porque entiende que “viene a dar rango estatutario a figuras como el Consejo Andaluz
de Municipios (...) regulado por Ley autonémica”. Cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano: “Las relacio-
nes de la Comunidad Auténoma de Andalucia con otros entes publicos”, en TEROL BECERRA,
Manuel José (Dir.): La reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Las relaciones de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia con otros entes pablicos. Pareceres, Instituto Andaluz de Administracion PU-
blica, Sevilla, 2007, pag. 51.
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A pesar de ello, debe valorarse positivamente la creaciéon del Consejo An-
daluz de Concertacion Local, en la medida en que éste sirva para una mejor
articulacion de las relaciones interadministrativas entre la esfera local y la es-
fera autondmica, lo que sin duda redundard en el fortalecimiento de la auto-
nomia local, y en la idea que tenemos de este 6rgano como mecanismo de ga-
rantia positiva de la autonomia local.

Por el contrario, no nos parece que merezca elogio alguno la construc-
cion de éste como mecanismo de participacion, que estimamos deficiente, en
cuanto la composicion mixta del 6rgano lastra significativamente la represen-
tatividad local de éste, lo que impide considerarlo como verdadero mecanis-
mo de garantia positiva de la autonomia local. Es cierto que, en esto, poco se
podia hacer, dada la predeterminacién estatutaria. Pero, quizas, hubiera sido
cuestion de echarle imaginacion, y haberse pensado un poco més la Ley du-
rante su procedimiento de elaboracion.

Por ejemplo, se podrian haber establecido sistemas de voto ponderado a
favor de los representantes locales, cuando el Consejo se hubiera de pronun-
ciar en el ejercicio de sus funciones consultivas, dando mas valor a su voto que
al de los representantes autondmicos, por razon de los intereses locales. De
hecho, entendemos que alin podria acogerse esta solucidn, bien a través del
reglamento autondmico de desarrollo de la Ley, o, en su defecto, mediante el
reglamento interno de funcionamiento del 6rgano, dada la habilitacién que
el articulo 4.1 hace a que, “como 6rgano colegiado integrado por represen-
tantes de distintas Administraciones Piblicas, pueda establecer sus normas de
funcionamiento”. Seria algo tan simple como desarrollar el régimen juridico
de adopcién de acuerdos del articulo 11 de la LCACL arbitrando soluciones
de este tipo, por supuesto, dentro de los margenes legales*®. Otra posible so-
lucién hubiera sido la de atribuir la Presidencia del Consejo a un represen-
tante de la esfera local, al efecto de que pudiera dirimir los empates con su vo-
to de calidad, al menos cuando se tratara de acuerdos relativos al ejercicio de
funciones consultivas.

45 Al respecto, debe tenerse en cuenta el articulo 91.2 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de
la Administracion de la Junta de Andalucia, segun el cual:

“Los 6rganos colegiados en los que participen representantes de otras Administraciones Pablicas (...) ajus-
tardn su organizacion interna y funcionamiento, ademés de a lo previsto en el apartado anterior, a sus nor-
mas reguladoras que, en el marco de esta Ley, podran completar su régimen de composicién, estructura inter-
na, eleccién de cargos, convocatorias, sesiones y, en su caso, adopcion de acuerdos”.

129



Francisco Toscano Gil / Marc Vilalta Reixach EJUDIOS

En definitiva, éstas, y otras soluciones, quizas hubieran sido posibles, ate-
nuando asi el condicionamiento estatutario. Pero no ha habido tiempo para
pensarlas. La tramitacién de la Ley por la via de urgencia lo ha impedido. Da
la impresién, por ello, de que no ha habido voluntad politica de promover
otro tipo de soluciones. Es por esto que, en nuestra opinién, en lo que hace a
su configuracion como mecanismo de participacion de los entes locales anda-
luces en las decisiones de la Comunidad Autébnoma, la Ley no ha cumplido las
expectativas. Se ha quedado, mas bien, en el terreno de las medidas estéticas,
que en el de las soluciones utiles, habiéndose perdido una muy buena opor-
tunidad para fortalecer la garantia de la autonomia local en Andalucia.
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Sentencia 10372008, de 11 de septiembre
de 2008

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia
Casas Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sadnchez, don Vicente
Conde Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramoén Rodriguez Arribas, don Pascual Sa-
la Sdnchez, don Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magistra-
dos, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nam. 5707-2008, interpuesto por el
Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de
junio, “de convocatoria y regulacién de una consulta popular al objeto de re-
cabar la opinidn ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre
la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normaliza-
cion politica”. Han intervenido y formulado alegaciones en el proceso el Par-
lamento y el Gobierno de la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco. Ha sido
Ponente el Magistrado don Guillermo Jiménez Sadnchez, quien expresa el pa-
recer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 15 de julio de 2008 el Aboga-
do del Estado, en representacion del Presidente del Gobierno, interpuso re-
curso de inconstitucionalidad contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de
27 de junio, “de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto
de recabar la opinidn ciudadana en la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco
sobre la apertura de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la nor-
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malizacion politica”, publicada en el “Boletin Oficial del Pais Vasco” el 15 de
julio de 2008, haciendo invocacion expresa del efecto suspensivo previsto en
el art. 161.2 CE.

2. Los hechos en los que se fundamenta el recurso son, sucintamente ex-
puestos, los que siguen:

En sesion de 27 de junio de 2008, y por el procedimiento de lectura ani-
ca, el Pleno del Parlamento Vasco aprobd la Ley recurrida, que consta de una
exposicion de motivos, un articulo Gnico, una disposicién adicional, tres dis-
posiciones finales y dos anexos.

De acuerdo con la exposicion de motivos, el objeto de la ley es una consul-
ta “habilitadora para el inicio de negociaciones” (cuyo planteamiento es “subsi-
diario para el supuesto de no alcanzarse un pacto politico con el Gobierno espa-
fiol”), con la que se pretende “recabar la opinion de los ciudadanos y ciudadanas
vascas con derecho de sufragio activo sobre la apertura de un proceso de nego-
ciacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica”, entendida ésta como
“una negociacion entre todos los partidos politicos con el objetivo de alcanzar un
Acuerdo de normalizacién politica en el que se establezcan las bases de una nue-
va relacion entre la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y el Estado espafiol”.

La Ley se concibe, a continuacién, como “un instrumento legal y demo-
cratico para que el pueblo vasco pueda ejercer libremente el derecho funda-
mental de participacion ciudadana en los asuntos de trascendencia que son de
su incumbencia”, invocando a este proposito el art. 9.2 €) EAPV y sosteniendo
que, “al no tratarse de una consulta popular por via de referéndum en cual-
quiera de sus modalidades ni ser juridicamente vinculante, a dicho proceso
consultivo no le resulta de aplicacién la Ley Orgéanica 2/1980, de 18 de ene-
ro, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum, ni tampoco
precisa, por tanto, la previa autorizacion del Estado para su convocatoria”.

El articulo Unico de la Ley impugnada dispone lo siguiente:

“1. En virtud de la presente autorizacién del Parlamento Vasco, el Lehenda-
kari somete a Consulta de todos los ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con
derecho de sufragio activo, y con caracter no vinculante, las siguientes preguntas:

a) ¢Esta Usted de acuerdo en apoyar un proceso de final dialogado de la

violencia, si previamente ETA manifiesta de forma inequivoca su voluntad de
poner fin a la misma de una vez y para siempre?

134



Comentarios de Jurisprudencia

b) ¢Esta Usted de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, ini-
cien un proceso de negociacion para alcanzar un Acuerdo Democratico sobre
el ejercicio del derecho a decidir del Pueblo Vasco, y que dicho Acuerdo sea
sometido a referéndum antes de que finalice el afio 2010?

2. La Consulta se celebraré el sabado 25 de octubre de 2008 en la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco y se tendra por convocada por el Lehendaka-
ri el dia 15 de septiembre de 2008”.

La disposicion adicional de la Ley remite “el desarrollo y realizacion de la
Consulta” a la Ley del Parlamento Vasco 5/1990, de 15 de junio, de eleccio-
nes al Parlamento Vasco, “con las adecuaciones necesarias derivadas de la na-
turaleza de la consulta”. La disposicion final primera habilita al Gobierno Vas-
co y al Consejero de Interior para el desarrollo y aplicacion de la Ley, la se-
gunda ordena al Departamento de Hacienda y Administracion Publica la co-
bertura financiera de la celebracién de la consulta y la tercera dispone que la
Ley entre en vigor el dia de su publicacién. Los dos anexos de la Ley incluyen
el modelo de la “papeleta de votacion” y el “calendario electoral”.

3. El Presidente del Gobierno, a solicitud del Gobierno en reuniéon del
Consejo de Ministros celebrada el 4 de julio de 2008, acordé interponer el pre-
sente recurso de inconstitucionalidad, con expresa invocacién del art. 161.2 CE
a fin de que se produzca la suspensidn de la vigencia de la norma impugnada.

El escrito de recurso comienza sefialando lo que califica de “algunas acu-
sadas peculiaridades” del articulo Unico de la Ley recurrida:

a) El hecho de que el Parlamento Vasco se presente como 6rgano com-
petente para autorizar al Lehendakari, dictando un acto habilitante que se in-
corpora a la Ley.

b) La circunstancia de que el Lehendakari aparezca como sujeto de una
conducta actual y simultanea con la publicacion de la Ley.

c) La fijacion por el legislador de la fecha de la consulta y la consiguien-
te ficciébn de una conducta aplicativa del Lehendakari, que se da por suplida
con el pronunciamiento legal.

d) Y la inclusién en la disposicion adicional de la regulacién procedi-
mental de un solo acto expresivo de la opinidn de los electores vascos: la con-
sulta del 25 de octubre de 2008.

Para el Abogado del Estado se trata de una Ley singular o de caso Unico,
bajo la que se encubren varios actos no normativos a los que se pretende pro-

135



JURISPRUDENCIA

teger con el privilegio jurisdiccional inherente a la forma de ley. En todo ca-
so, atendido el art. 27.2 e) LOTC, nada impide, en su opinion, que la Ley se
constituya en objeto idéneo de un recurso de inconstitucionalidad.

A continuacién el Abogado del Estado expone los fundamentos impug-
natorios de su recurso, basados en la identificacion de tres vicios de inconsti-
tucionalidad: competencial, procedimental y sustantivo.

a) La existencia de vicio competencial se fundamenta en la infraccion del
art. 149.1.32 CE, en relacién con el art. 92.1 y 2 CE; adicionalmente se de-
nuncia una infraccién autébnoma del art. 92.1y 2 CE y del art. 9.2 e) EAPV.

Sostiene el Abogado del Estado que el art. 149.1.32 CE reserva al Estado
la competencia exclusiva para autorizar la convocatoria de consultas popula-
res por via de referéndum, no habiendo duda de que la Ley impugnada auto-
riza la convocatoria de una consulta de esas caracteristicas. El escrito de re-
curso se detiene en el examen del concepto constitucional del referéndum co-
mo modalidad de ejercicio del derecho fundamental de los ciudadanos a la
participacion directa en los asuntos publicos (art. 23.1 CE), distinta de otros
titulos de participacion que, configurados como derechos subjetivos, puedan
también crearse en el Ordenamiento, pero que no estan ordenados a servir de
cauce a la participacion politica en sentido propio, es decir, al ejercicio de la
soberania popular.

Para el representante del Gobierno es evidente que, de acuerdo con las
SSTC 6371987, de 20 de mayo, y 11971995, de 17 de julio, s6lo son objeto de
autorizacion ex art. 149.1.32 CE las consultas populares que deban calificarse
como referendos. A su juicio las Ultimas reformas estatutarias parten de esa di-
ferenciacion entre consultas referendarias sujetas a autorizacion estatal y for-
mas no referendarias de consulta popular que pueden llevarse a cabo sin au-
torizacion del Estado. Las notas juridicamente relevantes que permiten iden-
tificar al referéndum frente a otros tipos de consulta popular vendrian dadas
por el hecho de que los destinatarios de la consulta referendaria son los ciu-
dadanos (los electores), a través de un procedimiento riguroso, basado en el
censo y gestionado por la Administracién electoral, con garantia jurisdiccional
ex post y que sirve tanto para exteriorizar la voluntad politica del electorado
(referéndum consultivo) como para constituirse en acto formal determinante
de ciertos procedimientos normativos (asi, en la reforma constitucional). De
acuerdo a este planteamiento no cabe duda, para el Abogado del Estado, de
gue la consulta contemplada en la Ley es un referéndum consultivo por sus
destinatarios, su procedimiento y la trascendencia politica de su objeto.
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En este orden de ideas sostiene el representante del Gobierno que el he-
cho de que un referéndum consultivo (como el organizado por la Ley impug-
nada) carezca de eficacia juridica vinculante no afecta a su condicion de refe-
réndum. Lo que lo define como tal es el hecho de constituir un instrumento
de participacion politica directa de los ciudadanos en los asuntos publicos, al
margen del grado de vinculacién juridica de su resultado.

El Abogado del Estado expone, a continuacion, la interpretacion del art.
149.1.32 CE que, a su juicio, cuenta con mejor fundamento constitucional de
entre las distintas opciones posibles. En este sentido afirma, en primer lugar,
que las consultas a que se refiere el precepto han de ser, ante todo, las orga-
nizadas por las Comunidades Auténomas, sosteniendo, en segundo término,
gue dicho articulo encuentra su principal desarrollo en el art. 2 y en la dispo-
sicion adicional de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion
de las distintas modalidades de referéndum. Estos preceptos, puestos en rela-
cion con el art. 92.1 CE, llevan a la conclusion de que los referendos consulti-
vos autonémicos son una modalidad referendaria constitucional y legalmente
admisible, pero requieren en todo caso la autorizacion del Estado en los tér-
minos que disponen el art. 92.2 CE y los arts. 2 y 6 de la Ley Organica 2/1980.
En el caso examinado, por tanto, la naturaleza referendaria de la consulta su-
pone que la Ley incurre en infraccidn del art. 149.1.32 CE, pues aquélla s6lo
podria celebrarse previa autorizacion del Congreso de los Diputados y en vir-
tud de convocatoria por Real Decreto expedido por el Rey, acordado en Con-
sejo de Ministros y refrendado por el Presidente del Gobierno.

A juicio del Abogado del Estado cabria incluso hacer abstraccion del art.
149.1.32 CE y sostener que ha habido también una infraccién auténoma del
art. 92.1y 2 CE, toda vez que la Ley pretende que decisiones politicas de es-
pecial trascendencia para todos los ciudadanos espafioles sean consultadas ex-
clusivamente a los electores vascos en virtud de una decision del Parlamento
territorial.

Por lo demas, concluye el Abogado del Estado, el art. 9.2 €) EAPV no pue-
de prestar cobertura a la consulta intentada, sino que mas bien debe conside-
rarse también infringido, pues las leyes autondmicas han de sujetarse a lo dis-
puesto en los Estatutos de Autonomia, incurriendo en inconstitucionalidad en
caso contrario, siendo asi que el Estatuto Vasco no contiene ninguna clausula
atributiva de competencia a la Comunidad Auténoma en materia de consultas
populares, limitandose el art. 46.2 EAPV a contemplar la posibilidad de una
delegacion expresa del Estado para convocar referendos de reforma estatuta-
ria. La participacion a la que se refiere el art. 9.2 ) EAPV es mas bien objeto
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de un mandato dirigido a los poderes publicos autondmicos y circunscritos al
ambito de las competencias autonémicas.

b) La Ley impugnada adoleceria también de un vicio de naturaleza pro-
cedimental, por inadecuacion del procedimiento legislativo observado para su
elaboracion.

Tras recordar que la inobservancia de los preceptos reguladores del pro-
cedimiento legislativo puede viciar de inconstitucionalidad una ley cuando de
ello se siga una alteracion sustancial del proceso de formacién de la voluntad
de la Camara (SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1,y 97/2002, de 25 de abril,
FJ 2), alega el Abogado del Estado que, de acuerdo con el art. 119.3 del Re-
glamento del Parlamento Vasco, el procedimiento de lectura Gnica observado
en este caso para la aprobacion de la Ley impugnada sélo puede utilizarse en
“circunstancias de caracter extraordinario”, por “razones de urgente necesi-
dad” y para la tramitacidon de proyectos que “no afecten al ordenamiento de
las Instituciones de la Comunidad Auténoma, al Régimen Juridico de las Ins-
tituciones Forales, Régimen Electoral, ni derechos, deberes o libertades de los
ciudadanos”. El procedimiento en cuestion supone una restriccion radical de
los derechos de examen, debate y enmienda de los parlamentarios, pues los
proyectos tramitados conforme a él se discuten sujetandose a las normas esta-
blecidas para los debates de totalidad y, a continuacion, el conjunto de los pro-
yectos se somete a una sola votacion (art. 119.2 RPV).

El representante del Gobierno entiende que la tramitacion de la Ley re-
currida se ha verificado con patente infraccion del art. 119.3 RPV. En primer
lugar, porque no se dan las circunstancias extraordinarias ni concurren las ra-
zones de urgente necesidad contempladas por el precepto (sin que puedan
ser tales el supuesto “hastio de la sociedad vasca” o la hipotética “situacién de
bloqueo que preside la relacién entre la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co y el Estado espafiol”, invocadas en la propuesta del Gobierno Vasco). Y, en
segundo lugar, porque la Ley impugnada afecta a derechos y libertades de los
ciudadanos, concretamente a los reconocidos en el art. 23.1 CE. Por altimo,
en la medida en que la consulta intentada aparece como el primer paso para
la llamada “normalizacion politica”, es decir, para el ejercicio de un pretendi-
do derecho de autodeterminacién politica con el fin de lograr una nueva re-
lacién entre la Comunidad Auténomay el Estado, es claro que afectaria al or-
denamiento de las Instituciones de la Comunidad Auténoma.

En consecuencia se estaria ante una de las inconstitucionalidades forma-
les que, con arreglo a la doctrina de las SSTC 99/1987 y 97/2002, dan lugar a
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la inconstitucionalidad de una ley por vicios de procedimiento. Aclara el Abo-
gado del Estado que su denuncia se cifie a esa infraccion procesal, sin entrar
en la posible infraccion de los derechos que a los parlamentarios vascos ga-
rantiza el art. 23.2 CE.

¢) En cuanto a la infraccién material advertida en la Ley impugnada se
alega que la segunda pregunta de la consulta infringe los arts. 1.2 y 2, en rela-
cion con el art. 168 y la disposicion adicional primera, todos de la Constitu-
cion.

Tras referirse a la jurisprudencia constitucional relativa a la unidad y su-
premacia del interés de la Nacién (por todas, STC 247/2007, de 12 de di-
ciembre) y recordar la doctrina establecida en materia de reforma de la Cons-
titucion (STC 48/2003, de 12 de marzo), el Abogado del Estado afirma que la
reforma del art. 2 CE pasa indefectiblemente por el procedimiento del art.
168 CE, esto es, por una decision del pueblo espafiol, titular de la soberania.
Por tanto, el reconocimiento de un nuevo sujeto soberano en el Pais Vasco
(un sujeto con capacidad para autodeterminarse politicamente, sea mediante
“asociacion” o “nueva relacion” con el Estado Espafiol, sea incluso mediante
desmembracion del Reino de Espafia) requiere una previa decisién constitu-
yente, politicamente imputable al soberano constitucional (“el pueblo espa-
fiol”, art. 1.2 CE) y encauzada a través del procedimiento del art. 168 CE, sin
que pueda dilucidarse en “un proceso de negociacion” entre “los partidos po-
liticos vascos, sin exclusiones” y culminada en un referéndum en el que sélo
participarian los electores de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, como
presupone la pregunta b) del apartado 1 del articulo Unico de la Ley impug-
nada.

Dicha pregunta, concluye el Abogado del Estado, entrafia que una parte
del pueblo vasco (la del pueblo de los territorios histéricos que actualmente
forman la Comunidad Auténoma del Pais Vasco) es titular de una soberania
nacional distinta a la del pueblo espafiol, con lo que se viola el art. 1.2 CE. Se
pretende consultar a esa fraccion del pueblo vasco, fraccion también del pue-
blo espafiol, sobre el modo de articular el ejercicio de un supuesto derecho a
autodeterminarse (“a decidir™), rebasando los limites que la Constitucion im-
pone al ejercicio del derecho a la autonomia.

A lo anterior no cabria oponer los derechos historicos mencionados en la
disposicion adicional primera de la Constitucion, pues los sujetos de tales de-
rechos son los territorios forales, aun cuando su actualizacién s6lo procede a
través del Estatuto de Autonomia, es decir, de la norma que es resultado del
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ejercicio del derecho a la autonomia dentro de la “indisoluble unidad” de la
Nacién espafiola (art. 2 CE) y con absoluto respeto a la Constitucion (STC
76/1988, de 26 de abril, FF JJ 3y 4). No puede admitirse una suerte de ima-
ginario pacto con valor originario y supraconstitucional, que ya excluy6 laSTC
76/1988, en la que se recordd que la actualizacion de los derechos historicos
supone la supresién o el no reconocimiento de los que contradigan los prin-
cipios constitucionales.

La segunda pregunta de la consulta incurriria, por tanto, en la infraccion
material expuesta, y su invalidacion por inconstitucional privaria de sentido al
resto de la Ley, de manera que toda ella debiera ser declarada inconstitucio-
nal y nula.

En consecuencia con todo lo anterior el representante del Gobierno in-
teresa la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de la Ley recurrida y,
con invocacion expresa de los arts. 161.2 CE y 30 LOTC, la suspensién de su
vigencia y aplicacion desde la fecha de interposicion del recurso.

Solicita igualmente el Abogado del Estado que se acuerde habilitar los lu-
nes, martes, miércoles, jueves y viernes del mes de agosto de 2008 para la tra-
mitacion de este procedimiento. Alega para ello que, con arreglo al calenda-
rio que figura en el anexo Il de la Ley, las primeras actuaciones de los electo-
res (solicitud de voto por correo), los partidos politicos (designacion de re-
presentantes ante la Junta Electoral) y la Administracién electoral (constitu-
cion de Juntas Electorales) tendrian lugar ya en los dias 15, 16 y 18 de sep-
tiembre de 2008. Por las caracteristicas de la Ley en cuestion considera el re-
presentante del Gobierno de la maxima conveniencia para la causa publica
gue la Sentencia que resuelva este proceso se dicte antes del 15 de septiembre
de 2008. Si fuera desestimatoria, una resolucion anterior a esa fecha daria se-
guridad juridica a cuantos habrian de participar en la consulta; si fuera esti-
matoria, la autoridad de la Sentencia, superior a la de las resoluciones sus-
pensivas, dejaria clara la inconstitucionalidad del camino referendario em-
prendido por el Parlamento, el Gobierno y el Lehendakari de la Comunidad
Auténoma antes de que se cumpla la primera fecha del calendario incorpora-
do a la Ley.

4. Por providencia de 17 de julio de 2008 el Pleno del Tribunal acordé ad-
mitir a trdmite el presente recurso de inconstitucionalidad y dar traslado de la
demanda y documentos presentados, conforme establece el art. 34 LOTC, al
Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes, asi
como al Parlamento y al Gobierno Vascos, por conducto de sus respectivos
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Presidentes, al objeto de que en el plazo improrrogable de quince dias pudie-
ran personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimasen conve-
nientes. Asimismo se acordé tener por invocado el art. 161.2 CE, lo que, a su
tenor y conforme dispone el art. 30 LOTC, produjo la suspensién de la vigen-
ciay aplicacién de la Ley impugnada desde el 15 de julio de 2008, fecha de la
interposicion del recurso, para las partes, y desde el dia en que apareciera pu-
blicada en el “Boletin Oficial del Estado” para los terceros, lo que se comuni-
caria a los Presidentes del Parlamento y del Gobierno Vascos.

De conformidad con lo solicitado por el Abogado del Estado en su escri-
to de interposicién se acordé igualmente habilitar los lunes, martes, miérco-
les, jueves y viernes del mes de agosto de 2008, a tenor de lo dispuesto en los
arts. 80 LOTC y 183 LOPJ, en relacion con el art. 4 del Acuerdo del Pleno de
15 de junio de 1982, reformado por los Acuerdos de 17 de junio de 1999 y 18
de enero de 2001.

Por ultimo el Pleno acord6 publicar la incoacién del recurso en el “Bole-
tin Oficial del Estado” y en el “Boletin Oficial del Pais Vasco”.

5. El escrito de alegaciones del representante procesal del Parlamento
Vasco se registro en el Tribunal el 31 de julio de 2008.

a) En relacién con la pretendida infraccion del orden constitucional de
competencias establecido en los arts. 149.1.32 y 92 CE, el Parlamento Vasco
sostiene, tras repasar las distintas modalidades de referéndum previstas en la
Constitucién, que los citados preceptos circunscriben su ambito de aplicaciéon
a las distintas modalidades de referéndum contempladas en aquélla, pero que
junto a tales modalidades de referéndum existen otras no previstas expresa-
mente en la Constitucién a las que no les son de aplicacién aquellos precep-
tos constitucionales. Para la Camara, pese a que el EAPV no contempla de mo-
do explicito competencia alguna en materia de consultas populares, se trata-
ria de una competencia implicita en toda estructura democratica representa-
tiva, como son las Comunidades Autonomas y los Municipios. Asi la disposi-
cion adicional de la Ley Orgéanica 2/1980, reguladora de las distintas modali-
dades de referéndum, al prever la posibilidad de convocar consultas popula-
res sobre asuntos de indole municipal, no crea ex novo el referéndum muni-
cipal, sino que hace aflorar una competencia implicita inherente a la demo-
cracia municipal. Y del mismo modo habria de reconocerse a las Comunida-
des Autonomas la competencia implicita para someter a consulta asuntos de
interés autondmico. Tal competencia implicita resultaria corroborada por el
reconocimiento en el EAPV de la facultad de disolucién del Parlamento y la
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convocatoria al cuerpo electoral para resolver una situaciéon politica de mayor
trascendencia que la que se somete a consulta no vinculante. Por lo demas la
competencia autonémica en materia de organizacion, régimen y funciona-
miento de sus instituciones de autogobierno (art. 10.2 EAPV) aportaria el an-
claje estatutario de esta facultad implicita de convocar consultas populares no
vinculantes. Consecuentemente la consulta, por su ambito autonémico y su ca-
racter no vinculante, no es de aquéllas a las que resultan de aplicacién el art.
92 CE y la Ley Organica 2/1980, razén por la cual no precisaria la autoriza-
cion del Estado.

Afade el Parlamento autonémico que las preguntas de la consulta popu-
lar incorporada a la Ley recurrida han de entenderse encaminadas, no tanto
a otorgar a ETA el caracter de interlocutor politico valido, sino a poner de ma-
nifiesto que los ciudadanos de la Comunidad Auténoma, parte importante y
mayoritaria de ese pueblo vasco en cuyo hombre supuestamente pretende le-
gitimar ETA sus actuaciones, no esta dispuesta a apoyar un final dialogado que
no vaya precedido del abandono definitivo de las armas. Y, por lo que se re-
fiere a la segunda pregunta de la consulta, afirma el Parlamento Vasco que en
ella no cabe ver el reconocimiento del derecho de autodeterminacion del Pa-
is Vasco, pues una cosa es que la consulta verse sobre cuestiones de interés au-
tondmico y otra distinta el resultado que de la eventual negociacion surja, asi
como la eventualidad de su sometimiento a consulta en 2010, cuestién que no
pasa de ser un futurible y no una decision politica actual y eficaz.

b) Respecto del reproche de inconstitucionalidad derivado de la impro-
cedente tramitacion parlamentaria de la Ley recurrida, el Parlamento Vasco
comienza por poner de manifiesto lo sorprendente que resulta que el Go-
bierno del Estado y unos miembros del Congreso de los Diputados se erijan
en defensores, respectivamente, de la propia Camara Vasca y de algunos de sus
integrantes, inmiscuyéndose asi en el juego de las relaciones politicas entre el
Parlamento Vasco y su Gobierno. Rechaza ademas que, mas alla del paralelis-
mo en la redaccion, pueda establecerse paralelismo alguno entre los requisi-
tos constitucionalmente habilitantes de la utilizacion del decreto-ley (extraor-
dinaria y urgente necesidad y convalidacion posterior o tramitacion por el
procedimiento de urgencia) y los previstos en el art. 119.3 RPV para la trami-
tacion de proyectos de ley por el procedimiento de lectura Unica (circunstan-
cias de caracter extraordinario y razones de urgente necesidad), pues el pro-
cedimiento de lectura Unica previsto en el RPV, a diferencia de lo que sucede
respecto del decreto-ley, es una via mas expeditiva de tramitacion pero que en
absoluto impide la consideracién y debate por la CAmara del proyecto de ley,
requiriendo su aprobacidn final por ésta. Por lo demas, aun cuando este tipo
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de tramitacion no requiere la conformidad de la Camara, tampoco existe en
el Reglamento de la Camara un mecanismo para dirimir las posibles contro-
versias que pudieran surgir al respecto entre el Gobierno y la Mesa del Parla-
mento, lo cual constituye una nueva diferencia con lo que sucede en el &mbi-
to estatal, en el que si esté previsto el conflicto entre 6rganos constitucionales
(STC 23472000, de 3 de octubre, por ejemplo).

Alega el Parlamento Vasco que el Tribunal Constitucional ha rechazado
que las irregularidades reglamentarias determinen por si mismas un vicio de
procedimiento determinante de inconstitucionalidad de una ley, siendo ne-
cesario para que tal consecuencia se produzca que el vicio en cuestion haya al-
terado de modo sustancial el proceso de formacion de la voluntad en el seno
de las Camaras, y que, a su juicio, en el escrito de planteamiento del recurso
no se ha concretado en qué medida tal alteracién se ha producido. Ademas
niega el Parlamento Vasco que la tramitacion del proyecto de ley por el pro-
cedimiento de lectura Unica haya supuesto merma alguna en el proceso de
formacion de la voluntad de la Camara, pues, por un lado, no se ha visto cer-
cenada la posibilidad de plantear enmiendas a la totalidad, en la medida en
que, dada la naturaleza y contenido del proyecto de ley, el voto en contra del
mismo equivale en la préctica a la enmienda de totalidad con solicitud de de-
volucién de proyecto de ley al Gobierno, tal como respecto del veto del Sena-
do ha admitido el Tribunal Constitucional en la STC 97/2002, FJ 6. De otra
parte lo encontrado de las posiciones politicas respecto del proyecto de ley
(oposicidn cerrada o apoyo absoluto) convertia la presentacion de enmiendas
parciales en un procedimiento inidéneo para articular la posicion politica de
los grupos parlamentarios, de modo que el debate de totalidad se revelaba co-
mo especialmente idoneo. Por Ultimo alega el Parlamento que cabria aludir,
como efectivamente se hace en el recurso, a la supuesta merma de los parla-
mentarios en su derecho a la representacién politica en la medida en que se
vieron impedidos de presentar enmiendas, pero el procedimiento de incons-
titucionalidad no ofrece cauce adecuado para la articulacién de este tipo de
reproches de caracter marcadamente subjetivo a esgrimir a través del recurso
de amparo, para el que no esta legitimado quien aqui promueve el recurso de
inconstitucionalidad.

c) Por lo que se refiere a la impugnacion de la segunda de las preguntas
de la consulta afirma el Parlamento Vasco que parte de una lectura distorsio-
nada de las mismas, muy alejada de su verdadero significado. Para la Camara,
el Abogado del Estado incurre en el prejuicio de hacerle decir a la pregunta
lo que literalmente no dice, pues en ella no se parte del reconocimiento del
derecho de autodeterminacion, sino que, partiendo de un contexto en el que
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son necesarias soluciones que, como la representada por la Ley de la claridad
canadiense, den respuesta al problema de las minorias estructurales en el se-
no de una comunidad politica soberana, “se inquiere sobre si se esta de acuer-
do en apoyar un proceso de negociacion para alcanzar un acuerdo sobre el
ejercicio del derecho a decidir del pueblo vasco, esto es, negociar un acuerdo
gue estipule los requisitos, limites, procedimiento y demas circunstancias que
harian juridicamente viable tal derecho. ... La pregunta, en términos estrictos,
se centra en esta primera etapa y no prejuzga los pasos posteriores, esto es, qué
papel jugaria el pueblo espafiol en su conjunto en el supuesto de que el
‘Acuerdo Democratico’ se alcanzara”, de modo que esta primera etapa, al re-
ferirse s6lo a los partidos politicos vascos, limita su incidencia al &mbito auto-
némico sin cuestionar la soberania del pueblo espafiol en este momento. Aun
cuando es cierto que en la pregunta se alude a un referéndum a celebrar an-
tes de que finalice el afio 2010, se trata de un futurible que depende de que el
resultado de la consulta sea favorable, de que los partidos politicos vascos em-
prendan tal proceso negociador y de que éste llegue a una conclusion.

Finalmente se niega que la pregunta suponga o equivalga a una iniciativa
popular que directa o indirectamente plantee la reforma constitucional.

En consecuencia el Parlamento Vasco solicita la desestimacion del recurso,
asi como, mediante otrosi, que se dicte Sentencia en este proceso constitucional
antes del dia 15 de septiembre de 2008 y, de no ser posible, se levante la sus-
pension de la Ley, acordada como consecuencia de la invocacion por el Go-
bierno del art. 161.2 CE. Asi mismo manifiesta la Camara su conformidad con
la acumulacion de los recursos de inconstitucionalidad 5707/2008 y 5748/2008.

6. El Gobierno Vasco present6 sus alegaciones el 31 de julio de 2008.

a) En unas consideraciones iniciales de conjunto afirma el Gobierno Vas-
co que la impugnacién de la Ley arranca de una interpretacion que atiende
mas a la conjetura y a la especulacién sobre los intereses supuestamente sub-
yacentes que al tenor literal de los preceptos legales. Asi afirma que en el re-
curso se insiste en el carcter referendario de una consulta, a la que expresa-
mente la Ley niega tal caracter, para poder sostener que estamos ante un re-
feréndum del art. 92 CE. Igualmente advierte del propdsito velado de conver-
tir la consulta convocada en una iniciativa popular para la reforma de la Cons-
titucion y de un nuevo sujeto politico constituyente diferente del pueblo es-
pafiol, titular de la soberania popular, cuando tales conclusiones no pueden
racionalmente deducirse ni de la mera lectura de la Ley 9/2008 ni de las pre-
guntas de la consulta.
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Tras recordar la doctrina constitucional que considera relevante para la
caracterizacion del Estado autonémico como un Estado que dota a las Comu-
nidades Auténomas de autonomia politica, el Ejecutivo Vasco reprocha al re-
curso un constante menoscabo de dicha autonomia. En primer lugar, porque
exigir la autorizacion estatal para la celebracién de la consulta en el &mbito au-
tondémico supone someter las decisiones adoptadas por los 6rganos politicos y
representativos de la Comunidad Auténoma a un control de legalidad por par-
te de la Administracién Estatal; en segundo término, porque se confunde la ti-
tularidad de la soberania con el ejercicio ordinario de la misma, de modo que
cualquier decisién politica trascendente habria de ser sometida a la totalidad
del cuerpo electoral estatal, excluyendo asi del &mbito de la consulta autoné-
mica cualquier cuestion importante y hurtando de este modo al ambito auto-
ndémico la participacion directa en el propio debate politico autonémico. Sin
embargo, para el Gobierno Vasco, el principio democratico, que se manifies-
ta en la existencia de una Asamblea representativa, un Consejo de Gobiernoy
un Presidente (art. 152 CE), no sélo puede, sino que debe, ser complementa-
do con los mecanismos de participacion ciudadana directa en los asuntos pU-
blicos. Tal complemento resultaria imperativo conforme a la propia doctrina
constitucional sobre el art. 23.1 CE, que engloba dos formas distintas de ejer-
cer el derecho de participacion, directamente o por medio de representantes,
y se considera que abarca también la participacion en el gobierno de las enti-
dades en que el Estado se organiza territorialmente de acuerdo con el art. 137
CE.

Con esta perspectiva, se sigue argumentando, resulta trivial la discusion
sobre si el EAPV contiene algun titulo expresamente habilitante de la compe-
tencia autondmica para promover consultas populares, pues dicha competen-
cia resultaria inherente al expuesto principio democratico y, en cualquier ca-
s0, se inferiria de la potestad de autoorganizacién institucional prevista en el
art. 10.2 EAPV en relacion con el mandato de promover la participacion ciu-
dadana en los asuntos publicos del art. 9.2 e) del propio Estatuto. De este mo-
do la cuestion se relegaria a si se respeta 0 no la reserva de ley organica pre-
vista en el art. 92.3 CE y al titulo estatal referido a la autorizacion de consultas
por via de referéndum previsto en el art. 149.1.32 CE.

Para el Gobierno Vasco la reserva de ley organica prevista en el art. 92.3
CE se refiere exclusivamente a los referendos expresamente previstos en la
Constitucién y que caen dentro del &mbito de decision de los 6rganos estata-
les, criterio que se confirma Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre re-
gulacion de las distintas modalidades de referéndum, al dejar fuera de su &m-
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bito de aplicacidn los referendos locales y ni siquiera mencionar las consultas
autondémicas, omisidn que no impide al legislador autonémico su regulacién
siempre que respete el contenido esencial de tal derecho, como sucede en la
Ley impugnada. Tampoco la Ley impugnada vulneraria la competencia esta-
tal para autorizar las consultas populares por via de referéndum, porque no se
trata de un referéndum y, aunque lo fuera, la configuracion constitucional del
Estado y de las Comunidades Autbnomas impide someter a los érganos politi-
cos autondmicos a un control de legalidad por parte del Estado; ademas la au-
sencia de autorizacién no viciaria por si misma la Ley impugnada, pues basta-
ria con recabar posteriormente la autorizacion estatal para sanar este hipoté-
tico defecto.

b) Seguidamente el escrito de alegaciones desarrolla los motivos de opo-
sicion al recurso:

1) El Gobierno Vasco comienza por afirmar la competencia de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco para regular, promover y autorizar consultas
populares. Tal competencia derivaria de la naturaleza representativa demo-
cratica de las instituciones de autogobierno reguladas en el EAPV, las cuales
requieren del complemento de instituciones de participacion ciudadana en
las mismas, més alla del mandato representativo, como exigencia del principio
democrético proclamado en el art. 1 CE, del mandato programético conteni-
do en el art. 9.2 CE y del derecho a participar en los asuntos publicos recono-
cido en el art. 23.1 CE.

Frente a lo anterior resultaria irrelevante que el EAPV no contenga una
expresa atribucion de competencia al respecto, pues la interpretacion expan-
siva del acervo competencial de los Estatutos de Autonomia, reiteradamente
afirmado por el Tribunal Constitucional, exige agotar la via interpretativa an-
tes de hacer aplicacién de la clausula residual del art. 149.3 CE. De ahi que re-
sulte titulo habilitante de la competencia autondmica el art. 10.2 (potestad de
autoorganizacion) en relacion con el mandato contenido en el art. 9.2.e)
EAPV (que subraya la obligacidn de los poderes publicos autondmicos de fa-
cilitar la participacién ciudadana en la elaboracion de las politicas publicas) y
en sintonia con la organizacién institucional de la Comunidad Autonoma,
prefigurada en el art. 152 CE conforme a un esquema democratico represen-
tativo en el que cabe integrar mecanismos de democracia directa o semidirec-
ta, como corresponde al principio democratico consagrado en el art. 1 CE.
Consecuentemente la falta de manifestacion explicita estatutaria de mecanis-
mos de participacion ciudadana complementarios del principio representati-
vo no impide que exista regulacién autondémica al respecto. Tal afirmacion
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vendria avalada por el reconocimiento en el art. 71 LBRL de la competencia
autondmica para regular y promover las consultas locales, implicita en la com-
petencia sobre régimen local (art. 149.1.18 CE), asi como por el reconoci-
miento de esta competencia en los Estatutos de Autonomia de nueva genera-
cion, entre los que se encuentran el Estatuto de Catalufia y el de Andalucia.

La competencia autondmica encontraria, no obstante, el limite de la re-
serva de ley organica establecida en los art. 92.3 y 81.1 CE. La primera reserva
guedaria limitada a la regulacion de las modalidades de referéndum especifi-
camente previstas en la Constitucién y, en consecuencia, a los referendos ins-
tados por el Presidente del Gobierno. La norma establecida en el art. 81.1 CE,
no consagra un titulo competencial habilitante para el Estado, de modo que,
siempre que se respete el contenido esencial del derecho fundamental a la
participacion politica, no estaria excluida la competencia autonémica para re-
gular la materia de las consultas populares autonémicas en defecto de desa-
rrollo directo por parte del Estado, pues, tal como se dijo, la Ley Orgéanica
2/1980 sélo regula los referendos previstos en la Constitucién, sin perjuicio de
que de ella puedan inferirse ciertas reglas basicas que, por formar parte del
contenido esencial del derecho a la participacion directa en los asuntos pU-
blicos, deban ser respetados por el legislador autonémico (participacion de to-
do el electorado del &mbito territorial afectado; inclusién del texto integro en
la convocatoria; fecha en que ha de celebrarse; publicacion en el boletin ofi-
cial correspondiente; sufragio universal, libre, igual, directo y secreto; objeti-
vidad y transparencia del proceso, etc.).

Finalmente alega el Gobierno Vasco que la competencia estatal exclusiva
para autorizar consultas populares por via de referéndum (art. 149.1.32 CE) se
restringe a un tipo de consultas (las que se realicen por via de referéendum) y al
acto singular de autorizacion, sin afectar a la regulacién de las consultas pro-
piamente dicha. Ni la distincion entre referéndum y otro tipo de consultas ni el
alcance de la autorizacion estatal han sido precisadas por la normativa estatal.

2) En segundo término el Gobierno Vasco niega que la consulta convo-
cada en la Ley impugnada constituya un referéndum de los contemplados en
el art. 92 CE. Estos se caracterizan, en primer lugar, porque su objeto es la ra-
tificacion de una decisién previamente adoptada, tal y como se desprende,
tanto del propio tenor literal del precepto constitucional, como del art. 3 de
la Ley Organica 2/1980, el cual exige que la pregunta incluya el texto del pro-
yecto de disposicion o de la decisién politica objeto de la consulta (asi lo co-
rrobora también la contemplacion de los referendos convocados en relacion
con la permanencia de Espafia en la Alianza Atlantica y sobre la ratificacién
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del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa). Y la se-
gunda caracteristica del referéndum al que se refiere el art. 92 CE es que el
pronunciamiento popular se sitda en algin momento del procedimiento an-
terior a la adopcion de la decision.

Ninguna de estas notas concurre, en opinion del Gobierno Vasco, en la
consulta convocada en la Ley recurrida de inconstitucionalidad. No se apela
al pueblo para que decida sobre una concreta opcion politica provisional-
mente adoptada por los érganos autonémicos, sino que se pretende recabar
el estado de opinidn sobre dos cuestiones presentes en el debate politico au-
tonémico, sin que el resultado de la consulta pueda, por su propia naturaleza,
vincular juridica ni politicamente a nadie. Por lo demas, el hecho de que el
proceso de consulta se rodee de determinadas garantias procesales y juridicas
coincidentes 0 semejantes a las previstas para el ejercicio del sufragio en los
procesos electorales, no caracterizaria por si mismo a la consulta como un re-
feréndum.

3) Para concluir con las alegaciones destinadas a combatir el reproche de
falta de competencia de la Comunidad Autonoma se afirma que, dado que la
consulta convocada en la Ley impugnada no es referendaria, no resulta exigi-
ble la autorizacion estatal y, en consecuencia, no se perjudica la competencia
atribuida en el art. 149.1.32 CE. Ademas, aunque se tratase de un referéndum,
habria que interpretar el alcance del aludido titulo competencial en el senti-
do de excluir una autorizacién que constituiria un control de legalidad estatal
sobre la actividad de los 6rganos representativos o politicos de la Comunidad
Auténoma que pugnaria con la autonomia politica de ésta. Finalmente, en el
hipotético caso de que se admitiera este tipo de control, su exigencia no po-
dria convertirse en parametro de control de constitucionalidad, pues bastaria
un acto posterior de solicitud de autorizacion para salvar cualquier tacha de
inconstitucionalidad.

¢) La impugnacion de la Ley recurrida en razon a la inadecuacion del
procedimiento legislativo seguido es rechazada también por el Gobierno Vas-
co, pues, ademas de que, en su criterio, no se produjo quebranto alguno en el
derecho de participacién de los parlamentarios vascos, la tramitacién del pro-
yecto de ley a través de este procedimiento especial se encontraba justificada,
al concurrir los presupuestos reglamentarios que habilitan su utilizacion y no
incidirse en los limites reglamentariamente fijados para su uso.

A tal efecto se alega que el Gobierno Vasco formul6 su solicitud de trami-
tacion por el procedimiento de lectura Unica al amparo del art. 119.3 RPV, jus-
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tificando las circunstancias excepcionales y las razones de urgente necesidad
concurrentes. Destaca asi: a) de una parte el caracter, frente al ordinario con-
tenido normativo de las leyes, singular del proyecto de ley por su contenido au-
torizatorio de la consulta, y la limitacion de la intervencién parlamentaria a la
aceptacion o rechazo de la propuesta (en razén a circunstancias excepciona-
les); b) y, de otra, la reactivacidon de la violencia terrorista tras el fracaso del
proceso iniciado por el Gobierno estatal al respecto, asi como el bloqueo poli-
tico de las instituciones vascas como consecuencia de la obstaculizacion de to-
das las iniciativas dirigidas a la normalizacion politica (razones de urgente ne-
cesidad). A partir de la concurrencia de estos presupuestos el Gobierno Vasco
considera que el iter procedimental elegido resultaba adecuado, sin que sea
trasladable mecanicamente la doctrina constitucional sobre las circunstancias
de extraordinaria y urgente necesidad que permiten al Gobierno de la Nacién
dictar decretos-leyes, toda vez que éstos suponen el ejercicio de la potestad le-
gislativa por el ejecutivo, mientras que la tramitacion en lectura Unica (tam-
bién posible en el &mbito estatal) mantiene en la Asamblea la autoria de la nor-
ma dictada, representando tan sélo la agilizacién de su tramitacion.

Con respecto a los limites que a la utilizacién del procedimiento de lec-
tura Unica establece el art. 119.3 RPV, el Gobierno Vasco considera que no re-
sultaron superados por la Ley impugnada atendida la necesidad de interpre-
tar tales limites en sentido estricto y habida cuenta de: a) que la afectacién al
ordenamiento de las instituciones de la Comunidad Auténoma es meramente
hipotética, pues dependera del éxito de la negociacién que, supuesto el de la
consulta, inicien los partidos politicos, asi como de que el eventual pacto al-
canzado contemple el nacimiento de nuevas instituciones; b) que el régimen
electoral, declarado expresamente aplicable, no resulta afectado por la ade-
cuacion de sus normas al proceso de consulta convocado; y c) el caracter neu-
tral de la norma en relacion con el derecho de participacion politica (sobre el
que ya ha razonado con anterioridad).

d) Niega también el Gobierno Vasco que la Ley impugnada vulnere el art.
1.1y 2 CE en relacion con el art. 168 y la disposicién adicional primera de la
misma, pues ni de la literalidad de la Ley impugnada ni del contexto en que
se inserta cabe deducir que pretende o prefigura un nuevo sujeto constitu-
yente dispuesto a reformar la Constitucién. La norma impugnada no pone en
cuestion que los érganos estatales puedan resultar competentes para la toma
de decisiones relativas a hipotéticas reformas constitucionales, ni que corres-
ponda la ratificacién de las mismas al conjunto del electorado espafiol. Tam-
poco puede advertirse ningun tipo de invasion competencial, dado que el re-
sultado de la consulta carece de efecto juridico sobre los 6rganos estatales,
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pues, al carecer de naturaleza vinculante, la orientacion manifestada por el
cuerpo electoral autonémico carece de virtualidad juridica.

La segunda pregunta planteada en la Ley impugnada, sobre la que el
Abogado del Estado centra sus reproches, en absoluto reconoceria un nue-
vo sujeto soberano distinto al espafiol, sino que se limitaria a interrogar so-
bre el apoyo a la apertura de un proceso de negociacion de contenido in-
determinado, pero que el recurrente define construyendo una hipétesis “in-
ventada” y exigiendo una prueba diabdlica acerca de cada una de las hip6-
tesis construidas sobre su contenido. Lo que verdaderamente importa es de-
jar sentado que se pregunta a la ciudadania vasca acerca de si apoya la aper-
tura de negociaciones entre las fuerzas politicas vascas para poder definir un
nuevo Acuerdo sobre el marco de relaciones de la Comunidad Autonoma
del Pais Vasco con el Estado Espafiol, de modo que nadie tendria por qué
poner en duda que posteriormente el procedimiento a seguir sea el vigente,
esto es, el correspondiente a una propuesta de reforma del actual marco es-
tatutario.

Con cita de la doctrina sentada en al ATC 13572005, de 20 de abril, in-
siste el Gobierno Vasco en que de lo que se trata es de consultar sobre la con-
veniencia de abrir un proceso cuyo contenido es incierto y que, en su caso, ha-
bra de plasmarse posteriormente en normas o actos con eficacia juridica, pe-
ro que hasta que no se produzca esa eventualidad ninguna vulneracion actual
de la Constitucidn se habra producido. Lo que se discute es la viabilidad de
gue se debata sobre determinadas cuestiones haciendo participar a los ciuda-
danos mediante su consulta para orientar la accion de las fuerzas politicas. De
este modo la demanda prevendria contra hipotéticas vulneraciones constitu-
cionales que por el simple debate politico en ningln caso pueden entenderse
producidas, siendo éste un modo de proceder (el de los recursos preventivos)
reiteradamente censurado por el Tribunal Constitucional.

Para el Gobierno autonémico, incluso en la hipétesis (no cierta, a su jui-
cio) de que la consulta hubiera planteado la reforma constitucional, ello no
distorsionaria la regulacién y procedimiento constitucionales de la reforma,
puesto que, tal como reconoce el Abogado del Estado, el Parlamento Vasco,
como érgano representativo, seguiria teniendo la iniciativa en tal sentido, ya
gue la Constitucion le atribuye la facultad de activar el proceso. El que los 6r-
ganos representativos vascos pulsasen la opinién publica de su ciudadania pre-
viamente a plantear una posible iniciativa de reforma constitucional seria una
cuestion ajena al proceso formal de reformay no tendria ninguna repercusion
juridica externa. Como mucho podria orientar al 6rgano representativo auto-
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ndémico sobre la procedencia u orientacion de su proposicién de reforma, pe-
ro el mayor o menor grado de influencia de tal opinién popular alcanzaria ex-
clusivamente al 6rgano representativo vasco, que seria a quien corresponderia
el ejercicio de la facultad que le atribuye el art. 166, en relaciéon con el art.
87.2, CE, y no a los érganos parlamentarios estatales ante los que discurriria el
procedimiento de reforma una vez que la iniciativa fuera presentada.

En definitiva, la respuesta a la consulta autonémica convocada en ninglin
caso podria ser considerada como propia de un cuerpo soberano que abre un
proceso constituyente. Primero, porque nada semejante es deducible de la lec-
tura de las preguntas formuladas; segundo, porque no es objeto de la consul-
ta ninguna decisién politica concreta que deba ser ratificada por los érganos
convocantes 0 por otros, sino un mero instrumento de orientacion; y, tercero,
porque en cualquier caso se recabaria la opinion de los ciudadanos vascos, Si
se quiere del cuerpo electoral vasco, que actuaria, en su caso, como 6rgano
constituido, y no como una fraccién desgajada del pueblo soberano cuya ma-
nifestacidon de voluntad pueda resultar una amenaza para los drganos repre-
sentativos.

Finalmente el Gobierno Vasco aduce que la referencia a una supuesta le-
sion de la disposicion adicional primera de la Constitucion carece de sentido,
en la medida en que la Ley impugnada ni se apoya ni menciona la indicada
disposicion adicional, de suerte que su invocacién, en la medida que sale con
ella al paso de una eventual o hipotética alegacién de las instituciones vascas,
tiene caracter preventivo y, en consecuencia, no puede servir de fundamento
a un motivo de inconstitucionalidad.

Por lo expuesto el Gobierno Vasco interesa que se dicte Sentencia en la
cual se declare la constitucionalidad de la Ley recurrida. Mediante un primer
otrosi solicita el levantamiento de la suspension de la Ley impugnada, adu-
ciendo a tal efecto los perjuicios, a su entender irreparables, que causaria el
mantenimiento de la suspension inicialmente acordada. Del mismo modo so-
licita que, dado que el Tribunal ha habilitado los dias lunes a viernes del mes
de agosto, “se acuerde el levantamiento de la suspension durante el presente
mes de agosto”.

7. Por providencia de 1 de agosto de 2008 el Pleno del Tribunal acordd
incorporar a las actuaciones los escritos de alegaciones del Parlamento y del
Gobierno Vascos y conceder a las partes un plazo de cinco dias para que ex-
pusieran lo que estimasen pertinente en relacidon con las solicitudes formula-
das sobre el levantamiento de la suspension de la Ley impugnada.
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8. Por escrito registrado en el Tribunal el 4 de agosto de 2008 el Presi-
dente del Congreso de los Diputados intereso que se tuviera por personada a
la Camara en este procedimiento y por ofrecida su colaboracion a los efectos
del art. 88.1 LOTC, remitiendo a la Direccion de Estudios, Analisis y Publica-
ciones y a la Asesoria Juridica de su Secretaria General.

9. Mediante escrito registrado el 4 de agosto de 2008 el Presidente del Se-
nado interesd que se tuviera por personada a la Camara y por ofrecida su co-
laboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

10. El Abogado del Estado present6 sus alegaciones sobre la solicitud de
levantamiento de la suspensién de la Ley recurrida mediante escrito registra-
do el 6 de agosto de 2008, en el que interesaba el mantenimiento de la sus-
pension.

11. Por escrito registrado en el Tribunal el 6 de agosto de 2008 don Feli-
pe Juanas Blasco, Procurador de los Tribunales y de los partidos politicos Eus-
ko Alberdi Jeltzalea-Partido Nacionalista Vasco, Eusko Alkartasuna, Ezker Ba-
tua-Berdeak y Aralar, interesd que se le tuviera por comparecido en este pro-
cedimiento en representacion de dichos partidos.

El Pleno del Tribunal, por Auto de 20 de agosto de 2008, tras el perti-
nente tramite de alegaciones concedido a las partes por providencia de 8 de
agosto anterior, acord6 denegar la solicitud de personacion.

12. Por providencia de 8 de septiembre de 2008 se sefial6 para delibera-
cion y votacion de la presente Sentencia el dia 11 de septiembre de 2008, que-
dando conclusa con esta fecha.

Il. Fundamentos juridicos

1. La Ley del Parlamento Vasco 972008, de 27 de junio, objeto de este
procedimiento, autoriza al Lehendakari a someter dos preguntas a consulta
no vinculante de los ciudadanos del Pais Vasco el 25 de octubre de 2008, te-
niendo la propia Ley por convocada dicha consulta el 15 de septiembre de
2008. La Ley, por tanto, autoriza y “tiene por convocada” una consulta cuya fe-
cha de celebracién también dispone. Las preguntas en cuestion se han trans-
crito en el antecedente 2 de esta Sentencia, cifrandose en el apoyo a un “pro-
ceso de final dialogado de la violencia” [articulo Unico, apartado 1 a)] y al ini-
cio de “un proceso de negociacion para alcanzar un Acuerdo Democrético so-
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bre el ejercicio del derecho a decidir del pueblo vasco”, Acuerdo que habria
de someterse a referéndum antes de que finalice el afio 2010 [articulo Unico,
apartado 1 b)].

El Abogado del Estado, en representacion del Presidente del Gobierno,
impugna la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, en los términos que se han re-
sumido en los antecedentes de esta resolucion, por entender que concurren
en ella vicios de inconstitucionalidad de orden competencial, procedimental
y sustantivo. Al exponer los concretos motivos impugnatorios del recurso fun-
damenta su apreciacion de inconstitucionalidad por razones competenciales
en la invasién que aprecia de la competencia exclusiva del Estado sobre la au-
torizacién de convocatoria de consultas populares por via de referéndum [art.
149.1.32 CE, en relacion con el art. 92.1 y 2 CE]. La inconstitucionalidad pro-
cedimental traeria causa de la inadecuacion del procedimiento legislativo ob-
servado en la elaboracion de la Ley recurrida, al no darse las circunstancias
exigidas por el art. 119.3 del Reglamento del Parlamento Vasco para aprobar-
la por el procedimiento de lectura Unica a instancia del Gobierno autdnomo
y sin necesidad de la previa autorizacion de la Camara. Y, finalmente, la in-
constitucionalidad material radicaria en la infraccion de los arts. 1.2y 2, en re-
lacidn con el art. 168 y la disposicion adicional primera, siempre de la Consti-
tucién, por reconocerse un nuevo sujeto soberano al margen del pueblo es-
pafiol y sin haber mediado una previa decisidn constituyente, que sélo puede
articularse por la via de la reforma constitucional prevista en el art. 168 CE.

Por el contrario tanto el Parlamento como el Gobierno de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco defienden la constitucionalidad de la Ley impugna-
da, coincidiendo en sostener la existencia de una competencia autonéomica
implicita para la convocatoria de una consulta popular no referendaria como
la contemplada en la Ley recurrida y abundando en que la competencia au-
tonémica en materia de organizacién, régimen y funcionamiento de sus insti-
tuciones de autogobierno aportaria el anclaje estatutario de una facultad im-
plicita para convocar consultas populares no vinculantes. Entienden asimismo
el Parlamento y el Gobierno Vascos que no ha habido infraccién alguna del
Reglamento de la Camara Vasca en la tramitacion parlamentaria de la Ley en
cuestion, subrayando el hecho, en su opinién sorprendente, de que el Aboga-
do del Estado se erija en defensor del Parlamento Vasco y de algunos de sus
integrantes, inmiscuyéndose en el juego de las relaciones politicas entre el
Parlamento Vasco y su Gobierno, y afirmando que estd fuera de lugar cual-
quier paralelismo entre los requisitos constitucionalmente habilitantes para la
adopcién de un decreto-ley y los previstos en el Reglamento del Parlamento
Vasco para la tramitacién de un proyecto de ley por el procedimiento de lec-
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tura Unica. Finalmente, por lo que hace a la inconstitucionalidad material de-
nunciada en el recurso, sostienen el Parlamento y el Gobierno Vascos que con
la consulta sélo se pretende el conocimiento de un estado de opinion de la
ciudadania vasca, sin cuestionar el orden constitucional vigente ni anticipar
inevitablemente consecuencias juridicas que solo pueden representarse a dia
de hoy como simples futuribles, ni, en fin, dar cobertura a una iniciativa po-
pular que directa o indirectamente plantee una reforma constitucional.

2. La primera de las cuestiones planteadas en el recurso es, por tanto, si
la Ley recurrida ha invadido o no la competencia reservada con caracter ex-
clusivo al Estado por el art. 149.1.32 CE en materia de autorizacion para la
convocatoria de consultas populares por via de referéndum. Y lo determinan-
te para concluir si la Ley 9/2008 ha incurrido o no en la invasion competen-
cial denunciada por el Presidente del Gobierno es si la consulta en ella pre-
vista es 0 no un referéndum. En la propia exposicion de motivos de la Ley se
admite que ésa es justamente la linea divisoria pertinente para su enjuicia-
miento en Derecho, pues, para el legislador autonémico, no tratdndose de
“una consulta popular por via de referéndum, en cualquiera de sus modalida-
des, ni ser juridicamente vinculante, ... no le resulta de aplicacion la Ley Or-
ganica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades
de referéndum, ni tampoco precisa, por tanto, la previa autorizacion del Esta-
do para su convocatoria”. Es pacifico, pues, entre las partes que la Ley seria in-
constitucional si su objeto fuera la celebracion de una consulta referendaria.

Sobre esta base resulta clave en este caso, primero desde un plano gene-
ral, el andlisis de lo que constitucionalmente deba ser considerado como re-
feréndum, y después, y ya en un plano mas concreto, decidir si lo que la Ley
impugnada califica como consulta, basada en una pretendida competencia
implicita de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, constituye en realidad
un auténtico referéndum aunque se eluda tal denominacién, pues si se llega-
ra a la conclusidn de que en efecto lo es, la Ley impugnada incurriria en in-
constitucionalidad.

El referéndum es un instrumento de participacion directa de los ciuda-
danos en los asuntos publicos, esto es, para el ejercicio del derecho funda-
mental reconocido en el art. 23.1 CE. No es cauce para la instrumentacion de
cualquier derecho de participacion, sino especificamente para el ejercicio del
derecho de participacion politica, es decir, de aquella participacion “que nor-
malmente se ejerce a través de representantes y que, excepcionalmente, pue-
de ser directamente ejercida por el pueblo” (STC 119/1995, de 17 de julio, FJ
3). Es, por tanto, una forma de democracia directa y no una mera manifesta-
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cion “del fenédmeno participativo que tanta importancia ha tenido y sigue te-
niendo en las democracias actuales y al que fue especialmente sensible nues-
tro constituyente”, que lo ha formalizado como “un mandato de caracter ge-
neral a los poderes constituidos para que promuevan la participacion en dis-
tintos &mbitos” (arts. 9.2 y 48 CE) o como un verdadero derecho subjetivo (asi,
por ejemplo, arts. 27.5y 7, 105 y 125 CE). Las formas de participacién no re-
conducibles a las que se conectan con el derecho fundamental reconocido en
el art. 23.2 CE son “formas de participacion que difieren [de aquéllas] no so6-
lo en cuanto a su justificacion u origen, sino también respecto de su eficacia
juridica que, por otra parte, dependera en la mayoria de los casos de lo que
disponga el legislador (aunque en su labor configuradora esté sometido a li-
mites como los derivados de la interdiccion de la arbitrariedad —art. 9.3 CE—
y del derecho de igualdad —art. 14 CE). No puede aceptarse, sin embargo,
gue sean manifestaciones del derecho de participacién que garantiza el art.
23.1 de la Constitucion, pues no solo se hallan contempladas en preceptos di-
ferentes de la Constitucién, sino que tales preceptos obedecen a manifesta-
ciones de una ratio bien distinta: en el art. 23.1 CE se trata de las modalidades
—representativa y directa— de lo que en el mundo occidental se conoce por
democracia politica, forma de participacidén inorganica que expresa la volun-
tad general” (STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 4), en la que no tienen cabida
otras formas de participacion en las que se articulan voluntades particulares o
colectivas, pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo electoral.

El referéndum es, por tanto, una especie del género “consulta popular”
con la que no se recaba la opinion de cualquier colectivo sobre cualesquiera
asuntos de interés publico a través de cualesquiera procedimientos, sino aque-
lla consulta cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electo-
ral (expresivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 10)
conformado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es,
basado en el censo, gestionado por la Administracién electoral y asegurado
con garantias jurisdiccionales especificas, siempre en relacién con los asuntos
publicos cuya gestion, directa o indirecta, mediante el ejercicio del poder po-
litico por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho fundamen-
tal reconocido por la Constitucion en el art. 23 (asi, STC 119/1995, de 17 de
julio). Para calificar una consulta como referéndum o, més precisamente, pa-
ra determinar si una consulta popular se verifica “por via de referéndum” (art.
149.1.32 CE) y su convocatoria requiere entonces de una autorizacion reser-
vada al Estado, ha de atenderse a la identidad del sujeto consultado, de ma-
nera que siempre que éste sea el cuerpo electoral, cuya via de manifestacion
propia es la de los distintos procedimientos electorales, con sus correspon-
dientes garantias, estaremos ante una consulta referendaria.

155



JURISPRUDENCIA

En tanto que instrumento de participacion directa en los asuntos publi-
cos, el referéndum es, junto con el instituto de la representacion politica, uno
de los dos cauces de conformacién y expresion de la voluntad general. Pero
conviene destacar que se trata de un cauce especial o extraordinario, por opo-
sicion al ordinario o comun de la representacién politica, pues no en vano el
art. 1.3 CE “proclama la Monarquia parlamentaria como forma de gobierno o
forma politica del Estado espafiol y, acorde con esta premisa, disefia un siste-
ma de participacion politica de los ciudadanos en el que priman los mecanis-
mos de democracia representativa sobre los de participacion directa”, siendo
asi que “el propio Texto constitucional, al regular las caracteristicas de los ins-
trumentos de participacion directa, restrin[ge] su alcance y condiciones de
ejercicio”, de suerte que, en el caso de otra manifestacion tipica de la demo-
cracia directa, como es la iniciativa legislativa popular, su ejercicio “sobre de-
terminadas materias, por lo delicado de su naturaleza o por las implicaciones
gue entrafian, qued[a] reservado a la mediacidn de los representantes politi-
cos” (STC 76/1994, de 14 de marzo, FJ 3). Ello sin olvidar que, en todo caso,
“el derecho a participar directamente en los asuntos publicos, como todos los
derechos que la Constitucién establece, no puede sino ejercerse en la forma
juridicamente prevista en cada caso. Lo contrario, lejos de satisfacer las exi-
gencias de la soberania popular, supondria la imposibilidad misma de la exis-
tencia del ordenamiento, a cuya obediencia todos —ciudadanos y poderes puU-
blicos— vienen constitucionalmente obligados (art. 9.1 CE)” (STC 76/1994,
FJ 3).

En nuestro sistema de democracia representativa, en el que la voluntad
soberana tiene su lugar natural y ordinario de expresion en las Cortes Gene-
rales (art. 66.1 CE) y las voluntades autonémicas en los respectivos Parlamen-
tos de las Comunidades Autdbnomas, los mecanismos de participacién directa
en los asuntos publicos quedan restringidos a aquellos supuestos en los que la
Constitucién expresamente los impone (caso de la reforma constitucional por
la via del art. 168 CE y de los procedimientos de elaboracion y reforma esta-
tutarios previstos en los arts. 151.1y 2 y 152.2 CE) o a aquellos que, también
expresamente contemplados, supedita a la pertinente autorizacion del repre-
sentante del pueblo soberano (Cortes Generales) o de una de sus Camaras.

Nuestra democracia constitucional garantiza, de manera muy amplia, la
participacion de los ciudadanos en la vida publica y en el destino colectivo, de-
cidiendo éstos, periédicamente, a través de las elecciones de representantes
en las Cortes Generales (arts. 68 y 69 CE), en los Parlamentos autonémicos
(art. 152.1 CE y preceptos de todos los Estatutos de Autonomia) y en los Ayun-
tamientos (art. 140 CE), acerca del destino politico de la comunidad nacional
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en todas sus esferas, general, autondmica y local. Mas aun, la Constitucion in-
cluso asegura que solo los ciudadanos, actuando necesariamente al final del
proceso de reforma, puedan disponer del poder supremo, esto es, del poder
de modificar sin limites la propia Constitucion (art. 168 CE). Nuestra Consti-
tucion garantiza, de esa manera, a través de los procedimientos previstos en
ella, en los Estatutos de Autonomia y en las demas leyes, uno de los sistemas
democréaticos més plenos que cabe encontrar en el Derecho constitucional
comparado. Se trata de una democracia representativa como regla general,
complementada con determinados instrumentos de democracia directa, que
han de operar, como es l6gico y constitucionalmente exigido, no como mi-
nusvaloracion o sustitucion sino como reforzamiento de esa democracia re-
presentativa.

Asi, la participacion directa del cuerpo electoral en el procedimiento le-
gislativo se restringe al ejercicio de una facultad de iniciativa (art. 87.3 CE) so-
bre cuya suerte deciden con perfecta autonomia, y ajenas a todo mandato im-
perativo (art. 67.2 CE), las Cortes Generales, del mismo modo que la mani-
festacién de su voluntad respecto de determinados asuntos de trascendencia
politica a través del referéndum sélo puede verificarse si media la oportuna
autorizacion del Congreso de los Diputados (art. 92.2 CE), autorizacién que,
por lo demas, es inexcusable por necesaria para que la voluntad expresada
con la consulta sea efectivamente la del cuerpo electoral, érgano que sélo se
manifiesta valida y legitimamente a través de un procedimiento con todas las
garantias propias de los procesos electorales, entre ellas el concurso del Poder
Judicial del Estado, sea en el ejercicio de la jurisdiccién contencioso-electoral,
sea con la participaciéon de Jueces y Magistrados en la composicion de las Jun-
tas Electorales. Y dicho concurso sélo es posible, como es connatural a la con-
figuracion constitucional del Poder Judicial y al estatuto de los Jueces y Ma-
gistrados, de acuerdo con la regulacion estatal establecida al efecto.

3. En el presente caso, y atendida la categorizacion del referéndum como
especie del género “consulta popular” antes sefialada, hemos de examinar, a
continuacion, si la consulta contemplada en la Ley recurrida se ajusta a la de-
finicién de aquella especie. Con la Ley 9/2008 se llama a consulta sobre un
asunto de manifiesta naturaleza politica a los “ciudadanos y ciudadanas del Pa-
is Vasco con derecho de sufragio activo”, esto es, al cuerpo electoral de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, pretendiendo conocer la voluntad de una
parte del pueblo espafiol a través de la voluntad del cuerpo electoral de esa
Comunidad Autébnoma, esto es, del sujeto que de ordinario se manifiesta a tra-
vés del procedimiento disciplinado por la Ley 5/1990, de 15 de junio, de elec-
ciones al Parlamento Vasco, llamada por la disposicién adicional de la Ley re-
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currida a regir el desarrollo de la consulta en cuestion. Siendo indiscutibles el
objeto de la consulta, la voluntad requerida y que ésta ha de manifestarse me-
diante un procedimiento electoral dotado de las garantias propias de los pro-
cesos electorales, es claro también, por lo dicho, que la consulta es un refe-
réndum. La circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de
todo punto irrelevante, pues es obvio que el referéndum no se define frente a
otras consultas populares por el caracter vinculante de su resultado.

Una vez afirmado que la consulta objeto de la Ley impugnada es consti-
tucionalmente un referéndum el paso siguiente en nuestro andlisis debe ser
examinar su posible ajuste al orden normativo constitucional.

La normativa aplicable en esta materia esté integrada por los preceptos de
la Constitucion que permiten o imponen la celebraciéon de referendos, de un
lado, y, de otro, por la legislacion organica conforme a la cual han de cele-
brarse las diferentes consultas populares por via de referéndum. Pues bien, la
Constitucién atribuye al Estado como competencia exclusiva la “autorizaciéon
para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum” (art.
149.1.32 CE), al mismo tiempo que prevé la existencia de convocatorias de re-
ferendos circunscritas a ambitos territoriales inferiores al nacional (arts. 151y
152 CE).

En relacion con estas Ultimas el propio Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco incluye varios supuestos de celebracion de distintos referendos, tales co-
mo el previsto en el art. 8 EAPV para el caso de integraciéon de territorios o
municipios, o los contemplados en los arts. 46 y 47 EAPV para el caso de las
reformas estatutarias, siendo siempre obligada la previa autorizacion estatal.

A su vez la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién de las
distintas modalidades de referéndum, es la llamada por el art. 92.3 CE para re-
gular las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de refe-
réndum previstas en la Constitucion, siendo ademas la Unica Ley constitucio-
nalmente adecuada para el cumplimiento de otra reserva, afiadida a la com-
petencial del art. 149.1.32 CE: la genérica del art. 81 CE para el desarrollo de
los derechos fundamentales, en este caso el derecho de participacién politica
reconocido en el art. 23 CE.

A la luz del marco normativo expuesto resulta que la concreta convoca-
toria del cuerpo electoral que realiza la Ley del Parlamento Vasco 9/2008 se
lleva a cabo sin apoyo en un titulo competencial expreso. Por otra parte, tal
convocatoria, que sustituye la autorizacién del Estado por la dispensada in-
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mediata y exclusivamente por el Parlamento autonémico, tampoco puede ba-
sarse en inexistentes titulos implicitos.

En efecto, tal convocatoria no puede ampararse en genéricas potestades
implicitas vinculadas al principio democratico, al entrar éstas en colision con
competencias expresamente atribuidas a otro ente, como ocurre en el pre-
sente caso con la que al Estado atribuye el art. 149.1.32 CE. Por otra parte tam-
poco puede amparar la convocatoria el art. 9.2 €) EAPV y su referencia a la
obligacion de los poderes publicos vascos de facilitar “la participacién de to-
dos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social del Pais Vas-
c0”, puesto que, como Yya dijimos en la STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5, di-
cho precepto “no atribuye una especifica competencia a los poderes publicos
vascos, sino que se limita a subrayar una obligacién que deben observar todos
los poderes publicos, centrales y autondmicos, en el ejercicio de las atribucio-
nes que a cada uno de ellos reconoce el ordenamiento juridico”. Y la compe-
tencia controvertida en este procedimiento es, por cuanto se lleva dicho, ex-
clusiva del Estado.

Hemos de afirmar, en definitiva, que no cabe en nuestro ordenamiento
constitucional, en materia de referéndum, ninguna competencia implicita,
puesto que en un sistema, como el espafiol, cuya regla general es la democra-
cia representativa, sélo pueden convocarse y celebrarse los referendos que ex-
presamente estén previstos en las normas del Estado, incluidos los Estatutos de
Autonomia, de conformidad con la Constitucion.

En conclusion, la Ley recurrida vulnera el art. 149.1.32 CE.

4. Afirmada la inconstitucionalidad de la Ley recurrida por razones com-
petenciales, pasamos a examinar el motivo de inconstitucionalidad material
alegado por el Presidente del Gobierno, cuyo representante procesal sostiene
gue se han infringido los arts. 1.2 y 2 CE, en relacion con el art. 168 CE y la
disposicion adicional primera de la Constitucién, pudiendo ya adelantar que,
atendido el objeto de la cuestion que pretende someterse a referéndum con
la Ley del Parlamento Vasco 972008, a este respecto, ésta también incurre en
inconstitucionalidad.

De acuerdo con el apartado 1 b) del articulo Gnico de la Ley impugnada
se convoca una consulta partiendo del reconocimiento inicial de la existencia
del “derecho a decidir del pueblo vasco” en relacién a la apertura de nego-
ciaciones cuyo contenido y sentido se indican en el articulo Unico y se preci-
san en la exposicién de motivos, cifrandose en la consecucion de un acuerdo
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en el que se establezcan “las bases de una nueva relacion entre la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y el Estado espafiol”. La Ley contempla como suje-
tos de esa nueva relacion a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y al Esta-
do espafiol, entendido éste en su acepcién de “Estado global” y no, como es
obligado cuando de la relacién con una Comunidad Auténoma se trata, en su
condicién de “Estado central”.

Pues bien si esa “nueva relacién” se tratara de alcanzar Unicamente me-
diante la reforma del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco el referéndum no
tendria sentido ni cabida en este momento inicial, pues la consulta popular sé-
lo es posible para la ratificacion de la reforma una vez aprobada ésta por las
Cortes Generales.

En estos términos resulta indudable que plantea una cuestion que afecta
al orden constituido y también al fundamento mismo del orden constitucio-
nal. Una afectacion de esa naturaleza y con tal alcance es desde luego factible
en nuestro Ordenamiento, toda vez que, en el marco de los procedimientos
de reforma de la Constitucion, segiin recordamos en la STC 48/2003, de 12
de marzo, FJ 7, “siempre y cuando no se defienda a través de una actividad que
vulnere los principios democraticos o los derechos fundamentales”, no hay li-
mites materiales a la revision constitucional, habiendo subrayado entonces
gue “[h]asta ese punto es cierta la afirmacion de que ‘la Constitucién es un
marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él
guepan opciones politicas de muy diferente signo’ (STC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 7)”. Pero el respeto a esos procedimientos es, siempre y en todo caso,
inexcusable. Es mas, tratar de sortear, eludir o simplemente prescindir de esos
procedimientos seria intentar una inaceptable via de hecho (incompatible
con el Estado social y democrético de Derecho que se proclama en el art. 1.1
CE) para reformar la Constitucién al margen de ella o conseguir su ineficacia
préactica.

La Ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el “pueblo vasco”,
titular de un “derecho a decidir” susceptible de ser “ejercitado” [art. 1 b) de
la Ley impugnada], equivalente al titular de la soberania, el pueblo espafiol, y
capaz de negociar con el Estado constituido por la Nacion espafiola los térmi-
nos de una nueva relacion entre éste y una de las Comunidades Auténomas en
las que se organiza. La identificacion de un sujeto institucional dotado de ta-
les cualidades y competencias resulta, sin embargo, imposible sin una reforma
previa de la Constitucién vigente. En realidad el contenido de la consulta no
es sino la apertura de un procedimiento de reconsideracién del orden consti-
tuido que habria de concluir, eventualmente, en “un nueva relacién” entre el
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Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; es decir, entre quien, de
acuerdo con la Constitucion, es hoy la expresion formalizada de un ordena-
miento constituido por voluntad soberana de la Nacion espafiola, Unica e in-
divisible (art. 2 CE), y un sujeto creado, en el marco de la Constitucion, por
los poderes constituidos en virtud del ejercicio de un derecho a la autonomia
reconocido por la Norma fundamental. Este sujeto no es titular de un poder
soberano, exclusivo de la Nacion constituida en Estado. Y es que, como recor-
damos en la STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4 a), con cita de la STC
471981, de 2 de febrero, FJ 3, “la Constitucion parte de la unidad de la Nacién
espafiola, que se constituye en Estado social y democrético de Derecho, cuyos
poderes emanan del pueblo espafiol en el que reside la soberania nacional”.
El procedimiento que se quiere abrir, con el alcance que le es propio, no pue-
de dejar de afectar al conjunto de los ciudadanos espafioles, pues en el mismo
se abordaria la redefiniciéon del orden constituido por la voluntad soberana de
la Nacion, cuyo cauce constitucionalmente no es otro que el de la revisién for-
mal de la Constitucion por la via del art. 168 CE, es decir, con la doble parti-
cipacion de las Cortes Generales, en cuanto representan al pueblo espafiol
(art. 66.1 CE), y del propio titular de la soberania, directamente, a través del
preceptivo referéndum de ratificacion (art. 168.3 CE).

La cuestidon que ha querido someterse a consulta de los ciudadanos de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco afecta (art. 2 CE) al fundamento del
orden constitucional vigente (en la medida en que supone la reconsidera-
cién de la identidad y unidad del sujeto soberano o, cuando menos, de la re-
lacion que unicamente la voluntad de éste puede establecer entre el Estado
y las Comunidades Auténomas) y por ello s6lo puede ser objeto de consulta
popular por via del referéndum de revisidon constitucional. Es un asunto re-
servado en su tratamiento institucional al procedimiento del art. 168 CE. La
que aqui nos ocupa no puede ser planteada como cuestién sobre la que sim-
plemente se interesa el parecer no vinculante del cuerpo electoral del Pais
Vasco, puesto que con ella se incide sobre cuestiones fundamentales resuel-
tas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas a la decision de los
poderes constituidos. El respeto a la Constitucion impone que los proyectos
de revision del orden constituido, y especialmente de aquéllos que afectan
al fundamento de la identidad del titular Unico de la soberania, se sustan-
cien abierta y directamente por la via que la Constitucién ha previsto para
esos fines. No caben actuaciones por otros cauces ni de las Comunidades Au-
tonomas ni de cualquier érgano del Estado, porque sobre todos esta siem-
pre, expresada en la decision constituyente, la voluntad del pueblo espafiol,
titular exclusivo de la soberania nacional, fundamento de la Constitucién y
origen de cualquier poder politico.
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5. Por ultimo, enjuiciada la Ley recurrida en relacién con sus mas graves
defectos de inconstitucionalidad, resta por examinar la denuncia de la su-
puesta inadecuacion del procedimiento parlamentario observado en la elabo-
racion de la Ley, debiéndose recordar a este propdsito que el proyecto que ha
dado lugar a la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, ha sido tra-
mitado en lectura Unica de acuerdo con la especialidad del procedimiento le-
gislativo prevista en el art. 119 del Reglamento del Parlamento Vasco (RPV),
reservada para aquellas iniciativas gubernamentales que por su “naturaleza” o
su “simplicidad de formulacion” consientan ser tramitadas directamente ante
el Pleno o ante una Comisién, bien por acuerdo del propio Pleno (“a pro-
puesta undnime de la Mesa, oida la Junta de Portavoces” —art. 119.1 RPV),
bien a instancia del Gobierno, sin necesidad de autorizacion de la Cdmara,
“cuando circunstancias de caracter extraordinario y razones de urgente nece-
sidad lo exijan” y siempre que no se vean afectadas determinadas materias
(art. 119.3 RPV). En ambos casos “se procedera a un debate sujeto a las nor-
mas establecidas para los de totalidad, sometiéndose seguidamente el conjun-
to del Proyecto a una sola votacion” (art. 119.2 RPV).

Segun doctrina reiterada, “aunque el art. 28.1 de nuestra Ley Orgéanica
no menciona los Reglamentos parlamentarios entre aquellas normas cuya in-
fraccion puede acarrear la inconstitucionalidad de la Ley, no es dudoso que,
tanto por la invulnerabilidad de tales reglas de procedimiento frente a la ac-
cion del legislador como, sobre todo, por el caracter instrumental que esas re-
glas tienen respecto de uno de los valores superiores de nuestro ordenamien-
to, el del pluralismo politico (art. 1.1 CE), la inobservancia de los preceptos
que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad
la ley cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de for-
macion de voluntad en el seno de las Camaras” [STC 99/1987, de 11 de junio,
Fi1a)].

Procede examinar, por tanto, en primer lugar, si concurre alguno de los
gue en otra ocasiéon (STC 27/2000, de 31 de enero, FJ 6) ya calificamos co-
mo “supuestos tasados” en los que, de acuerdo con el art. 119.3 RPV, el Go-
bierno Vasco puede hacer uso del procedimiento de lectura Unicay con ello
excepcionar, sin previa autorizacién del Pleno de la Camara, la posibilidad
de presentacion de enmiendas establecida como regla general del procedi-
miento legislativo en el art. 102 RPV. En este sentido, sea 0 no cuestionable
la concurrencia en el caso de “circunstancias de caracter extraordinario” o
problemas que precisen de un remedio legislativo por via de urgencia, re-
sulta indiscutible que, atendido el contenido de la Ley recurrida, se ven afec-
tadas por ella materias expresamente excluidas por el art. 119.3 RPV. Asi,
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basta con sefialar que es evidente la incidencia de la Ley sobre el derecho
fundamental a participar en los asuntos publicos garantizado a los ciudada-
nos vascos por el art. 23 CE. La misma exposicion de motivos de la Ley
9/2008 subraya que la consulta que pretende celebrarse “constituye un ins-
trumento legal y democratico para que el pueblo vasco pueda ejercer libre-
mente el derecho fundamental de participacion ciudadana en los asuntos de
trascendencia que son de su incumbencia”. Cierto que ese “derecho funda-
mental” es para el legislador autondmico el reconocido en el art. 9.2 e)
EAPV, si bien las previsiones de la propia Ley en materia de régimen elec-
toral ponen de manifiesto que el derecho concernido es en realidad el pro-
clamado en el art. 23 CE. Precisamente, en fin, tales previsiones evidencian
una directa afectacion de otra de las materias excluidas por el art. 119.3
RPV: el régimen electoral.

Ello vicia de inconstitucionalidad a la Ley del Parlamento Vasco 9/2008,
pues, como acabamos de recordar, es doctrina constitucional pacifica y reite-
rada que “[l]Jas normas constitucionales y parlamentarias que regulan la ela-
boracion de las leyes tienen caracter instrumental respecto de uno de los va-
lores superiores de nuestro ordenamiento, el del pluralismo politico (art. 1.1
CE), de suerte que la ‘inobservancia de los preceptos que regulan el procedi-
miento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa inob-
servancia altere de modo sustancial el proceso de formacién de la voluntad en
el seno de las Camaras’ (STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1)” (STC 97/2002,
de 25 de abril, FJ 2). Y tal alteracién sustancial se ha producido en el presen-
te caso, en tanto que, con infraccion del Reglamento del Parlamento Vasco, se
ha impuesto a la Camara la tramitacién de la Ley impugnada a través de un
procedimiento en el cual resultan notablemente limitadas las posibilidades de
participacion de las minorias en el proceso de elaboracién de la norma, no
por acuerdo unanime de la Mesa del Parlamento, sino en virtud de una deci-
sion del Gobierno Vasco.

6. Resta por afiadir que, como consecuencia del dictado de esta Sen-
tencia, no procede resolver la solicitud formulada por el Parlamento y por
el Gobierno Vascos para que se acuerde el levantamiento de la suspensién
de la Ley impugnada, producida de conformidad con lo dispuesto en el art.
162.2 CE. Tal suspensién tiene como presupuesto la pendencia del proceso
constitucional en cuyo seno se produjo, de suerte que, tras el enjuiciamien-
to definitivo de la Ley recurrida, verificado, ademas, sin haberse sobrepasa-
do el plazo de cinco meses contemplado en el art. 161.2 CE, carece de sen-
tido cualquier pronunciamiento sobre el levantamiento o el mantenimiento
de su suspension.
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FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AU-
TORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ES-
PANOLA,
Ha decidido

Estimar el recurso de inconstitucionalidad nam. 5707-2008 y, en conse-
cuencia:

Declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la Ley del Par-
lamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacién de una
consulta popular al objeto de recabar la opinion ciudadana en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacion pa-
ra alcanzar la paz y la normalizacién politica.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a once de septiembre de dos mil ocho.

164



NOTAS DE JURISPRUDENCIA
Tribunal Constitucional (*)

SUMARIO: I. CONSTITUCION. A. Fuerza normativa. B. Interpretacion. I1.
DERECHOS Y LIBERTADES. A. Derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. B. Derechos y deberes de los ciudadanos. C. Principios rectores de la
politica social y econédmica. D. Garantia y suspension de estos derechos. Il1.
PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS. IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
A. La Corona. B. Las Cortes Generales. C. El Tribunal Constitucional. D. La
Administracién Publica. E. El Poder Judicial. V. FUENTES. VI. ORGANI-
ZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. A. Comunidades Auténomas. A.1.
Autonomia. B.2. Competencias. B. Corporaciones Locales. A.1. Autonomia
B.2. Competencias. VII. ECONOMIA Y HACIENDA. A. Principios genera-
les. B. Presupuestos. C. Organizacion territorial. D. Tribunal de Cuentas.

Il. DERECHOSY LIBERTADES

A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 259/2007, de 19 de diciembre (BOE de 22 de enero de 2008). Po-
nente: Conde Martin de Hijas (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 7, 9.3, 10.2, 13, 17, 18.1, 21, 23, 24.1, 25, 27, 28, 39.4,
81.1, 53.1, 106.1, 119.

otros:
Objeto: articulo 1, apartados 5, 6, 9, 15, 16 y 56 de la Ley Organica 8/2000, de
22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, so-

bre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

Materias: Derechos fundamentales de extranjeros sin permiso de residencia.
Derechos de reunién, asociacion y sindicacidon por parte de los extranjeros

(*) Subseccion preparada por FRANCISCO ESCRIBANO.
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gue carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Es-
pafia. Derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria y al derecho a la
asistencia juridica gratuita de los extranjeros.

Reproduce esta STC los argumentos de la 236/2007 (vid. El n® anterior de es-
ta Revista); en el mismo sentido las SSTC 260 a 265 todas de 2007.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO
A. Comunidades Auténomas.
A.1l. Autonomia.

1. Sentencia 237/2007, de 8 de noviembre (BOE de 10 de diciembre). Ponen-
te: Conde Martin de Hijas (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3, 134, 156.1 y 157.1.a).

otros: arts. 2.1 d), 4.1 e), 13 y concordantes de la Ley Orgénica de financiacién
de las Comunidades Auténomas, y el art. 56 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia.

Objeto: art. 92 y la correspondiente partida presupuestaria fijada en la seccion
32, de la Ley 6172003, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 2004.

Materias: Autonomia Financiera; Principios que la fundan, limites que la en-
marcan. El Consejo de Politica Fiscal y Financiera y su funcion. La competen-
cia estatal en materia de Hacienda General.

Se refiere el recurso de inconstitucionalidad al art. 92 (entregas a cuenta del
fondo de suficiencia) y a las cuantias fijadas en la seccion 32, de la Ley
6172003, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para
2004. Se niega que por ser una norma de caracter temporal deba conside-
rarse desaparecido el objeto del recurso; tampoco seria de aplicacion al pre-
sente supuesto la doctrina del ius superveniens por la modificacion del Esta-
tuto de Andalucia (Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo), es decir, aqué-
lla segun la cual el control de las normas que incurren en un posible exce-
so competencial debe hacerse de acuerdo a las normas del blogue de la
constitucionalidad vigentes al momento de dictar Sentencia (entre otras,
SSTC 137/1986, FJ 4;170/1989, FJ 3; 1/2003, FJ 9; 109/2003, FJ 6; 14/2004,
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FJ 8; 47/2004, FJ 7;y 135/2006, FJ 3.a), dado que falta el supuesto de hecho
de la aplicacion de dicha doctrina porque no se ha producido una coinci-
dencia temporal en la vigencia de la Ley impugnada y la nueva normativa
gue eventualmente podria formar parte de aquel bloque de la constitucio-
nalidad. Recordara el TC que la forma de participacion en los ingresos del
Estado, tras la aprobacion del nuevo sistema de financiacion por el Acuer-
do del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 27 de julio de 2001, la de-
termina el art. 13 LOFCA, conforme al cual, dicha participacién se hara “a
través de su fondo de suficiencia” que “cubrira la diferencia entre las necesidades de
gasto de cada Comunidad Auténoma y Ciudad con Estatuto de Autonomia propio y
su capacidad fiscal”. La dotacion inicial del fondo de suficiencia se fijara en co-
mision mixta de transferencias y, en los afios sucesivos, “se determinara aten-
diendo a su valor inicial y a la evolucion de la recaudacion estatal, excluida la sus-
ceptible de cesion, por aquellos impuestos que se determinen por ley”. Por su parte el
art. 15 LOFCA establece la forma de determinacion de las entregas a cuen-
ta y de la liquidacion definitiva de este fondo de modo que cada Comuni-
dad Auténoma recibira cada afio una entrega a cuenta del fondo de sufi-
ciencia equivalente al 98 por 100 del resultado de multiplicar el tramo del
fondo de suficiencia de la Comunidad Auténoma en el afio base (1999) por
el cociente resultante de dividir los importes de los “ingresos tributarios del Es-
tado” a nivel nacional (ITEn) en el afio de la liquidacién (en el caso, pre-
sente, 2004) por los “ingresos tributarios del Estado” a nivel nacional (ITEn) en
el afio base (1999) (apartado 1); sin olvidar que el “ITE” nacional (ITEn)
“gsta constituido por la recaudacion estatal, excluida la susceptible de cesion a las Co-
munidades Auténomas, por IRPF, IVA y los impuestos especiales de fabricacion sobre
la cerveza, sobre el vino y bebidas fermentadas, sobre productos intermedios, sobre al-
cohol y bebidas derivadas, sobre hidrocarburos y sobre labores del tabaco™: este sera el
marco normativo donde se insertan el precepto y seccion que constituyen el
objeto del presente recurso de inconstitucionalidad. Recordara el TC al en-
trar en el fondo del asunto su reiterada doctrina a tenor de la cual la im-
pugnacion de normas debe ir acompafada con una fundamentacién que
permita a las partes a las que asiste el derecho de defensa asi como al pro-
pio Tribunal conocer las razones por las cuales los recurrentes entienden
que las disposiciones cuestionadas vulneran el orden constitucional. Cuan-
do lo que se encuentra en juego es la depuracién del Ordenamiento juridi-
co resulta carga de los recurrentes, no sélo abrir la via para que el Tribunal
pueda pronunciarse, sino también colaborar con la justicia del Tribunal me-
diante un pormenorizado analisis de las cuestiones que se suscitan, por lo
cual, si no se atiende esta exigencia, se falta a la diligencia procesalmente re-
querida (SSTC 11/1981, FJ 3; 36/1994, FJ 1; 43/1996, FJ 3; 118/1996, FJ 2;
61/1997, FJ 13; 118/1998, FJ 4; 233/1999, FJ 2; 104/2000, FJ 5; 96/2002, FJ
4;16/2003, FJ 9; 245/2004, FJ 3; 100/2005, FJ 3; 112/2006, FJ 19; y 13/2007,
FJ 1); la presuncion de constitucionalidad de normas con rango de ley no
puede desvirtuarse sin una argumentacion suficiente, no siendo admisibles
las impugnaciones globales carentes de un razonamiento desarrollado que
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las sustente (SSTC 43/1996, FJ 5; 233/1999, FJ 2; 245/2004, FJ 3; 100/2005,
FJ 3; 13/2007, FJ 1). Apreciara el TC que en el escrito del Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia se soslaya toda explicacion sobre la justifi-
cacion de las cantidades que si considera idéneas para alcanzar la conclu-
sion a la que llega, considerandose asimismo insuficiente para acreditar la
realidad de la circunstancia en la que la Junta de Andalucia pretende hacer
valer su recurso, falta de argumentacién que ni basta para declarar incons-
titucional una norma legal que goza de una presuncion de constitucionali-
dad que “no puede desvirtuarse sin una argumentacion suficiente” (por todas,
STC 1372007, FJ 1 —véase nuestro comentario en el n® 68 de esta Revista). Recor-
dard el TC como tras el Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera
de 27 de julio de 2001 se aprob6 un nuevo sistema de financiacion cuyos re-
cursos se integraban, aparte de los ingresos obtenidos mediante los tributos
propios, los precios publicos propios y los recargos sobre tributos estatales,
por las tasas afectas a los servicios traspasados, los tributos cedidos total-
mente (impuestos sobre el patrimonio, transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, sucesiones y donaciones, especial sobre determi-
nados medios de transporte, sobre las ventas minoristas de determinados hi-
drocarburos y sobre el juego), los tributos cedidos parcialmente (el 33 por
100 del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el 35 por 100 del im-
puesto sobre el valor afiadido y el 40 por 100 de los impuestos especiales de
fabricacién sobre cerveza, vino y bebidas fermentadas, productos interme-
dios, alcohol y bebidas derivadas, labores del tabaco e hidrocarburos), el
100 por 100 del impuesto sobre la electricidad, asi como la participacion en
los ingresos del Estado a través de un fondo de suficiencia que se constituye
por la diferencia entre sus necesidades de gasto y su capacidad fiscal [arts.
4,11y 13 LOFCA; Yy arts. 8 a 15 de la Ley 21/2001]. Barajara los datos esta-
disticos y financieros el TC de los ejercicios correspondientes a la impugna-
cion para concluir que las disposiciones presupuestarias impugnadas no ha-
cen sino aplicar los arts. 13 LOFCA y 15 de la Ley 21/2001, sin que el Go-
bierno autonémico recurrente haya acreditado una indebida aplicacion de
los mismos en la cuantificacion de las entregas a cuenta del fondo de sufi-
ciencia; la falta de alteracién de la base de célculo del fondo de suficiencia
en orden a la determinacidn de las entregas a cuenta correspondientes al
ejercicio 2004 impide apreciar las lesiones imputadas a aquellas disposicio-
nes, pues las mismas se hacian depender de la existencia de una minoracion
en los ingresos a percibir que, al no haberse producido, no ha puesto “en pe-
ligro la suficiencia econémica de los recursos de la Comunidad Auténoma” (STC
1372007, de 18 de enero, FJ 5); insistira el TC en que determinar los ingre-
sos a que tiene derecho una determinada Comunidad Auténoma de acuer-
do a unos calculos que se encuentran huérfanos de soporte documental y
desprovistos de anclaje ordinamental, conduciria a reconocer un pretendi-
do derecho a obtener una determinada financiacion desconociendo su doc-
trina a tenor de la cual, “no existe un derecho de las Comunidades Auténomas
constitucionalmente consagrado a recibir una determinada financiacion, sino un de-
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recho a que la suma global de los recursos existentes de conformidad con el sistema
aplicable en cada momento se reparta entre ellas respetando los principios de solidari-
dad y coordinacion”, razon por la cual “no puede pretender cada Comunidad Au-
tdnoma para la determinacion del porcentaje de participacion que sobre aquellos in-
gresos le pueda corresponder la aplicacion de aquel criterio o variable que sea mas fa-
vorable en cada momento a sus intereses, reclamando de nosotros una respuesta que
sustituya la falta de acuerdo entre las instancias politicas” (SSTC 13/2007, FJ 5;y
58/2007, FJ 3 —véase nuestro comentario en el n® anterior de esta Revista—), tanto
mas cuando la pretendida minoracion de los ingresos ni ha quedado acre-
ditada por el Gobierno autonémico recurrente, ni se deduce en forma al-
guna de los datos oficiales existentes sobre el particular, razon por la cual
debe desestimarse el presente recurso de inconstitucionalidad.

2. Sentencia 23872007, de 21 de noviembre (BOE de 27 de diciembre). Po-
nente: Conde Martin de Hijas (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 1, 2, 9, 14, 31, 40, 131, 133, 134, 137, 138, 139.2,
149.1.1, 149.1.13, 149.1.14, 150, 156, 157, 158 y 161.1 ¢)

otros: Arts. 56, 57, 58, 59, 60 y disposicion transitoria sexta del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia, y los arts. 2, 4, 13, 16 y disposicion transitoria prime-
ra de la LOFCA.

Objeto: Arts. 84, 86 y 88, asi como contra las cuantias fijadas en las secciones 32
y 33, de la Ley 2372001, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2002.

Materias: Autonomia Financiera; Principios que la fundan, limites que la en-
marcan. El FCI: procedimiento de determinacién de su cuantia. La compe-
tencia estatal en materia de Hacienda General.

Tras el desistimiento parcial formulado por la Junta de Andalucia el pre-
sente recurso de inconstitucionalidad queda exclusivamente referido al art.
88 (fondos de compensacién interterritorial) y a las cuantias fijadas en la
seccién 33 de la Ley 2372001, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2002. La STC sigue en sus lineas generales la doctrina
ya expuesta en la STC 37/2007 (véase nuestro comentario en el n° 68 de esta Re-
vista). Comienza recordando, asi también como se hacia en la 237/2007 (vé-
ase comentario en este mismo ndmero), su doctrina acerca de la necesidad de
fundamentacion de los recursos a partir de la idea de presuncién de consti-
tucionalidad de las normas: la presuncién de constitucionalidad de normas
con rango de ley no puede desvirtuarse sin una argumentacion suficiente,
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no siendo admisibles las impugnaciones globales carentes de un razona-
miento desarrollado que las sustente (entre las Ultimas, STC 13/2007, de 18
enero, FJ 1). Se reitera la argumentacion acerca de la posibilidad de juicio
constitucional acerca de normas temporales que ya hayan perdido su vigen-
cia: SSTC 3/2003, FJ 2; y 13/2007, FJ 1); se sostiene acerca del conocido co-
Mo ius superveniens la misma tesis que en la STC 237/2007 (comentario en es-
te mismo namero). Se contraera el andlisis del TC exclusivamente al marco
normativo vigente en el momento de la norma impugnada y no a cualquier
otro que eventualmente haya podido adoptarse en un momento posterior
(STC 1372007, de 18 de enero, FJ 1). Se recuerda por el TC la conexion
existente en los arts. 157.1 y 158.2 CE. Se recordara por el TC la evolucién
del denominado FCI (Fondo de Compensacion Interterritorial), con el afa-
dido del art. 16 en la nueva redaccion de la LOFCA del Fondo Comple-
mentario. En conclusidn, sostendra el TC, la regulacion sustancial del Fon-
do de Compensacion Interterritorial viene hecha en la LOFCA, esta norma
difiere a un posterior desarrollo legal la definicién “de la base de calculo de la
inversion publica” [arts. 16.1 LOFCA 1996 y 16.3 a) LOFCA 2001], la ponde-
racion de los criterios e indices de distribucion del fondo de compensacion
[arts. 16.1 LOFCA 1996 y 16.4 LOFCA 2001], asi como la fijacién del
periodo durante el cual la cuantia del Fondo de Complementario se pueda
destinar a financiar gastos de funcionamiento asociados a las inversiones fi-
nanciadas con cargo al fondo de compensacion o al fondo complementario
[art. 16.5 LOFCA 2001], distincién que se mantenia en la nueva Ley me-
diante la que se regulan ambos modalidades del FCI (L 22/2001); a tenor
de ésta la base de calculo del Fondo del Compensacion estara constituida
por la “inversion publica”, entendiendo por tal “el conjunto de los gastos del
gjercicio incluidos en los Presupuestos del Estado y de sus Organismos auténomos, co-
rrespondientes a inversiones reales nuevas de caracter civil” (art. 3.1); importe que
“se ponderara por la poblacion relativa del conjunto de las Comunidades Auténomas
que sean beneficiarias de los recursos del Fondo, respecto a la poblacion total del Es-
tado, y por el indice resultante del cociente entre la renta por habitante media nacio-
nal y la renta por habitante de las Comunidades Autonomas participes” (art. 3.1).
La distribucion del fondo entre las Comunidades Auténomas se hara de for-
ma directamente proporcional a la poblacion relativa (87,5 por 100: art.
4.3.a), al saldo migratorio (1,6 por 100: art. 4.3.b), al paro (1 por 100: art.
4.3.c), a la superficie de cada territorio (3 por 100: art. 4.3.d) y a la disper-
sion de la poblacién (6,9 por 100: art. 4.3.e), corrigiéndose el resultado con-
forme al criterio de “la inversa de la renta por habitante de cada territorio” (art.
4.4.2) y lainsularidad (art. 4.4.b). Finalmente la cuantia del Fondo de Com-
pensacion Interterritorial se reparte entre el Fondo de Compensacion y el
Fondo Complementario (el 75y el 25 por 100, respectivamente), y se habi-
lita a la Ley de Presupuestos Generales del Estado, no sélo para designar las
Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia benefi-
ciarias del mismo (disposicién adicional Unica), sino también para fijar la
dotacién anual del Fondo de Compensacién, esto es, “[e]l porcentaje corres-
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pondiente a cada afio” (art. 2.3). De hecho la disposicion adicional Gnica se-
fala expresamente que “[e]n la Ley de presupuestos generales del Estado
de cada ejercicio se determinara el porcentaje que los Fondos de Compen-
sacion Interterritorial representan respecto de la base de calculo de inver-
sion publica definida en los términos del articulo 3.1”. Este sera el marco
normativo en el que se inserta el precepto objeto de este recurso. El repro-
che de constitucionalidad se desarrolla entendiéndose por los recurrentes
en que se produce una modificacion del marco juridico via Ley de Presu-
puestos. Recordara el TC su doctrina acerca del caracter formal y material
de la Ley de Presupuestos, pudiendo, por tanto, acometer directamente la
modificacién de otras normas con rango de ley, con dos salvedades o limi-
taciones; por una parte un limite concretado en el contenido propio que co-
rresponde al instrumento presupuestario: “superada la vieja controversia sobre
el caracter formal o material de la Ley de presupuestos generales” (STC 27/1981, FJ
2; en las SSTC 63/1986, FJ 5; 68/1987, FJ 4; 76/1992, FJ 4; 274/2000, FJ 4;
3/2003, FJ 4), afirma una vez mas que estamos ante una ley que tiene un do-
ble contenido: un contenido esencial, minimo y necesario, constituido tan-
to por la previsién de ingresos y habilitacion de gastos para un ejercicio eco-
némico, como por las normas de naturaleza financiera que desarrollan y
aclaran los estados cifrados, y un contenido eventual o disponible, que se
concreta en aquellas otras disposiciones que, aun no constituyendo una pre-
vision de ingresos o habilitacién de gastos, si guardan una relaciéon directa
con los ingresos o gastos del Estado, responden a los criterios de politica
economica del Gobierno o, en fin, se dirigen a una mayor inteligencia o me-
jor ejecucion del presupuesto (por todas, STC 109/2001, FJ 5); salvaran su
legitimidad constitucional aquellas disposiciones que se integren en el con-
tenido eventual de la Ley de presupuestos con las que guarde la necesaria
conexién econdmica o presupuestaria (SSTC 274/2000, FJ 4; 109/2001, FJ
5), sin perjuicio de que “determinadas regulaciones llevadas a cabo en la Ley de
presupuestos encuentren su sede normativa natural y técnicamente més correcta en las
disposiciones generales que disciplinan los regimenes juridicos a los que se refieren”
(SSTC 3272000, FJ 6; 109/2001, FJ 6); la eventual modificacién de la base
de calculo del FCI por la Ley de Presupuestos Generales del Estado guarda-
ria una relacion directa con la habilitacion de gasto, en la medida en que
una mayor o menor cuantia supondria, no s6lo una mayor o menor autori-
zacion al Estado, sino también una mayor o menor prevision de ingresos pa-
ra las Comunidades Autonomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia be-
neficiarias del mismo; admitido que la Ley de Presupuestos Generales del
Estado puede abordar una modificacién directa y expresa de cualquier otra
norma legal siempre que respete los condicionamientos que para su incor-
poracion al contenido eventual del instrumento presupuestario ha exigido
el TC, se afiade que esta vedado que la LPGE, sin modificar previamente la
norma legal que regula el régimen sustantivo de una determinada parcela
del ordenamiento juridico, desconocerlo, procediendo a efectuar una apli-
cacion distinta a la prevista en la norma cuya aplicacién pretende. La LPGE,
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como prevision de ingresos y autorizacion de gastos para un ejercicio dado
debe respetar, en tanto no las modifique expresamente, las exigencias pre-
vistas en el ordenamiento juridico a cuya ejecucion responde, so pena de
poder provocar con su desconocimiento situaciones de inseguridad juridica
contrarias al art. 9.3 CE. A tenor de esta doctrina, considerard el TC que la
LPGE para 2003 no desconoce la LFCI, ni ninguna de las normas que inte-
gran el blogue de la constitucionalidad, al dar debido cumplimiento a las
exigencias establecidas para la dotacion del citado Fondo, razén por la pue-
de ya descartarse la lesion del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE);
afirmara el TC que las normas que integran el bloque de la constitucionali-
dad en el presente caso establecen solo tres exigencias insoslayables con re-
lacion al FCI: que se dote el correspondiente Fondo o Fondos (arts. 158.2
CE, 4.2y 16.1 LOFCA 1996 y 2001, y 56.7 EAANd); que la dotacidn tenga ca-
racter “anual” (arts. 16.1 LOFCA 1996 y 2001); y que dicha dotacion sea co-
mo “minimo” para las Comunidades Auténomas equivalente al 30 por 100
de la inversion publica prevista en los Presupuestos Generales del Estado de
cada ejercicio (arts. 16.1 LOFCA 1996), minimo al que hay afiadir, desde el
dia 1 de enero de 2002, de un lado, un 0,3375 por 100 para las Ciudades con
Estatuto de Autonomia (o lo que es lo mismo, el 1,5 por 100 del fondo de
compensacion: art. 16.3.b LOFCA 2001) y, de otro, un 0,9045 por 100 para
las regiones ultraperiféricas (o lo que es igual, el 4,02 por 100 del fondo de
compensacion: art. 16.3.c LOFCA 2001), destinandose el 22,5 por 100 de
aquella base de célculo al fondo de compensacién (art. 16.3.a LOFCA 2001)
y el 7,5 por 100 restante al fondo complementario (o lo que el mismo, el
33,33 por 100 del Fondo de Compensacién: art. 16.5 LOFCA 2001), segun
el TC todas estas exigencias se han cumplido debidamente; considerara,
ademas, el TC que es precisamente la LPGE la que tiene atribuida la fun-
cion de fijar el porcentaje que, aplicado sobre la base del Fondo, determina
su cuantia. EI TC concluye rechazando los argumentos de los recurrentes.
Por lo que se refiere a la determinacion del porcentaje aplicable a la base
de calculo del fondo de compensacion considera el TC que no existe diver-
gencia alguna ni incongruencia de ningun tipo en el texto legal, sino una
utilizacién erronea de los porcentajes por parte del Consejo de Gobierno re-
currente. Otra es la consideracion en relacion a la cifra de la inversion pu-
blica tomada como base de calculo del FCI; considerara el TC ser cierto que
no coincide con la resultante de la suma de las secciones presupuestarias co-
rrespondientes al capitulo 1V, aunque, al tiempo no es constitucionalmente
relevante, al ser razonable entender que cuando la Ley 22/2001 fija como
base del calculo del FCI la inversion publica incluida “en los Presupuestos
del Estado” (art. 3.1 de la Ley 22/2001), s6lo puede estar refiriéndose a la
prevista en el proyecto de Ley de presupuestos generales del Estado, como
consecuencia tanto de las peculiaridades procedimentales existentes para la
determinacion del propio Fondo de Compensacién Interterritorial, como
de la propia mecanica parlamentaria de aprobacion de los Presupuestos Ge-
nerales del Estado, siempre y cuando la dotacién final de fondo calculada
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sobre la cifra de la inversién publica definitivamente autorizada por la LP-
GE alcance el limite minimo del 30 por 100 impuesto por el art. 16 LOFCA.
Fijard su argumento el TC haciendo referencia a la funcion que las Cortes
Generales tienen atribuida en la determinacion de los ingresos y los gastos,
subrayando que, su examen, enmienda y aprobacion le corresponde a las
Cortes Generales (arts. 66.2 y 134.1, ambos de la CE), que ejercen una fun-
cion especifica y constitucionalmente definida, a través de la cual, no s6lo
otorgan una verdadera autorizacion a la Administracion del Estado sobre la
cuantia y el destino del gasto, sino que cumplen tres objetivos especialmen-
te relevantes, cuales son, asegurar el control democratico del conjunto de la
actividad financiera publica (arts. 9.1 y 66.2 CE), participar de la actividad
de direccion politica al aprobar o rechazar el programa politico, econémi-
co y social que ha propuesto el Gobierno y que los presupuestos represen-
tan, y controlar que la asignacion de los recursos publicos se efectiie, como
exige expresamente el art. 31.2 CE, de una forma equitativa (por todas, STC
3/2003, FJ 4). Comprendiéndose en la Ley de presupuestos la autorizacion
de los gastos que el Gobierno puede realizar durante un ejercicio econémi-
co, y correspondiéndole a éste su elaboracion (art. 134.1 CE), a cuyo fin pre-
sentara “ante el Congreso de los Diputados los presupuestos generales del
Estado al menos tres meses antes de la expiracion de los del afio anterior”
(art. 134.3 CE), resulta imprescindible que el Gobierno de la Nacién antici-
pe a las Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia la
cifra estimada de la inversion real nueva de caracter civil para que, en el se-
no del Comité de Inversiones Publicas, pueda acordarse de forma coordi-
nada entre el Estado y las Comunidades y Ciudades Auténomas beneficia-
rias, los proyectos de inversién a los que necesariamente deben destinarse
los recursos del Fondo de Compensacion Interterritorial. Cifra ésta que tras
el correspondiente “examen, enmienda y aprobacién” por las Cortes Gene-
rales puede sufrir una cierta alteracion, lo que produce como resultado que
en los ejercicios presupuestarios se venga produciendo cierto desfase entre
la cifra de inversion nueva civil estimada que sirve de base de calculo al Fon-
do de Compensacion Interterritorial y la que finalmente aparece autorizada
en los presupuestos generales del Estado. Reconociendo cierto el TC que las
especialidades procedimentales para la aprobacion de los presupuestos ge-
nerales del Estado, asi como para la determinacion y destino de la cuantia
del Fondo de Compensacion Interterritorial, provocan un cierto desajuste
entre la cifra de la inversién publica que se toma como base de calculo del
citado Fondo y la cifra de la inversién publica que finalmente es autorizada
por la Ley de presupuestos generales del Estado, también lo es que dicho
desajuste carecera de trascendencia constitucional en tanto en cuanto la au-
torizacion de las Cortes Generales al Gobierno, consagrada en la cuantia de
la dotacién al FCI prevista en el instrumento presupuestario, no sea inferior
al 30 por 100 de la cifra de la inversion publica aprobada definitivamente en
la LPGE. Por esta razon lo relevante desde un plano puramente constitu-
cional no es tanto que la dotacion al Fondo se calcule sobre la cifra de la in-
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version publica estimada o sobre la finalmente autorizada, sino que la dota-
cion autorizada sea igual o superior al limite minimo exigido por las normas
gue integran el bloque de la constitucionalidad (art. 16.1 LOFCA), en el ca-
so de autos considera el Tc que la dotacion al FCI correspondiente al ejer-
cicio 2002 supera sobradamente el limite del 30% en términos de inversion
publica autorizada por la LPGE razén por la cual tampoco puede prosperar
esta otra queja del Gobierno recurrente. Recordara, ademas, el TC su doc-
trina acerca de la posibilidad del Gobierno de introducir a posteriori deter-
minados ajustes, calificando ésta “una decision eminentemente politica que co-
rresponde en exclusiva tomar a las Cortes Generales de acuerdo con el principio de so-
lidaridad y en funcién de las posibilidades reales del pais en su conjunto” (STC
1372007, FJ 5; véase el n° 68 de esta Revista), no siendo funcién del TC inter-
ferir en ese margen de apreciacién del legislador, ni examinar la oportuni-
dad de la medida legal, para decidir si es la mas adecuada o la mejor de las
posibles (en términos similares, SSTC 67/1989, FJ 1; 269/1994, FJ 5;
3372000, FJ 4; y 13/2007, FJ 4), recordando su afirmacién de que “no existe
un derecho de las Comunidades Auténomas constitucionalmente consagrado a recibir
una determinada financiacion, sino un derecho a que la suma global de los recursos
existentes de conformidad con el sistema aplicable en cada momento se reparta entre
ellas respetando los principios de solidaridad y coordinacién”, razén por la cual “no
puede pretender cada Comunidad Auténoma para la determinacion del porcentaje de
participacion que sobre aquellos ingresos le pueda corresponder la aplicacion de aquel
criterio o variable que sea mas favorable en cada momento a sus intereses, reclaman-
do de nosotros una respuesta que sustituya la falta de acuerdo entre las instancias po-
liticas” (SSTC 1372007, FJ 5; y 58/2007, FJ 3; véase el n° anterior de esta Revis-
ta). Es competencia del Estado mediante la aprobacion de la LPGE deter-
minar la cuantia que sobre el minimo exigido puede llegar a alcanzar el FCI
en cada ejercicio, lo que impide apreciar en el art. 88 y la seccién 33 de la
Ley 23/2001, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado pa-
ra 2002, el primer vicio que el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalu-
cia le imputa. Tampoco apreciara el TC vulneracion del principio de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE), ésta de conformidad con su doctrina, ha de en-
tenderse como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los in-
tereses juridicamente tutelados, procurando “la claridad y no la confusién nor-
mativa” (STC 46/1990, FJ 4), de tal manera que “sélo si en el ordenamiento ju-
ridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles
en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion
o0 dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insu-
perable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad
de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juri-
dica” (SSTC 150/1990, FJ 8; 142/1993, FJ 4; 212/1996, FJ 15; y 96/2002, FJ
5). Pues bien, en el caso que nos ocupa y a tenor del procedimiento previs-
to y cumplido en modo alguno afecta al principio de seguridad juridica, al
permitir a las Comunidades Auténomas perceptoras del citado Fondo co-
nocer de forma anticipada y precisa la cifra que les permite, también a ellas,
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proyectar sus inversiones; no existe falta de claridad o confusién normativa
en los preceptos impugnados que puedan generar una incertidumbre insu-
perable acerca de la conducta que deban adoptar, sino una forma de actuar
de los poderes publicos implicados que, aun cuando pueda admitir ofrecer
otras alternativas, carece de relevancia constitucional.

VOTO PARTICULAR (Conde Martin de Hijas): Se disiente de dos con-
tenidos argumentales del FJ 4.En primer lugar porque el corolario 14gi-
co de la consideracion material de ley de la LPGE, conlleva que pueda,
en cuanto ley posterior, modificar cualquier norma del ordenamiento,
como, por ejemplo, la LFCI. Se disiente asimismo de que necesaria-
mente la exigencia legal de plasmar el montante de la inversién en ca-
da CA de lo que se establezca en la LPGE sea la Unica opcidn interpre-
tativa posible.

(Rodriguez Zapata): Se disiente asimismo del argumento del FJ 4.Si se con-
sidera ley material a la LPGE no se entiende por qué se han de hacer pos-
teriores requisitos restrictivos de su capacidad de innovar en el ordena-
miento, sin necesidad de modificacion previa de la legislacion material pre-
cisa, concretamente, en este caso, del FCI.

3. Sentencia 248/2007, de 13 de diciembre (BOE de 15 de enero de 2008). Po-
nente: Aragén Reyes (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 1, 2, 9, 14, 31, 40, 131, 133, 134, 137, 138, 139.2,
149.1.1, 149.1.13, 149.1.14, 150, 156, 157, 158 y 161.1 c)

otros: Arts. 56, 57, 58, 59, 60 y disposicion transitoria sexta del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia, y los arts. 2, 4, 13, 16 y disposicion transitoria prime-
ra de la LOFCA.

Objeto: arts. 76 y 78, asi como contra las cuantias fijadas en la seccion 32, de
la Ley 52/2002, de 30 de diciembre, de PGE para 2003, al considerar que
vulneran los arts. 2, 9.3, 40.1, 134, 138, 139, 156.1 y 157 de la CE, los arts. 56
y concordantes del EAA, y los arts. 2.1 d), 4.1 e), 13 y concordantes de la
LOFCA.

Materias: Autonomia Financiera; Principios que la fundan, limites que la en-
marcan. El FCI: procedimiento de determinacién de su cuantia. La compe-
tencia estatal en materia de Hacienda General.

El TC reiterara basicamente la doctrina de la STC 238/2007 (vid. Supra), con

multiples referencia a su anterior 237/2007, en este mismo numero; y 13/2007, cu-
yo comentario puede encontrarse en el n° 68 de esta Revista).
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VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO
A. Comunidades Auténomas.
A.2. Competencias.

1. Sentencia 247/2007, de 12 de diciembre (BOE de 15 de enero de 2008). Po-
nente: Pérez Vera (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3, 10.2, 14, 45, 131.1., 132, 138.1, 138.2, 139.1, 147,
149.1.1, 149.1.22, 149.1.25, 158.1.

otros: 31.16 EACV; art. 17 EACV (nuevo estatuto); art. 49.1.16 EACV (nuevo es-
tatuto) en relacion con el art. 31.16 EACV(antiguo Estatuto).

Objeto: Art. 20 de la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la Ley
Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, por el que se da nueva redaccién a su art. 17.1.

Materias: Fuentes: caracterizacion, limites, contenido y rigidez de los Estatutos
de Autonomia (EEA) de las Comunidades Autdnomas (CCAA). La regulacion
del agua y su uso: derecho de los ciudadanos de una Comunidad Auténoma.
Posibilidad de presentar recursos institucionales en relacién con EEA de otra
CA.

El derecho al agua que se regula excede del contenido que es propio de un
Estatuto de Autonomia: este es el argumento fundamental del recurso in-
terpuesto por la representacion de la CA de Aragdn. Caracter comuan de los
derechos y deberes de los espafioles. Conculcacion de las competencias es-
tatales en materia de aguas (art. 149.1.22 CE) y la garantia institucional del
dominio publico hidraulico (art. 132 CE), con quiebra de los principios de
equilibrio territorial (arts. 131.1y 158.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE).
El art. 10.2 CE tampoco ampara constitucionalmente la formulacion del de-
recho al agua contenida en el precepto impugnado. Sobre las cuestiones
procesales antecedentes a la entrada en materia sustantiva proclamara el TC
que por lo que se refiere a la legitimacion de la Comunidad Auténoma de
Aragon. El TC afirma la competencia legitimadora de la CA de Aragén, en
la linea seguida por el TC en relacion con el art. 32.2 LOTC: “la esfera de in-
terés de la Comunidad Auténoma que justifica su legitimacion no se identifica con la
defensa de sus competencias (SSTC 84/1982, 26/1987 y 74/1987), pues ni el re-
curso de inconstitucionalidad puede ser equiparado al conflicto de competencias, sien-
do como es un instrumento al servicio de la depuracion objetiva del ordenamiento, ni
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cabe identificar el ‘propio &mbito de autonomia’ del art. 32.2 LOTC con el elenco de
competencias estatutarias” (STC 28/1991, FJ 3), habiendo concluido que “di-
cha expresion legal remite, mas ampliamente, a la posicion institucional que en el or-
denamiento ostentan las Comunidades Auténomas, es decir, al conjunto de sus com-
petencias y facultades y también a las garantias, constitucionales y estatutarias, que
preservan dicha autonomia (STC 56/1990, FJ 3)”. La STC 48/2003 ya dijo que
si bien en un principio “este Tribunal interpreto la restriccion del art. 32.2 LOTC
en un sentido estrictamente competencial (asi, STC 25/1981), ... muy pronto —ya
con la STC 84/1982— se inicié una linea jurisprudencial de progresiva flexibiliza-
cion de ese criterio, hasta el extremo de que, al dia de hoy, puede afirmarse que los con-
dicionamientos materiales a la legitimacion de las Comunidades Auténomas para im-
pugnar leyes del Estado [y el Estatuto de Autonomia lo es], constituyen una verdade-
ra excepcion. En palabras de la STC 199/1987, ‘la legitimacion de las Comunidades
Auténomas para interponer el recurso de inconstitucionalidad no esta al servicio de
una competencia violada, sino de la depuracion del ordenamiento juridico y, en este
sentido, ... se extiende a todos aquellos supuestos en que exista un punto de conexion
material entre la ley estatal y el ambito competencial autonémico, lo cual, a su vez, no
puede ser interpretado restrictivamente’ (FJ 1)” (STC 48/2003, FJ 1). Proclamara
el TC que concurre en el actor el interés en la defensa del ambito propio de
autonomia que es condicion de la legitimacion institucional reservada en el
art. 32.2 LOTC a las Comunidades Autbnomas, recordando el TC que “no
resulta exigible para la promacion de los recursos [de inconstitucionalidad por las Co-
munidades Auténomas] que dichos preceptos se refieran a supuestos que tengan ma-
terializacion concreta en el momento de la promocidn, bastando con que puedan te-
nerla y ello afecte a su acervo competencial, como es el caso” [STC 194/2004, FJ 2
a)]. Contra las dudas suscitadas en la Abogacia del Estado se declarara que
claramente se infiere de la presentacion del recurso la declaracion de in-
constitucionalidad del precepto concernido, aun cuando no lo haya hecho
en la suplica final de su escrito de recurso, por mas que sea ésta “la parte de-
cisiva para reconocer y concretar el objeto de todo recurso” (STC 195/1998, FJ 1).
El TC se ve en la necesidad de analizar una serie de cuestiones de caracter
general antes de entrar de lleno en el objeto del recurso: éstas se contraen
(FJ 3) a las siguientes: Los principios estructurales contenidos en nuestra
Constitucion acerca de la organizacion territorial del Estado (1). La posi-
cion y funcién de los Estatutos de Autonomia en nuestro sistema constitu-
cional de fuentes (2). La delimitacién general de las competencias del Es-
tado y de las Comunidades Autonomas (3). El contenido constitucional-
mente licito de los Estatutos de Autonomia (4). La posibilidad de que los Es-
tatutos de Autonomia regulen derechos de los ciudadanos (5). Se analiza-
ran por el TC los principios de la organizacion territorial del Estado que re-
coge nuestra Constitucidn, incidiendo para ello en los principios de unidad,
autonomia, solidaridad e igualdad (FJ 4): éstos se centran el art. 2; recorda-
ra el TC la relacion entre los principios de unidad y autonomia: “[L]a Cons-
titucion parte de la unidad de la Nacion espafiola que se constituye en Estado social
y democratico de Derecho, cuyos poderes emanan del pueblo espafiol en el que reside la
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soberania nacional. Esta unidad se traduce asi en una organizacion —el Estado—
para todo el territorio nacional. Pero los 6rganos generales del Estado no ejercen la to-
talidad del poder publico, porque la Constitucion prevé, con arreglo a una distribu-
cion vertical de poderes, la participacion en el ejercicio del poder de entidades territo-
riales de distinto rango, tal como se expresa en el art. 137 de la Constitucién al decir
que ‘el Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Co-
munidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autono-
mia para la gestion de sus respectivos intereses’.

»El precepto transcrito refleja una concepcion amplia y compleja del Estado, com-
puesto por una pluralidad de organizaciones de caracter territorial dotadas de auto-
nomia. Resulta asi necesario delimitar cual es el ambito del principio de autonomia,
con especial referencia a municipios y provincias, a cuyo efecto es preciso relacionar es-
te principio con otros establecidos en la Constitucion.

Ante todo, resulta claro que la autonomia hace referencia a un poder limitado. En
efecto, autonomia no es soberania —y adn este poder tiene sus limites—, y dado que ca-
da organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningdn ca-
so el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente
dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la Cons-
titucion.

»De aqui que el art. 137 de la Constitucién delimite el &mbito de estos poderes auto-
némicos circunscribiéndolos a la ‘gestion de sus respectivos intereses’, lo que exige que
se dote a cada ente de todas las competencias propias y exclusivas que sean necesarias
para satisfacer el interés respectivo. ...

»Este poder ‘para la gestion de sus respectivos intereses’ se ejerce —por lo demas— en
el marco del Ordenamiento. Es la Ley, en definitiva, la que concreta el principio de
autonomia de cada tipo de entes, de acuerdo con la Constitucion. Y debe hacerse no-
tar que la misma contempla la necesidad —como una consecuencia del principio de
unidad y de la supremacia del interés de la Nacion— de que el Estado quede coloca-
do en una posicion de superioridad, tal y como establecen diversos preceptos de la
Constitucion tanto en relacion a las Comunidades Auténomas, concebidas como en-
tes dotadas de autonomia cualitativamente superior a la administrativa (arts. 150.3
y 155, entre otros), como a los entes locales (art. 148.1.2)” (STC 4/1981, FJ 3). Se
trata de insistir por el TC en que nuestro sistema constitucional descansa en
la adecuada integracion del principio de autonomia en el principio de uni-
dad, que lo engloba. De ahi que el nuestro sea un Estado politicamente des-
centralizado, como consecuencia del referido engarce entre aquellos dos
principios (STC 35/1982, FJ 2; 76/1988, FJ 3). En segundo lugar, el princi-
pio de solidaridad complementa e integra los principios de unidad y de au-
tonomia (art. 2 CE), pues “este Tribunal se ha referido con reiteracion a la exis-
tencia de un ‘deber de auxilio reciproco’ (STC 18/1982, FJ 14), ‘de reciproco apoyo y
mutua lealtad’ (STC 96/1986, FJ 3), ‘concrecion, a su vez, del mas amplio deber de
fidelidad a la Constitucion’ (STC 11/1986, FJ 5). Y aunque, en los supuestos en que
asi ha tenido ocasion de hacerlo, lo haya identificado como regla a la que debe aco-
modarse el proceder entre autoridades estatales y autonémicas, igualmente esta vigen-
te y ha de ser atendido entre los poderes de las diversas Comunidades Auténomas, a
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las que, en efecto, el principio de solidaridad, que en el art. 2 de la Constitucion en-
cuentra general formulacién y en el art. 138 de la misma se refleja como equilibrio eco-
noémico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol y prohibicion
entre éstas de privilegios econémicos o sociales, requiere que, en el ejercicio de sus com-
petencias, se abstengan de adoptar decisiones o realizar actos que perjudiquen o per-
turben el interés general y tengan, por el contrario, en cuenta la comunidad de inte-
reses que las vincula entre si y que no puede resultar disgregada o menoscabada a con-
secuencia de una gestion insolidaria de los propios intereses. La autonomia —ha di-
cho la STC 4/1981— no se garantiza por la Constitucion —como es obvio— para
incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la Nacion o sobre intereses ge-
nerales distintos de los de la propia entidad (FJ 10). El principio de solidaridad es su
corolario (STC 25/1981, FJ 3)” (STC 64/1990, FJ 7). El principio consagrado
en el art. 138 CE hace garante al Estado de “la realizacion efectiva del principio
de solidaridad consagrado en el art. 2 de la Constitucién, velando por un equilibrio
econdmico adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol”, dicho
principio también vincula a las Comunidades Auténomas en el ejercicio de
sus competencias (art. 156.1 CE), trasciende la sefialada perspectiva econo-
mica y financiera y se proyecta en las diferentes areas de la actuacién publi-
ca: “la virtualidad propia del principio constitucional de solidaridad, que aspira a
unos resultados globales para todo el territorio espafiol, recuerda la técnica de los va-
s0s comunicantes” (STC 10972004, FJ 3); en cuanto incorpora el principio de
solidaridad, el art. 138 “no puede ser reducid[o] al caracter de un precepto progra-
matico, o tan siquiera al de elemento interpretativo de las normas competenciales. Es,
por el contrario, un precepto con peso y significados propios, que debe ser interpretado,
eso si, en coherencia con las normas competenciales que resultan de la Constitucion y
de los Estatutos” (STC 146/1992, FJ 1), toda vez que dicho principio ha de
constituirse en la préactica en “un factor de equilibrio entre la autonomia de las
nacionalidades y regiones y la indisoluble unidad de la Nacién espafiola (art. 2)”
(STC 135/1992, FJ 7). Por lo que se refiere al principio de igualdad procla-
mado en el art. 139.1, como principio general de la organizacion territorial
del Estado (capitulo primero, titulo VIII, CE), precisa el TC QUE el ambito
en que se proyecta éste y también su alcance es esencialmente en un ambi-
to distinto al que es propio de aquellos otros tres principios; se advertira que
la JTC no sélo ha afirmado positivamente la sustentacion del reparto del po-
der politico en los principios de unidad, autonomia y solidaridad sino que,
ademas, ha precisado expresamente que el principio de igualdad, que se
predica de los ciudadanos, no excluye la diversidad de las posiciones juridi-
cas de las Comunidades Auténomas: “Ya este Tribunal Constitucional puso de
manifiesto en su Sentencia de 16 de noviembre de 1981, al valorar la funcion del
principio de igualdad en el marco de las autonomias, que la igualdad de derechos y
obligaciones de todos los espafioles en cualquier punto del territorio nacional no pue-
de ser entendida como rigurosa uniformidad del ordenamiento. No es, en definitiva,
la igualdad de derechos de las Comunidades lo que garantiza el principio de igual-
dad de derechos de los ciudadanos, como pretende el Abogado del Estado, sino que es
la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de tales derechos lo que, mediante
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la fijacion de unas comunes condiciones basicas, impone un limite a la diversidad de
las posiciones juridicas de las Comunidades Auténomas” [STC 76/1983, FJ 2 a)];
la Constitucion vincula el principio de autonomia con el llamado principio
dispositivo (art. 147.2, en conexién con el art. 149.3 CE), principio disposi-
tivo que extrae su valor no solo de estos preceptos sino también del art.
138.2 CE, que posibilita la existencia de “diferencias entre los Estatutos de las dis-
tintas Comunidades Auténomas”, si bien esas diferencias “no podran implicar en
ningun caso privilegios econdémicos o sociales”; en este contexto insiste el TC en
que el principio de autonomia no puede oponerse al de unidad (STC
4/1981, FJ 3); la Constitucion impone la integracién de ambos principios de
unidad y de autonomia, manifestado a través del reparto competencial y su
armonizacién con otros principios constitucionales, a través del principio de
solidaridad (arts. arts. 2 y 138 CE). El principio de constitucional de igual-
dad operara no en la esfera propiamente politica, sino en el ambito de los
ciudadanos, en sus condiciones de vida; esta esfera esta conceptualmente se-
parada de la esfera correspondiente a la configuracion del poder politico
contenida en el art. 2 CE; dicha separacion debe matizarse a partir de la
consideracion de que la estructura del poder se proyecta sobre los ciudada-
nos a través de las potestades que la Constitucion atribuye, precisamente, a
los diversos entes de naturaleza politica, potestades que se ejercen en la es-
fera de la ciudadania en la que si opera el principio de igualdad imponien-
do ciertos limites a la accion de los poderes publicos; en conclusion, el prin-
cipio de igualdad incide en el despliegue del principio de autonomia pero
no puede desvirtuarlo; la igualdad de las posiciones juridicas fundamenta-
les de todos los espafioles se garantiza por Ley de las Cortes Generales (arts.
81.1 y 149.1.1 CE), pero las Leyes autonémicas, garantizada esa igualdad
fundamental en la materia de que se trate, pueden también incidir en di-
chas posiciones juridicas, si han asumido competencias sobre las mismas:“La
interpretacion del art. 53 de la Constitucion en el marco general de ésta obliga a en-
tender, en consecuencia, que, si bien la regulacién del ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion requiere siem-
pre una norma de rango legal, esta norma sélo ha de emanar precisamente de las Cor-
tes Generales cuando afecte a las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales. Cuando la norma legal, aunque con incidencia sobre el ejercicio de
derechos, no afecte a las condiciones basicas de tal ejercicio, puede ser promulgada por
las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos les atribuyan competencia legislativa so-
bre una materia cuya regulacion implique necesariamente, en uno u otro grado, una
regulacion del ejercicio de derechos constitucionalmente garantizados” (STC
3771981, FJ 2); distinguira el Tc entre varios planos: aquél en que actia el
art. 14 CE, de un lado, y, de otro, los principios y reglas que operan en la es-
fera de la distribucién de competencias y su reflejo en las condiciones de vi-
da de los ciudadanos; recordara su doctrina: “Uno es, en efecto, el &mbito propio
del principio constitucional de igualdad ex art. 14 (principio que impide, en lo que
aqui interesa, que las normas establezcan diferenciaciones no razonables o arbitrarias
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entre los sujetos a un mismo Legislador) y otro, sin duda alguna, el alcance de las re-
glas constitucionales que confieren competencias exclusivas al Estado o que limitan
las divergencias resultantes del ejercicio por las Comunidades Auténomas de sus com-
petencias propias. Estos Ultimos preceptos (y, entre ellos, los arts. 139.1, 149.1.1y
149.1.18, invocados en la presente cuestion) aseguran, con técnicas diversas, una de-
terminada uniformidad normativa en todo el territorio nacional y preservan también,
de este modo, una posicién igual o comdn de todos los espafioles, mas alla de las di-
ferencias de régimen juridico que resultan, inexcusablemente, del legitimo ejercicio de
la autonomia (por todas, STC 122/1988, FJ 5). Pero ni la igualdad asi procurada
por la Constitucion —igualdad integradora de la autonomia— puede identificarse
con la afirmada por el art. 14 (precepto que no es medida de validez, por razén de
competencia, de las normas autonémicas) ni cabe tampoco sostener que esta Gltima —
igualdad en la ley y ante ley— resulte menoscabada a resultas de cualquier concul-
cacién autonémica del orden, constitucional y estatutario, de articulacion y distribu-
cion de competencias. Como dijimos ya en la STC 76/1986 (fundamento juridico 3),
la divergencia entre normas que emanan de poderes legislativos distintos no puede dar
lugar a una pretension de igualdad (aunque si, claro esta, a otro tipo de controversia
constitucional)” (STC 319/1993, FJ 5); en definitiva, el principio de igualdad
de los ciudadanos ante la Ley que incorpora el art. 14 CE no puede conce-
birse haciendo caso omiso de la diversidad normativa que deriva directa-
mente de la Constitucion (arts. 2 y 149.3), dentro de ciertos limites (funda-
mentalmente, los derivados del art. 149.1.1 CE para el ejercicio de los dere-
chos y deberes constitucionales y del art. 139.1 CE, en su alcance general).
Por lo que se refiere al principio de lealtad constitucional, de menor rele-
vancia y no recogido expresamente en el texto constitucional, recuerda el
TC que, de acuerdo con la STC 25/1981, FJ 3, el principio de lealtad cons-
titucional requiere que las decisiones tomadas por todos los entes territo-
riales, y en especial, por el Estado y por las Comunidades Autbnomas, ten-
gan como referencia necesaria la satisfaccion de los intereses generales; en
consecuencia, que no se tomen decisiones que puedan menoscabar o per-
turbar dichos intereses, de modo que esta orientacion sea tenida en cuenta,
incluso, al gestionar los intereses propios; la lealtad constitucional debe pre-
sidir “las relaciones entre las diversas instancias de poder territorial y constituye un
soporte esencial del funcionamiento del Estado autonémico y cuya observancia resul-
ta obligada (STC 239/2002, FJ 11)” (STC 13/2007, FJ 7). Afrontard el TC la
caracterizacion de los Estatutos de Autonomia (EEA) en el sistema de fuen-
tes en el FJ 5. Se insiste en la idea de que la Constitucion ha configurado un
Estado complejo o compuesto (STC 1/1982; 35/1982), considerandose que és-
ta es doctrina absolutamente arraigada SSTC 27/1983, FJ 2; 13/1992, FJ 2;
49/1995, FJ 4) hasta el momento presente (STC 13/2007, FJ 3); los EEA
constituyen una pieza esencial en la estructura compuesta del Estado que
nuestra Constitucion recoge (art. 147 CE). Los EEA son no sélo la norma
fundacional de la correspondiente Comunidad Auténoma (arts. 143 y 151
CE), sino también la norma expresiva de su acervo institucional y compe-
tencial (art. 147.2 CE). El Estatuto es la norma que reconoce juridicamente
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la autonomia politica, no s6lo administrativa que se concreta Asamblea Le-
gislativa mediante “en la capacidad para elaborar sus propias politicas pblicas en
las materias de su competencia” (STC 13/1992, FJ 7). Segun el TC los EEA son
la norma institucional basica de la correspondiente CA ex art. 147 CE: fundan
la Comunidad Auténoma, la dotan del correspondiente poder politico y
permiten el natural desenvolvimiento de dicho poder mediante la emana-
cion de leyes en sus ambitos de competencia, desarrollandolas reglamenta-
riamente y aplicandolas a través, respectivamente, de sus Consejos de Go-
bierno y de sus Administraciones publicas. Los Estatutos vienen caracteriza-
dos, en todo caso, por estar sujetos, al igual que toda norma estatal, a la su-
premacia de la Constitucion ex art. 9.1 (FJ 6) y deben ser interpretados de
acuerdo con ésta, como todo el resto del ordenamiento (SSTC 18/1982, FJ
1; 6971982, FJ 1; 77/1985, FJ 4; 20/1988, FJ 3; 178/1994, FJ 4); la Constitu-
cion sera el Unico parametro del enjuiciamiento para valorar cualquier dis-
posicion estatutaria (STC 9971986, FJ 4), incluso cuando se cotejan dos nor-
mas de diversos Estatutos; la invalidez de un precepto estatutario sélo pue-
de derivarse de la Constitucion misma, pues, dado que solo la Constitucion
establece la funcion y contenido de los Estatutos, sélo a ella se infraordenan;
en atencion a su peculiar procedimiento de elaboracién y reforma de los es-
tatutos, se dotan de una singular rigidez respecto de las demas leyes organi-
cas. Los EEA complementan a la Constitucién, lo que se traduce a tenor de
reiterada doctrina del TC en que junto con ella se constituyen en el para-
metro de apreciacion de la constitucionalidad de las Leyes, disposiciones o
actos con fuerza de Ley, tanto estatales como autondémicas (art. 28.1
LOTC), de manera que forman parte del llamado “bloque de la constituciona-
lidad” (SSTC 66/1985, FJ 1; 11/1986, FJ 5; 214/1989, FJ 5). Insistira el TC
en la peculiar rigidez de los EEA como consecuencia de la peculiaridad de
su procedimiento de formacién, los EEA se infraordenan a la CE al tiempo
que en relacién con el resto del ordenamiento conviviran en atencién a un
principio de competencia material. Los Estatutos no pueden ser reformados
por otras leyes estatales, desde luego las ordinarias, respecto de las leyes or-
ganicas, la relacion de los Estatutos se regulara por la propia Constitucion,
segun criterios de competencia material, o lo que es lo mismo, los EEA no
pueden desconocer los criterios materiales empleados por la Constitucion
cuando reenvia la regulacion de aspectos especificos a las correspondientes
leyes organicas (arts. 81.1, 122.1, 149.1.29, 152.1 6 157.3 CE), pues dichos
criterios, referidos a materias concretas para cada ley organica, determinan
el ambito que la Constitucion les reserva a cada una de ellas, ambito que se
configura como limite para la regulacion estatutaria; esas leyes organicas po-
dran llevar a cabo una delimitacion de su propio ambito (STC 154/2005,
FFJJ 4y 5, con referencia a otras), circunscribiendo la eficacia de las normas
estatutarias de acuerdo con dicha delimitacion; en caso de colisién sera
competencia del TC la apreciacion del alcance de la correspondiente reser-
va y sus efectos sobre la validez o eficacia de la normativa estatutaria. Anali-
zara ahora el Tc las relaciones entre los arts. 147.2.d) y 149.1.y 149.3; segiin
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el TC de la interrelacién de ambos se deriva que los Estatutos de Autonomia
desempefien un papel de gran relevancia para la configuracion del sistema
de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
cual es el de atribuir a las Comunidades Autbnomas las competencias que
asumen [STC 76/1983, FJ 4 A) y B)]. La delimitacién competencial, en to-
do caso, se encentra en la Constitucion; por lo que se refiere a las compe-
tencias estatales, ha de tenerse en cuenta que tiene las estrictamente reser-
vadas por el art. 149.1 CE, de una parte; de otra, sobre las restantes materias
el Estado contintia conservando la competencia sobre aquellas materias que
los EEA no hayan asumido de forma efectiva (art. 149.3 CE); de modo re-
flejo, concluira el TC los Estatutos atribuyen competencias a las Comunida-
des Auténomas en ejercicio del principio dispositivo que la Constitucion les
reconoce Y, al hacerlo, también determinan las del Estado. Segun el Tc la
relacion atributiva de competencias que hace el art. 149 tiene una doble ver-
tiente: la competencia exclusiva del Estado se refiere a “materias” cuyo con-
tenido solo se enuncia, no se describe; por otro lado, la competencia exclu-
siva estatal se refiere en ocasiones a la totalidad de la materia enunciada en
los términos generales descritos, pero en otros casos incluye sélo la “funcion”
relativa a dicha materia, funcién que alcanza, o bien a la “legislacién basica”
(0 “bases” o “normas basicas”), o bien a la “legislacién”, siendo asi que tampo-
co se determina el contenido o alcance de dichas funciones (STC 35/1982,
FJ 2); en definitiva, concluira el TC: la Constitucion, que si fija las materias
de competencia estatal, no especifica directamente el contenido o alcance,
ni de las materias, ni de las funciones materiales sobre las que se proyecta
aquélla, ni tampoco contiene reglas expresas de interpretacion que inme-
diatamente permitan concretar dicho contenido o alcance, lo que, en ulti-
ma instancia, sélo corresponde precisar a este Tribunal Constitucional en el
ejercicio de su jurisdiccion. Por otro lado, sostendra el TC que la Constitu-
cion tampoco establece el elenco de materias sobre el que las Comunidades
Auténomas pueden asumir competencias, sino que atribuye a los Estatutos
de Autonomia la funcién de determinarlas, sin que dicha determinacion
pueda incidir en el despliegue de las competencias reservadas al Estado por
el mencionado limite del art. 149.1 CE (art. 149.3 CE). De esta forma, los
Estatutos pueden libremente asumir competencias, completando asi el es-
pacio que la propia Constitucion ha dejado desconstitucionalizado, para lo
gue han de realizar una cierta operacion interpretativa con los condicio-
nantes que enseguida analizara el TC (FJ 7). En relacion con los limites in-
terpretativos que proceden para el legislador ordinario se remite el Tc a su
Sentencia 76/1983: distinguiendo entre poder constituyente y poder cons-
tituido a los efectos de limitar el alcance de lo que aquél podra hacer y sin
sustituir funcionalmente las competencias del TC en su monopolio inter-
pretativo de la CE; aunque, al tiempo, precisara: es evidente que la Consti-
tucion no impide al legislador ordinario su interpretacion, pues ningun pre-
cepto de aquella asi lo declara ni el TC ha admitido la existencia de reser-
vas implicitas a favor del constituyente; tras la cita de abundantes SS, en esa
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linea concluira el TC: “una cosa es que dicho legislador [estatal] realice con pre-
tensiones normativas de validez general, una interpretacion genérica y abstracta del
sistema constitucional y estatutario de distribucion de competencias, con pretensiones
de vinculacion a las Comunidades Auténomas (tarea que, evidentemente, le esta ve-
dada), y otra muy distinta que, en el gjercicio de las competencias que la Constitucion
y los Estatutos de Autonomia le atribuyen para la ordenacion de un sector material
concreto, dicho legislador deba proceder a una interpretacion del alcance y los limites
de su propia competencia (STC 227/1988, FJ 3)” (STC 40/1998, de 19 de febre-
ro, FJ 6); lo que le esta vedado al legislador, estatal o autondmico, es la in-
terpretacion genérica y abstracta del sistema constitucional de reparto com-
petencial con pretension de vinculacidn general a todos los poderes publi-
cos, imponiéndoles su propia interpretacion de la Constitucion; en segun-
do lugar, los poderes legislativos constituidos, estatal o autonémico, ejerce-
ran su funcion legislativa de modo legitimo cuando, partiendo de una in-
terpretacion de la Constitucidn, sus normas se dirijan a su ambito compe-
tencial, “al usar de sus facultades legislativas sobre las materias de su competencia,
tanto el Estado como las Comunidades Auténomas han de operar a partir de un de-
terminado entendimiento interpretativo del blogque de la constitucionalidad (STC
214/1989, FJ 5)” (STC 197/1996, FJ 21). Se planteara ahora el TC la inci-
dencia de las consideraciones anteriores sobre el legislador estatutario: se
trata de afrontar las relaciones existentes entre la Constitucion y los EEA;
describira el TC las diversas soluciones habidas al respecto (FJ 9). Se reco-
noce identidad de soluciones en punto a su capacidad de interpretacion al
legislador estatutario, que la atribuida al legislador estatal (FFJJ 8 y 9), te-
niendo presente doble dimensién normativa del Estatuto de Autonomia
que se concreta a los efectos que aqui interesan, de un lado, en que es una
norma estatal, con categoria de Ley Organica, integrante del bloque de la
constitucionalidad y, de otro lado, en que el Estatuto es también la norma
institucional basica de la Comunidad Autébnoma y, por tanto, norma de ca-
becera de su ordenamiento. En ese sentido su funcién ha de desplegarse de
modo que lo haga para favorecer la mayor concrecion de las competencias
autondmicas que se correlacionan con ella y que, al hacerlo, no impida el
despliegue completo de las funciones propias de la competencia estatal re-
gulada en el art. 149.1 CE de que se trate, sin olvidar que el Estatuto se di-
rige hacia los propios poderes de la Comunidad Autébnoma singularmente,
a la Asamblea Legislativa, ejerciendo una tarea de ordenacion de sus res-
pectivas potestades, fijando el marco normativo en el que aquéllos deben ac-
tuar; el Estatuto de Autonomia puede legitimamente fijar las competencias
propias de la Comunidad y establecer su alcance; esta legitima competencia
y funcion de los Estatutos no empece que sélo al TC corresponde apreciar
si los Estatutos de Autonomia han incurrido en algun vicio de inconstitu-
cionalidad, sea por excederse en el margen interpretativo de la Constitu-
cion en el que legitimamente pueden intervenir, sea por cualquier otro mo-
tivo. Procede ahora el TC a cuestionarse cudl seria el contenido constitu-
cionalmente legitimo de los EEA, considerando ésta una cuestion nuclear
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del presente recurso de inconstitucionalidad; se trata de dilucidar si el de-
recho al agua que regula el precepto estatutario impugnado tiene o no ca-
bida en el contenido que puede tener un Estatuto de Autonomia; conside-
ra el TC que debe examinar cudl es el contenido constitucionalmente legi-
timo de los Estatutos de Autonomia con la finalidad de poder apreciar si
puede formar parte del mismo la enunciacién de derechos, habida cuenta
de la literalidad del precepto impugnado. Para afrontar esta cuestion, par-
tira el Tc de la siguiente premisa: el contenido constitucionalmente licito de
un Estatuto de Autonomia esta previsto en la Constitucion de dos diferen-
tes maneras: mediante disposiciones que contienen previsiones especificas
al respecto (arts. 3.2, 4.2, 69.5, entre otros, CE); y a través de las clausulas
mas generales contenidas en el art. 147 de la misma Constitucion; el TC re-
conoce que no existen antecedentes precisos para resolver esta cuestion; sin
embargo, traera en su argumentacion la STC 36/1981 donde el TC relacio-
no la legitimidad constitucional del referido sistema de inmunidad parla-
mentaria con el art. 147.1 CE, y mas expresamente con el aspecto esencial
ya sefialado de la funcién que desempefian los EEA, esto es, con el hecho
de que los mismos sean la norma institucional basica de la Comunidad Au-
tobnoma; se referird también el TC a su Sentencia 89/1984¢, FJ 7, subrayan-
do que en ella se indicaba con toda claridad que el art. 147.2 CE realiza “la
determinacion del contenido minimo de los Estatutos”, pues sus prescripciones re-
sultan imprescindibles para reconocer como tal a un EA. De ahi que quepa
deducir que, de acuerdo con la Constitucién, los EEA pueden incluir otras
regulaciones, sin que, por lo demas, dicha Sentencia aborde cuales puedan
ser. En otra STC -la 99/1986- se consider6 que es contenido necesario de
los Estatutos de las Comunidades Auténomas, la delimitacién de su territo-
rio, al tiempo que se examinaban los limites constitucionales que afectaban
a la regulacion estatutaria, aludiéndose a “los limites en que han de enmarcarse
los contenidos estatutarios —que de acuerdo con lo establecido en el art. 147 CE son
s6lo los establecidos constitucionalmente” (FJ 6); considera el TC que el conteni-
do legitimo de un Estatuto de Autonomia ha de verificarse con referencia,
no a una interpretacion aislada del art. 147.2 b) CE, sino a una interpreta-
cion comprensiva de otras previsiones constitucionales relativas a los Esta-
tutos, con sometimiento, pues, a la Constitucion y a los limites que de la mis-
ma se derivan; de la CE puede extraerse que la conclusion de que “los conte-
nidos normativos que afecten a una cierta Comunidad Auténoma no queden fijados
en el Estatuto de otra Comunidad, pues ello entrafiaria la mediatizacion de la direc-
ta infraordenacion de los Estatutos a la Constitucion, siendo asi que ... ésta consti-
tuye el Unico limite que pesa sobre cada uno de ellos” (STC 99/1986, FJ 6); sera cri-
terio del TC que los EEA pueden tener un contenido que, dentro del mar-
co de la Constitucion, exceda de las previsiones literales del art. 147.2 CE,
traerd en apoyo de esta afirmacion la STC 225/1998, en la que ya se mani-
festd que las normas estatutarias que regulen materias que queden fuera del
ambito fijado por la Constitucion sobre el contenido de los Estatutos “pese a
que tampoco pueden ser reformadas por procedimientos distintos a los anteriormente
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indicados, si pueden atribuir en todo o en parte la determinacion definitiva de su con-
tenido al legislador autonémico” [FJ 2b)]. Sostiene el TC que hay que partir de
que existen otros preceptos constitucionales que prevén que los Estatutos
de Autonomia regulen determinados aspectos ajenos a los incluidos en el
art. 147.2 CE (asi, los arts. 3.2, 4.2, 69.5, 145.2, 149.1.29, 152.1, 152.3 y 156.2
y disposiciones adicionales primera y cuarta CE), pudiendo por ello afir-
marse que el contenido estatutario expresamente previsto por la Constitu-
cién excede, de entrada, de los términos literales del art. 147.2 CE. No bas-
tara discutir sobre este aspecto concreto, el art. 147 CE responde a un con-
tenido méas amplio, por ejemplo, segin el TC, el procedimiento de reforma
de los propios Estatutos (FJ 12); destacara el TC la incardinacién de los Es-
tatutos de Autonomia en el ordenamiento estatal. Y también su caréacter de
norma institucional basica que resulta del contenido y funcién que la Cons-
titucion les asigna (vid. FJ 5); la configuracion por el art. 147.1 CE de los
EEA como norma institucional bésica de cada Comunidad Auténoma con
referencia al marco de la Constitucion conducira al TC a la funcién que la
Constitucion les atribuye, haciendo realidad en el territorio correspondien-
te el derecho a la autonomia (art. 2 CE), principio dispositivo que no solo
se deduce de un determinado entendimiento del art. 147 CE, recordaré asi
el TC queque es suficiente la cobertura implicita que ofrece la potestad au-
toorganizatoria de las CCAA (STC 204/1992, FFJJ 3, 4 y 5) para posibilitar
que aquéllas puedan crear dichos 6rganos u otros similares y, por tanto, in-
cluirlos en sus Estatutos, siempre que ello se realice “dentro de los términos” de
la Constitucién (art. 147.1 CE); concluira el TC, los EEA pueden incluir con
normalidad en su contenido, no sélo las determinaciones expresamente
previstas en el texto constitucional, sino también otras cuestiones, derivadas
de las previsiones del art. 147 CE relativas a las funciones de los poderes e
instituciones autonémicos, tanto en su dimensiébn material como organiza-
tiva, y a las relaciones de dichos poderes e instituciones con los restantes po-
deres publicos estatales y autonémicos, de un lado, y, con los ciudadanos, de
otro. Esta competencia autoorganizatoria esta en la base de la consecuencia
mas relevante: la posibilidad de la diversidad en el ejercicio del derecho a la
autonomia, sin que ello signifique o pueda llevar a la defensa del privilegio:
el régimen autondmico se caracteriza por un equilibrio entre la homoge-
neidad y diversidad del status juridico publico de las entidades territoriales
que lo integran” [STC 76/1983, FJ 2 a)]; en definitiva, el contenido legiti-
mo de los Estatutos no se restringe a lo literalmente previsto en el art. 147.2
y 3 CE y restantes previsiones constitucionales expresas, sino que dicho con-
tenido se vincula al principio dispositivo en los términos expuestos. Se plan-
teara ahora el TC si el principio de igualdad, que se proyecta en la esfera de
la ciudadania, constituye un limite infranqueable para que los Estatutos de
Autonomia contengan declaraciones o enunciados de derechos por conlle-
var la vulneracion de los arts. 139.1y 149.1.1 CE. Por lo que se refiere al pri-
mero de los preceptos citados, sostiene el TC que claramente se reconoce
un derecho fundamental a la igualdad sustancial en el art. 14 que no puede
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confundirse con un principio de uniformidad; recordara el TC el especial
blindaje constitucional de estos derechos que se dimana del art. 53: los de-
rechos constitucionales no s6lo se imponen al legislador, sino que son re-
sistentes al mismo, de manera que si aquél legislara contra dicho contenido
esencial, el producto —la ley— podra ser declarado inconstitucional, te-
niendo ademas que se regulado por LO, lo que le atribuye un plus de ga-
rantia; dicho esto recuerda, al tiempo el TC que nada determina que el ré-
gimen juridico de los derechos constitucionales quede sustraido a las reglas
del reparto competencial. No es constitucionalmente imposible que la nor-
mativa autonémica, dictada dentro de los &ambitos competenciales que le se-
an propios, incida en la regulacion del régimen juridico de esos derechos,
respetando siempre, naturalmente, las determinaciones que pudieran se-
guirse de las competencias estatales (art. 149.1 CE); por ejemplo, en rela-
cion con la educacion e, igualmente, con los derechos de asociacion, fun-
dacion, o con el derecho a recibir y difundir informacién, etc. (SSTC
341/2005, , FJ 4,y 135/2006, FJ 2). En definitiva, una primera conclusion
alcanza el TC en relacion con el art. 139: éste no contempla una uniformi-
dad absoluta del régimen de los derechos constitucionales en todo el terri-
torio nacional, sino un principio de igualdad sustancial susceptible de mo-
dulaciones diferenciadas en mayor o menor grado en las Comunidades Au-
tobnomas, segun el tipo de derecho de que se trate y el reparto competencial
en la materia implicada (STC 25/1981, FJ 5); también ha sostenido el TC
que no existe una homogeneidad absoluta de los derechos de los ciudada-
nos en todo el territorio nacional (37/1981, FJ 2; 37/1987, FJ 10); en con-
clusion, es inherente a nuestro sistema constitucional que, como conse-
cuencia del ejercicio por las Comunidades Autbnomas de sus competencias
exclusivas o de desarrollo legislativo, los ciudadanos residentes en los dis-
tintos territorios autonémicos puedan estar sometidos a regimenes juridicos
diferenciados en las areas materiales correspondientes a dichas competen-
cias y, consecuentemente, tengan diferentes derechos en esas areas (SSTC
186/1993, FJ 3; 46/1991, FJ 2; 225/1993, FFJ) 3, 5y 6; 284/1993, FJ 2;
31971993, FJ5;337/1994, FJ 19; 14/1998, FJ 5; 233/1999, FJ 26). Por lo que
se refiere a los principios rectores de la politica social y econémica refleja-
dos en a CE, recordara el TC que se caracterizan porque, aunque informan
“la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”,
tienen, de acuerdo con su propio enunciado constitucional, una naturaleza
muy diversa y, en todo caso, “sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 53.3 CE);
teniendo en cuenta esa precision, no duda el Tc en afirmar que se proyec-
tan también con el alcance sefialado sobre las competencias normativas de
las Comunidades Auténomas. El segundo de los limites que entra a analizar
el TC lo cifra en el contenido del art. 149.1, no sin antes subrayar que tiene
dos proyecciones diferentes. De un lado, la competencia estatal para regu-
lar “las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” (art.
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149.1.1 CE); de otro, las competencias exclusivas, legislativas o, simplemen-
te, de “legislacion basica” que el Estado también tiene atribuidas por las di-
versas reglas del art. 149.1 CE que ponen de relieve el diferente grado de
homogeneidad que el constituyente quiso que quedara preservado en cada
una de las materias incluidas en este precepto constitucional, es en este con-
texto en el que la Constitucion permite que las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas establezcan sus propias politicas diferenciadas en
las materias de su competencia, pudiendo determinar una diversidad de re-
gimenes juridicos en cada una de ellas con los efectos consiguientes sobre
los ciudadanos de cada territorio autondmico. Abordara ahora el TC la con-
sideracién del valor constitucionalmente atribuido al art. 139.1 CE y, espe-
cificamente, el contenido constitucionalmente legitimo de los Estatutos de
Autonomia, es decir, la posibilidad de que en estos textos juridicos aparez-
can formulaciones de estos derechos; recordara el TC que concretado a tra-
vés del principio dispositivo, dicho contenido tiene como referencia princi-
pal lo dispuesto en el art. 147 CE y las restantes previsiones concretas que la
Constitucién contiene acerca de los Estatutos (arts. 3.2; 4.2; 69.5; 145.2;
149.1.29; 152.1y 3; 156.2 y disposiciones adicionales primera y cuarta CE).
Apreciara el TC el amplio margen de configuracién constitucionalmente
previsto de que gozan los Estatutos de Autonomia que se caracteriza por dos
notas. La primera, que la Constitucion posibilita que los Estatutos realicen
el papel de configuracion con diverso grado de concrecion; en segundo lu-
gar, que de la regulacion que realicen los Estatutos de Autonomia pueden
desprenderse, de modo inmediato, verdaderos derechos publicos subjetivos
(SSTC 3671981, FJ 4; 82/1986, FFJ 2, 3, 5y 14; 4/1992, FJ 3y 225/1998,
FFJ) 6y 7. Entrard ahora el TC a examinar el alcance que sobre la cuestion
debatida tiene, especificamente, el art. 147 CE, por lo que se refiere al con-
tenido estatutario regulado en ese precepto distinguira dos elementos es-
pecialmente significativos: de un lado, “la denominacion, organizacion y sede de
las instituciones autdnomas propias” y, de otro, “las competencias asumidas dentro
del marco de la Constitucion” [art. 147.2 ¢) y d)]. Se abordara la posibilidad de
de que los Estatutos incluyan principios sobre la organizacién de “las insti-
tuciones autébnomas propias” [art. 147.2 c) CE], constatando la estrecha co-
nexion existente entre este precepto constitucional y el art. 152.1 CE antes
examinado (STC 179/1989, FJ 6); la capacidad que la CE confiere a los EEA
para ordenar la organizacion y funcionamiento de sus Camaras legislativas
tiene efectos en los ciudadanos, determinando con ello la posible existencia
de verdaderos derechos subjetivos; se constata que los derechos de partici-
pacion y acceso a los cargos publicos también estan determinados por las
disposiciones estatutarias (STC 76/1988, FJ 5); concluira el TC que también
respecto de lo establecido en el art. 147.2 ¢) CE se desprende que son los
Estatutos, precisamente, la concreta fuente constitucionalmente prevista pa-
ra dotar de sentido y alcance material a la instituciéon de que se trate con la
orientacion que cada uno de ellos considere adecuada dentro del marco de
la Constitucién; sin embargo, considerara el TC que estos criterios no son
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predicables en la misma medida del contenido estatutario destinado a la
atribucién de competencias a favor de las Comunidades Autbnomas [art.
147.2 d)]; en el ambito de lo dispuesto por éste, los Estatutos de Autonomia
no pueden establecer por si mismos derechos subjetivos en sentido estricto,
sino directrices, objetivos 0 mandatos a los poderes publicos autondmicos.
Por dltimo, sefialara el TC que teniendo los derechos constitucionales la
condicion de tales como consecuencia de su consagracion en la Constitu-
cion, es claro que los mismos no pueden ser objeto de regulacién por los Es-
tatutos de Autonomia; si el legislador estatutario, simplemente, reprodujera
los derechos constitucionales (STC 76/1983, FJ 23; STC 118/1996, FJ 12) lo
relevante desde la perspectiva de su constitucionalidad seré el alcance de di-
cha reproduccién. Una vez expuestos los criterios y principios generales que
permitiran al TC valorar si el art. 17.1 EAV vulnera los arts. 138.2 y 139.1 CE,
procede de idéntico modo respecto del art. 149.1.1 CE. La competencia es-
tatal que contempla este precepto constitucional no tiene por objeto cual-
quier derecho, sino solo y especificamente los derechos regulados en la
Constitucion (STC 61/1997, FJ 7); el art. 149.1.1 CE no se proyecta sobre
los derechos, principios o directrices estatutarios en sentido estricto, es de-
cir, sobre los preceptos estatutarios de tal caracter que no reproduzcan los
derechos constitucionales; en puridad el art. 149.1.1 CE no habilita propia-
mente al Estado para regular el contenido normativo sustantivo de los de-
rechos constitucionales, sino “las condiciones basicas que garanticen la igualdad
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”; re-
pudia el TC la identificacion del contenido normativo de los derechos cons-
titucionales y las condiciones basicas con arreglo a las cuales dichos dere-
chos han de ser ejercidos; el TC entiende que no puede invocarse en abs-
tracto, como motivo de inconstitucionalidad, la vulneracién del art. 149.1.1
CE, sino que ha de aducirse en cada caso la “condicién basica” del ejercicio
del derecho constitucional que se considere infringida (STC 152/2003, FJ
5; SSTC 61/1997, FJ 7,y 109/2003, FJ 17); descartara también el TC que la
competencia estatal del art. 149.1.1 CE sea equiparable a la competencia
que ostenta el Estado en otras materias para dictar la correspondiente nor-
mativa basica (SSTC 61/1997, FJ 7, y 164/2001, FJ 5). En conclusion, la re-
gla del art. 149.1.1 CE tampoco cierra el paso a la referencia a derechos y
deberes constitucionales en los Estatutos de Autonomia, pues éstos podran
incidir en aspectos concretos de aquéllos con la eficacia sefialada cuando
atribuyan competencias a la Comunidad Auténoma sobre la materia de que
se trate. Sobre estas bases analizara el TC el recurrido art. 17.1 EAV que re-
conoce “el derecho de los valencianos y valencianas a disponer del abastecimiento su-
ficiente de agua de calidad”. Derecho o determinaciéon que se complementan
con estas dos: el reconocimiento del “derecho de redistribucion de los sobrantes
de aguas de cuencas excedentarias atendiendo a criterios de sostenibilidad” y el “de-
recho a gozar de una cantidad de agua de calidad, suficiente y segura”. Considera
el TC que el art. 17.1 EAV no enuncia un derecho ya regulado en la Cons-
titucién, es decir, no se identifica con ninguno de ellos. Por lo tanto, en
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cuanto que enunciado en un Estatuto, no goza de la triple condicion que a
los derechos constitucionales reconoce el art. 53.1 CE: regulacion reservada
a la Ley, respeto a su contenido esencial y vinculacion a todos los poderes
publicos; segiin el TC no estamos ante un derecho que pueda ser incluido
en el &mbito de los “derechos fundamentales y libertades publicas”. Tras recordar
el TC lo expuesto con ocasién de su STC 37/1987, considera el TC que la
exégesis del precepto impugnado exige que se tenga en cuenta el contexto
impugnado (arts. 17. y 8 EAV); considerara el TC que la Comunidad Va-
lenciana ha asumido competencias directamente relacionadas con el objeto
del recurso: arts. 49.1.16 EAV y arts. 49.3.3 y 50.6 EAV. Considerara el TC
que el enunciado genérico del derecho al abastecimiento de agua recono-
cido se concreta en dos formulaciones mas especificas: la redistribucion de
los sobrantes de aguas de cuencas excedentarias, atendiendo a criterios de
sostenibilidad y la disposicion de cantidad suficiente de agua de calidad;
también se aprecia que ambas formulaciones resultan condicionadas (“de
acuerdo con la Constitucion y la legislacion estatal”, en su primera formulacion;
de acuerdo con “la ley”, en su segunda determinacion); de ahi deriva el TC
que el art. 17.1 EAV, aunque formalizado en su diccion como derecho, se si-
tda en la orbita de las directrices, objetivos basicos 0 mandatos dirigidos a
los “poderes publicos valencianos”. Esta consideracion es suficiente para el TC
a los fines de descartar que el mismo incurra en infraccion del art. 147 CE,
en suma, que desborde el contenido constitucionalmente licito de un Esta-
tuto de Autonomia, de conformidad con lo que ha dejado sentado en los
FFJ) 11y 12. Concluira el TC: la conexién que tiene el art. 17.1 EAV con el
art. 147.2 d) CE permite afirmar que la regulacion establecida en aquél no
es ajena al contenido constitucionalmente legitimo de los Estatutos de Au-
tonomia, por tanto, el precepto cuestionado no infringe el art. 147 CE. Pro-
cede a continuacién el TC a examinar si el art. 17.1 EAV incurre o no en in-
fraccion de los arts. 138.2, 139.1y 149.1.1 CE, considerara el TC que el pre-
cepto estatutario examinado no contradice el art. 139.1 CE; en primer lu-
gar, hay que partir de que el contenido del precepto recurrido se relaciona
con diversas atribuciones competenciales recogidas en el propio EAV; exis-
te, efectivamente, la conexion que el TC considera necesaria entre las com-
petencias autonémicas y la regulacién controvertida; en segundo lugar, el
precepto tampoco colisiona con ningun derecho o principio rector conte-
nido en la Constitucion; el precepto estatutario recurrido no vincula la fun-
cion legislativa del Estado, que podra ejercerla sin condicionamiento algu-
no; es decir, con plena libertad de criterio desde la observancia de todos los
preceptos constitucionales pertinentes, entre ellos los que imponen la pri-
macia del interés general (art. 128.1 CE), la garantia de la solidaridad y del
equilibrio territorial (art. 138.1 CE), la misma proteccién del medio am-
biente (art. 45 CE), o el mandato de equiparacion del nivel de vida de to-
dos los espafioles (art. 130.1 CE); en definitiva, el derecho al abastecimien-
to de agua regulado en el art. 17.1 EAV constituye un objetivo marcado a los
poderes publicos valencianos, lo que sitla al precepto estatutario recurrido
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en el ambito del Estado social y democratico de Derecho previsto en la
Constitucion (art. 1.1) y al que el TC se ha referido, entre otras resolucio-
nes (STC 18/1984, FJ 3; STC 239/2002, FJ 6). El precepto estatutario tam-
poco quebranta el art. 149.1.1 CE: considera el TC pues no estamos ante un
derecho constitucional, de acuerdo con lo defendido en el FJ 17, no cabe
proyectar sobre el mismo la sefialada regla constitucional. Por lo que atiene
al art. 138.2 CE, tampoco resulta infringido; considera el TC que del enun-
ciado del art. 17.1 EAV no se desprende que haya de producirse ningdn pri-
vilegio econédmico o social para la Comunidad Valenciana, sobre todo si se
atiende a que se habran de tener en cuenta para la modulacién del derecho
los “criterios de sostenibilidad” del recurso hidraulico, lo cual se acomoda a los
criterios propios del principio de solidaridad (STC 64/1990, FJ 7); en con-
clusion, el art. 17.1 EAV no vulnera los arts. 138.2, 139.1 ni el art. 149.1.1
CE. Afrontard ahora el Tc las tachas de constitucionalidad desde la pers-
pectiva de los arts. 132 y 149.1.22 CE. Considera el TC que la CE no deter-
mina expresamente que las aguas continentales forman parte del dominio
publico estatal, si bien de acuerdo con la prevision de que la demanializa-
cion de otros bienes la puede realizar la Ley, se constata que el art. 2 TR de
la Ley de aguas declara dominio publico del Estado, entre otros bienes, a las
aguas continentales, tanto superficiales como subterraneas renovables, y a
los acuiferos; de esta declaracion de la demanialidad de las aguas continen-
tales no se sigue que el art. 17.1 EAV incurra en inconstitucionalidad; con-
siderara el TC que la ley que incluya determinados bienes en el dominio pu-
blico estatal s6lo puede ser, en el ordenamiento juridico complejo espafiol,
la ley del Estado; por un doble orden de razonasen primer lugar, porque la
titularidad estatal del dominio determina potestades dominicales que sélo
puede atribuirse y autoimponerse el propio Estado; en segundo lugar, por-
gue la demanialidad aparta a los bienes asi calificados de las relaciones or-
dinarias entre particulares (art. 132.1 CE), lo que remite a diversas compe-
tencias estatales (STC 227/1988), si de acuerdo con la doctrina de esa STC,
corresponde al legislador estatal acordar o no la declaracion de demaniali-
dad de las aguas continentales y la determinacion de sus efectos y limites,
ninguna inconstitucionalidad por infraccién del art. 132 CE se aprecia en el
art. 17.1 EAV: el legislador estatal podra modular en su extension dicha de-
claracion de demanialidad, pero, una vez realizada ésta, se impone a todos
los poderes publicos, incluidos los autonémicos; considera el TC que es és-
ta afirmacion la que asume el art. 17.1 EAV al proclamar que el derecho al
agua de calidad, con sus determinaciones, se somete a la “legislacion del Esta-
do”, de manera que dichas determinaciones alcanzaran la cualidad concre-
ta que les otorgue aquélla, de otra parte, debera tenerse en cuenta que la
declaracion de demanialidad de las aguas continentales no las convierte en
espacio fisico ajeno al ejercicio de las competencias de los diferentes entes
territoriales [SSTC 77/1984, FJ 3; 227/1988, FJ 14, y 103/1989, FJ 6 a)]; la
titularidad del dominio publico no es, en si misma, un criterio de delimita-
cion competencial, en consecuencia, la naturaleza demanial no aisla a la
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porcion del territorio asi caracterizado de su entorno, ni la sustrae de las
competencias que sobre ese espacio corresponden a otros entes publicos
gue no ostentan esa titularidad [STC 149/1991, FJ 1 ¢); STC 9/2001, FJ 16],
considera el TC que esta constatacién abunda en la consideracion de la
constitucionalidad del art. 17.1 EAV en este punto, pues la demanialidad de
las aguas continentales no impide a la Comunidad Valenciana el ejercicio
sobre las mismas de las competencias que estatutariamente tenga atribuidas.
Es criterio del TC que el precepto recurrido tampoco incurre en infraccion
del art. 149.1.22 C, a tenor de las determinaciones que se alcanzaron en los
FFJJ 7 a 10 CE; segun el TC el derecho al abastecimiento de agua regulado
en el precepto impugnado contiene dos determinaciones mas concretas a
favor de los valencianos: disfrutar de agua de calidad en cantidad suficiente
y acceder a la redistribucién de los caudales que provengan de cuencas ex-
cedentarias con arreglo al principio de sostenibilidad del agua; considera el
TC que el contenido del precepto impugnado no limita la libertad de con-
figuracion del legislador estatal; de modo que si dicha legislacion estatal no
lo dispone, no se concretara el derecho; por el contrario, éste se hara reali-
dad s6lo en los términos en los que el Estado decida disponer medidas so-
bre ambas determinaciones del precepto estatutario. Unicamente tras todo
ello podra el legislador autonémico concretar el derecho al agua contro-
vertido, ejerciendo las competencias de redistribucion que le correspondan;
el derecho reconocido en el art. 17.1, parrafo primero, EAV, no se refiere
propiamente a los “sobrantes de aguas de cuencas excedentarias”, sino a la redis-
tribucion de los mismos, y la propia idea de redistribucion supone que esas
aguas se encuentren ya a la disposicion redistributiva del poder publico au-
tonémico competente, en los términos establecidos por la legislacion esta-
tal, sin olvidar que en lo relativo al derecho a gozar de una cantidad de agua
de calidad suficiente y segura, también se somete a lo que disponga “la ley”,
in genere, que no excluye la ley estatal pero que defiere su alcance a lo que
la misma disponga y que ha de entenderse de acuerdo con el orden consti-
tucional de competencias; considera el TC que el precepto impugnado no
supone imposicion alguna al Estado en los términos en que se redacta, ni
podria tampoco hacerlo, pues las relaciones del Estado, titular de la sobe-
rania, con las Comunidades Autonomas, dotadas de autonomia politica, se
sustentan en la fijacion de esferas de competencia indisponibles e irrenun-
ciables por imperativo constitucional (STC 194/2004, FFJJ 7, 8y 9). En con-
clusion, el art. 17.1 EAV no infringe ni el art. 132, ni el art 149.1.22 CE. El
Gobierno demandante considera que el art. 17.1 EAV incide negativamen-
te en diversas competencias de la Comunidad Auténoma de Aragon per-
turbando su ejercicio como consecuencia de la fuerza expansiva manifiesta-
mente extraterritorial del precepto recurrido, lo que supondria la infrac-
cion de la doctrina sentada en la STC 99/1986. Recordara el TC que las
competencias de las Comunidades Autbnomas se ejercen dentro de los li-
mites de su territorio, (STC 44/1984, FJ 2); este criterio general debe ser
modulado, de modo que no puede excluirse que dichas actuaciones pro-
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duzcan efectos extraterritoriales, (STC 37/1981, FJ 1); aunque no puede ex-
cluirse que las actuaciones de los poderes publicos valencianos puedan ge-
nerar efectos fuera de su territorio, produciendo algun tipo de perturba-
cion de las competencias de otras Comunidades Autdbnomas, el respeto que
manifiesta el art. 17.1 EAV hacia la propia Constitucion y la legislacion es-
tatal no permite aseverar que los alegados efectos tengan necesariamente
que concretarse; tales efectos no se precisan en la demanda en modo algu-
no ni se aporta la necesaria justificacion de su inevitabilidad, lo que nos si-
tha ante un planteamiento meramente preventivo que no puede ser acogi-
do por el TC (SSTC 4971984, FJ 2; 76/1991, FJ 2); reiterara el TC que el
adecuado funcionamiento del Estado Autonémico se sustenta en los princi-
pios de cooperacion y coordinacion entre el Estado y las Comunidades Au-
tobnomas y de éstas entre si, ademas de en el establecimiento de un sistema
de relaciones presididas por la lealtad constitucional, principios todos ellos
gue deben hacerse efectivos al margen, incluso, del régimen de distribucion
competencial (SSTC 18/1982, FJ 14; 152/1988, FJ 6; y 194/2004, FJ 9). Se
concluira que el art. 17.1 EAV no incurre tampoco en el motivo de incons-
titucionalidad denunciado.

La STC extractada tiene varios VVPP suscritos por los magistrados Conde Martin
de Hijas; Delgado Barrio; Garcia—Calvo y Montiel; Rodriguez—Zapata Pérez; Rodri-
guez Arribas. La extraordinaria extension de aquélla y la no menor de éstos nos Ile-
va a no resumir sus extensas consideraciones y muy criticas objeciones a la Senten-
cia de la mayoria.
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Tribunal Supremo (*)

1. ADMINISTRACION LOCAL
ORDENANZA MUNICIPAL

El TS estima que la Ordenanza municipal que se somete a su control vulnera
el principio de igualdad y el principio de reserva de ley.

“Sin embargo. la Ordenanza resulta disconforme a Derecho en dos extre-
mos. que examinaremos a continuacion.

A) El articulo 26.2 exime de la obligacion de pasar la inspeccién técnica a
las personas juridicas—publicas, a las representaciones diplomaticas y los or-
ganismos internacionales.

Esta exencion infringe el principio de igualdad (articulo 14 de la C.E ya que
las personas juridico-publicas, las representaciones diplomaticas y los or-
ganismos internacionales no estan exceptuados del deber de conservacion
(articulo 19.1 de la Ley 6/98, y ni el Preambulo de la Ordenanza aclara ni
se descubre cudl es la razon de esta exencion. Desde luego, no puede ser la
de que estos organismos pueden contar con técnicos propios que vigilen el
estado de los edificios, ya que ello no es privativo de las personas juridico-

(*) Subseccién preparada por JOSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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publicas y ademas la Ordenanza no prohibe en absoluto que la inspeccion
la lleven a cabo los técnicos propios (articulo 27). Lo que carece de jus-
tificacion es que, con o sin técnicos propios, se exima de una obligacion
general y accesoria del deber de conservacion, a ciertas personas juridi-
cas de naturaleza publica que resultan ser propietarias de edificios; sien-
do asi, por lo demas, que las personas juridico—publicas no tienen reco-
nocida ninguna exencion en el ambito urbanistico (v. gr. obligacién de
conservacion, necesidad de licencias, contribucion a los gastos de urba-
nizacién, sometimiento a técnicas de equidistribucién, posible ruina de
los edificios, etc.).

B) El articulo 32, nimeros 1y 2, de la Ordenanza impugnada prevé un sis-
tema de multas coercitivas como forma de ejecucion de las ordenes de rea-
lizacion de las inspecciones (hasta tres multas de 75.000 pesetas cada una).
Este sistema de multas coercitivas carece de apoyatura legal, exigida en el
articulo 99.1 de la Ley 30/92, a cuyo tenor s6lo podran imponerse “cuando
lo autoricen las leyes y en la forma y cuantia que estas determinen”.
Ninguna Ley autoriza la imposicion de multas coercitivas a proposito del
cumplimiento del deber de conservacion ni, mucho menos, a proposito del
deber accesorio de su acreditacion.

Por ello, debemos anular ese extremo del articulo 32 de la Ordenanza.

El Preambulo de ésta, a fin de apoyar su afirmacion de que las multas coer-
citivas (a diferencia de las sanciones) no necesitan la apoyatura de una Ley,
llama en su ayuda a la sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988, de
14 de diciembre. Sin embargo, tal sentencia no dice lo que se le atribuye: no
dice que las multas coercitivas no estén sometidas a la reserva de ley, sino s6-
lo que, al no ser sanciones, esa reserva no forma parte del principio de le-
galidad protegido en el articulo 25.1 de la C.E y no puede por ello fundar
un recurso de amparo. lo que es distinto. Por ello concluye esa sentencia di-
ciendo que “consecuentemente, el planteamiento de la suficiente cobertu-
ra legal en relacién con las multas coercitivas. como respecto a los demés
medios de ejecucion forzosa del art. 104 LPA, es Gnicamente reconducible
al ambito de la sumisién de la Administracion a la Ley en el marco del ge-
neral del principio de legalidad proclamado ciertamente en los arts. 9.3 y
103 CE, pero sin el caracter de un correlativo derecho fundamental suscep-
tible de amparo, y como tal Unicamente residenciable en sede judicial ante
los érganos de la jurisdiccion Contencioso—Administrativa, conforme a la
funcién revisora que les atribuye el art. 106 CE”.

Hay, por lo tanto, reservas de Ley distintas a las del articulo 25.1 de la C.E.
y que no tienen dimensién de amparo constitucional, pero cuya infraccion
acarrea la nulidad de la disposicion.

Que es lo que ocurre en este caso.”

(STS de 26 de junio de 2007. Sala 32 Secc. 52. F.D. 10°. Magistrado Ponente Sr. Ya-
gle Gil. Ar. 8362)
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I11. ADMINISTRACION PUBLICA

Las Notas informativas no tienen valor normativo, pero los principios de bue-
na fe y confianza legitima no permiten a la Administracion una determinada
interpretacion de las normas que favorecen a los interesados y despreciarla

despusés.

“Ciertamente, como hemos apuntado en numerosas sentencias, de innece-
saria cita por su reiteracidn, ni esas notas informativas tienen valor de nor-
ma (aunque so6lo fuera porque no fueron publicadas en el B.O.E.) ni pue-
de limitar las facultades interpretativas de las norma que aquellos tienen.
Sin embargo, ello no significa que carezcan de valor alguno, sobre todo ha-
bida cuenta que los criterios expuestos por la Administracion en esa Nota
Informativa han sido llevados a los mismos formularios que la Administra-
cion proporciona a los interesados.

La seguridad juridica (articulo 9.3 de la C.E. y la interdiccién de la arbitra-
riedad (art 9.3 C.E.) no permite a la Administracion hacer publica una de-
terminada interpretacion de las normas que favorece a los interesados y des-
preciarla después. Y los Jueces y Tribunales deben tener en cuenta esta cir-
cunstancia, para que no sufran los principios de buena fe y confianza legiti-
ma.

Situados, pues, en esta perspectiva de analisis, resulta que la Administracion
denegé el permiso de residencia temporal sin explicar qué requisito o re-
quisitos era el que no se cumplia. Dijo solo, literalmente, que “del analisis
de la documentacion aportada por el ‘solicitante y de la informacién unida
al expediente no resultan acreditados los requisitos prevenidos y regulados
en la mencionada Ley, articulo 31.4, y en el citado Real Decreto, articulos
50, 56 y 57, pero ya hemos razonado que los requisitos que cabia exigir al
interesado eran Unicamente los resultantes de las notas informativas preci-
tadas, y lo cierto es que el interesado presentd junto con su solicitud
documentacidn acreditativa de los extremos ahi requeridos: una oferta de
empleo cuya validez y seriedad no fue negada por la propia Administracion,
y diversos documentos que se adjuntaron para justificar la estancia en Espa-
fia anterior al 23 de enero de 2001, asi, un documento comercial de noviem-
bre de 2000, un documento de cambio de moneda de diciembre de 2000, y
finalmente un escrito firmado por dos personas en representacion de la
Asociacion de beneficencia denominada “Sociedad de San Vicente de Paudl”
(Conferencia de Ejea de los Caballeros), donde se hacia constar que el soli-
citante acudia con frecuencia a ese centro desde finales de diciembre de
2000, es decir, antes del dia 23 de enero de 2001. La validez de estos docu-
mentos tampoco fue expresamente discutida por la Administracion. Por lo
demés, la propia sentencia de instancia parece reconocer como dato cierto
que, efectivamente, el interesado reunia ese requisito de estancia en Espa-
fia anterior a la fecha indicada.
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Por tanto, puede afirmarse que concurren las siguientes circunstancias: 1°).-
existe una potencial incorporacion del recurrente al mercado de trabajo: y
2°).- el interesado residia en Espafia desde fecha anterior al 23 de enero de
2001.

Concurre, pues, el arraigo, razon por la cual procede declarar haber lugar
al recurso de casacion, revocar la sentencia impugnada y estimar el recurso
Contencioso—Administrativo.”

(STS de 22 de noviembre de 2007. Sala 3?2, Secc. 52. F.D. 3°. Magistrado Ponente Sr.
De Oro-Pulido y Lépez. Ar. 8205).

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

La simple inobservancia se concreta en la falta de diligencia observada por la
Entidad Local recurrente, a la hora de realizar vertidos sin la correspondien-
te autorizacion.
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“Como decimos, la Sala de instancia desestimo el recurso Contencioso—-Ad-
ministrativo formulado contra la Orden Ministerial recurrida, y se basé pa-
ra ello, en sintesis, y por lo que aqui interesa, en la siguiente argumentacion,
gue recogemos, exclusivamente, en los aspectos discutidos en el presente re-
curso de casacion:

a) Por lo que se refiere a la falta de culpabilidad la sentencia de instancia se-
fiala que “el principio de culpabilidad” en el articulo 130.1 de la Ley
30/1992 dispone que solo pueden ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccién administrativa los responsables de los mismos, aun a titulo de
simple inobservancia. Esta simple inobservancia no puede ser entendida co-
mo la admision en el derecho administrativo sancionador de la responsabi-
lidad objetiva, pues la jurisprudencia mayoritaria de nuestro Tribunal Su-
premo (a partir de sus sentencias de 24 y 25 de enero y 9 de mayo de 1983)
y la doctrina del Tribunal Constitucional (después de su STC 76/1990), des-
tacan que el principio de culpabilidad, alin sin reconocimiento explicito en
la Constitucion, se infiere de los principios de legalidad y prohibicion de ex-
ceso (articulo 25.1 CE), o de las exigencias inherentes a un Estado de De-
recho, y requieren la existencia de dolo o culpa.

Pues bien, la conducta que configura el ilicito administrativo previsto en el
articulo 108.1) de la Ley de Aguas requiere la existencia de culpa, que se
concreta, por lo que ahora interesa, en la falta de diligencia observada por
la Entidad local recurrente a la hora de realizar vertidos sin la correspon-
diente autorizacién. Esta accidn, por la que ha sido sancionada en otras oca-
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siones —Sentencia de esta Sala de 15 de marzo de 2001 dictada en el recur-
so 1001/1998-, configura el elemento culpabilistico de la infraccién admi-
nistrativa y resulta imputable a la recurrente. En este sentido, la demora en
la construccién de la nueva depuradora que, a juicio del Ayuntamiento re-
currente, es responsabilidad del Ministerio de Medio Ambiente no puede
comportar la falta de culpabilidad del Ayuntamiento, pues lo cierto es que
cualquiera que sea la infraestructura de la que se disponga, las Entidades lo-
cales tienen atribuida la competencia para la recogida y tratamiento de re-
siduos y tratamiento de aguas residuales, segiin dispone el articulo 25.2.1) y
26.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril de Bases de Régimen Local. En este sen-
tido, los documentos acompafiados con el escrito de demanda, recortes de
periddicos y comunicaciones con la Administracion del Estado sobre la par-
ticipacion de esta Administracion en la expresada construccion, no sustra-
en del ambito municipal las competencias que legalmente tiene atribuidas,
siendo cuestion distinta las férmulas de colaboracion entre las distintas Ad-
ministraciones que lejos de alterar el disefio de competencias se cimienta
sobre el mismo. En consecuencia, la falta de planificaciéon o prevision para
el tratamiento de aguas residuales, asi como los acuerdos con otras
Administraciones no permiten al Ayuntamiento recurrente incumplir las
previsiones de la Ley de Aguas, sustrayéndose al régimen sancionador que
disefa, ni configurar el supuesto de fuerza mayor que se alega en el escrito
de demanda.”

(STS de 31 de octubre de 2007. Sala 32 Secc. 58. F.D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 8471)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
INTIMIDAD DEL DOMICILIO

El TS reconoce la vulneracion del articulo 18.1y 2 de la Constitucion, por con-
taminacidn acustica.

“La sentencia recurrida no sélo estd conforme con lo dispuesto en el
articulo 8 del Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos y Liberta-
des Fundamentales de 1950 sino que es igualmente acorde con los articulos
18.1y 2 de la Constitucién (la sentencia solo acoge la violacion del derecho
a la intimidad del domicilio) y con el articulo 45 de esta misma norma fun-
damental.

Debe subrayarse que la competencia para la vigilancia de este derecho fun-
damental viene establecida por el articulo 25 de la Ley Reguladora de las
Bases de Régimen Local para el Municipio, todo ello en relacién con lo dis-
puesto en los articulos 6, 36 y 37 del Reglamento de Actividades Molestas,
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Insalubres, Nocivas y Peligrosas existiendo aprobada por el Ayuntamiento
de Bilbao una Ordenanza de Proteccion del Medio Ambiente.

En efecto, como sostiene el Fiscal en sus alegaciones, de las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos 21 de febrero de 1990 (Caso Po-
well y Rainer contra el Reino Unido); 9 de diciembre de 19941 (Caso Lépez
Ostra contra el Reino de Espafia); 19 de febrero de 1998 (Caso Guerra y
otros contra Italia); y 16 de noviembre de 2004 (Caso Moreno Gémez con-
tra Espafia), y de la doctrina del Tribunal Constitucional, recaida en la sen-
tencia 119/2001 o la jurisprudencia de esta Sala recogida en sentencia 10 de
abril de 2003 6 29 de mayo del mismo afio y las citadas por la sentencia re-
currida, se llega a la conclusion del acierto de ésta, en tanto considera in-
fringido el derecho a la intimidad del domicilio de la parte recurrida, pues-
to que el Tribunal de instancia considera acreditada la concurrencia de un
servicio de limpieza viaria en las inmediaciones del domicilio del actor, to-
dos los domingos, entre 6’30 y 8 horas, realizado mediante maquinas barre-
doras y baldeadoras que se estiman fuentes productoras de excesos sonoros,
dando por buenos los informes del Técnico de Medio Ambiente Municipal
y de los Policias Municipales que consideran se superan los decibelios ad-
mitidos como maximo, tanto en el exterior como en el interior de las vi-
viendas. Es evidente que la persistencia durante dos afios de estos ruidos pe-
riodicos, siguiendo lo dicho por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en la sentencia de 16 de noviembre de 2004, puede producir al ser
humano un estado de crispacion, que a todas luces le altera psiquicamente
con obvias repercusiones fisicas y le ocasiona la imposibilidad del disfrute de
su domicilio y la dificultad de mantener unas minimas condiciones para el
desarrollo de la intimidad personal y material, sin que el Ayuntamiento de
Bilbao, haya corregido esta situacion.

Es de destacar que, en el expediente administrativo, a los folios 40 a 43, el
Informe del Jefe de Negociado de Limpieza Publica, sostiene que los vehi-
culos utilizados “porter” o de baldeo, representan un importante ahorro de
agua, pero a cambio, generan algo mas de ruido que otros sistemas, pues se
sirven de la propia transmision del motor del vehiculo. Pues bien, es evi-
dente que escoger la solucién méas econémica por las Administraciones PU-
blicas no solo es posible, sino aconsejable, pero no cuando dicha eleccion
supone poner en riesgo la salud o la intimidad del domicilio de los ciu-
dadanos, de tal suerte que, es al Ayuntamiento como competente, a quien
corresponde compatibilizar el servicio publico que presta, con estos dere-
chos fundamentales, y pese al excesivo tiempo transcurrido, no lo ha hecho.
En consecuencia no procede sino confirmar, con la sentencia recurrida,
que efectivamente se ha producido una violacién del derecho a la intimidad
de Don German.

El segundo motivo de casacion, con fundamento también en el articulo
88.1.d de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
se basa en la supuesta infraccion de la doctrina contenida en la Sentencia
de este Tribunal de 10 de julio de 1995, en relacion con los articulos 106.2
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y 139 de la Constitucion al condenar la sentencia al recurrente al pago de
una indemnizacion sin haberse acreditado que la misma era condicién ne-
cesaria para la reparacion del derecho fundamental supuestamente vulne-
rado y sin que se hubiera justificado la concurrencia de los requisitos lega-
les para que la Administracion incurra en responsabilidad patrimonial ob-
jetiva. En el fundamento juridico cuarto se analiza por la sentencia recurri-
da, quiza de forma escueta, pero acertada y suficientemente la presencia de
los requisitos necesarios para asegurar que nos encontramos ante un servi-
cio publico, una actuacion ilegal de la Administracién y un dafio, existien-
do una evidente causalidad entre éste y la accion de la Administracion. En
consecuencia, y siendo ajustada la indemnizacion concedida, procede deses-
timar este motivo de casacion.”

(STS de 26 de noviembre de 2007. Sala 32, Secc. 72 F.D. 2°y 3°. Magistrado Ponente
Sr. Diaz Delgado. Ar. 8552)

XIl. EXPROPIACION FORZOSA
VIA DE HECHO Y USUCAPION

La Administracion se extralimit6 en el procedimiento expropiatorio superando
los limites de su actuacién legitimadora previa (via de hecho), si bien ello no im-
pide la prescripcion adquisitiva extraordinaria (usucapion de los terrenos).

“El concepto de via de hecho es una categoria conceptual procedente del
Derecho Administrativo francés que desde muy antiguo distingue dos mo-
dalidades, segiin que la Administracion haya usado un poder del que legal-
mente carece (manque de droit) o lo haya hecho sin observar el procedi-
miento establecido por la norma que le haya atribuido ese poder o potestad
(manque de procedure).

Dicha categoria conceptual pasé hace tiempo a nuestro ordenamiento juri-
dico, especialmente por obra de la doctrinay de la jurisprudencia para com-
prender en ella tanto la actuacion material de las Administraciones Publicas
gue se producen sin haber adoptado previamente una decision declarativa
que le sirva de fundamento juridico como aquella otra actividad material de
ejecucion que excede evidentemente del &mbito al que da cobertura el ac-
to administrativo previo. En este segundo supuesto no se carece de acto pre-
vio pero la Administracion en su ejecucion material excede el titulo legiti-
mador, extralimitdndolo. En definitiva, como se sefialé en la STS de 8 de ju-
nio de 1993. “La “via de hecho” o actuacidn administrativa no respaldada en
forma legal por el procedimiento administrativo legitimador de la concreta
actuacion se produce no s6lo cuando no existe acto administrativo de co-
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bertura o éste es radicalmente nulo, sino también cuando el acto no alcan-
za a cubrir la actuacion desproporcionada de la Administracion, excedida
de los limites que el acto permite.”

En el caso enjuiciado de encontrarnos ante una via de hecho lo seria del se-
gundo de los supuestos contemplados puesto que como el mismo actor re-
conoce y consta en el expediente existié procedimiento expropiatorio de la
finca propiedad de sus causahabientes. La cuestion reside asi en comprobar
si la Administracion se extralimité en el procedimiento expropiatorio, su-
perando grosera y desproporcionadamente los limites que le marcaba su ac-
tuacion legitimadora previa. Pues bien, tal conclusion no puede extraerse
de los antecedentes existentes ya que, como acertadamente sefiala el Abo-
gado del Estado, el objeto de la expropiacion llevada a cabo en 1921 apare-
ce recogido en la hoja de aprecio que consta en el expediente, y se identi-
fica con la finca que en el plano aparece con el nimero de orden NUMOOO,
lindante por el norte con un arroyo, por el sur con terrenos de don José Ra-
man, por el este con arroyo y carretera de Pumarin y por el oeste con te-
rrenos de Eusebio, siendo esta la misma finca que es objeto de reversion.
Por tanto, la Administracion en el procedimiento expropiatorio, concreta-
mente en el momento de la ocupacion de los terrenos, no se extralimito
groseramente respecto de aquellos que estaban previamente definidos co-
mo objeto de expropiacion, sino que se limité a tomar posesion de los que
aparecian descritos en el expediente, en cuanto a sus limites, con indepen-
dencia de que se hubiera producido un error al determinar su cabida. En
este sentido es significativo el informe pericial aportado por el actor junto a
su demanda, en el que se realiza una medicion de la finca expropiada, que
da lugar a una superficie superior a los 3.000 metros cuadrados, pero que se
realiza sobre un plano de 1921 en el que se recogen los limites de la finca
expropiada que fueron objeto de ocupacidn, sin que se haya acreditado que
la Administracién sobrepasara dichos limites en ningin momento.

Al no existir propiamente via de hecho, en el presente caso no puede sos-
tenerse la nulidad de pleno derecho del procedimiento expropiatorio y, en
su consecuencia, el imprescriptible derecho del actor, ochenta afios des-
pués de la expropiacion, a solicitar que se le expropie el exceso de cabida
no indemnizado.”

Afiade la sentencia recurrida que la Administracién “opone también en es-
te proceso, con acierto, su derecho de propiedad sobre el mismo, obtenido
por prescripcion adquisitiva. Ello es asi porque atn en el caso de que admi-
tiéramos a efectos dialécticos que medid via de hecho por parte de la Ad-
ministracion en el procedimiento expropiatorio en el sentido indicado an-
teriormente, nada impide que la posesion asi ganada sea apta para la usur-
pacion siempre que se den los requisitos previstos en los articulos 1959 y
1963 del Cdédigo Civil para la prescripcion adquisitiva extraordinaria. Y es in-
dudable que dichos requisitos se dan en el presente caso. El primero de
ellos —la adquisicién de la posesion- se produjo mediante la ocupacion de
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la finca que aparecia delimitada sobre plano como objeto de expropiacion
en el expediente administrativo, circunstancia conocida y consentida por
los propietarios en aquel momento, que ninguna oposicidn presentaron o
al menos no consta que lo hicieran, y que con esos limites fue valorada en
hoja de aprecio, aunque se recogiera erroneamente una cabida inferior a la
real y por tanto una valoracion menor de la que correspondia. Ademas, una
vez ganada dicha posesién se ha mantenido por la Administracion de forma
publica, pacifica y no interrumpida durante casi ochenta afios, sin que nin-
guna oposicidn se haya manifestado tampoco a lo largo de dicho periodo de
tiempo por los antiguos propietarios, lo que resulta evidenciado por el he-
cho de que el servicio ferroviario se haya estado prestando con total nor-
malidad durante esos afios por el citado ramal.”

(STS de 9 de octubre de 2007. Sala 32 Secc. 62 F. D. 1° Magistrado Ponente Sr. Herre-
ro Pina. Ar. 8150).

XIV. HACIENDA PUBLICA
PROCEDIMIENTO DE APREMIO

Con la natificacion de la providencia de apremio se inicia el procedimiento de
ejecucién, debiendo incorporar aquélla los datos de la certificacion de descu-
bierto relativos al origen de la deuda y falta de pago del deudor en el plazo re-
glamentario.

“Razona al respecto la sentencia recurrida que para que pueda iniciarse el pro-
cedimiento de apremio se requiere la confluencia de tres requisitos: 1°) tem-
poral, determinado por el vencimiento del plazo de ingreso: 2°) material, con-
sistente en la acreditacion del impago en dicho plazo de la deuda tributaria: y
3°) formal, que exige la expedicion de la “certificacion de descubierto” que se-
ra “titulo suficiente para iniciar la via de apremio”, constituyendo presupuesto
necesario para la viabilidad del procedimiento (art. 129 LGT). Iniciado el pro-
cedimiento, el mecanismo por el que se materializa la potestad administrativa
de apremio es la “providencia de apremio”, que segun dispone el art. 95 del
Reglamento General de Recaudacion (Decreto 3154/1968, de 14 de noviem-
bre), “es el acto de la Administracion que despacha la ejecucion contra el pa-
trimonio del deudor en virtud de los titulos” que llevan aparejada ejecucion.
Con este acto administrativo, en concreto, es cuando cobra sentido el “recargo
de apremio”, pues con su natificacion el contribuyente se constituye en parte,
al permitirsele su entrada en el procedimiento, y, por otra parte, como se des-
prende del citado art. 95, en esta providencia se fija el “recargo”.

Las “certificaciones de descubierto” tienen el caracter de titulo ejecutivo,
conforme al art. 129 de la Ley General Tributaria. Estos titulos ejecutivos
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son expedidos “unilateralmente” por la Administracion tributaria «inaudita
parte» dentro del marco de su actuacion interna, provocada por una liqui-
dacion previa de una deuda tributaria no satisfecha por el contribuyente en
plazo reglamentario, estando dirigidas a las “Dependencias de Recau-
dacién” (art. 100, del Reglamento General de Recaudacion de 1969 SIC).
Ese documento, titulo ejecutivo, desencadena el procedimiento de apremio
y se trata, como declara la doctrina jurisprudencial (SS. TS, de 10 de no-
viembre de 1986, 24 de octubre de 1987, 13 de febrero de 1988; entre
otras), de una de las manifestaciones de la “potestad de autotutela consis-
tente en que la Administracion configure situaciones por si mismas y, even-
tualmente, cree sus propios titulos ejecutivos”, quedando asi legitimada “la
apertura del procedimiento de apremio, uno de cuyos titulos ejecutivos es,
entre otros, la certificacion de descubierto”, que determina y fija el conte-
nido del procedimiento de apremio, despachandose la ejecucién con el ac-
to administrativo de la “providencia de apremio”.

En el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina la Unica
cuestion a dilucidar es la relativa a la existencia o inexistencia de la certifi-
cacion de descubierto.

Las sentencias aportadas de contraste constatan puray simplemente la falta
de certificacion de descubierto, lo que da lugar a la declaracion de nulidad
del procedimiento de apremio. Asi, la sentencia de la Seccion Quinta de la
Sala de esta Jurisdiccion del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27
de septiembre de 2000 estima el recurso Contencioso—Administrativo por-
gue “es indudable la improcedencia de la providencia de apremio recurri-
da, asi como del recargo de apremio objeto de la misma ya que fue dictada
sin que conste que con caracter previo se levantara certificacion de descu-
bierto...”. El mismo criterio sigue la sentencia de la misma Seccién de 14 de
junio de 2000.

En cambio, la sentencia aqui recurrida constata la existencia de la certifica-
cion de descubierto de la providencia de apremio, pues sefiala (Fundamen-
to Juridico Cuarto “in fine”) que: “En el presente caso, el motivo invocado
por el actor se puede incardinar en el apartado e) del art. 137, de la Ley Ge-
neral Tributaria, es decir, “defecto formal en la certificacién o documento
gue inicie el procedimiento”, al entender que no consta la existencia de la
“certificacion de descubierto”, lo que acarrea la nulidad de la “providencia
de apremio”. Pues bien, la Sala entiende que la Certificacion de descubier-
to, como se constata en la Providencia de apremio, recoge todos los datos
requeridos para conocimiento del origen de la deuda tributaria, su falta de
pago en el plazo reglamentario, identificando los elementos que constitu-
yen, en definitiva, la deuda tributaria, de la que ha tenido conocimiento el
contribuyente a través de la Providencia de apremio, en el sentido ya decla-
rado, que le fue notificada en forma al recurrente. La falta de notificacion
de la liquidacion o la omisién de la providencia de apremio si que se enu-
meran como motivos de impugnacién de la providencia de apremio, no la
falta de notificacion de la Certificacion de descubierto”.
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De lo expuesto con anterioridad se deduce claramente la ausencia de iden-
tidad y contradiccion entre la sentencia impugnada y las que son aportadas
como contraste, pues la sentencia recurrida aprecia la existencia de certifi-
cacion de descubierto de la misma providencia apremio, circunstancia que
no se da en las sentencia de contraste.”

(STS de 18 de octubre de 2007. Sala 32, Secc. 22 F.D. 1° y 3° Magistrado Ponente Sr.
Martinez Micé. Ar. 8465)

XV. JURISDICCI6N CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
MEDIDAS CAUTELARES

El TS analiza las caracteristicas del régimen general (articulos 129 a 134 LJ)
gue junto a los supuestos especiales (articulos 135y 136 LJ) configuran el ré-
gimen vigente de las medidas cautelares en el proceso contencioso adminis-
trativo.

“Vistos los anteriores precedentes, y con la finalidad de responder al motivo
de casacion planteado, debe sefialarse que la vigente regulacion de las me-
didas cautelares en el proceso Contencioso-Administrativo de la Ley
29/1998. de 13 de julio (Capitulo Il del Titulo VI) se integra, como se ha
expresado, por un sistema general (articulos 129 a 134) y dos supuestos es-
peciales (articulos 135 y 136), caracterizadndose el sistema general por las si-
guientes notas:

12, Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplica-
cion al procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 LICA), asi como
al de proteccion de los derechos fundamentales (articulos 114 y siguientes);
y las medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos administrativos co-
mo de disposiciones generales, si bien respecto de estas s6lo es posible la cla-
sica medida de suspensién y cuenta con algunas especialidades procesales
(articulos 129.2 y 134.2 LICA).

22 Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del pe-
riculum in mora. En el articulo 130.1. inciso segundo, se sefiala que “la me-
dida cautelar podré acordarse inicamente cuando la ejecucién del acto o la
aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso”.

32 Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el
nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoracion o pondera-
cion del interés general o de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se se-
fiala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora, “la medida
cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién gra-
ve de los intereses generales o de tercero”.

205



JURISPRUDENCIA

423 Como aportacion jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse
constancia de que la conjugacion de los dos criterios Legales de preceden-
te cita (periculum in moray ponderacion de intereses) debe llevarse a cabo
sin prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza separa-
da de medidas cautelares se carece todavia de los elementos bastantes para
llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y por que, ademas, se produciria
el efecto indeseable de que por amparar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva cautelar, se vulneraria otro derecho, también fundamental e igualmen-
te recogido en el articulo 24 de la Constitucion cual es el derecho al proceso
con las garantias debidas de contradiccion y prueba.

52, Como segunda aportacion jurisprudencial -y no obstante la ausencia de so-
porte normativo expreso en los preceptos de referencia— sigue contando con sin-
gular relevancia la doctrina de la apariencia de buen derecho (fumus honi iuris),
la cual permite (1) en un marco de provisionalidad, (2) dentro del limitado am-
bito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar lo que en su dia de-
clare la sentencia definitiva. proceder a valorar la solidez de los fundamentos ju-
ridicos de la pretension, si quiera a los menos fines de la tutela cautelar.

62. Desde una perspectiva procedimental la LICA apuesta decididamente
por la motivacion de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponde-
racion de los intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1° exige para su
adopcién la “previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en
conflicto”; expresién que reitera en el articulo 130.2 in fine, al exigir tam-
bién una ponderacion “en forma circunstanciada” de los citados intereses
generales o de tercero.

72. Con la nueva regulacion concluye el monopolio legal de la medida cautelar
de suspension, pasandose a un sistema de “numerus apertus”, de medidas inno-
minadas, entre las que sin duda se encuentran las de caracter positivo. El articulo
129.1 se remite a “cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.

82. Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La solici-
tud podra llevarse a cabo “en cualquier estado del proceso” (129.1, con la
excepcion del num. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en
cuanto a su duracion, “hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al
procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que este finalice por cual-
quiera de las causas previstas en esta Ley” (132.1), contemplandose, no obs-
tante, su modificacion por cambio de circunstancias (132.1y 2).

92, Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas caute-
lares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliacién de las contracautelas, per-
mitiéndose, sin limite alguno, que puedan acordarse “las medidas que sean
adecuadas” para evitar o paliar “los perjuicios de cualquier naturaleza” que
pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1); afiadién-
dose ademas que la misma “podra constituirse en cualquiera de las formas
admitidas en derecho” (133.3).”

(STS de 13 de junio de 2007. Sala 32, Secc. 52. F. D. 4°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 8361)
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XVI. MEDIO AMBIENTE

MEDIDAS PREVENTIVAS

El TS declara que no procede la ilegalidad del articulo 2° del Real Decreto
1254/1999, de 16 de julio, por el que se aprueban medidas de control de los
riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias pe-

ligrosas.

“Lo que se debe examinar en esta cuestion es el precepto cuya legalidad se
cuestiona por el érgano judicial decisor, desde un punto de vista abstracto,
al margen de que en el caso que concretamente se examina, dicho pre-
cepto haya sido aplicado indebidamente por la autoridad que impone la
sancion.

No es contraria al principio de legalidad, en la forma que lo plantea el 6r-
gano judicial sentenciador, un norma que considera infraccion no sélo la
presencia real en el establecimiento de sustancias peligrosas, sino también
las previsiones de almacenamiento en un futuro préximo, que se demues-
tren que se vayan a realizar a través de los medios de prueba admitidos en
Derecho. Se trata, en definitiva, de evitar con esta prevision que sustancias
peligrosas en cantidades superiores a las permitidas y que ya hay constancia
de que van a ser almacenadas —facturas, contratos, etc.—, lo sean en la reali-
dad con el peligro que eso representa para la seguridad de las personas y las
CO0Sas.

Por lo tanto, lo que se castiga en la norma no son las posibilidades superio-
res de almacenamiento en funcion de la capacidad del establecimiento o de-
posito, sino una conducta ya consumada que demuestra que el propietario
de dicho establecimiento almacenara en él en un momento posterior tales
sustancias. Actia la norma con una prevision de futuro, sin necesidad de es-
perar a que el dafio se produzca, lo cual es perfectamente posible en un
campo en el que las medidas preventivas son mas eficaces que las represivas.
Esto es ademas acorde con el significado del término prevision que da el
Diccionario de la Lengua como “ver con anticipacion”.

Es posible que en el caso que se contempla tampoco estuviese probado que
el almacenamiento se iba a producir, pero dada la funcién que correspon-
de. a esta Sala de resolver exclusivamente sobre la legalidad de la norma
gue se le somete en el sentido que se plantea, la conclusién que se impone
es la de que no se aprecia que la misma sea contraria al principio de lega-
lidad.

No procede, por tanto, declarar la ilegalidad del art. 2 parrafo segundo del
Real Decreto 125411999. de 16 de julio.”

(STS de 23 de octubre de 2007. Sala 3?2 Secc. 32 F.D. 2° Magistrado Ponente Sr. Gon-
zélez Gonzélez. Ar. 8467)
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XVIIl. PERSONAL

DISCRECIONALIDAD TECNICA

La existencia de discrecionalidad técnica no supone desconocer el derecho a
la tutela judicial efectiva, ni el principio de sometimiento pleno de la Adminis-
tracion a la Ley, ni la exigencia de control judicial sobre la legalidad de la ac-
tuacion administrativa, pero reduce las posibilidades de control jurisdiccional.
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“Centrandonos ahora en esta Ultima consideracioén, la afirmacion de la cua-
lificacion técnica de la Comisién Nacional de Especialidades se comple-
menta con el reconocimiento de un amplio margen de discrecionalidad téc-
nica a la Administracion para la resolucion de los expedientes en los que se
haya requerido el juicio técnico de aquel Organo especializado; lo que in-
dudablemente confiere un perfil singular al modo en que se proyecta sobre
esta clase de resoluciones el control jurisdiccional a que esta sujeta la activi-
dad administrativa en cualquiera de sus ambitos.

Recuerda el Tribunal Constitucional en el F. 6 de su sentencia 21972004, de
29 de noviembre lo afirmado en su STC 39/1983; de 16 de mayo en que sos-
tuvo que la existencia de la discrecionalidad técnica “no supone natural-
mente desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el art.
24.1 de la Constitucién, ni el principio del sometimiento pleno de la Admi-
nistracion publica a la Ley y al Derecho (art. 103.2), ni la exigencia del con-
trol judicial sobre la legalidad de la actuacion administrativa y su sumision a
los fines que la justifican (art. 106.1). Tampoco supone ignorar los esfuer-
zos que la jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal
control judicial sea lo mas amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidar-
se tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limites de-
terminados.

Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en ele-
mentos de caracter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado
por un Organo especializado de la Administracion y, que en si mismo esca-
pa por su propia naturaleza al control juridico, que es el Gnico que pueden
ejercer los 6rganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan ejercerlo
en la medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es
decir, sobre las cuestiones de legalidad”.

Por todo ello, la discrecionalidad técnica expresada conduce a partir de una
presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacién administrativa,
apoyada en la especializacién y la imparcialidad ele los érganos establecidos
para realizar la calificacion. De modo que dicha presuncién “iuris tantum”
solo puede desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del
proceder razonable que se presume en el Organo calificador, bien por des-
viacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del
criterio adoptado, entre otros motivos, por fundarse en patente error, debi-
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damente acreditado por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad
técnica reduce las posibilidades de control jurisdiccional sobre la actividad
evaluadora de los Organos de la Administracién practicamente a los su-
puestos de inobservancia de los elementos reglados del ejercicio de la po-
testad administrativa y de error ostensible y manifiesto, quedando fuera de
ese limitado control aquellas pretensiones de los interesados que s6lo pos-
tulen una evaluacién alternativa a la del C)rgano calificador, moviéndose
dentro del aceptado espacio de libre apreciacién, y no estén sustentadas con
un posible error manifiesto.

(STS de 29 de enero de 2008. Sala 32 Secc. 42 F. D. 3°. Magistrado Ponente Sr. Marti
Garcia. Ar. 448)

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
CADUCIDAD

Obligacién de expedir y notificar la certificacion de caducidad del procedi-
miento administrativo sancionador.

“Estimaremos el recurso de casacion.

El acto administrativo que aqui se impugna es la desestimacion por silencio
de la siguiente peticion que el interesado dirigio a la Administracion (me-
diante escrito que se adjunté como documento unido al escrito de interpo-
sicion del recurso Contencioso—Administrativo):

“Que habiendo transcurrido mas de seis meses a contar desde la incoacién
del procedimiento sancionador el 21 de agosto de 2002, y no habiéndose
notificado la Resolucidn expresa al respecto, en virtud del art. 98 del RD
864/01 entendemos que el mismo ha caducado. Que en cumplimiento de
lo establecido en el art. 99.3 del RD 864/01 antes mencionado, en relacion
con lo establecido en el art. 24.1 de la Ley 30/792 modificada por la Ley
4/1999 debe ser expedido acuerdo expreso en este sentido”.

Y ante el silencio de la Administracion, se interpuso el recurso Contencio-
so—Administrativo, declarado inadmisible por el auto que ahora se recurre
en casacion.

Como se ve, en el proceso no se impugnaba el acuerdo de iniciacién de un
expediente sancionador, ni la falta de respuesta a las alegaciones de descar-
go presentadas en el curso del mismo, sino que se impugnd la falta de res-
puesta a la solicitud de que se declarara la caducidad del expediente admi-
nistrativo, por no haberse resuelto en determinado plazo.

Y esta es una peticion que serd o no acertada, pero su desestimacion por si-
lencio da lugar a un acto administrativo perfectamente recurrible, que es el
referente a si el expediente ha incurrido o no en caducidad.
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La afirmacion de la Sala de instancia de que la eventual caducidad del ex-
pediente s6lo operard y podra alegarse como motivo impugnatorio una vez
—si es que llega a dictarse- se acuerde la expulsién, es equivocada. La caduci-
dad opera y puede alegarse (y su no declaracién, expresa o presunta, pue-
de impugnarse) por el puro transcurso del plazo.

Si las cosas fueran de otro modo, y la Administracion nunca dictara resolu-
cion expresa ni declarara la caducidad, el interesado no podria nunca ac-
ceder a los Tribunales de Justicia a fin de que estos la declararan, cosa que
careceria de sentido.

(STS de 22 de noviembre de 2007. Sala 32, Secc. 22. F.D. 4°. Magistrado Ponente Sr.
De Oro—Pulido y Ldpez. Ar. 8405)

XX. RESPONSABILIDAD

DANO PERMANENTE Y DANO CONTINUADO

A efectos de la prescripcién de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica, resulta determinante la distincion.
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“Es el supuesto de enfermedades de evolucién imprevisible como son las de-
rivadas del contagio de la hepatitis C o del SIDA o aquellos otros ocasionales
casos en que la enfermedad inicialmente diagnosticada se traduce en unas se-
cuelas de imposible predeterminacion en su origen. En estos Ultimos casos ha
afirmado, efectivamente, esta Sala que si del hecho originador de la respon-
sabilidad se infieren perjuicios o dafios que no pueden ser determinados en
su alcance o cuantia en el momento de ocurrir el acontecimiento dafioso, el
plazo de prescripcion no comienza a computarse sino a partir del momento
en que dicha determinacion es posible, aceptando igualmente que en aque-
llas enfermedades excepcionales de imprevisible evolucidn, el dafio pueda ser
reclamado, como continuado, en cualquier momento. Asi lo hemos afirmado
en sentencia del 31 de octubre de 2000. A tal efecto, como sefala la senten-
cia de 25 de junio de 2002 esta Sala viene “proclamando hasta la saciedad
(sentencias de 8 de julio de 1993, 28 de abril de 1997, 14 de febrero y 24 de
mayo de 1994, 26 de octubre de 2000 y 11 de mayo de 2001 que «el “dies a
quo” para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial sera aquel
en que se conozcan definitivamente los efectos del quebranto» (Sentencia de
31 de octubre de 2000), o, en otros términos «aquel en que se objetivan las le-
siones con el alcance definitivo de las secuelas, siendo de rechazar con acier-
to la prescripcion, cuando se pretende basar el plazo anual en la fecha del
diagnostico de la enfermedad» (Sentencia de 18 de julio de 1997.

Sentado lo anterior, carece de fundamento el loable intento que efectda la
representacion de la actora en orden a convencer a la Sala de que estamos
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en presencia de un dafio continuado y no, como razonadamente aprecia la
Sala de instancia, de un dafio permanente, ya que los argumentos de la re-
currente parten de una inequivoca confusion entre secuelas y padecimien-
tos. Hemos de dejar sentado que, en el presente caso, nos encontramos an-
te la existencia de un dafio permanente, dado que en el diagnéstico del hi-
jo de la recurrente, que se realizo tras el parto por el Servicio correspon-
diente del Hospital de La Paz, del que se dejé nuevamente constancia en el
momento del Alta hospitalaria, efectuada el 29 de diciembre de 1987, cons-
ta que sufre una Tetraparexia con paralisis cerebral permanente e invaria-
ble y se determinan y concretan las secuelas y su alcance (folios 41 y 42 del
expediente administrativo). Asimismo, las secuelas del nifio aparecen ex-
presadas en la propia demanda de la actora (folio 2 del expediente admi-
nistrativo); en el informe de Alta del Hospital La Paz de fecha 26 de octu-
bre de 1994 y en una revision efectuada al hijo de la recurrente. Y cabe des-
tacar que en el informe pericial elaborado por Don Alvaro, a propuesta de
la actora, el perito, al referirse a la Tetraparesia expresa en primer lugar que
“se entiende por tetraparesia el conjunto de manifestaciones clinicas deri-
vadas de un trastorno permanente, invariable, causado por una lesion en el
cerebro”, afiadiendo, en segundo lugar que “se trata de un proceso que se
establece de una vez para siempre y desprovista de caracteres evolutivos”, y,
en tercer lugar, y a las preguntas formuladas por la parte recurrente, el ci-
tado Don Alvaro manifiesta que “la tetraparesia espastica que padece el ni-
fio es un cuadro de paralisis total de ambos miembros superiores e inferio-
res, estas lesiones estan causadas por una lesion cerebral permanente e irre-
versible que consta segiin el informe del TAC cerebral en multiples hemo-
rragias cerebrales con isquemia (muerte de grupos de neuronas). Estas le-
siones son totalmente incurables hasta donde llega actualmente la ciencia
médica”.

Por tanto, comparando el contenido del citado informe médico pericial con
los informes médicos relativos a los diagndsticos y secuelas obrantes en el ex-
pediente administrativo, a que antes hemos hecho “referencia, se constata
la coincidencia de dicho diagnéstico y del alcance y determinacion de las se-
cuelas, por lo que no resulta aplicable la tesis mantenida por el recurrente
de que en el presente caso estamos ante un supuesto de dafio continuado,
tratdndose por el contrario, como afirma la sentencia de instancia de un da-
fio permanente de caracter irreversible e incurable cuyas secuelas quedan
perfectamente determinadas desde la fecha del Alta hospitalaria, efectuada
el 29 de diciembre de 1987, por ser en dicha fecha perfectamente previsi-
bles, sin que dichas secuelas que, como decimos, quedaron perfectamente
determinadas desde aquella fecha, puedan confundirse con los padeci-
mientos que lamentablemente derivan de ellas y que, ciertamente, evolu-
cionan en el tiempo.

Por lo expuesto, y tras las consideraciones expresadas, esta Sala se reafirma
en que en el presente caso nos encontramos ante un dafio permanente, y
en consecuencia, la formulacion de la reclamacion el 12 de junio de 1995,
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tuvo lugar fuera del plazo de prescripcién de un afio indicado en el referi-
do art. 142.5 de la Ley 30/92.”

(STS de 18 de enero de 2008. Sala 32, Secc. 62 F. D. 3°y 4°. Magistrado Ponente Sr.
Sieira Miguez. Ar. 166).

XXI1. URBANISMO Y VIVIENDA
DEMOLICION DE CONSTRUCCION

La aprobacion de un nuevo planeamiento posterior, en virtud del cual no con-
curre ya la infraccién urbanistica, no justifica automaticamente un procedi-
miento judicial de inejecucién legal de la sentencia de demolicién del in-
mueble.

En el fondo, pues, lo que se discute es si basta con la exclusiva circunstancia
de la aprobacién de un nuevo planeamiento posterior —conforme al cual ya
no concurriria la infraccién urbanistica determinante de la nulidad decla-
rada por la sentencia cuya inejecucion se pretende- para, de forma auto-
matica y sin mas tramites, poder obtener un pronunciamiento jurisdiccional
de inejecucién legal de la sentencia.

La respuesta no puede ser positiva.

En la STS de 21 de diciembre de 1993 ya dijimos que «el art. 178 del TRLS
sujeta a licencia todos los actos de edificaciones y uso del suelo, es decir, que
cualquier acto que constituya edificacion o, sencillamente uso del suelo en
cualquier forma, esta sujeto a control previo de la licencia. El art. 184.2 es-
tablece el plazo de dos meses para que el interesado solicite la licencia en el
supuesto de suspension de obras en curso y, si el particular incoa el procedi-
miento solicitando la licencia, habra de estar al resultado del mismo, pues-
to que serd este resultado el que conduzca a la legalizacién de las obras o a
su demolicién, y, en el supuesto de que la obra estuviese terminada —cual es
el de autos- siempre es aplicable el art. 185 del TRLS conforme al cual el
procedimiento para dictar el acto de requerimiento al promotor de la obra
0 sus causahabientes para que soliciten la licencia es el mismo que el regu-
lado en el art. 184, sin que aqui se dé la suspensién de la obra por la senci-
lla raz6n de que aquélla estd terminada; pero, en lo demas, el procedi-
miento es el mismo, sus requisitos y tramites son idénticos y solo varia el pla-
z0 que es irrelevante en el presente supuesto. Todo ello quiere decir que la
legalizacién de una edificacion ya construida exige idéntica licencia de
obras que la que alin no se ha realizado o la que se encuentra en vias de
realizacidn, por lo que es incuestionable que si para la edificacion de la obra
gue pretende legalizarse era necesaria la confeccion de un proyecto».
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Tales exigencias son reiteradas —con algunas pequefas diferencias— por la
legislacion autondmica gallega previamente citada, esto es, la Ley 1/1997,
de 14 de marzo del Suelo de Galicia y la Ley del Parlamento de Galicia
9/2002, de 30 de diciembre sobre Ordenacion urbanistica y proteccion del
medio rural de Galicia, derogatoria de la anterior y que entré en vigor el 10
de enero de 2003.

En la STS de 7 de enero de 1999 dijimos que «Las sentencias del tipo de la
gue se ejecuta no se cumplen por el mero acuerdo que declara que éstas se
cumplan (en el caso enjuiciado acordando la eventual legalizacion de lo in-
debidamente edificado, o, alternativamente, decidiendo la demolicion
cuando la opcién de la legalizacién no es posible, o se han cumplido los pla-
zos y condiciones establecidos para la legalizacion), sino que es necesario
que la legalizacion efectiva se lleve a efecto, o, alternativamente, la demo-
licion se realice. Con todo esto quieren decirse al menos dos cosas: La pri-
mera, que la mera declaraciéon de legalizacion es insuficiente para que la
sentencia se tenga por cumplida, siendo necesario que se adopten los acuer-
dos efectivos para que tal declaracion legalizadora sea real. En segundo lu-
gar, que los acuerdos legalizadores han de ser controlados en el propio pro-
ceso de ejecucion por el érgano sentenciador; esto significa que el ente de
la Administracion cuando ejecuta, lo hace bajo la vigilancia y control del Or-
gano jurisdiccional».

Obviamente, sin el previo cumplimiento de los mencionados tramites (que
implican, en el supuesto de que las obras fueran legalizables, conforme a las
nuevas Normas Subsidiarias, de concesién de la correspondiente licencia),
la Sala, como pusiera de manifiesto en el supuesto de autos la Sala de ins-
tancia, no puede efectuar pronunciamiento alguno positivo sobre la ineje-
cucion de la sentencia, por cuanto tal pronunciamiento de inejecucion por
causa legal viene derivado, y es consecuencia, del previo seguimiento del
procedimiento de legalizacion de las obras, que concluye y se plasma en la
correspondiente concesion de licencia; debe, sin embargo, advertirse que
no toda legalizacidn y concesidn de licencia lleva implicita la declaracion ju-
risdiccional de inejecucidon de la sentencia, pues, como con reiteracion he-
mos puesto de manifiesto (SSTS de 10 de diciembre de 2003 y 4 de mayo de
2004) «Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por discon-
formidad con el planeamiento, la nueva ordenacién no deja sin efecto aqué-
lla sino que, si acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal
de su ejecucion, teniendo bien presente que esta Sala ha declarado
reiteradamente que el Tribunal sentenciador puede imponer las conse-
cuencias de la anulacién de la licencia, pese a que formalmente resultare
amparada por una nueva ordenacion, si estimare ésta ilegal por haberse
producido con la finalidad de eludir la ejecucién de una sentenciay las res-
ponsabilidades que de ello derivaren para la Administracion».

Asi, en la STS de 30 de enero de 2001 dijimos que «Hemos de partir de que
tanto el articulo 18.2 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 10 de julio del Poder
Judicial, como el 105.2 LICA permiten declarar inejecutable una sentencia
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por causa de imposibilidad legal, con la transformacién del fallo, ordinaria-
mente, en una indemnizacion de dafios y perjuicios, y de que precisamente
una de las causas de imposibilidad legal, por la propia naturaleza normati-
va de los planes urbanisticos es la que tiene lugar como consecuencia de un
cambio de planeamiento derivado de la “potestas variandi” de la Adminis-
tracion Urbanistica (STS de 21 de enero de 1999, y las que en ella se citan).
Sin embargo, como hemos declarado en STS de 23 de julio de 1998 no es
exacto que la modificacion del planeamiento produzca una automatica le-
galizacion “ex post facto” de todas las edificaciones que resulten conformes
con el nuevo aunque no lo fueran con el anterior. Cuando media una sen-
tencia anulatoria de una licencia por disconformidad con el planeamiento
la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla sino que acaso pudiera cons-
tituir un supuesto de imposibilidad legal de su ejecucién, teniendo bien pre-
sente que esta Sala ha declarado repetidamente que el Tribunal senten-
ciador puede imponer las consecuencias de la anulacion de la licencia pese
a que formalmente resultare amparada por una nueva ordenacion, si esti-
mare ésta ilegal por haberse producido con el designio de eludir la ejecu-
cion de una sentencia. En todo caso. la declaracion de que concurre una
causa de imposibilidad legal de ejecucion requiere la previa tramitacion de
un incidente destinado a depurar todas las circunstancias concurrentes y a
declarar si la respuesta fuera positiva si procede determinar en favor del fa-
vorecido por la sentencia la correspondiente indemnizacion».”

(STS de 9 de noviembre de 2006. Sala 32, Secc. 52 F.D. 7° Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 8553)
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Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Culpabilidad, negligencia subjetividad en la infraccion.

Se impugna en el presente recurso el acuerdo del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Andalucia de fecha 28 de junio de 2005 desesti-
matorio de la reclamacion n° 53-00974-2003 formulada contra acuerdo de
imposicion de sancion por infraccién tributaria grave, por importe de
25.819,48 , en relacién con el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ejercicio
2001.

Fundamenta la recurrente su pretensién anulatoria de la sancion en la falta
de acreditacion de la culpabilidad en 10 que hace referencia a la volunta-
riedad de la accién u omision dada la presuncion legal de buena fe y, por
otro lado, en la existencia de un conflicto razonable de interpretacién que
excluiria el elemento culposo.

No es acertada la afirmacion de que a la Administracion incumbe la carga
de probar la existencia del elemento subjetivo de la culpabilidad. La idea de
rechazo de un sistema de responsabilidad objetiva que omite toda conside-
racion a la intencion o voluntad del agente infractor, no significa que por
ello la autoridad administrativa sancionadora venga obligada a probar la re-
alidad de un elemento no tangible como es la culpa, siempre encerrada en
zonas profundas de la voluntad. Como con precision sefiala el art. 33 de la
Ley 1/98, 10 que corresponde a la Administracion tributaria es la prueba de
que concurren circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor
en la comisién de infracciones tributarias.

En el presente caso, la actora es una sociedad con importante actividad mer-
cantil, con un total de operaciones realizadas durante el afio 2001 que as-
ciende a 166.673.401 de las antiguas pesetas. Su objeto social, segin nota in-
formativa del Registro Mercantil de Cadiz era el “cultivo y explotaciones
agricolas, asi como su comercializacién. Produccién y comercializacion de
productos alimentarios. Adquisicion, construccion y explotacion de inmue-
bles. Compras y tenencias de valores mobiliarios”. El volumen de operacio-
nes con terceros, consistentes en venta de vino ascendi6 a 36.673.401 ptas y
la venta de dos locales comerciales por 130.000.000 ptas que consideré su-

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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jeto y exenta del IVA al tratarse de una segunda transmisién y por cuya pre-
via adquisicion habia soportado un IVA por importe de 7.792.000 ptas, al ser
el precio de adquisicion de 56.492.000 ptas, a lo que hay que sumar 800.000
ptas por la prestacion de servicios en la venta de locales realizados por la en-
tidad Apisur 2000 S.L. En el cuarto trimestre de 2001 se solicito la devolu-
cién del IVA, habiendo sido devuelto con fecha 9 de abril de 2003.

La alegada interpretacion razonable de la norma la extrae la actora de la com-
plejidad del régimen de deduccién en sectores de actividad diferenciados y la
aplicacion de la regla de prorrata especial del art. 106 de la Ley del IVA'y en
el hecho de ha defendido la tesis de que la venta de locales comerciales no es,
en su caso, una actividad empresarial a efectos de IVA. Al respecto hay que se-
fialar que no toda discrepancia puede ser considerada como integrante de lo
que se ha venido en denominar “conflicto razonable de interpretacién” en
cuanto motivo determinante de ausencia de culpabilidad. De ser asi, bastaria
cualquier construccion juridica para considerar que no podria sancionarse
una conducta en la que el contribuyente habria que pensar que actué de bue-
na fe, siendo su error comprensible por lo complejo del sistema fiscal o la con-
fusa redaccion de la norma. En el presente caso, es dificilmente compresible,
de aceptarse el argumento de la actora de que no estamos ante una actividad
sujeta al IVA el que, al mismo tiempo se deduzca el IVA soportado en su ad-
quisicion y se solicite su devolucién, al margen de que esta afirmacion mal se
aviene con lo que constituye el objeto social de la entidad recurrente. Por otro
lado, la consideracion como actividades diferencias la de venta de vinos y la
de venta de locales, resulta evidente y no exige un preciso conocimiento de la
Clasificacién Nacional de Actividades Econdmicas. Ademas, el porcentaje de
deduccién difieren claramente en mas de 50 puntos porcentuales y lo esta-
blecido en el art. 106.1. Uno de la Ley del IVA sobre que no son deducibles
las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes o servicios utilizados exclu-
sivamente en la realizacion de operaciones que no originen el derecho a
deducir, tampoco puede afirmarse que sea norma de especial dificultad in-
terpretativa. De aqui que la conclusién a la que cabe llegar es que con su ac-
tuar, la actora incurrid, al menos, en la simple negligencia justificativa de la
consideracién como infraccion tributaria.

(St. de 3 de junio de 2008. Sala de Sevilla. Ponente Vazquez Garcia).

XIlI.

EXPROPIACION FORZOSA

Expropiacién Venta Pilin de Sevilla. No desaparece la causa de expropiacion
por la supresion de una carretera en su PERI.
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Es objeto de impugnacién en el presente proceso resolucion de la Conseje-
ra de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia de fecha 15 de
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febrero de 2002 desestimando el recurso de alzada formulado contra acuer-
do del Pleno del Ayuntamiento de Sevilla de fecha 29 de marzo de 2001, dic-
tado en ejercicio de competencia delegadas por la Administraciéon Auténo-
ma, aprobando definitivamente el proyecto de expropiacion por tasacion
conjunta de los bienes y derechos incluidos en el Plan Especial de Reforma
Interior PERI- TR-6 (Feria).

Son dos los motivos de nulidad invocados en la demanda: 1°) que la titula-
ridad de la superficie a expropiar de 2.703 m2, donde se encuentra ubicada
la denominada Real Venta Pilin, no fuera declarada dudosa o controverti-
da, con la consiguiente intervencion del Ministerio Fiscal y consignacion del
justiprecio hasta la determinacion definitiva de la propiedad, sino que, in-
debidamente se tramit6 el expediente expropiatorio con la Autoridad Por-
tuaria de Sevilla y el Ministerio de Defensa como titulares registrales de la
fincay 2°) que el Plan Especial se aparta de la causa expropiandi contenida
en el PGOU (“la continuacién en linea recta de la Avda. Garcia Morato pa-
ra buscar el extremo Este del ambito) y que se ha modificado la reserva de
espacios libres y zonas verdes prevista en el Plan General del que el Plan Es-
pecial es desarrollo, ampliando indebidamente su &mbito de actuacion.
Analizando por el orden referido las cuestiones planteadas por el deman-
dante, respecto a la controversia atinente a la titularidad de los terrenos, la
Junta de Andalucia opone la existencia de desviacién procesal al no ser
cuestion planteada en la interposicién del recurso de alzada.

Es cierto que el proceso contencioso—administrativo no permite la “desvia-
cion procesal”, la que se produce cuando se plantean en sede jurisdiccional
cuestiones nuevas (no motivos), respecto de las que la Administracion no tu-
vo ocasion de pronunciarse, por ser una peticion o pretensiéon que no fue
objeto de la resolucién administrativa impugnada y no alterar la funcion
esencialmente revisora de la Jurisdiccion respecto de la actuacién adminis-
trativa, sin que a ello se oponga lo preceptuado en los arts. 33.1y 56.1 de la
LJCA, al determinar respectivamente que: “esta Jurisdiccion juzgara dentro
del limite de las pretensiones de las partes y de las alegaciones para funda-
mentar el recurso y la oposicién” y que “en los escritos de demanday de con-
testacion se consignaran con la debida separacion los hechos, los funda-
mentos de derecho y las pretensiones que se deduzcan, en justificacion de
los cuales pueden alegarse cuantos motivos procedan aunque no se hubie-
ran expuesto en el previo recurso de reposicion o con anterioridad a éste”,
pues si dichos preceptos autorizan nuevas alegaciones 0 motivos nuevos, en
manera alguna permiten pueda alterarse, reformarse ni menos adicionarse
a la pretension o peticién, aquellas que no se discutieron en via administra-
tiva y que ni siquiera se formularon en ella. Sin embargo lo que la Ley Ju-
risdiccional si permite es la alteracion de los fundamentos juridicos aduci-
dos ante la Administracion, de tal suerte que el escrito de demanda, dejan-
do intacta la cuestion suscitada ante dicha via previa, puede albergar razo-
nes y fundamentos diversos a los expuestos en el procedimiento adminis-
trativo, no produciéndose entonces una discordancia objetiva entre lo pe-
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dido, pretendido en via administrativa y lo interesado en via jurisdiccional,
como en el supuesto debatido acaece, donde el recurrente, sin introducir
hechos nuevos, en realidad ya desde la aprobacion inicial del Proyecto de
Expropiaciéon manifestd que era titular de los terrenos a expropiar debién-
dose entender con el demandante el procedimiento para la determinacién,
en su caso, del justiprecio, siendo esta pretensidon dada por reproducida,
aunque no desarrollada argumentalmente, en el escrito de interposicion
del recurso de alzada.

Entrando por ello en el analisis de la cuestion de fondo planteada, el art. 3.1
de la LEF dispone que las actuaciones del expediente expropiatorio se en-
tenderan, en primer lugar, con el propietario de la cosa o titular del dere-
cho objeto de la expropiacién, afiadiendo en su nimero 20 que, salvo prue-
ba en contrario, la Administracion expropiante considerara propietario o ti-
tular a quien con este caracter conste en registros pUblicos que produzcan
presuncion de titularidad, que s6lo puede ser destruida judicialmente, o, en
su defecto, a quien aparezca con tal caracter en registros fiscales, o, final-
mente, al que lo sea publica y notoriamente. Este orden sucesivo de deter-
minacion de la condicion de expropiado ha sido observado por la Gerencia
de Urbanismo de Sevilla pues, en un primer momento, las actuaciones ex-
propiatorias se entendieron con quienes eran titulares registrales de las fin-
cas n° 10.164 y 12.712 que conforman los 2.703 m2 expropiados. No es has-
ta el 22 de julio de 2004 cuando el aqui actor formulé demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia n° 11 de Sevilla ejercitando accion declarativa de
dominio, estimada por sentencia de 15 de julio de 2005, confirmada por
sentencia de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha
27 de marzo de 2006. En fecha 13 de octubre de 2005, dictada la primera
sentencia declarando la propiedad del demandante, pero sin que la misma
hubiera adquirido firmeza, es cuando el Gerente de Urbanismo, en aplica-
cion de la previsién contenida en el art. 5 LEF declara procedente entender
las actuaciones que desde ese momento se produzcan en el expediente ex-
propiatorio con el Ministerio Fiscal, consignandose en la Caja General de
Depositos el importe del justiprecio. Hay por tanto un seguimiento de las
actuaciones expropiatorias con el Ministerio Publico cuando resulta con-
trovertida la titularidad de los bienes expropiados, sin que este modo de
proceder encontrara razén alguna con anterioridad y, principalmente, hay
un acogimiento en via administrativa de la pretension ejercitada por el re-
currente que imposibilita la declaracion de nulidad pretendida en base a di-
cho motivo.

En cuanto al otro motivo de nulidad del Proyecto de Expropiacion, preciso
es convenir con las Administraciones demandadas que en realidad lo que se
articula en la demanda es una impugnacion indirecta del PERI-TR-6 al afir-
marse que se separa de las previsiones del PGOU en cuanto a su ambito te-
rritorial y cuantificacion de espacios libres y zonas verdes, produciéndose un
indebido incremento de los mismos, asi como que habria desaparecido la
causa expropiandi que se contenia en el planeamiento general.
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El citado Plan Especial de Reforma Interior, e indirectamente el PGOU que
desarrolla, ya fue objeto de impugnacion por el demandante, dando lugar
al recurso contencioso—administrativo n°® 748/2001, finalizado por senten-
cia de fecha 31 de diciembre de 2003. En su fundamentacion juridica hay
expresa declaracion de validez del procedimiento expropiatorio previsto en
el PGOU, asi como de la ampliacién del ambito del suelo afectado y de las
reservas previstas en el PERI para equipamientos, espacios libresy zonas ver-
des, por lo que habiéndose producido un pronunciamiento expreso de es-
te Tribunal sobre tales cuestiones, no cabe entrar de nuevo en su analisis.
Tal vez Unicamente afiadir, en cuanto cuestion especificamente no tratada
en la sentencia referida, que es erréneo considerar que la Unica causa ex-
propiandi prevista en el PGOU es la “continuacién en linea recta de la Av-
da. Garcia Morato para buscar el extremo Este del ambito” y que la imposi-
bilidad de este desarrollo, al existir una rotonda entre la Ronda de Maria
Auxiliadora-Los Remedios y la Carretera de La Esclusa, hace desaparecer el
motivo que justificaba la expropiacién. En realidad, lo que el Plan General
prevé a través de la aprobacion del PERI es la ordenacién, conforme a los
usos, reservas de suelo y determinaciones de edificabilidad y namero de vi-
viendas que el propio PGOU establece, del sector comprendido entre la
Ronda M2 Auxiliadora—-Los Remedios, las instalaciones industriales de Cons-
trucciones Aeronduticas (CASA) y viviendas militares relacionadas con la
Base Aérea de Tablada, a ejecutar por el sistema de expropiacion. El que
puntualmente no sea l6gico abordar la construccion de una nueva calle que
suponga la prolongacion de la Avda. Garcia Morato por la existencia de un
rotonda, no significa que no se respeten las previsiones de ordenacion inte-
gral del Sector referido previstas en el PGOU ni, desde luego, la desapari-
cion de la causa que justifica la eleccion del sistema de expropiacion forzo-
sa para la ejecucion del mismo. De aqui que proceda la desestimacion de la
demanda.

(St. de 4 de septiembre de 2008. Sala de Sevilla. Ponente Vazquez Garcia.)

XIl. EXPROPIACION FORZOSA

Motivacion de los acuerdos del Jurado . Valoracion como suelo no urbaniza-
ble del suelo para una reserva de VPO. En obiter dicta la sentencia se cuestio-
na la legalidad de esta reserva sin planeamiento previo.

En sesion celebrada el 11 de diciembre de 2003, el Jurado Provincial de Ex-

propiacion Forzosa de Sevilla acuerda fijar en 220.655,40€, incluido premio
de afeccién, el justiprecio correspondiente a la finca rustica sita en el tér-
mino municipal de Brenes (Sevilla), expropiada en una superficie de 30.600
m2 por el Ayuntamiento de Brenes para la delimitaciéon de un area de re-
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serva de terrenos en suelo no urbanizable a fin de proceder a la construc-
cion de viviendas de proteccion oficial, asi como una nave industrial con
una superficie de 382,46 m? y una piscina de 60 m2.

La valoracién impugnada se desglosa en los siguientes conceptos:

— 30.600 m2 de suelo no urbanizable a 6 €/m? 183,600 €
— nave industrial y piscina a 60 €/m?2 26.548 €
— 5 9% afeccion (s/ 210.148 €) 220.655,40 €

Prestando conformidad con la valoracién de las construcciones, los deman-
dantes reprochan al acuerdo impugnado su falta de motivacion con la con-
siguiente desvirtuacién de la presuncién de acierto, asi como su valoracion
como suelo no urbanizable. Sobre este Ultimo aspecto entienden los expro-
piados que dada la finalidad de la expropiacion, que no es otra que la re-
serva de terrenos para la construccion de viviendas de proteccion oficial, el
suelo deberia de valorarse como urbanizable al ser éste el destino de los te-
rrenos, ademas de su localizacién préxima al nucleo urbano de Brenes, ac-
cesibilidad a través de las vias de comunicacion existentes e idoneidad para
el crecimiento urbano del municipio. Conforme a esta clasificacion de sue-
lo, solicitan que el justiprecio, en consonancia con el informe aportado con

su hoja de aprecio, se eleve a 623.700 €, incluido premio de afeccién. Sub-
sidiariamente, si el suelo se valorase como no urbanizable, insta que el jus-
tiprecio sea de 412.463,39 €, segun resulta del dictamen pericial resultado
de la prueba practicada en el proceso.

La alegada falta de motivacién nos lleva a recordar la doctrina de la necesa-
ria motivacion de los acuerdo del Jurado conforme al art. 35.1 LEF Y los
efectos que derivan de su inobservancia. Desde el principio, el Tribunal Su-
premo ha sefialado que este precepto debe interpretarse racionalmente,
huyendo de todo rigor formalista, afirmando que la motivacién no tiene
por qué ser prolija, casuistica o exhaustiva, bastando con que sea racional
y suficiente. En este sentido, sefiala el Alto Tribunal que se cumplen esas
condiciones cuando la motivacidn, aln general, sea referible al caso cues-
tionado y contenga genéricamente la mencion de los criterios utilizados y
los elementos o factores comprendidos en la estimacidn, sin que sea preci-
so que se describan con datos o detalles circunstanciados. En el presente
supuesto el érgano de valoracion sefiala que “aun estimando procedente el
método de capitalizacidén de los rendimientos agricolas, considera mas ajus-
tada a la realidad la comparacidon con valores de fincas analogas o la valo-
racién general que para este tipo de terrenos ha sido considerado en ante-
riores resoluciones, que por su proximidad a la poblacién y por su caracter
de regadio, ha de alcanzar el valor unitario de 60.000 €/Ha, considerando
ademas el perjuicio derivado de la particién de la finca”. No puede por ello
afirmarse que la resolucion del Jurado de Expropiacién no encuentre mo-
tivacion alguna que determine que estuviéramos ante un acuerdo nulo. En
todo caso, la falta de precisa fijacion de los términos de comparacién pu-
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diera afectar a la presuncion de acierto del acuerdo, pero no por ello éste
es nulo.

Entrando en la valoracion de la superficie de terreno expropiado, la prime-
ra cuestion a dilucidar es la de la clasificacion del terreno. Es un hecho in-
discutido que su clasificacion segun el planeamiento urbanistico vigente al
tiempo de la valoracion es el de suelo no urbanizable y como tal debe valo-
rarse, sin atender a las expectativas urbanisticas que no estaban ya incorpo-
radas sino que son resultado de la causa de la expropiacién y sin que tam-
poco resulte de aplicacion los pronunciamientos del Tribunal Supremo de
valorar como urbanizable suelo que va a ser destinado a sistemas generales.
Cuestion distinta, pero que no constituye objeto del presente recurso, seria
la legalidad de la actuacion municipal expropiando terrenos a fin de cons-
tituir areas de reserva de viviendas de proteccion oficial sin planeamiento
previamente aprobado en donde estuviera previsto tal uso.

Sobre dicha premisa, la primera conclusion es la imposibilidad de acoger la
valoracion realizada por los expropiados en su hoja de aprecio al funda-
mentarse en un informe que valora el suelo como urbanizable. De aqui que
debamos estimar correcto el criterio del Jurado Provincial de Expropiacion
que considera que hay que justipreciarlo como terreno clasificado como no
urbanizable y de regadio, asi como su afirmacién de que resulta valido el
método de capitalizacién de rentas o el comparativo con valores de fincas
analogas. Seguido este ultimo por el 6rgano de valoracion, sin embargo en
ningin momento justifica las razones por las cuales alcanza el valor unitario

de 60.000 €/Has., limitdndose a sefialar que ha tomado en consideracion su
proximidad a la poblacion, el destino de regadio, anteriores resoluciones en
supuestos analogos y el perjuicio por la particion de la finca, pero todo ello
sin precision alguna y como mera afirmacién de principio.

Surge de este modo la posibilidad de que por el Tribunal se tome en consi-
deracion los informes que, destruyendo la presuncion de acierto del Jurado
de Expropiacion, pongan de manifiesta, de forma acreditada y plenamente
justificada, la realidad de un justiprecio superior. En tal sentido, esta Sala
considera que no puede acoger el resultado valorativo contenido en el dic-
tamen aportado con la demanda y firmado por la empresa Gabinete Topo-
grafico y Gestor S.C. pues ya en el mismo se reconoce que no dispone de fin-
cas—testigo cuya valoracion, a la fecha en que inicia el expediente de justi-
precio, le sirvan de comparacion, sino que acude a los precios de transmi-
sion de fincas, de fecha muy posterior, para luego deflactarlo y asi fijar uno
en el afio 2001. Precisamente la carencia de fincas—testigo es el motivo por
el cual en el dictamen practicado como prueba en el recurso se sefiala que,
aun cuando el método comparativo seria el preferente, no utiliza el mismo
sino que aplica el de capitalizacion de rentas, método que esta Sala acepta
también en los resultados valorativos que en dicho informe pericial se reco-
gen por cuanto utiliza datos para el calculo del valor del suelo adecuados,
como son los contenidos en el informe sobre regadios en el término de Bre-
nes editados por la Consejeria de Agricultura de la Junta de Andalucia, asi
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como los referidos a tipos de cultivo y productividad, con aplicacién de un
tipo de interés del 4% que resulta moderado, arrojando un resultado de
377.919,94 € (12,35 €/m?)

Haciendo recopilacion, el justiprecio es el que corresponde a los siguientes
conceptos y cantidades:

— Superficie expropiada (30.600 m? a 12,35 €/m?2) 377.919,94€
— nave industrial y piscina a 60 €/m? 26.548 €
— 5% afeccion (s/€ 404.467,94 20.223,39 €

Total 424.691,33 €

(St. de 3 de julio de 2008. Sala de Sevilla. Ponente Vazquez Garcia)

XIlI.

EXPROPIACION FORZOSA

Clasificacién de suelos y expropiacion de plusvalias Se acepta la tasacion del
Jurado, pese a considerarla escasamente motivada. Premio de afeccion.
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Se impugna en el presente proceso sendos acuerdos del Jurado Provincial
de Expropiacién Forzosa de Cédiz de fecha 30 de octubre de 2003, expe-
dientes n° 39 y 40/2003, fijando en 13.342,45 € y 1.866,51 €, respectiva-
mente, el justiprecio, incluido premio de afeccion, correspondiente a la ex-
propiacion por la Demarcacion de Carreteras del Estado en Andalucia Oc-
cidental de un total de 0,3720 Has de terreno para la ejecuciéon del proyec-
to “12-CA-3710. “Autovia N-340, P.K. 10,700 al 27,700".

Sobre la base de la alegacion de falta de motivacion de los acuerdos del Ju-
rado Provincial de Expropiacion Forzosa y lo que considera incorrecta va-
loracion del suelo expropiado por parte de la Administracion en su hoja de
aprecio, fundamenta la sociedad actora su pretension de que el justiprecio
alcance la cifra total de 244.313,64 € en la existencia de expectativas urba-
nisticas no valoradas y que derivan de la aprobacion definitiva del Plan
General de Ordenacion Urbanistica de Chiclana de la Frontera el 23 de di-
ciembre de 2003 por la Comisién Provincial de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Cadiz. De esta forma, y aunque se reconoce expresamente
que el momento al que ha de ir referida la valoracion del suelo, éste tenia
la clasificacién urbanistica de no urbanizable, no obstante entiende la recu-
rrente que la proximidad en la aprobacion del nuevo planeamiento, donde
la clasificacion pasa a ser la de suelo de uso industrial, justificaria la exis-
tencia de unas expectativas urbanisticas que han de incrementar el justi-

precio. o o
Reiterada jurisprudencia viene sefialando que las decisiones de los Jurados

Provinciales de Expropiacion, por la capacidad técnica y juridica de sus
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componentes y por la independencia que revisten sus juicios, al no encon-
trarse vinculados a los intereses en juego, estan dotados de una presuncién
iuris tantum de acierto y legalidad. Esta presuncion de certeza o exactitud,
gue si bien como presuncion iuris tantum puede y debe ser revisada en via
judicial, s6lo habra de serlo en los supuestos en los que el acuerdo impug-
nado incurra en infraccion de preceptos legales, en los casos en que se acre-
dite una desajustada apreciacion de datos materiales o cuando la valoracion
no esté en consonancia con la resultancia factica del expediente y ello re-
presente un desequilibrado justiprecio que, en relacion con datos, referen-
cias o probanzas, acrediten la falta de compensacion material para el ex-
propiado que el instituto de la expropiacion, por los principios de sustitu-
cion patrimonial integra y equivalencia constitutiva, debe necesariamente
comportar.

Aplicando estas consideraciones al particular supuesto enjuiciado se advier-
te que, en primer lugar, no puede hablarse de error de derecho en la deci-
sion del Jurado de Expropiacion, por cuanto, como ademas admite la acto-
ra, al momento al que hay que referir la valoracion del suelo, éste estaba cla-
sificado como no urbanizable.

Tampoco puede entenderse presente un error de hecho en la valoracién
llevada a cabo por el Jurado de Expropiacion. Es cierto que es realmente
parca la motivacion incluida en los acuerdos recurridos y que se limitan a
indicar que se ha seguido el método de comparacién a partir de valores de
fincas analogas teniendo en cuenta el régimen urbanistico, la situacion, ta-
mafio y naturaleza de las fincas en relacion con la que se valora, asi como
los usos y aprovechamientos de que sea susceptible. Esta redaccion obedece
mas a una formula de estilo que a una particularizada valoracion del bien
expropiado. Sin embargo, tampoco la actora ha ofrecido un valoracion del
suelo que pudiera ser admitida por esta Sala en contraste con la alcanzada
por el Jurado de Expropiacion que, no olvidemos, es un érgano de compo-
sicion plural de diversos intereses que le dota de imparcialidad y especiali-
zado en valoraciones.

Asi, las expectativas urbanisticas para poder justificar un incremento en el
valor del terreno expropiado han de estar incorporadas a un mercado con-
creto, no bastando la mera modificacion de su clasificacion por el planea-
miento urbanistico. Y, desde luego, lo que no es posible admitir es la valo-
racion realizada por Arquitecto Técnico, y en la que se fundamento la hoja
de aprecio de la expropiada, al valorar el suelo como si su clasificacion fue-
ra la de suelo urbano de uso industrial al ser este el uso previsto en el nue-
vo planeamiento pendiente de aprobacion definitiva. Con ello no se incor-
poran expectativas, sino que se atienda a una clasificacion y calificacion del
suelo que no es la recogida en el planeamiento urbanistico en el momento
al que debe referirse la valoracién del suelo. Por otro lado, el denominado
certificado oficial de valoracién, emitido por Agente de la Propiedad Inmo-
biliaria y aportado por la recurrente, si bien atiende a la clasificacion del
suelo como no urbanizable, no obstante es, cuando menos, tan impreciso e
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incompleto como los acuerdos del Jurado de Expropiacion pues haciendo
mencién a que utiliza el método de comparacion, en ningdn instante pre-
cisa la fincas—testigo ni los referentes tomados en consideracion para alcan-
zar un resultado valorativo que incluso supera al otorgado por el informe
antes citado y que partia de su consideracién de suelo urbano de uso in-
dustrial.

Reprocha igualmente la sociedad actora la errénea determinacion del pre-
mio de afeccion por parte del Jurado de Expropiacion que incrementan el
5% el valor exclusivamente del suelo expropiado, sin tomar en considera-
cion otros conceptos como cerramiento, arbolado o servidumbre, a los que
entiende debe también aplicarseles el premio de afeccion.

Con ser cierta la afirmacion de la recurrente, sin embargo no lo es en cuan-
to a la determinacion del resultado final. Asi, en relacion con el expediente
2003740, el premio de afeccién no deber ser 62,40 €, como se recoge en el
acuerdo del Jurado de Expropiacion, sino de 90,20 € con lo que el total se-
ria de 1.894,32 €, en lugar de los 1.855,51 € del acuerdo del 6érgano de va-
loracion. En cuanto al expediente 2003/39, aunque aplicasemos el 5% del
premio de afeccién a todos los conceptos valorativos que el acuerdo se men-
cionan, arrojaria un resultado total de 10.307,35 €, inferior a los 13.342,45 €
que se recogen, seguramente por error de calculo, en el acuerdo del Jurado
de Expropiacidon pero que, por razones de prohibicion de reformatio in
peius debemos mantener. Compensando por tanto el resultado de ambos
errores, la actora sigue beneficiindose de un error en la determinacion del
justiprecio que, repetimos, debemos mantener pero nunca aumentar la equi-
vocacion inicial corrigiendo sélo parcialmente la misma.

(St. de 13 de mayo de 2008). Sala de Sevilla. Ponente Vazquez Garcia).

XIX. PROCEDIMIENTO

No se admite cuestién prejudicial al TSJUE sobre normativa de farmacia. No
procede desestimar solicitud de apertura por presentacion de justificante de
abono de tasas en fecha posterior a la de solicitud.
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Con cardcter previo al pronunciamiento de lo que constituye la controver-
sia objeto del recurso contencioso—administrativo, la apelante insta de esta
Sala que planteemos cuestion prejudicial comunitaria, conforme al art. 234
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, modificado por el Tra-
tado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997. En concreto, el planteamien-
to de la cuestion prejudicial lo seria en relacion con las limitaciones que la
normativa espafiola impone en materia de apertura de oficina de farmacia
y si ello supondria una violacion de principios como los de libertad de em-
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presa, de establecimiento y de prestacion de servicios recogidos en el Trata-
do de Amsterdam.

Segun el Tratado constitutivo de la Unién Europea el Tribunal de Justicia
sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: sobre la vali-
dez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones de la Co-
munidad y aflade el mencionado precepto que cuando se plantee una cues-
tion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional na-
cional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestién al Tri-
bunal de Justicia.

La interpretacion literal del precepto parece que obligaria al Tribunal na-
cional en un caso como el presente en el que resuelve en apelacion sin ul-
terior recurso judicial de Derecho interno a plantear en todo caso la cues-
tion prejudicial. Sin embargo ya la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6
de octubre de 1.982 sefial6 que el Tribunal nacional esta obligado a atender
a su obligacion de reenvio, a menos que haya constatado que la cuestion
planteada no es pertinente, o que la disposicion comunitaria en litigio ha si-
do ya objeto de una interpretacién por palie del Tribunal, o que la aplica-
cion correcta del Derecho Comunitario se impone con tal evidencia que no
deja lugar a ninguna duda razonable. Por tanto, el rgano jurisdiccional na-
cional sélo ha de plantear el incidente prejudicial cuando considere nece-
sario, para poder emitir su fallo, el parecer esclarecedor del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea sobre la interpretacion o la validez de una
norma juridica comunitaria.

En el presente supuesto el Tribunal no estima necesario plantear cuestion
prejudicial alguna al Tribunal de Justicia sobre las dudas que se plantea la
parte apelante y ello porque falta el presupuesto necesario que lo haga pre-
ciso. Asi, la cuestion aqui controvertida es la de si la falta de acreditacion del
pago de una tasa con anterioridad a la presentacion de solicitud de apertu-
ra de una oficina de farmacia determina o no la inadmision de dicha peti-
cion o si es susceptible de valida subsanacion. Es, por tanto, aspecto margi-
nal a la regulacion general establecida en nuestro ordenamiento juridico so-
bre la apertura de oficina de farmacia y las exigencias a que queda sometida
en cuanto a poblacion, distancia, etc. El examen del incumplimiento de los
requisitos formales para la presentacion de solicitudes a la Administracion y
el alcance subsanatorio de tal defecto es cuestion al margen de las exigen-
cias legales para la autorizacion de apertura de una oficina de farmacia. Aqui
analizamos una cuestion previa, como es la de determinar si la solicitud de-
be 0 no ser admitida y el pronunciamiento judicial, de ser favorable, sélo lle-
garia a este extremo, sin posibilidad de pronunciamos sobre si cumple o no
las exigencias para autorizar la apertura, razén por la cual innecesario re-
sulta plantear la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia sobre una nor-
mativa que no guarda relacion con el limitado objeto de este recurso.
Fundamenta el juzgador de instancia la desestimacion del recurso conten-
cioso—administrativo en que la no aportacién con la solicitud de apertura de
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oficina de farmacia del documento acreditativo del pago previo de la tasa a
que se referia la entonces vigente Ley 9/1996 de medidas fiscales constitu-
ye una omisién de imposible subsanacién, segun resulta del art. 71.1 de la
Ley 30792 de RJAP y PAC en relacion con el art. 25 de la Ley 9/96.
Dispone el art. 71.1 de la Ley 30792 que si la solicitud de iniciacion no re-
une los requisitos que sefiala la propia Ley y los exigidos, en su caso, por la
legislacion especifica aplicable, se requerira al interesado para que, en un
plazo de diez dias, subsane la falta 0 acompafie los documentos precepti-
vos, con indicacién de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de
su peticion. A su vez, el art. 25 de la Ley 9/1996 dispone que el ingreso de
la tasa sera previo a la solicitud de autorizacion de apertura de oficina de
farmacia.

Ninguno de los preceptos referidos debe ser interpretado en su tenor lite-
ral ni uno de ellos debe prevalecer en su aplicacion sobre el otro. Preciso es
conseguir un interpretacién armoénica de ambas disposiciones que permita,
por un lado, la subsanacién de una solicitud inicialmente defectuosa y, por
otro que no desconozca el hecho de la exigencia legal del previo abono de
una tasa en un procedimiento que, ademas, suele ser de concurrencia com-
petitiva pues no existe una Unica solicitud de apertura de oficina de farma-
cia en una localidad. En este sentido consideramos que la presentacion del
justificante de abono de la tasa en fecha posterior a la solicitud no ha de
conllevar necesariamente la resolucion desestimatoria de la misma (en rea-
lidad, méas propiamente, su inadmisién), sino que la Administracion ha de
proceder a resolver sobre la peticion de autorizacién para la apertura de ofi-
cina de farmacia pero teniendo en cuenta que la fecha que habra de to-
marse en consideracién como de presentacion de la solicitud es la corres-
pondiente al efectivo abono de la tasa. De esto modo se cumple la exigen-
cia del que el pago sea previo y, al mismo tiempo, queda posibilitada la sub-
sanacion de solicitudes defectuosas y, en los términos referidos es como pro-
cederia la estimacion parcial del recurso de apelacion y, por ende, del re-
curso contencioso—administrativo, sin que, desde luego, sin el pronuncia-
miento previo de la Administracion, podamos aqui conceder la autorizacion
para la apertura de la oficina de farmacia por desconocer si existe o no otro
peticionario con mejor derecho o si se cumple el resto de exigencias para
otorgar dicha autorizacion.

(St. de 3 de junio de 2008. Sala de Sevilla. Ponente Vazquez Garcia).
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Cronica Parlamentaria

La participacion del Parlamento Andaluz
en la designacion de magistrados del
Tribunal Constitucional

Entre las diferentes aportaciones valiosas de la reciente reforma del Estatu-
to de Autonomia debe destacarse, a los efectos de la presente cronica, la de ha-
ber profundizado e intensificado las relaciones de la Comunidad Autbnoma con
el Estado, dedicandole a este asunto buena parte de su Titulo IX (“Relaciones
institucionales de la Comunidad Auténoma™). Y mas concretamente, por lo que
a nosotros ahora concierne, conviene apuntar el reconocimiento por parte del
nuevo Estatuto de cierta capacidad de participacion de las instituciones autoné-
micas en relacion con la composicion de 6rganos de titularidad estatal. El
articulo 224 del Estatuto —que lleva precisamente la rdbrica “Participacién en los
procesos de designacion de los érganos constitucionales”- consagra esa posibi-
lidad de intervencién con el siguiente alcance: “La Junta de Andalucia participa
en los procesos de designacidn de los érganos constitucionales en los términos
que dispongan las leyes 0, en su caso, el ordenamiento parlamentario”.

Como ya aparecié como evidente desde el principio, en el momento mis-
mo en que se plasmé esa eventualidad a lo largo del proceso estatuyente, una
de las principales y mas relevantes concreciones de esa capacidad genérica de
participacion debia ser la relativa al nombramiento de los magistrados del Tri-
bunal Constitucional, dado su papel capital en la elucidacion de los problemas
competenciales y financieros que se plantean entre el Estado y las Comunida-
des Autdbnomas o0 que se generan en las relaciones intercomunitarias. Pues
bien, la presencia de las Comunidades Auténomas en el proceso de designa-
cion de los magistrados del Tribunal Constitucional sélo ha terminado por
abrirse paso tras sortear un piélago de dificultades; dificultades que, debe afia-
dirse de inmediato, se han exacerbado en el caso de nuestra Comunidad Au-
tbnoma. Pero vayamos por partes y ordenadamente. En primer término exa-
minaremos, siquiera someramente, las complicaciones que, para su implanta-
cion, han debido sortearse al nivel del Estado en su conjunto; y, mas adelante,
abordaremos los obstaculos o inconvenientes que se han erigido en el marco
de nuestras instituciones autonémicas.
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Por lo que hace a las dificultades de alcance general, hay que comenzar
sefialando que el articulo 159.1 de la Constitucion no prevé de forma expresa
ninguna formula de participacion de las Comunidades Auténomas en la elec-
cion de los miembros del Alto Tribunal, ya que son el Consejo General del Po-
der Judicial, el Gobierno, y las Cortes Generales quienes estan llamados a pro-
ceder a su designacion. Sélo, pues, indirectamente a través del Senado las Co-
munidades Autbnomas han tenido hasta la fecha alguna presencia en este am-
bito; presencia en cualquier caso muy imperfecta, dada la defectuosa configu-
racion constitucional de la Camara Alta como “camara de representacion te-
rritorial”. Comoquiera que sea, lo cierto es que, a la vista del referido precep-
to constitucional, el Senado ofrecia la Unica via que se podia explorar para
proporcionar a las Comunidades Autbnomas una participacion mas significa-
tiva en la eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional.

Y esa fue, precisamente, la via transitada por la reforma del articulo 16.1
LOTC, que doté a los Parlamentos autonémicos de la capacidad de proponer
a la Camara Alta candidatos a formar parte de dicho Tribunal. El reformado
art. 16.1 LOTC paso a tener el siguiente tenor literal: “Los Magistrados pro-
puestos por el Senado seran elegidos entre los candidatos presentados por las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en los términos que
determine el Reglamento de la Camara”. Pues bien, en la medida en que el
art. 159.1 CE atribuye a dicha camara la competencia exclusiva y absoluta pa-
ra designar cuatro magistrados, sin contemplar ningln tipo de matiz o condi-
cionante, no dejaron de alzarse voces tanto en la doctrina como en el debate
politico que apuntaron la imposible acomodacion del nuevo art. 16.1 LOTC
al precepto constitucional en juego. Por lo demas, no se trataba tan solo de re-
prochar que la Constitucion contempla la actuacion del Senado de forma mo-
nopolistica, sino de subrayar que la participacion prevista de los Parlamentos
autonémicos vacia materialmente la capacidad decisoria de las Camara Alta,
haciendo de su intervencién un acto meramente formal y debido. Su incons-
titucionalidad seria, sin embargo, rechazada en la STC 49/2008.

A juicio del Tribunal Constitucional, la circunstancia de que el art. 159.1
CE regule con algun detalle el procedimiento de eleccion de los magistrados
Nno empece a que esta materia sea susceptible de ser desarrollada normativa-
mente: “Ello, sin embargo, —razona el Tribunal en el fundamento juridico sép-
timo- no cierra las puertas de modo absoluto a que otras normas puedan de-
sarrollar una regulacion constitucional que, entre otras cosas, guarda silencio
sobre el procedimiento a seguir en dicha eleccion. Aunque se da la paradoja
de que el art. 159.1 CE es una norma méas completa que el original art. 16.1
LOTC, no existe impedimento constitucional para que la regulacion constitu-
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cional sea desarrollada y concretada siguiendo los requisitos formales y mate-
riales que se derivan del texto constitucional”. Y, en efecto, proseguiria este
mismo fundamento juridico, hay determinados condicionantes de indole ma-
terial que no pueden soslayarse al respecto. De un lado, “la concreta partici-
pacion de cada 6rgano constitucional en dicha eleccion también debe inter-
pretarse a la luz de las normas constitucionales que los regulan, asi como del
sistema institucional que se deriva del texto constitucional”. Y, de otra parte,
“también cabe sefialar que la eleccion de los miembros del Tribunal Consti-
tucional no puede desvincularse de los requisitos de elegibilidad, capacidad e
independencia que se derivan de los apartados segundo cuarto y quinto del
art. 159 CE, asi como del caracter parcial, pero por bloques, de la renovacién
periddica de este 6rgano (art. 159.3 CE)”. En definitiva, todos estos factores
“deben ser tenidos en cuenta en cuanto elementos integrados en el modelo
de Tribunal Constitucional que se deriva de la norma suprema”.

Una vez sentadas estas premisas a partir de las cuales ha de desarrollarse
el juicio de constitucionalidad, la STC 49/2008 pasa a continuacion a delimi-
tar el alcance exacto del precepto objeto de control. Y lo primero que subra-
ya el Alto Tribunal es el caracter abierto e indeterminado de la disposicion im-
pugnada, en la medida en que se remite expresamente al Reglamento del Se-
nado. “Apertura” de la norma que no solo afecta a la fase ultima de eleccion
definitiva de los magistrados por parte de la CAmara Alta, sino también a la fa-
se inicial de propuesta por parte de los Parlamentos autonémicos, de donde
resulta que también sus Reglamentos estan llamados a desempefiar un rele-
vante papel en el proceso de designacién. En cualquier caso, a nadie se le
oculta que la cuestién central a resolver desde el punto de vista de la consti-
tucionalidad del art. 16.1 LOTC reside en determinar el sentido exacto de la
exigencia de que la eleccién del Senado se realice “entre” los candidatos pre-
sentados por las Asambleas autondmicas. Pues bien, segun sostiene el Tribu-
nal Constitucional, su alcance sélo puede concebirse en términos laxos:

“(...) la expresion «entre los candidatos» no tiene... que ser interpretada
necesariamente en un sentido que excluya cualquier posible margen de
maniobra por parte del Senado. Por un lado, porque incluso en el caso
de ser interpretada en el sentido maés estricto presupone necesariamente
la existencia de diversos candidatos y, por lo tanto, una posibilidad de ele-
gir a unos y descartar a otros. Y por otro, porque los términos en que es-
ta redactada la remision al Reglamento parlamentario no puede cerrar las
puertas a que el propio Senado pueda velar por el ejercicio constitucio-
nalmente correcto de su funcion si, por ejemplo, el nimero de candida-
tos presentados es insuficiente, si considera que los candidatos propues-
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tos no cumplen los requisitos exigidos constitucionalmente, o si la elec-
cion de algunos de los Magistrados se frustra por no alcanzarse la mayo-
ria requerida. En definitiva, tal y como esta redactada la norma impug-
nada no puede dejar totalmente en manos de los Parlamentos autonémi-
cos la libre determinacion de los candidatos elegibles por el Senado, sino
que remite a su Reglamento y, por lo tanto, a la propia voluntad de la Ca-
mara, la concrecion del grado de participacion de los Parlamentos auto-
nomicos en dicha facultad, asi como el margen de intervencién del Se-
nado en el proceso de eleccién de los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional” (FJ 9)

Asi, pues, del precepto objeto de control no se sigue necesariamente que
el Senado pierda sustancialmente su capacidad decisoria final sobre la elec-
cion. El art. 16.1 LOTC puede, en suma, interpretarse de conformidad con la
Constitucidn vy, por lo tanto, cabe descartar la declaracion de su inconstitu-
cionalidad: “Por todo ello, no puede considerarse... que el precepto impug-
nado desapodere al Senado del ejercicio material de una de sus funciones
constitucionales. Por la misma razén tampoco es posible aceptar que se pro-
duzca necesariamente una renuncia, traslado o sustitucion del Senado por
parte de los Parlamentos autonémicos, o la sustraccion de una facultad cons-
titucional minima, puesto que ello implicaria desconocer que la norma im-
pugnada admite una lectura que impide considerar que el papel del Senado
sea meramente formal” (FJ 9)

Rechazada, asi, la alegacién de que el Senado ve menoscabada su capaci-
dad decisoria, la misma suerte corrio la tesis de que, en cualquier caso, el tex-
to constitucional contempla una participacién exclusiva e ilimitada de la Ca-
mara Alta en la designacién de los magistrados “[...] de la atribucién consti-
tucional al Senado de la facultad de elegir a cuatro miembros del Tribunal
Constitucional no puede derivarse que la Unica participacion autonémica po-
sible en la eleccién de los miembros del Tribunal sea la existencia de Senado-
res designados por los Parlamentos autonémicos o, lo que es lo mismo, que
exista una prohibicién constitucional absoluta de cualquier otro mecanismo
de participacion y, concretamente, de la posibilidad de presentar candidatos
a través de los Parlamentos autondmicos” (FJ 12). Pero es que, ademas, la nor-
ma recurrida no viene sino a reforzar la pretensiéon de involucrar a las Comu-
nidades Autdbnomas en la toma de decisiones sobre la eleccidon de los magis-
trados del Tribunal Constitucional; pretension de integrar la estructura terri-
torial del Estado en su composicién que claramente estuvo presente a lo largo
del proceso constituyente: “Por un lado, por contemplarse en todo momento
la participacién del Senado en la eleccidon de algunos Magistrados, al mismo
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tiempo que se le define como Camara de representacion territorial. Y por
otro, por acogerse parcialmente en la fase de Ponencia del Congreso las di-
versas enmiendas que se habian presentado para introducir la perspectiva te-
rritorial en la eleccion de algunos de los miembros del Tribunal. Especial im-
portancia tuvo, en este sentido, la enmienda namero 190, a través de la cual
se propuso la equiparacion entre el Congreso y el Senado con la finalidad ex-
presa de equilibrar la representacién de ambas Camaras atendiendo a la tras-
cendencia de las decisiones del Tribunal para la estructura territorial del Es-
tado. Incierta como era, en su momento inicial, la creacion del Estado de las
Autonomias y, en su caso, su estructura, el art. 159.1 CE se limito, pues, a se-
fialar que cuatro Magistrados serian elegidos por el Senado en tanto Camara
de representacion territorial (art. 69 CE) sin que ello implicase necesaria-
mente cerrar las puertas a otro tipo de participacion autondémica en dicha
eleccion” (STC 49/2008, FJ 13).

Pero si no es dable oponer ningln reparo de indole constitucional a la fi-
nalidad de la norma recurrida, tampoco cabe hacerle ninguna objecion desde
el punto de vista de su intensidad y su resultado. Y ello fundamentalmente
—proseguiria su argumentacion el Tribunal Constitucional- porque, como se
ha dicho, la norma impugnada no supone ningun desapoderamiento para la
Camara Alta: “La participacion autonémica introducida se limita, en efecto, a
la fase de presentacion de candidatos y no implica que el Senado deje de ser
el titular de dicha facultad. La amplitud de la remision reglamentaria conteni-
da en el precepto impugnado abre las puertas a maltiples concreciones y di-
versas intensidades de participacidén que, tal y como esta redacto el precepto,
no impiden que el Senado pueda hacer frente a los problemas que pueden de-
rivarse de la inactividad de los Parlamentos autonémicos o de la frustracion de
sus propuestas” (FJ 14). Que la Camara Alta conserva la capacidad decisoria al-
tima al respecto, constituye —qué duda cabe- la razén principal que conduce a
sostener la no inconstitucionalidad del precepto recurrido; y asi vendria a rei-
terarlo el Alto Tribunal en la STC 49/2008 al concluir este fundamento juri-
dico decimocuarto: “De lo expuesto cabe deducir, entre otros extremos, que
el tenor literal del art. 16.1 LOTC permite que el Reglamento del Senado pue-
da, entre otras formulas, prever, incluso, mecanismos que hagan posible que
sea la propia Camara la que proponga candidatos a Magistrados del Tribunal
Constitucional en el supuesto excepcional de que el sistema de eleccion de di-
chos Magistrados previsto con caracter general no culmine con esta eleccion,
garantizando asi que la Camara Alta cumpla con su obligacién constitucional”.

Hasta aqui la STC 49/2008, que, como hemos comprobado, confirma por
via interpretativa la constitucionalidad del art. 16.1 LOTC. Una decisién que,
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en fin, ya ha sido criticada por un sector de la doctrina, que entiende —en linea
con el voto particular suscrito por los Magistrados Sres. Conde Martin de Hi-
jas, Delgado Barrio y Rodriguez Arribas— que “la interpretacion que final-
mente se impone resulta... notablemente forzada; hasta el punto de redundar
en una verdadera reescritura del precepto examinado”!, toda vez que, segin
la mayoria del Tribunal, el tenor literal del articulo impugnado permite que
el Reglamento del Senado prevea que sea la propia Camara la que proponga
candidatos a Magistrados (FJ 14, in fine). Y esta interpretacion del precepto
—continya esta linea critica con la STC 49/2008- “parece un tanto voluntaris-
ta, mientras que el contraste del enunciado de la norma con el del articulo
159.1 CE pone de manifiesto una evidente friccion entre los términos de una
y otro, toda vez que el segundo confia al Senado la propuesta de cuatro Ma-
gistrados, sin otra predeterminacion que la de la mayoria necesaria”. Y si bien
es cierto que la voluntad de la Camara no es “absoluta e ilimitada”, por cuan-
to ha de generarse —como todas las voluntades colectivas— en el curso de un
procedimiento regulado por normas, no es menos verdad que, “en virtud de
la autonomia institucional del Senado, tales normas sélo podrian ser las esta-
blecidas por el Senado mismo”. Y, en efecto —proseguiria esta argumenta-
cion-, “toda la normativa citada en el mismo fundamento juridico 10 es, pre-
cisamente, normativa derivada del Senado (de su propio Reglamento o de
Acuerdos de su presidencia). Y tal es la cuestion: que no predeterminando el
articulo 159.1 CE el circulo de los posibles candidatos a Magistrados de desig-
nacion senatorial, el Senado es libre para proponer a quienes le parezca (con
las condiciones de mérito previstas en el art. 159.2 CE)"2,

De otro lado, si en ultima instancia el Senado esta autorizado para pro-
poner candidatos propios (FJ 14 in fine) en el caso de que no se hayan pre-
sentado por los Parlamentos autonémicos un namero suficiente, o los pro-
puestos no cumplan los requisitos constitucionalmente exigidos o0 —-mas senci-
llamente- su designacion se frustre por no alcanzar la mayoria requerida (FJ
9), no se alcanza a entender desde esta perspectiva critica con la STC 49/2008
como puede esta posibilidad cohonestarse con el tenor literal del art. 16.1
LOTC: “[...] si esa obligacion de velar por sus obligaciones puede llevar al Se-
nado a proponer candidatos propios, segun se desprende de la interpretacion
autorizada en el fundamento juridico 14, in fine, es obvio que, al fin y al cabo,

1J. L. Requejo Pagés, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el primer cuatrimestre de
2008, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 83, 2008, pag. 212.

2 Op. cit., pag. 213.
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la propuesta podria finalmente no hacerse «entre los candidatos presentados»
por los Parlamentos. Y tal interpretacion es (también para los Magistrados dis-
crepantes) impracticable en el tenor del articulo 16.1 LOTC, que impone al
Senado la designacion entre ciertos candidatos y sélo entre ellos™.

En todo caso, cualquiera que sea la valoracion que merezca esta STC
49/2008, lo cierto es que, una vez salvada la adecuacidn a la Constitucién del
art. 16.1 LOTC, en buena medida la legitimidad constitucional del nuevo pro-
cedimiento de eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional se des-
plaza al mismo Reglamento del Senado. Pues, en efecto, el 21 de noviembre
de 2007, el Pleno de la Camara Alta aprobé el articulo Unico de la Reforma del
Reglamento en cuya virtud se afiadié un apartado 7 a su articulo 184%. Pues
bien, el nuevo articulo 184.7.a) del Reglamento del Senado dispone que el
Presidente del Senado comunicaré a los Presidentes de las Asambleas Legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas la apertura de un plazo para la presen-
tacion de las candidaturas dentro del cual cada asamblea legislativa podré pre-
sentar hasta dos candidatos, que deberan cumplir los requisitos exigidos por la
Constitucion y las leyes para desempefar el cargo. En cualquier caso, este art.
184.7.a) establece que resulta aplicable a este supuesto lo previsto en los apar-
tado 3y 4 de dicho art. 187; de tal suerte que, si la Mesa del Senado entiende
que alguno de los candidatos propuestos no satisface los requisitos exigidos
por la Constitucion y las leyes, ha de entenderse que el Parlamento autonémi-
co concernido podréa presentar un nuevo candidato en el plazo que establezca
la propia Mesa (apartado 4). Y de acuerdo con el art. 184.7.b): “La Comisién
de Nombramientos elevara al Pleno de la Cdmara una propuesta con tantos
candidatos como puestos a cubrir, que deberan haber comparecido previa-
mente en la Comision. Si no hubieran presentado en plazo candidaturas sufi-
cientes, la propuesta que se eleve al Pleno podré incluir otros candidatos”.

Pues bien, también esta reforma del Reglamento del Senado fue impug-
nada ante el Tribunal Constitucional; y asimismo éste no aprecid ninguna ta-
cha o motivo de inconstitucionalidad. Asi es; en la STC 101/2008 el Tribunal
realiz6 un examen detenido del nuevo art. 184.7 del Reglamento para llegar
a tal conclusién, centrando su analisis en tres cuestiones especificas, a saber:
la presentacién de candidaturas por los Parlamentos autonémicos, la elabora-
cion de la lista de candidatos por parte de la Comisién de Nombramientos a

3 Op. cit., pag. 214.

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, Serie 111 A, nim. 53 (h), 22 de noviembre de 2007.
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partir de la propuesta de aquéllos y, por ultimo, la posibilidad de presentar
candidatos distintos a los sugeridos por las Asambleas de las Comunidades Au-
tébnomas. Por lo que hace a la primera cuestion, la STC 101/2008 pretende en-
fatizar la exigencia de que sean las Comunidades Auténomas las que velen por
el cumplimiento de los requisitos que la Constituciéon impone para acceder al
cargo (jurista de reconocida competencia, pertenencia a determinadas cate-
gorias profesionales, obligatoriedad del ejercicio profesional durante un
periodo minimo de tiempo —mas de quince afios-): “(...) la carga de acreditar
de forma indubitada que los candidatos cumplen los requisitos exigidos para
desempenfar el cargo —se afirma en el FJ 5- ha de pesar sobre aquellos que les
proponen, es decir, las Asambleas autondémicas”. Y continlia argumentando
mas adelante a propdésito de la remision que hace el art. 184.7 RS a los apar-
tados 3y 4: “Esta expresa remisién implica que sobre los Parlamentos autono-
micos pesa una primera obligacién, consistente en la carga de acreditar que
los candidatos presentados cumplen los requisitos exigidos por la Constitu-
cion y las leyes para desempefiar el cargo, obligacion que trae aparejada la ne-
cesidad de exponer los méritos profesionales y demas circunstancias que indi-
guen, en opinidn del proponente, la idoneidad de los candidatos presentados
para el puesto (art. 184.3 RS). Asimismo, y de acuerdo con el ya citado art.
184.4 RS, conlleva también la posibilidad de que la Mesa de la Camara, previa,
en su caso, solicitud a la Comision de Nombramientos de su criterio al res-
pecto, pueda decidir sobre la inadmision de las candidaturas presentadas si
aprecia, en alguno de los candidatos propuestos, el incumplimiento de los re-
quisitos constitucional y legalmente exigibles, inadmision que determinaria,
llegado el caso, la presentacion, por los Parlamentos autondmicos, de nuevos
candidatos, en el plazo al efecto establecido por la Mesa del Senado, en apli-
cacion de la prevision del art. 184.4 RS, al que expresamente remite el nuevo
apartado 7 a) afadido en la Reforma de dicho Reglamento objeto del pre-
sente proceso”.

Respecto de la segunda cuestion sefialada, la STC 101/2008 se cuida de
destacar la obligacion de que los candidatos comparezcan ante la Comision de
Nombramientos: “Para cumplir con su concreto cometido se dispone, una vez
comprobado el cumplimiento de los requisitos exigidos por la Constitucion y
las leyes para desempefiar el cargo (art. 185.3 RS), la necesaria comparecen-
cia de los candidatos, solicitandoles aclaraciones sobre cualquier extremo re-
lacionado con su trayectoria profesional o sus méritos personales (art. 185.4
RS), estableciéndose que la no comparecencia elimina la posibilidad de so-
meter la propuesta al Pleno. (...) En ese mismo sentido, el art. 106.2 LOTC dis-
pone la obligacion de comparecencia de los candidatos, en los términos que
establezcan los Reglamentos de las Camaras” (FJ 6). Pero, muy probablemen-
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te, la cuestion capital que tuvo que resolver la STC 101/2008 fue la de deter-
minar si la posibilidad de proponer al Pleno nuevos candidatos por parte de la
Comisién, solo en el caso de que no haya “candidaturas suficientes” [art.
184.7.b) RS], era bastante para preservar la libertad de decisién ultima del Se-
nado. Y, de nuevo, la constitucionalidad del procedimiento se salva via inter-
pretativa: “Llegados a este punto, hemos de sefialar que tampoco puede ne-
garse que la referencia del precepto impugnado a la falta de candidatos «sufi-
cientes» es susceptible de ser interpretada en un sentido literal o0 meramente
numeérico, esto es, relativo a la presentacion por las instancias autondmicas de
candidatos bastantes en relacion con los puestos a cubrir, pero también en
otro cualitativo o de mérito, de forma que, en este segundo sentido, solamen-
te seran consideradas suficientes las candidaturas de aquellas personas, sobre
las que pueda recaer el apoyo de la Cdmara expuesto en la exigencia de que
obtengan el voto favorable de, al menos, tres quintos de los Senadores. En efec-
to, ha de repararse en que la referencia a la suficiencia de las candidaturas [art.
184.7.b) RS] se hace en un momento del procedimiento posterior a la admi-
sién de las presentadas por las Asambleas Legislativas (art. 184.4 RS) y, con-
cretamente, tras la comparecencia ante la Comision de Nombramientos de los
candidatos admitidos. Es obvio que, llegados a ese punto, la Gnica insuficien-
cia de candidaturas que puede darse es la causada por el resultado de las com-
parecencias, esto es, la provocada por el hecho de que los candidatos admiti-
dos por la Mesa no resulten, para la Comisidn, acreedores de la confianza ins-
titucional del Senado, ante cuyo Pleno, por tanto, no se elevard una propues-
ta para su designacion. La «suficiencia» es en ese caso también cuantitativa, pe-
ro la causa de tal insuficiencia no es la de no haberse presentado a la Mesa del
Senado candidaturas autonémicas en nimero bastante para los puestos a cu-
brir, sino la no aceptacién de las candidaturas por la Comisién de Nombra-
mientos. «Candidaturas suficientes» es, por tanto, en este contexto, candida-
turas de mérito suficiente y en nimero bastante para proveer a las designacio-
nes que corresponda en cada caso realizar al Senado” (FJ 9). En fin, como se
abundaria méas adelante en este mismo fundamento juridico, con la compare-
cencia de los candidatos ante la Comision de Nombramientos, se pretende que
ésta “se forme un criterio sobre la idoneidad de los candidatos, criterio que va
maés all4 del cumplimiento de los requisitos exigidos por la Constitucién para
ser Magistrado (cuya concurrencia habré verificado la Camara antes de acor-
dar la comparecencia —art. 185.3 RS-) y que necesariamente ha de centrarse
en las circunstancias de mérito que, sobre la base de aquellos requisitos, per-
mitan a la Comision establecer qué candidatos resultan susceptibles de mere-
cer la confianza institucional del Senado a fin de, una vez que éstos hayan com-
parecido ante la Comisién misma, incluirlos en la debida propuesta con tantos
candidatos como puestos a cubrir que ha de elevarse al Pleno”.
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Pero, en Ultima instancia, la adecuacion a la Constitucién de la disposicién
reglamentaria impugnada se fundamenta en que ésta puede interpretarse en un
sentido plenamente respetuoso con la capacidad decisoria final del Pleno del Se-
nado: “Finalmente, en coherencia con la libertad Ultima de que goza la Camara
en relacién con el juicio de idoneidad que le merezcan las distintas candidaturas,
tampoco puede descartarse que sean los Senadores, en el acto final de eleccion
por el Pleno de la Camara, los que, libremente y con voto secreto dentro de las
funciones senatoriales que personalmente les corresponden, decidan mediante
la mayoria reforzada constitucionalmente exigida, sobre la aceptacion o, por el
contrario, rechacen constituir dicha mayoria, respecto a todos o alguno de los
candidatos seleccionados por la Comision de Nombramientos de entre los pre-
viamente presentados en plazo por las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Autonomas, lo que igualmente habria de conducir a una nueva seleccion de
candidatos por la Comision de Nombramientos para someterla al Pleno, esta vez
proponiendo candidaturas surgidas del propio seno de la Camara. [...] Asi en-
tendido, el supuesto reglamentario se referiria no solamente a la inexistencia de
candidaturas en nimero suficiente en relacion con los Magistrados a designar, si-
no también a la eventual inidoneidad de los candidatos presentados, entendido
esto Ultimo relativo no ya al incumplimiento de los requisitos formales sino al jui-
cio subjetivo que la Camara, a través del procedimiento reglamentariamente pre-
visto, ha de formarse sobre los candidatos presentados y que se expresara en tér-
minos de aceptacion o rechazo de los mismos” (STC 101/2008, FJ 9).

A la vista de la densidad de las argumentaciones a través de las cuales las
SSTC 49/2008 y 101/2008 vinieron a salvar, via interpretativa, la pretendida
inconstitucionalidad de los articulos 16.1 LOTC y 184.7 RS, se hacen patentes
las enormes dificultades que han debido sortearse, desde el punto de vista de
la normativa estatal, para facilitar la participacion de las Comunidades Aut6-
nomas en el procedimiento de seleccion de magistrados del Tribunal Consti-
tucional. Pero, como adelantdbamos al comienzo de estas paginas, también
fue necesario proceder a la remocidn de algunos obstaculos en el seno de las
propias instituciones autondmicas. De entrada, y obviamente, porque ni la re-
forma de la LOTC ni la reforma del Reglamento del Senado contemplan cual
es el procedimiento que ha de seguirse por los diferentes Parlamentos auto-
némicos para la presentacion de los candidatos, ni tampoco dice nada res-
pecto de la formula de sufragio en relacién con las propuestas a realizar. Cues-
tiones éstas que debieron abordarse y resolverse normativamente por el Par-
lamento andaluz, recurriendo para ello al mecanismo previsto en el articulo
182.2 del Reglamento, en virtud del cual la Mesa, “contando con el acuerdo
de la Junta de Portavoces adoptado por mayoria al menos de tres quintos, dic-
taré las disposiciones complementarias a las que pudiera haber lugar”.

238



Crénica Parlamentaria. La participacion del Parlamento Andaluz en la designacién de magistrados...

Pues, en efecto, la Mesa del Parlamento, en sesion celebrada el 10 de sep-
tiembre de 2008, y contando con el acuerdo de la Junta de Portavoces adop-
tado por unanimidad, acordo dictar las “Disposiciones complementarias sobre
presentacion por el Parlamento de Andalucia de candidatos a Magistrado o
Magistrada del Tribunal Constitucional a proponer por el Senado”. De acuer-
do con su disposicion segunda, se prevé que cada grupo parlamentario podra
proponer de manera individual o conjunta hasta un maximo de dos candida-
tos, que obviamente habran de reunir los requisitos de idoneidad establecidos
en el articulo 18 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Por su par-
te, es en la disposicion tercera donde se precisa el concreto procedimiento a
seguir: “Las propuestas se presentaran en el plazo fijado por la Presidencia del
Parlamento de Andalucia, que no podra ser superior a diez dias contados des-
de el siguiente al de la recepcion de la comunicacién de la Presidencia del Se-
nado por la que se insta a este Parlamento a la presentacion de las candidatu-
ras®. El correspondiente escrito, que se dirigira a la Mesa de la Camara, ex-
presard las circunstancias de los candidatos que permitan acreditar el cumpli-
miento de los requisitos legalmente exigidos y contendré la declaracion fir-
mada por aquellos de aceptacién del cargo en el caso de producirse la desig-
nacion”. Y en el caso de que las propuestas no puedan ser sometidas a la con-
sideracion del Pleno por no acreditar el cumplimiento de los requisitos exigi-
dos, se prevé que la Mesa abra “un plazo no superior a cinco dias para la sub-
sanacion de los defectos apreciados”, y si éstos fuera insubsanables se permite
al grupo parlamentario afectado realizar nueva propuesta dentro del mismo
plazo.

Sin embargo, como es sabido, a raiz de la aprobacién del nuevo Estatuto
de Autonomia, todo procedimiento de nombramiento que deba efectuar el
Parlamento se ve dificultado por la exigencia de “paridad” que requiere el
articulo 107 del Estatuto en los siguientes términos: “En los nombramientos y
designaciones de instituciones y drganos que corresponda efectuar al Parla-
mento de Andalucia regira el principio de presencia equilibrada entre hom-
bres y mujeres”. Principio de “presencia equilibrada” que, ante la logica au-

5 BOPA nam. 72, 11 septiembre 2008, VIII Legislatura, pag. 11.

6 Hay que tener presente que la disposicion transitoria contempla alguna especialidad en ma-
teria de plazos en relacidn con la primera aplicacion del procedimiento: “En la primera presen-
tacion por este Parlamento de candidatos a magistrado o magistrada del Tribunal Constitucional
a proponer por el Senado, el plazo a que se refiere la disposicion tercera se reducira a la mitad y
comenzard a contar desde el dia siguiente al de la publicacion de estas disposiciones comple-
mentarias en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia”.
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sencia en el Reglamento de la Camara de un especifico procedimiento al ob-
jeto, requirié para su aplicacion efectiva que la Presidencia del Parlamento de
Andalucia aprobase el 28 de marzo de 2007 una resolucion al amparo de lo
previsto en el articulo 29.2 del Reglamento’. Y a esta resolucion se remite, co-
mo no podia ser de otra manera, la disposicidn tercera para resolver las con-
troversias que surjan al respecto: “[...] si las propuestas realizadas por los gru-
pos impiden de manera individual o en conjunto con el resto la consecucion
del objetivo de la presencia equilibrada por sexos, se seguira el procedimien-
to establecido en el apartado segundo, parrafo segundo, de la Resolucion de
la Presidencia del Parlamento de Andalucia, de 28 de marzo de 2007, sobre
adecuacion de los nombramientos y designaciones que efectte el Parlamento
de Andalucia al principio de presencia equilibrada de hombres y mujeres”.

Y a esta Resolucion debid, en efecto, acudirse en la préactica, habida cuen-
ta de que los dos principales grupos parlamentarios presentaron a dos hom-
bres como candidatos, quebrandose asi el principio de “presencia equilibra-
da”8 reclamado por el art. 107 del nuevo Estatuto de Autonomia: mientras que
el Grupo Parlamentario socialista defendié la candidatura de Juan Carlos
Campo Moreno, vocal del Consejo General del Poder Judicial, el Grupo Po-
pular hizo otro tanto en relacién con Enrique Lépez, portavoz de dicho Con-
sejo. Ante la falta de paridad de las candidaturas presentadas, la Mesa acordo
actuar de acuerdo con lo previsto en el apartado segundo de la Resolucién de
la Presidencia, de 28 de marzo de 2007: “En el supuesto de propuestas que im-
pidan, de manera individual o en conjunto con el resto, la consecucién del ob-
jetivo de presencia equilibrada de hombres y mujeres en las instituciones u 6r-
ganos de que se trate, la Mesa del Parlamento podra suspender la tramitacion
de las mismas hasta verificar, a la vista del resto de las propuestas que deban
presentarse, su adecuacion a los criterios anteriormente indicados”. Asi, pues,
la Mesa se incliné por posponer veinticuatro horas la eleccion de los candida-
tos, por mas que los representantes populares alegasen la inaplicabilidad de

7 BOPA num. 634, de 30 de marzo.

8 De acuerdo con la mencionada Resolucion de la Presidencia, de 28 de marzo de 2007, sobre
la adecuacion de los nombramientos y designaciones que efectle el Parlamento de Andalucia al
principio de presencia equilibrada de hombres y mujeres: “Se entenderé por «presencia equili-
brada» aquella en la que, en el conjunto a que se refiera, el nUmero de personas de cada sexo no
supere el 60% ni se encuentre representado en menos del 40%. [...] Cuando el ndmero total de
integrantes de la institucién u 6rgano de que se trate, o de la parte que corresponda elegir al Par-
lamento, no permita respetar la referida proporcion, la presencia de hombres y mujeres seré lo
mas cercana posible al equilibrio numérico” (Primero).
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dicha Resolucion, por entender que, lejos de tratarse de una designacion o un
nombramiento (si sujetos a la regla de la paridad en virtud del art. 107 del Es-
tatuto), al Parlamento le correspondia Unicamente realizar una “propuesta”,
lo que escapaba del ambito de cobertura de dicho precepto estatutario. Como
ya sucediera con la eleccién de los adjuntos al Defensor del Pueblo, y previsi-
blemente volvera a suceder de forma recurrente en el futuro, las dos princi-
pales fuerzas parlamentarias entraron en conflicto por determinar cual de
ellas habia de afrontar la carga de la paridad.

La forma en que se resolvio la presente controversia es bien conocida: Se
logré persuadir al Grupo Izquierda Unida para que presentase una mujer co-
mo candidata a Magistrada del Tribunal Constitucional, a saber, la abogada
Carmen Catalan Martinez, asesora del Ayuntamiento de Puerto Real®. A par-
tir de aqui, para la designacién de los candidatos por el Pleno, se siguio el pro-
cedimiento previsto en el art. 92.1 y 2 del Reglamento, con las peculiaridades
establecidas en la disposicion complementaria quinta:

“a) La eleccidn se efectuara mediante una Unica papeleta impresa por
una sola cara. En ella figuraran las candidaturas ordenadas por or-
den alfabético a partir de la inicial del primer apellido de los candi-
datos.

b) El nombre y apellidos de cada uno de los candidatos ird precedido
de un recuadro. El diputado o diputada marcard con una cruz un
Unico recuadro correspondiente al candidato o candidata a quien
otorga su voto.

c) Seran nulas las papeletas con tachaduras, asi como aquellas en las
que se hubieran sefialado mas de un nombre o se hubieran incluido
nombres distintos a los propuestos por los grupos parlamentarios. Se
considerara voto en blanco la papeleta que no contenga indicaciéon a
favor de ningun candidato o candidata.

d) Finalizada la votacién y concluido el escrutinio por la Mesa, se hara
publico el numero de votos obtenidos por los distintos candidatos
por orden decreciente, resultando designados los dos candidatos que
hubieran obtenido mayor nimero de votos. En el caso de que ambos
candidatos fueran del mismo sexo, la segunda propuesta recaera en
la siguiente persona mas votada de sexo distinto a quien hubiera re-
sultado designada en primer lugar”.

9 EL PAIS, viernes 26 de septiembre de 2008, secciéon Andalucia, pag. 2.
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Y fue precisamente la aplicacion de la Gltima regla prevista en el aparta-
do d) la que permitié que, junto al candidato del Grupo socialista, fuese la del
Grupo lzquierda Unida la propuesta por el Parlamento andaluz, por mas que
s6lo fuese respaldada por los cinco parlamentarios de dicho grupo.

La procelosa puesta en marcha y aplicacién de esta nueva via de partici-
pacién de las Comunidades Autonomas en la eleccion de magistrados del Tri-
bunal Constitucional no ha concluido, sin embargo, en el momento en que
debemos poner fin a esta cronica. De una parte, porque los senadores socia-
listas se han mostrado hasta la fecha absolutamente contrarios a secundar el
nombramiento de los dos Unicos candidatos apoyados por el partido popular,
a saber, Francisco Hernando y Enrique Lépez, a la sazon ex presidente y ex
portavoz del Consejo General de Poder Judicial, respectivamente. Y, de otro
lado, porque hay fundadas dudas de que algunos de los candidatos satisfagan
el requisito de tener mas de quince afios de ejercicio profesional, a la luz de
alguna decision del Tribunal Supremo que excluye del cémputo los afios pa-
sados en determinados servicios especiales. Aplicacion estricta de esta linea ju-
risprudencial que excluiria a Enrique Lépez, pero también al candidato apo-
yado por el Grupo parlamentario socialista en el Parlamento andaluz, asimis-
mo proveniente del Consejo General del Poder Judicial.

Manuel Medina Guerrero
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Cronica sobre el Seminario hispano-aleman
de Derecho Publico “Después del Tratado
de Lisboa”

Antonio Marti del Moral

Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Jaén

Durante los dias 4 y 5 de junio de 2008, tuvo lugar en Sevilla un Semina-
rio hispano-aleméan de Derecho Publico que llevaba por titulo “Después del
Tratado de Lisboa: instituciones, procedimientos de decision y cuestiones de
ejecucion”, organizado gracias a las excelentes relaciones académicas de los
Profesores Stern (Catedratico emérito de Derecho Publico de la Universidad
de Colonia), Pérez Moreno (Universidad de Sevilla), Jiménez-Blanco (Uni-
versidad de Jaén) y Pielow (Universidad de Bochum). Fueron unos dias in-
tensos de trabajo, aunque también hubo tiempo para el disfrute de la bella
ciudad. Participaron un grupo notable de Profesores de Derecho publico y ad-
ministrativo de distintas Universidades espafiolas y alemanas, siendo mayoria
los que procedian de éstas Ultimas. En estas paginas intentamos recapitular las
principales observaciones que fueron objeto de reflexiéon durante las ponen-
cias y debates y, por ello, merecen un comentario especifico.

Previamente mencionamos el origen de la iniciativa. Este Seminario de
Derecho Publico fue un episodio mas que se afiade a una lista de otros ante-
riores que tuvieron lugar en Espafia y Alemania. En concreto, la idea parti6 de
una sesidn de varios Profesores en el Seminario de Derecho Publico del Prof.
Stern en la Universidad de Colonia en noviembre de 2007, con motivo de la
asistencia al Homenaje del difunto Profesor Tettinger, que organizo el Deca-
no de la Facultad de Derecho de la Universidad de Colonia, el Prof. Sachs, en
el que se presento el libro (“Wirtschaft und Gesellschaft im Staat der Gegen-
wart”, (editorial Heymanns, 842 péginas), con contribuciones de varios profe-
sores espafioles. Con anterioridad, es facil comprobar la utilidad de las rela-
ciones académicas entre los Profesores Stern, Tettinger y Jiménez-Blanco que
se han materializado en seminarios y publicaciones sobre cuestiones de actua-
lidad, a modo de ejemplo asi acontecio con el Comentario a la Carta Europea
de los Derechos Fundamentales publicado en 2006 en aleman.
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El programa de las Jornadas se pudo seguir simultdneamente en aleméan
y castellano gracias a un servicio eficaz de traduccion, en un lugar especial-
mente adaptado en el Foro de Derecho Administrativo dirigido por el Prof.
Pérez Moreno. El seminario se agrup6 en torno a siete temas, cada uno de
ellos estructurado en dos ponencias, una presentada por un profesor aleman
y otra por su homénimo espariol, y su debate posterior, a saber:

— La evolucion de la Carta europea de los Derechos Fundamentales
(Stern, Universidad de Colonia y Blanke, Universidad de Erfurt).

—  Las instituciones comunitarias (Montoya, Universidad de Sevilla y Ji-
ménez-Blanco, Universidad de Jaén)

— El principio de subsidiariedad y los mecanismos de control (Pieper,
Universidad de Minster y Marti del Moral, Universidad de Jaén)

— Nuevas competencias de la Union (Pérez Moreno, Pérez Andrés y
Sénchez Saez, Universidad de Sevilla)

— Los servicios de interés econdmico general (De la Torre Martinez,
Universidad de Jaén y Pielow, Universidad de Bochum)

— La adaptacion de la Directiva Servicios (“Bolkenstein™) de 2006 en
Espafiay en Alemania (Cremer, Universidad de Bochum y Galan Vio-
que, Universidad de Sevilla)

— Diez afos de euro (Geerlings, Universidad de Colonia).

En adelante, comentaremos brevemente el contenido de las ponencias y
los debates posteriores sin animo de ser exhaustivos, lo que por otra parte, re-
sultaria pretencioso.

La primera ponencia correspondi6 al Prof. Stern, bien conocido espe-
cialmente por el Tratado de 7 tomos “Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland” (el ultimo tomo V-1 es relativo a los derechos fundamentales
del individuo, publicado en 2006 y cuenta con mas de 2422 péginas; vid.
www.klausstern.net), asi como por sus trabajos en materia de Derecho comu-
nitario, como otros profesores alemanes (P. Haberle, H.P. Ipsen, T. Opper-
mann), quienes persiguen iluminar el proceso de creacion de un Derecho
constitucional europeo imbricado con el Derecho constitucional de los Esta-
dos europeos.

En su intervencidn el Prof. Stern aludioé a los motivos que dieron lugar al
nuevo Tratado de Lisboa analizando los ultimos desarrollos del proceso de
constitucionalizacion de la Unién Europea. Se comenté la situacion paraddji-
ca a que ha llevado el Consejo Europeo de Bruselas de 21 y 22 de junio de
2007 y el Proyecto de Tratado de Reforma que se ha elaborado a partir del
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mismo: por un lado, se ha incorporado sustancialmente el contenido del Tra-
tado Constitucional, mientras que, por otro, se ha eliminado el término
“Constitucién”. Se ha pasado asi de una Constitucion con forma de Tratado
(esto es, de un Tratado con contenido constitucional) a una Constitucién con
nombre de Tratado.

En el debate se analizo el alcance de las modificaciones que se han in-
troducido en relacién con el Proyecto de Tratado Constitucional y no se pu-
do soslayar la voluntad expresa de que no se considere “Constitucion” los nue-
vos textos fundamentales resultantes del Tratado de Lisboa. Ciertamente, la
reforma de Lisboa no ha querido proporcionar una base constitucional sélida
para pasar de una Constitucién material a una Constitucion formal europea.
Y ello porque no es pacifica la aceptacion de esta idea, como se ha demostra-
do en los resultados negativos de los referéndums a los que se ha sometido el
Proyecto de Tratado Constitucional en Francia y Holanda (y recientemente
en Irlanda respecto al Tratado de Lisboa, como se vera posteriormente).

El Prof. Stern en la conferencia inaugural explicé el retorno al método tra-
dicional de revision de los Tratados, mediante la adopcién de un nuevo texto
gue introduce modificaciones en los Tratados actuales, los cuales seguiran en
vigor, lo que supone la dualidad de los Tratados. Asi un primer Tratado, el Tra-
tado de reforma que modificard el Tratado de la Union Europea (TUE) y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), que pasara a llamarse
“Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea”, (TFUE). Si bien con
matices, puede afirmarse que el primero tendra un marcado carécter constitu-
cional en el que se expresan los principios y valores (especialmente en los arts.
1a7),y el otro més bien una naturaleza tipicamente administrativa, por cuan-
to organiza el funcionamiento de la Union y determina los &mbitos, la delimi-
tacion y las condiciones de ejercicio de sus competencias (art. 1 TFUE).

Pese a la intencion de eliminar las referencias constitucionales en los Tra-
tados, no parece que pueda ser admitida esta afirmacion en una dimension
material, como puede inferirse de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la UE. Y ello porque, aunque carezca de una Constitucion en sentido for-
mal, la Unién Europea constituye un ordenamiento constitucional autbnomo,
por mucho que esté estrechamente ligado a los Derechos constitucionales de
sus Estados miembros. Ademas, algunos preceptos del Tratado de la Union
Europea permiten sostener la idea de fondo de una constitucionalizacién de
la Comunidad. En el Preambulo del Tratado de la CEE y ahora en el articulo
1 TUE de Lisboa hay que notar la referencia a “una union cada vez mas es-
trecha entre los pueblos de Europa”, asi como en lo dispuesto en los articulos
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2 (valores comunes de la UE) y 3 (bienestar, paz, espacio de libertad y merca-
do interior) TUE.

También qued6 manifiesto que el proceso de la integracion europea des-
de los inicios hasta el Tratado de Lisboa, ha supuesto un avance continuado
hacia la constitucionalizacion de esa Union de Estados europeos, que se puede
denominar como una “evolucién constitucional”, porque los ideales clasicos de
una Constitucion han sido aportados a la Union en mayor o menor medida por
casi todos los Estados miembros (art. 2 TUE). De este modo, Stern entiende
gue la Unidn es una “Comunidad de Derecho constitucional”. Ahora bien, tam-
bién se puso de relieve que la Unién Europea constituye una absoluta novedad
institucional: una novedad no reconducible a ninguno de los modelos clasicos
de tipo confederal y federal. Ahora bien, todos los asistentes coincidian en afir-
mar que el Tratado de Lisboa representa una mejora importante de los Trata-
dos existentes, aunque no tenga el caracter constitucional manifiesto que fue la
nota predominante del fracasado Proyecto de Tratado Constitucional.

En la siguiente ponencia, el Prof. H.J. Blanke (Universidad de Erfurt) hi-
Z0 una exposicion completa y minuciosa sobre la protecciéon de los derechos
fundamentales en la Unién Europea desde la perspectiva del derecho aleman
y comunitario europeo. Fue objeto de comentario la famosa jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal alemén desde la primera Sentencia “Solange”
en relacién con el estdndar de proteccién de los derechos en la Unién Euro-
pea. En cuanto a las novedades que introduce el Tratado de Lisboa, el reco-
nocimiento de la fuerza vinculante de la Carta de los Derechos Fundamentales
adoptada en el nuevo art. 6 supone un paso adelante en la proteccidn juridica
de los ciudadanos. Las instituciones europeas y los Estados miembros han de
respetar este precepto, sin embargo la aceptacién de las excepciones britanica
y polaca en el Protocolo niim. 30 supone una concesion al menos criticable.

Por otro lado, se comenté la importancia de la adhesion de la Union al
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, que no modificara las competencias de la Unién que
se definen en los Tratados (art. 6.2 TUE), asi como el art. 6.3 TUE que pres-
cribe que los derechos fundamentales del Convenio “y los que son fruto de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte
del Derecho de la Unién como principios generales”. Todo ello permite una
garantia mas eficaz en la proteccion de los derechos.

En una ponencia posterior, la Prof. Encarnacion Montoya (Universidad
de Sevilla) abordd la estructura y composicién de las instituciones comunita-
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rias aludiendo a las novedades que presenta el Tratado de Lisboa. Entre ellas,
se considero la nueva lista de instituciones comunitarias del art. 13 TUE, la
formalizacién del Consejo Europeo como institucion y su presidencia estable
(art. 15 TUE), asi como el papel otorgado en el art. 18 TUE al Alto Repre-
sentante para Asuntos Exteriores y la Politica de Seguridad, quien presidira el
Consejo de Asuntos Exteriores y hablara en nombre de la Unién en aquellos
temas en los que exista una posicion comun, garantizando de este modo una
mayor coherencia en la accién exterior de la Union.

Este 6rgano se incrusta por primera vez en el seno mismo de la Comisién
como Vicepresidente, su nombramiento depende del Consejo Europeo y de-
be someterse al mismo procedimiento de investidura ante el Parlamento Eu-
ropeo al que se someten los demas Comisarios. Precisamente sobre esta cues-
tion, en el debate hubo varias intervenciones interesantes, entre otras, la del
Prof. Albert Weber (Catedratico de Derecho Publico de la Universidad de Os-
nabrick), y en ellas se observé que la posicion juridica del Alto Representan-
te de la Unién, antiguo “Ministro de Asuntos Exteriores de la Union” segun el
Proyecto de Tratado Constitucional, puede entrar en colision con otras insti-
tuciones como el Presidente de la Comisién Europea.

En cuanto a la Comisién ahora regulada en el art. 17 TUE, la pérdida del
nombramiento de un Comisario por pais, como establece el Tratado de Niza, es
una importante novedad que se incorporé al Tratado de Lisboa, no sin fuertes re-
sistencias de algunos Estados. A partir de 2014 se reducira el nimero de miembros
de la Comisién a dos tercios del numero de Estados miembros, lo que aumentara
la capacidad de accion de la Comision y pondra de manifiesto que los miembros
de la Comisién representan los intereses de Europa y no los de sus respectivos pa-
ises de origen, al tiempo que un sistema de rotacién seguira garantizando la igual-
dad de participacion de todos los Estados miembros (art. 17.5 TUE).

El nuevo Tratado persigue una mayor responsabilidad democrética, con
lo que los ciudadanos dispondran de un mayor control sobre la actuacion de
la Union Europea, lo que se revela en distintos asuntos, por ejemplo, la elec-
cion por el Parlamento del Presidente de la Comision, a propuesta del Con-
sejo Europeo (art. 17.7 TUE), establece un claro vinculo con los resultados de
las elecciones europeas; se refuerza el control democratico sobre la compe-
tencia legislativa delegada en la Comision mediante un nuevo sistema de su-
pervision; el procedimiento de revision, etcétera.

El Prof. Jiménez-Blanco disertd sobre los procedimientos de toma de de-
cisiones de las instituciones comunitarias, aludiendo a que el Tratado de Lis-
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boa pretende “salvar los tesoros de un barco hundido”. De partida, el ponen-
te subrayo el propésito del Tratado de huir de toda referencia estatal, lo que
explica el abandono de las denominaciones “ley” y “ley marco” que se utiliza-
ron en el Proyecto de Tratado Constitucional y el mantenimiento de las de “re-
glamento”, “directiva” y “decision” actuales conforme al Tratado de Niza.

De otra parte, mencioné la doble fuente de legitimacion de la Unién (Es-
tados y poblacion) en los procedimientos de toma de decisiones por la Comi-
sion (art. 17 TUE) y el Consejo (art. 16 TUE), explicando las nuevas reglas es-
tablecidas en el Tratado. De todo ello, deriva un notable incremento del nu-
mero de sectores en los que los Gobiernos reunidos en el Consejo decidiran
por mayoria cualificada en lugar de por unanimidad, con lo que la Unién de
veintisiete Estados miembros podré funcionar en mas &mbitos sin verse blo-
gueada por vetos.

En relacién con el Parlamento Europeo, comenté el aumento de los am-
bitos materiales que se someteran a colegislacion con el Consejo, lo que lleva
a la confirmacién del Parlamento como colegislador ordinario. Destacé el pa-
pel que se otorga al Parlamento Europeo (art. 14 TUE), que pretende alcan-
zar la “mayoria de edad” que muestran los Parlamentos nacionales, sin tener
en cuenta, de otro lado, la crisis actual de muchos de ellos que se caracteriza
por la hegemonia del poder ejecutivo.

Con caracter general, también se pondero el alcance de la democracia en
relacion con la UE, mencionada como uno de los valores comunes de la UE en
el art. 2 TUE, considerando si la UE fuera una democracia directa, pero no lo
es, 0 solo en la pequefia parte de legitimidad que se transmite a través de las
elecciones directas al Parlamento Europeo. La UE sigue siendo principalmen-
te una democracia indirecta, por lo que cada Estado miembro democrético tie-
ne que tomar su propia decision de acuerdo con su ordenamiento interno.

El Prof. Stefan Pieper (Universidad de Munster y Director de la Asesoria
Juridica de la Oficina del Presidente de la Republica en Berlin), realizé una
exposicion completa sobre el principio de subsidiariedad y el control por los
Parlamentos nacionales, mencionando el origen del principio y su desarrollo
también en el derecho aleman, materia a la que dedic6 una monografia
(“Subsidiaritat. Ein Beitrag zur Begrenzung der Gemeinschaftskompetenzen”,
Ed. Heymann, 1994, 337 paginas). En este sentido, indicd los mecanismos que
prescribe el articulo 23 de la Ley Fundamental de Bonn en los apartados 1 a
7, lareferencia expresa al principio de subsidiariedad y el principio general de
gue en los asuntos vinculados a la UE participan el “Bundestag” y los “Lander”
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a través del “Bundesrat” o Senado, lo que demuestra una solucion constitu-
cional a la participacion de los distintos Estados federados en el proceso de in-
tegracion europea. También explico pormenorizadamente la Ley alemana de
2005 que regula esta materia. En relacion con el Tratado de Lisboa, explico el
sometimiento de las instituciones comunitarias a los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad reconocidos en el art. 5 TUE, que no son principios
nuevos, al contrario fueron introducidos en el Tratado de Maastricht y en el
Protocolo anexo al Tratado de Amsterdam de 1997. Sin embargo, es novedo-
sa la referencia a los niveles regional y local como parametros para la subsi-
diariedad en el art. 5 TUE.

A este respecto, la mayor novedad esta constituida por el papel que la
nueva regulacion reconoce a los Parlamentos nacionales. En este sentido, el
Prof. Marti (Universidad de Jaén) explicé los mecanismos de control que es-
tablece el Tratado de Lisboa para el control del principio de subsidiariedad
por los Parlamentos nacionales segun lo dispuesto en el art. 12 TUE y en los
Protocolos niim. 1y 2 anejos, centrando su intervencion en el sistema de “aler-
ta temprana”, que habia sido creado en el Proyecto de Tratado Constitucio-
nal. Este sistema ha sido reforzado en el Tratado de Lisboa con la ampliacién
de los plazos a favor de los Parlamentos nacionales frente a la Comisién y la
posibilidad de una suerte de veto a sus propuestas, mediante la posibilidad de
sacar, lo que se conoce en el argot comunitario, “tarjeta naranja”, una solu-
cion intermedia entre la “amarilla” (deber de motivacién de la propuesta le-
gislativa y nueva toma de consideracién) y la “roja” (potestad de paralizar to-
talmente una propuesta de acto legislativo por los Parlamentos nacionales).

En resumen, el nuevo Tratado de Lisboa convierte a los Parlamentos na-
cionales, en guardianes del principio de subsidiariedad en un escenario nue-
vo en el que se permite incluso la interposicién del recurso por violacién del
principio ante el Tribunal de Justicia de la UE, sistema cuya viabilidad fue dis-
cutida en el debate posterior.

Los Prof. Pérez Moreno, Pérez Andres y Sanchez Saéz disertaron sobre los
nuevos dmbitos politicos de la Unidn, observando que el Tratado de Lisboa
muestra un mayor énfasis en politicas que benefician visiblemente a los ciuda-
danos (nivel de empleo, proteccion social adecuada, desarrollo sostenible y pro-
teccion del medio ambiente, incluidos la lucha contra el cambio climatico, la
energia, el espacio, la investigacion, el turismo, el deporte, la salud publica), y
gue aparecen definidas con claridad. En efecto, el nuevo Tratado otorga mas po-
sibilidades de llegar a soluciones flexibles cuando no todos los Estados miembros
quieran o puedan seguir adelante al mismo tiempo con determinadas politicas.

251



DOCUMENTOS

Ahora bien, el principio de atribucién reconocida expresamente en el Tra-
tado de Lisboa (art. 5.1 y 2 TUE) implica que la UE no pueda ostentar compe-
tencias generales que no le han sido transferidas por los Estados miembros. Asi
pues, el Tratado de Lisboa mejora la delimitacion de las competencias de la
Unidn con respecto a los Estados miembros, en virtud del principio por el que
toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los Es-
tados miembros (art. 4.1 TUE). El Tratado de Lisboa confirma la especificidad
de la organizacion institucional de la Unién, a la vez que aporta suficientes ga-
rantias de que la Unidn no se convertira en un “super-Estado” centralizado y
todopoderoso: obligacién de respetar la identidad nacional de los Estados
miembros (art. 4.2 TUE), sometimiento a los principios de atribuciéon de com-
petencias, subsidiariedad y proporcionalidad (art. 5 TUE); participacion de los
propios Estados miembros en la toma de decisiones de la Unién; y derecho de
cada Estado miembro a retirarse de la Unién (art. 50 TUE).

El Prof. Pérez Moreno inici6é el examen de las competencias exclusivas
(art. 3 TFUE), compartidas (art. 4 TFUE) y complementarias (art. 6 TFUE) de
la UE, incidiendo en las dificultades que pueden aparecer para conocer el al-
cance exacto de cada una de ellas en relacion con las competencias de los Es-
tados. En todo caso, las apreciaciones efectuadas ayudaron a entender la dis-
tribucidn de las competencias entre la UE y sus Estados miembros en los nue-
vos &mbitos politicos de la Unioén.

La Prof. Lourdes de la Torre (Universidad de Jaén) inicié la ponencia so-
bre los servicios de interés econdmico general explicando los preceptos del
Tratado de Lisboa que afectan a su regulacion, entre los que resulta de espe-
cial interés el art. 14 TFUE. Este precepto modifica el art. 16 vigente y, por pri-
mera vez en un tratado comunitario, otorga al Parlamento Europeo y al Con-
sejo la potestad de dictar reglamentos que establezcan los principios y condi-
ciones que permitan a los servicios de interés econémico general cumplir su
cometido, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, “sin perjuicio de
la competencia que incumbe a los Estados miembros, dentro del respeto a los
Tratados, para prestar, encargar y financiar dichos servicios”, precepto cuya
aplicacion no dejara indiferente a ninguno de los Estados miembros contra-
rios a una regulacion con caracter general de los servicios mencionados.

El Prof. Pielow (Universidad de Bochum) diserto sobre los servicios de in-
terés econémico general, a los que ha dedicado una monografia completa
(“Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung — Vorgaben des Europdischen Ge-
mein-schaftsrechts sowie des franzosischen und des deutschen Rechts unter
besonderer Berlcksichtigung der Elektrizitatswirtschaft”, Tabingen, Editorial
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Mohr-Siebeck, 2001, 800 paginas), comentando la dificultad en determinar el
concepto de servicios de interés economico general en la jurisprudencia co-
munitaria asi como las dudas en la aplicacion de las normas sobre competen-
cia. Como novedad, fue considerado el art. 1 del Protocolo nim. 26 anejo al
Tratado de Lisboa que reconoce “la amplia capacidad de discrecion de las au-
toridades nacionales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar
los SIEG, asi como el articulo 2 del Protocolo cuando dispone que “los Trata-
dos no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros
para prestar, encargar y organizar los servicios de interés general que no ten-
gan naturaleza econémica”.

Las siguientes ponencias correspondieron al Prof. Cremer (Universidad
de Bochum) y al Prof. Galan (Universidad de Sevilla) sobre la adaptacion de
la Directiva de servicios en el mercado interior (Bolkenstein) de 2006 en Es-
pafiay Alemania, que muestran un panorama bien diferente derivado de la in-
tervencién de las Comunidades Autbnomas y de las potestades de las CAmaras
de Comercio. En la Gltima ponencia titulada “Diez afios de la Zona Euro”, el
Prof. Jorg Geerlings (Universidad de Colonia), conect6 las consecuencias de-
rivadas de la situacion econdmica y financiera en la Unién Europea con las
previsiones de los Tratados.

Por altimo, no se puede obviar las dificultades que recientemente han
surgido en el proceso de ratificacion del Tratado de Lisboa, tras el ‘shock’ del
rechazo irlandés en el referéndum celebrado el dia 12 de junio de 2008. Con
todo, el Consejo Europeo celebrado los dias 19 y 20 de junio en Bruselas, de-
cidio seguir adelante con el proceso de ratificacion hasta el proximo Consejo
Europeo de 15 de octubre de 2008.

En la clausura del Seminario, el Prof. Pérez Moreno animo a continuar
este tipo de encuentros, que podrian ser el germen de una futura Asociacion
hispano-alemana de Profesores de Derecho Publico, lo que sucedié hace
unos afios en Sevilla respecto a la actual Asociacion hispano-italiana de Pro-
fesores de Derecho Administrativo, que cuenta ya con una larga tradicion.
También el Prof. Pielow y otros profesores alemanes manifestaron su agrade-
cimiento por la buena organizacién del evento y el trato excelente prestado
por los profesores espafioles, pero es que ademas no se dejé pasar la ocasiéon
y se acepto la idea de celebrar un proximo encuentro en fechas cercanas en
Alemania.
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RESUMEN

Un modelo de desarrollo local como el que tenemos implantado, apare-
cido a mediados de los afios ochenta como respuesta a una situacion de grave
crisis econdmica y social, presenta hoy en dia grandes carencias de tipo es-
tructural, muchas de las cuales se han ido originando de facto con el trans-
curso de los afos sin que nadie haya recogido el testigo de completar dichos
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vacios. En esta nota destacamos una de ellas que consideramos muy visible en
la actualidad: ante la floracion continua de poligonos industriales —fuente te-
orica de empleo a nivel local- denotamos como el instrumento basico creado
por el modelo de desarrollo local, los Agentes de Empleo y Desarrollo Local
—AEDL o simplemente ADL- quedan apartados del proceso de su disefio y
concepcidn, dedicando su labor profesional a tareas complementarias a las an-
teriores. Sobre la base de un estudio realizado en la comarca valenciana de La
Ribera Alta, pretendemos poner de manifiesto esta situacion y reflexionar so-
bre los principales factores que la causan.

PALABRAS CLAVE: ADL, Desarrollo local, Politicas de empleo, Agentes
de Desarrollo Local, Empleo local.

AN APPROACH TO THE STATUS OF THE LOCAL DEVELOPMENT
(LDA) IN THE PROCESS OF CREATING A NEW INDUSTRIAL DIS-
TRICTS

ABSTRACT

A local development model such as the one we have in place, appeared in
the mid—eighties in response to a situation of serious economic and social cri-
sis, today introduced major structural deficiencies, many of which have been
de facto rise over the years without anyone has picked up the baton to com-
plete these gaps. In this paper we emphasize one that we think is very visible
at the moment: before flowering continuous industrial estates—theoretical
source of local employment-denote the basic tool created by the model of lo-
cal development agents and Employment Development Local -LDAE or
simply LDA- are pushed aside in the process of design and concept, devoting
their professional tasks complementary to the previous ones. Based on a sur-
vey conducted in the district of La Ribera Alta (Valencia), we want to highlight
this situation and think about the major factors that cause.

KEYWORDS: LDA, Local development Agency, Employment policies, Lo-
cal development, Local employment.

INTRODUCCION

Conforme a lo establecido en la Orden de 15 de julio de 1999 del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales sobre "Fomento del Desarrollo Local e im-
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pulso de los proyectos y empresas calificadas como I+E™, los Agentes de Em-
pleo y Desarrollo Local —en adelante AEDL o ADL- se configuran como tra-
bajadores de las corporaciones locales o entidades dependientes o vinculadas
a una Administracion local que tienen como mision principal colaborar en la
promocién e implantacion de las politicas activas de empleo relacionadas con
la creacién de actividad empresarial, desarrollandose dicha colaboracién en el
marco de actuacion conjunta y acordada de la entidad contratante y el Insti-
tuto Nacional de Empleo?.

Es por tanto el AEDL un instrumento al servicio del empleo a nivel local,
gue se enfrenta a un reto complejo, como es la mejora econémica y social de
un territorio en concreto®. El técnico ADL sera el encargado de implementar,
desarrollar y ejecutar los programas para el empleo generados de la aplicacion
de las politicas activas de empleo, y en su desarrollo sufrira los efectos de una
situacién acronica a su actividad, ya que su labor de intentar mejorar de alguna
manera la misma en determinadas ocasiones serd manifiestamente imposible.

La Unién Europea desde hace una década apuesta por el nivel local y lo
reconoce como el escenario idéneo en el que conseguir los objetivos de me-
jora social pretendidos en el territorio. Se trata de una apuesta por lo proxi-
mo, por lo que la cercania con la situacion a mejorar y sobre la que se plantea
una intervencion, se convierte en el instrumento fundamental de trabajo. En

1 Modificada parcialmente por la Orden de 27 de diciembre de 1999, por la Orden 49/2005,
de 14 de enero y recientemente por la orden TAS/360/2008, de 6 de febrero.

2 En la actualidad en aquellas Comunidades Autonémicas con las competencias transferidas
en materia de empleo, son los 6rganos propios los encargados de gestionar estas subvenciones.

3 Cabe citar que en el articulo 8 de la citada orden, se indican las funciones concretas a desa-
rrollar por un ADL: 1. Prospeccion de recursos ociosos o infrautilizados, de proyectos empresa-
riales de promocion econdmica local e iniciativas innovadoras para la generacion de empleo en
el ambito local, identificando nuevas actividades econémicas y posibles emprendedores; 2. Difu-
sion y estimulo de potenciales oportunidades de creacién de actividad entre los desempleados,
promotores y emprendedores, asi como instituciones colaboradoras; 3. Acompafiamiento técnico
en la iniciacién de proyectos empresariales para su consolidaciéon en empresas, los proyectos ge-
neradores de nuevos empleos, asesorando e informando sobre la viabilidad técnica, econémicay
financiera y, en general, sobre los planes de lanzamiento de las empresas; 4. Apoyo a promotores
de las empresas, una vez constituidas éstas, acompafiando técnicamente a los mismos durante las
primeras etapas de funcionamiento, mediante la aplicacion de técnicas de consultoria en gestion
empresarial y asistencia en los procesos formativos adecuados para coadyuvar a la buena marcha
de las empresas creadas; y 5. Cualesquiera otras que contribuyan a la promocién e implantacién
de politicas activas de empleo e impulse la creacién de actividad empresarial.
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este sentido, la Estrategia Europea para el Empleo (EEE) establece las direc-
trices y posibilita el inicio de una via en la que los técnicos locales de empleo,
pueden asumir un papel mas activo todavia en su budsqueda de la mejora so-
cioecondmica de la localidad, ya que les permite solicitar y defender en nom-
bre propio los programas para el empleo sin tener que pasar por un filtro au-
tonémico que hasta el momento suponia una limitacién en la aplicacion del
proceso.

En este contexto la creaciéon de suelo industrial parece ser una de las he-
rramientas a emplear por parte del ADL en el desarrollo de su actividad. Se
trata de un proceso “de moda” implantado en la actual existencia de los mu-
nicipios, donde la concentracién de empresas en espacios adecuados para las
mismas con los servicios necesarios para la generacion de unos efectos positi-
vos para el empleo, se posiciona como primer aspecto de mejora para el futu-
ro de la localidad. Dada la descripcion realizada de la labor profesional del
técnico ADL parece ldgico pensar que él va a ser el encargado natural del de-
sarrollo de los mismos, o al menos una de las piezas clave en el engranaje que
pongan en funcionamiento dichos sistemas. Sin embargo la realidad nos va a
indicar una situacion bien distinta, estos técnicos para el empleo van a quedar
apartados y aparcados de este proceso en el que su voz no va a ser tenida en
cuenta, o al menos no de la manera que deberia serlo.

OBIJETIVOS DEL ESTUDIO

El estudio tuvo lugar entre los meses de abril y junio del afio 2006. El ob-
jetivo general de nuestra investigacion fue estudiar el papel desarrollado por
los agentes de desarrollo local ~ADL’s— en la aplicacién, desarrollo y ejecucién
de las politicas publicas de empleo en la comarca valenciana de La Ribera Al-
ta desde la aparicién de las primeras agencias hasta la actualidad.

Para poder alcanzar este objetivo genérico, nos planteamos otros de ca-
racter especifico y complementarios a éste, como los siguientes: analizar las ca-
racteristicas del entorno que rodea el agente en el desarrollo de su actividad;
conocer el momento en el que son constituidas las diferentes agencias de la
comarca y analizar los motivos que llevaron a los distintos municipios a solici-
tar la constitucidn de éstas; conocer las caracteristicas basicas de la tarea desa-
rrollada y los recursos humanos de que dispone; analizar las caracteristicas
propias del agente, y obtener un perfil de éste basado en variables como, la
edad, el sexo, la antigiiedad en el puesto de trabajo, la titulacion académica,
la formacidén complementaria en la materia, la experiencia previay la relaciéon

258



Una aproximacion a la situacion de los Agentes de Desarrollo Local (ADL) en el proceso de creacion...

laboral-contractual; conocer las lineas de trabajo desarrolladas por los ADL’s
de la comarca con exactitud, asi como los programas de empleo desarrollados
desde su constitucion como tal, y analizar la evolucion del tipo de programas
de empleo desarrollados por los ADL’s de La Ribera Alta en todo este tiempo,
por afios y por agencias; conocer los colectivos a los que se dirige, tipo de em-
presas con las que entra en contacto y caracteristicas del mercado local de tra-
bajo, analizar el grado de implicacién social de la actividad profesional del téc-
nico, y cudl es la principal orientacion de ésta; y, por Gltimo analizar las ca-
racteristicas del servicio que preste el agente y los principales impedimentos
con gue se encuentra, y, el grado de implicacion politica municipal existente
a los distintos municipios.

LA HIPOTESIS ESPECIFICA DE ESTA NOTA

Tras un estudio exploratorio inicial, surgié una linea de investigacién ma-
terializada en la hipétesis central de esta nota de investigacion, en la que plan-
teamos la vinculacion directa del trabajo desarrollado por los técnicos ADL’s,
con la consideracion y la valoracion del resto de departamentos de las Corpo-
raciones locales, y mas concretamente sobre la importancia asignada a su ac-
tividad. Fruto de ello, se continu6 trabajando en este sentido, planteando una
cuestion de fondo sobre la no participacion de los técnicos locales de empleo
en la creacidn de los poligonos industriales y sobre los factores que podian
causar dicha situacion.

METODOLOGIA Y POBLACION DE REFERENCIA DE LA INVESTIGACION

Para desarrollar esta investigacion se decidié emplear tres tipos de herra-
mientas con la totalidad de técnicos —concretamente 26 técnicos correspon-
dientes a las 18 agencias locales existentes— que estaban trabajando en dicho
momento en las agencias de desarrollo del area geogréafica de La Ribera Alta.
La primera de las técnicas fue un cuestionario que se les mando a los ADL’s
por correo electrénico, en el que se les pedia informacion bésica respecto de
su actividad y de los programas de empleo desarrollados hasta el momento?.

4 Los contenidos del cuestionario remitido por correo electronico anterior a la entrevista ver-
saba sobre las siguientes informaciones: Fecha aproximada de inicio de la actividad de la agencia
de desarrollo local; Namero de recursos humanos disponibles de caracter estable en la agencia;
Programas de empleo desarrollados hasta el momento; y Poblacién activa y Nimero de habitan-
tes de la poblacion.
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En segundo lugar una entrevista personal con ellos, se opt6 por una entrevis-
ta semiestructurada donde hubieran establecidos unos items basicos de traba-
jo comun a todos, y que nos permitiera adaptarla a cada situacion en concre-
to, y asi poder profundizar en los aspectos mas interesantes de cada uno de los
ADL’ s entrevistados®. Y en tercer lugar, se planteo la realizacion de un grupo
de discusion entre los técnicos locales de empleo con un objetivo doble, por
un lado presentar las conclusiones obtenidas hasta ese momento para que las
validaran y por otro generar un pequefio debate entre ellosS.

Por lo que respecta a las técnicas de andlisis aplicadas a los datos recogi-
dos, hemos utilizado bésicamente dos: unas de caracter cuantitativo, sobre to-
do para trabajar con los datos recogidos de los cuestionarios enviados, y por
otra, dado que la entrevista y el grupo de discusidn son herramientas de reco-
gida de informacion de caracter cualitativo, hemos utilizado la técnica de ana-
lisis de contenidos de las mismas.

LA OPERACIONALIZACION DEL PROBLEMA

Mas alla de presentar algunos resultados descriptivos del estudio y como
quiera que lo que se desea es analizar los motivos causantes de la situacion en
la que se encuentran los técnicos locales, presentamos a continuacion un ma-
pa conceptual —ver cuadro 1- en el que se exponen las principales variables del
mismo, clasificadas segun la funcién que cumplen en el proceso de investiga-
cion, independientes o dependientes, aspecto éste que es muy facil de obser-
var en la figura.

5 Los contenidos basicos de la entrevista fueron los siguientes: breve descripcion del mercado
de trabajo de la localidad; Perfil del ADL (formacién académica, complementaria y experiencia
previa). ;Cémo afrontas este trabajo?; ;Como nace la agencia en esta localidad? Afios de trabajo;
Lineas basicas de trabajo de la agencia. Objetivos de la misma; Actuaciones, acciones y programas
desarrollados; Proceso seguido para la de deteccion de necesidades en la localidad; Aplicacion de
métodos para el seguimiento y medicion de los efectos de los programas: percepcion de las utili-
dades de la tarea desarrollada: ;indicadores?; Principales dificultades con las que te encuentras en
el desarrollo de tu tarea; Esfuerzo de la corporacion municipal. Implicacion politica; Recursos dis-
ponibles (humanos y técnicos).

6 Por lo que respecta al grupo de discusion se estructurd en tres rondas con turno rotatorio de
palabra de los técnicos asistentes sobre los siguientes contenidos: 1. Opinion sobre las conclusio-
nes expuestas, si habia alguna con la que no estuvieran de acuerdo, o si afiadirian ningan mas; 2.
ADL’s, politicas de empleo y mejora social, ¢una realidad o una utopia?; y 3. Principales retos de
futuro del desarrollo local desde su perspectiva.
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Cuadro 1. LAS PRINCIPALES VARIABLES DEL ESTUDIO

TAMARNO DE LA POBLACION

(variable independiente)

ANOS DE
EXPERIENCIA

MOTIVO ORIGINARIO
DE LA ADL

IMPLICACION
MUNICIPAL

'

RRHH DISPONIBLES

ACTIVIDADES REALIZADAS POR

LA ADL

VALORACION DEL TRABAJO

'

PARTICIPACION O NO DE LOS ADL’S EN EL DISENO
Y CREACION DE POLIGONOS INDUSTRIALES

Fuente.— Elaboracion propia
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LOS DATOS MAS RELEVANTES DEL UNIVERSO ESTUDIADO

Importante es sin lugar a dudas contextualizar inicialmente los resultados
del estudio realizado, para ello en la tabla 2 presentamos la informacion refe-
rente a la representatividad absoluta del modelo de desarrollo local en el am-
bito territorial escogido. Méas de un 80 % de la poblacion total de la comarca
encuentra en su localidad la existencia de al menos un técnico ADL, lo que
nos da muestras de la amplia cobertura del modelo en dicho territorio.

Tabla 2. REPRESENTATIVIDAD COMARCAL DE LOS MUNICIPIOS CON
ADL PROPIA SOBRE LA POBLACION TOTAL

TOTAL
HABITANTES REPRESENTATIVIDAD

TOTAL POBLACION LA RIBERA ALTA 210.637 100 %

TOTAL POBLACION MUNICIPIOS CON
ADL PROPIA 172.206 81,75 %

Fuente.— Elaboracion propia

Se trata, como hemos mencionado anteriormente, de un modelo origi-
nado en la década de los afios ochenta y por tanto con mas de veinte afios de
trabajo a sus espaldas. Pese a ello, la realidad del desarrollo local nos sitda en
un horizonte temporal entre los diez y quince afios para la aparicion de un
contingente de ADL’s considerado como importante. Desde el inicio de la dé-
cada de los noventa el goteo de Agentes o de Agencias a nivel local, comarcal
o supracomarcal ha sido continuo, siendo un factor clave en este sentido el ta-
mafio de la poblacién de destino de la misma.

Tabla 3. ANOS DE EXPERIENCIA DE LAS AGENCIAS

CANTIDAD | PORCENTAIJE MUNICIPIOS

Alzira (42.543), Alberic (10.081),
Carlet (14.812), Algemesi (26.740)
Turis (5.556), Carcaixent (21.299),
ENTRE 6 Y 10 ANOS 6 33,33 % L’Alcudia (10.838), Carcer (2.040),
Benifai6 (12.208), Tous (1.116)
Gavarda (1.171), Antella (1.500),
ENTRE 2 Y 5 ANOS 5 27,78 % Beneixida (636), Sumacarcer
(1.300), La Pobla Llarga (4.451)

MAS DE 10 ANOS 4 22,22 %
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MENOS DE 2 ANOS 3 16,67 % Alginet (12.820), Senyera (1.045),
Benimodo (2.050)

TOTALES 18 100 %

Fuente.— Elaboracion propia

Habitualmente el técnico local de empleo aparece en un momento de-
terminado fruto de la concertacion de un convenio de colaboracién entre la
Corporacion local y el organismo publico -INEM en un primer momento y el
organo autonoémico’ constituido al efecto después— a través de una subven-
cioén vinculada a la existencia de unos fondos econémicos destinados al sufra-
gio de un coste equivalente al 80 % —actualmente— de los salarios y la seguri-
dad social de la contratacion del técnico.

Este nacimiento ligado a la gratuidad de una subvencién, supone que el
motivo que origina la aparicién de la agencia sea muy dispar, pero donde es
destacable que una parte muy considerable de las Corporaciones ven en el téc-
nico ADL una manera de disponer de un técnico cualificado subvencionado
para el ayuntamiento, dado que con gran frecuencia exponen la limitacion
presupuestaria con la que cuentan, que se manifiesta en una carencia de per-
sonal (técnico o no).

Tabla 4. MOTIVO ORIGINARIO INICIOS DE LA ACTIVIDAD DE LA ADL

MOTIVOS CANTIDAD PORCENTAIJE
DISPONER DE UN TECNICO CUALIFICADO
10 55,55 %
SUBVENCIONADO
LA NECESIDAD DE DINAMIZAR EL MUNICIPIO 3 16,67 %
LA CREACION DE UN SERVICIO CON UN TECNICO 2 11,11 %
SIN MOTIVO ESPECIFICO 3 16,67 %
TOTALES 18 100 %

Fuente.— Elaboracién propia

7 En el ambito de la Comunitat Valenciana es el SERVEF (Servicio Valenciano para el Empleo
y la Formacion).
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Esta aparicion de las agencias bajo una linea subvencionada, limita los re-
cursos disponibles para la misma. En la tabla 5 podemos observar el niimero
de recursos humanos disponibles por las agencias. En ella, destacamos nueva-
mente la importancia del nimero de habitantes que nos permite observar la
evolucion de las agencias de municipios de cierto tamafio hacia la constitucion
de un equipo multidisciplinar.

La limitacion temporal de la subvencién mencionada, maximo de cuatro
afios en la actualidad renovables de manera anual, estd conduciendo a mu-
chos municipios, sobretodo los més grandes, al inicio de un paulatino proce-
so de asuncidn directa —contratacién— por parte del ayuntamiento. Aspecto
gue ha permitido abrir las puertas a una nueva contratacién “subvencionada”
de otro ADL en el municipio y asi posibilitar la existencia de un equipo con
perfiles distintos que cubran un abanico mas amplio de actuaciones y progra-
mas para el empleo, tanto en cantidad como calidad de los mismos.

Tabla 5. RECURSOS HUMANOS DISPONIBLES EN LAS AGENCIAS

NUMERO | PORCENTAJE MUNICIPIOS Y NUMERO
DE HABITANTES

Alberic (10.081), Alginet (12.820), Antella
(1.500), Beneixida (636), Benifaié (12.208),
ADL’s UNIPERSONALES 13 72,23 % Benimodo (2.050), Carcer (2.040), Gavarda
(1.171), La Pobla Llarga (4.451), Senyera (1.045),
Sumacarcer (1.300), Tous (1.116), Turis (5.556)

ADL’s CON 2 MIEMBROS 2 11,11 % L’Alcddia (10.838), Algemesi (26.740),
ADL’s CON 3 MIEMBROS 2 11,11 % Carcaixent (21.299), Carlet (14.812)
ADL’s CON 4 MIEMBROS O MAS 1 5,55 % Alzira (42.543),

TOTALES 18 100 %

Fuente.— Elaboracion propia

En las siguientes dos tablas —ver tablas 6 y 7— presentamos informaciones
referidas a los contenidos del trabajo del ADL. Concretamente se plantea una
cuestion de fondo presente en su dia a dia, como es la amplitud funcional de
la actividad del técnico, aspecto en el que nuevamente la variable indepen-
diente tamafio del municipio tiene su importancia. De hecho una dinamica
habitual en municipios pequefios es por tanto la ampliacién de las funciones es-
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tablecidas tedricamente para los técnicos, donde la variedad de actividades
municipales desarrolladas por los ADL’s también merece una mencion, ya
que suponen una sobrecarga —en muchos casos— determinante en el desarro-
llo de su actividad y que impide que la desarrolle plenamente.

Tabla 6.

MUNICIPIOS PEQUERNOS®
DESARROLLO LOCAL 65 %
OTRAS TAREAS MUNICIPALES 35 %

RESTO DE MUNICIPIOS
DESARROLLO LOCAL 90 %
OTRAS TAREAS MUNICIPALES 10 %

Fuente.— Elaboracion propia

Tabla 7. ACTIVIDADES MUNICIPALES DESARROLLADAS
POR LOS ADL’S

ACTIVIDADES MUNICIPALES PORCENTAIJE
ALCALDIA 1,11 %
AGRICULTURA 1,11 %
ATENCION AL CIUDADANO 2,50 %
CULTURA 4,72 %
COMERCIO 4,44 %
DEPORTES 0,83
FORMACION Y OCUPACION 60,00 %
JUVENTUD 1,94 %
MEDIO AMBIENTE 0,83 %
PERSONAL 2,22 %
PROMOCION ECONOMICA 11,68 %
SERVICIOS SOCIALES 1,67 %
TURISMO 3,06 %
URBANISMO 3,89 %

TOTAL 100 %

Fuente.— Elaboracion propia

8 Aunque no se trate de ninguna clasificacion estricta, nos referimos a municipios de menos
de 10.000 habitantes.
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Esta concepcion ampliamente compartida e implantada del ADL como
un técnico comodin que la Corporacion local —recordemos de la que depen-
de contractual y salarialmente— puede emplear en cualquiera de los meneste-
res locales, desemboca en una infravaloracion por parte del resto de depen-
dencias y servicios municipales del trabajo de un ADL —o de la Agencia en su
conjunto. Valoracion siempre muy por debajo de la importancia real de su la-
bor. Esta depreciacion profesional -muy vinculada con la inexistencia de un
perfil profesional, una titulacién académica de referencia o una descripcion
adecuada del puesto de trabajo— ha causado que los técnicos ADL’s no parti-
cipen mayoritariamente en los procesos de disefio y creacion de los poligonos
industriales. Esta afirmacién hay que conectarla con la titulacién profesional
de los técnicos entrevistados —en su mayoria egresados en Derecho, Psicologia
y Relaciones Laborales— con poca experiencia previa en el desarrollo local y
gue acceden a un puesto de trabajo, el de ADL, sin conocer plenamente la la-
bor a ejercer por el mismo y sin que nadie, en muchos de los casos, les esta-
blezca las directrices basicas de su actividad.

Ante esta situacion, como la de desarrollo econémico del territorio ma-
nifestado en la creaciéon de suelo industrial, en el que el ADL por definicion
deberia ser la pieza clave para la promocién y activaciéon del desarrollo local,
la realidad nos muestra cémo en su mayoria son apartados de este proceso. Se
establece una jerarquia en la importancia de las funciones municipales desa-
rrolladas, dandose clara prioridad a otras como urbanismo, alcaldia, ciudada-
nia o comercio.

Tabla 8. MUNICIPIOS EN PROCESO DE CREACION
DE POLIGONOS INDUSTRIALES

CANTIDAD | PORCENTAIJE

MUNICIPIOS EN PROCESO DE
CREACION DE POLIGONOS 12 66,67 %
INDUSTRIALES

MUNICIPIOS SIN PROCESO DE
CREACION DE POLIGONOS 6 33,33 %
INDUSTRIALES

TOTAL 18 100 %

Fuente.— Elaboracion propia
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Tabla 9. PARTICIPACION DE LOS AGENTES DE
DESARROLLO LOCAL EN EL PROCESO DE CREACION
DE LOS POLIGONOS INDUSTRIALES

CANTIDAD | PORCENTAIJE

A. ADL’S CON PARTICIPACION 2 16,67 %

A.1 DIRECTA CON PODER DE
DECISION

A.2 INDIRECTA COMO UN

ORGANO SOCIAL MAS DEL 1
MUNICIPIO
B. ADL’S SIN PARTICIPACION 10 83,33 %
TOTAL 12 100 %

Fuente.— Elaboracion propia

CONCLUSIONES FINALES

Es por tanto una situacion compleja a la que se enfrentan habitualmente
los técnicos ADL en el desarrollo de su actividad profesional, ya que siendo los
responsables directos de la implementacion de las actuaciones a nivel local pa-
ra el empleo, no son tenidos en cuenta en procesos —como el que hemos ex-
puesto de creacién de suelo industrial- que estdn muy directamente vincula-
dos con el mismo. Los ADL’s podrian convertirse en el agente intermediario
captador de estas empresas, entendidas como nuevas fuentes de empleo para
la localidad. Ademas son los técnicos preparados para un disefio adecuado de
las necesidades formativas de los futuros empleados, que cuentan con infor-
macioén sobre la situacién del mercado de trabajo local, y que conocen de pri-
mera mano las caracteristicas del territorio en cuestion.

En este sentido, tres son a nuestro entender las lineas principales de fac-
tores causantes que al respecto podemos apuntar: las caracteristicas propias de
la actividad, la competencia interna con otras concejalias municipales y la
inexperiencia del modelo de desarrollo local.

En primer lugar, la insuficiente definicion del puesto de trabajo, y en ge-
neral de la actividad, suponen un considerable freno a las potencialidades de
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su labor. Caracteristicas propias del trabajo del ADL no favorecen esta situa-
cion ya que el tipo de actividad y las caracteristicas propias de la misma —pla-
zos de ejecucion ajustados, imposibilidad de una planificacion adecuada, re-
cursos limitados, dependencia de programas subvencionados.

En segundo lugar, la posible competencia interna entre concejalias inte-
resadas en ser las encargadas de desarrollar esta labor tampoco favorece en na-
da, ya que se deja de lado el fin social colectivo pretendido por cualquier ser-
vicio publico y se priorizan intereses ocultos de poder politico. En este senti-
do la implicacion del politico responsable del area de empleo —o promocién
econdmica— para con la actividad de la agencia es fundamental. Si el concejal
asignado no es capaz de situar la actividad del técnico ADL al mismo nivel que
el de otros técnicos locales dificilmente se conseguira valorar su labor.

Y en tercer y ultimo lugar, dada la juventud del modelo —aunque el mo-
delo lo datemos en la década de los ochenta, recordemos que el grueso de téc-
nicos aparece en la década de los noventa—, la manifiesta consideracion de su
trabajo como una actividad de caracter complementario, secundario o de se-
gundo nivel en la ordenacién de las funciones desarrolladas por la Corpora-
cion local, no ayudan de ninguna manera a su plena integracion en el muni-
cipio, lo que origina una muy visible prevalencia de otras actividades conside-
radas como mas importantes —es el caso de urbanismo, alcaldia y en algunos
supuestos incluso servicios sociales, cultura, etc.— sobre ella.
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El derecho a la asistencia socio-sanitaria
de los ciudadanos europeos mayores
de edad en Andalucia*

Elsa Marina Alvarez Gonzalez

Profesora Ayudante de Derecho Administrativo
Universidad de Méalaga

I. INTRODUCCION

La asistencia socio—sanitaria se ha convertido en una de las necesidades
basicas de las personas mayores. De ahi que, el nuevo Estatuto de Autonomia
de Andalucial reconozca a las personas mayores el derecho a recibir de los po-
deres publicos de Andalucia una proteccion y una atencion integral para la
promocién de su autonomia personal y del envejecimiento activo, que les per-
mita una vida digna e independiente y su bienestar social e individual, asi co-
mo a acceder a una atencién gerontoldgica adecuada, en el ambito sanitario,
social y asistencial, y a percibir prestaciones en los términos que establezcan
las leyes.

El ejercicio de este derecho estatutario y fundamental para las personas
mayores y el acceso a las prestaciones socio—sanitarias cuando éstos son na-
cionales de la Union Europea presenta algunos problemas de enorme rele-
vancia juridica que precisan de un estudio y andlisis pormenorizado, lo que
constituye el objeto principal de este trabajo.

* Este trabajo forma parte del convenio I1+D celebrado ente el Consejo Superior de Investi-
gaciones cientificas (CSIC) -Instituto de Economia y Geografia— y el grupo de Investigacion
EURIE, de la UMA, al que pertenezco, para la elaboracién del Proyecto “los Extranjeros Reti-
rados en Andalucia: andlisis y propuestas de actuacion”, solicitado por el Instituto de Estadisti-
ca de Andalucia.

L Art. 19 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia.

271



DOCUMENTOS

Los gerontoinmigrantes comunitarios (GIC), terminologia propia que
define el &mbito subjetivo del presente estudio?, en Andalucia, aunque tienen
reconocidos el derecho a la asistencia socio—sanitaria por el Estatuto de Auto-
nomia andaluz, dicho reconocimiento debe matizarse con el andlisis de los
problemas que plantea a estos ciudadanos europeos la legislacién vigente en
materia sanitaria y social.

En principio, para ser titular de los derechos reconocidos en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia, todas las personas, incluidas también, por tanto,
los GIC, deben tener “vecindad administrativa” en cualquiera de los municipios
de Andalucia3. Este requisito de la vecindad administrativa se exige también en
la legislacion social y sanitaria de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Asi, en el ambito social, la Ley de Atencidn y Proteccién a las Personas Ma-
yores de Andalucia, reconoce el derecho de acceso a las prestaciones y servi-
cios previstos en la misma a los extranjeros con “residencia” en cualquier mu-
nicipio de Andalucia?; el Reglamento sobre concesién y uso de la Tarjeta An-
dalucia Junta Sesenta y Cinco, que permite a sus titulares acceder a las presta-
ciones y servicios que se establezcan al efecto en el ambito de los servicios so-
ciales, exige a los beneficiarios, ademas de tener 65 afios de edad, el empadro-
namiento en cualquier municipio de Andalucia®. Y en el ambito sanitario, la
Ley de Salud de Andalucia® reconoce entre los titulares de los derechos en ma-
teria sanitaria en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia a “los extranjeros
residentes en cualesquiera de los municipios de Andalucia”.

2Tal y como ha sido establecido por el grupo de investigacion EURIE de la Universidad de M-
laga en la obra dirigida por la profesora ECHEZARRETA FERRER, M. El Lugar Europeo de Re-
tiro. Indicadores de excelencia para administrar la _gerontoinmigraciéon de ciudadanos de la
Unién Europea en municipios espafioles. Editorial Comares, Granada, 2005.

3 Art. 12 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia.

4 Art. 2.1b) de la Ley 6/1999, de 7 de julio, de Atencidn y Proteccion a las Personas Mayores
de Andalucia.

5 Art. 2 Decreto 76/2001, de 13 de marzo, por el que se regula la concesion y uso de la Tarje-
ta Andalucia Junta Sesenta y Cinco.

6 Art. 3 Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.
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Por tanto, en una primera aproximacion al marco juridico-legal andaluz
en materia sociosanitaria, podemos observar como las hormas exigen la ins-
cripcion de los GIC en un registro publico que acredite la residencia en un
municipio de Andalucia, es decir, en el Padrén municipal, para poder acce-
der o tener derecho a las prestaciones socio—sanitarias que el sistema publico
andaluz ofrece. Sin embargo, sélo tras el estudio y analisis del registro muni-
cipal y de los registros socio—sanitarios se podran aportar algunas conclusio-
nes que no se corresponden con esta aproximacion inicial.

Il. REGISTRO MUNICIPAL Y VECINDAD ADMINISTRATIVA: EL
PADRON MUNICIPAL

El principal registro publico cuya inscripcién otorga derechos y deberes
a las personas en él inscritas es el Padron municipal. Mediante el acceso a es-
te registro se obtiene la vecindad administrativa. De ahi que la Ley 7/1985, de
2 de abril, de Bases del Régimen Local (en adelante LBRL), lo defina como
el registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio (art. 16).

La inscripcion en el Padrén del municipio en el que la persona reside ha-
bitualmente se configura como una obligacion legal de toda persona que viva
en Espafa, y ello, para poder constituir de manera efectiva la poblacion de un
municipio, en base a la cual los municipios obtienen los recursos econémicos
para satisfacer las necesidades de sus ciudadanos.

Entonces, ;deben registrarse en el Padron municipal los GIC que se en-
cuentren en Andalucia? La respuesta dependera del tipo de vinculacién del ge-
rontoinmigrante con Espafia, pues la gerontoinmigracién estd compuesta por
una serie de tipologias intercambiables como son la de turista y residente. El pa-
so de una tipologia a otra se produce con el acto de empadronamiento.

Por tanto, parece claro que el GIC en Andalucia con vinculacion de resi-
dente esta obligado, al igual que el resto de los espafioles, a inscribirse en el
Padrén municipal. El retiro de los GIC a nuestra Comunidad Autébnoma debe
obligar a su inscripcién en el registro municipal, para poder ser vecinos de un
municipio y disfrutar de los derechos y obligaciones que ello conlleva.

El problema, no obstante, esta en la necesidad de determinar cuando el
GIC pasa de la vinculacion de turista a residente en Andalucia, y cudndo nace
esa obligaciéon de empadronarse en el municipio en el que reside. Ademas,
también es importante delimitar si la vinculacién de residente exige el retiro
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a nuestra Comunidad Autonoma de caracter definitivo o puede ser temporal,
volviendo el GIC al pais de origen determinado periodo de tiempo al afio.

A estos efectos, la LBRL establece “quien viva en varios municipios debera
inscribirse Gnicamente en el que habite durante mas tiempo al afio” (art. 15), es
decir, en aquél en el que se resida durante 181 dias al afio. Pero este precepto,
estd pensado para el ciudadano espafiol que reside en varios municipios espa-
fioles al afio, y resulta dificilmente aplicable a la poblacion objeto de nuestro es-
tudio, pues la movilidad de los GIC, mas que entre dos municipios espafioles, se
produce entre el municipio de residencia en Espafia y su pais de origen.

En principio, si el tiempo de residencia en Espafa es inferior al de resi-
dencia en el pais de origen, no podria exigirse la obligacion de empadrona-
miento. Pero, ¢y en el supuesto de aquéllos GIC que residen 6 meses en nues-
tro pais y 6 meses en el pais de origen? Quizas hasta hace relativamente poco,
la solucion a estos interrogantes no era tarea facil, pues la regulacion del Pa-
drén municipal que efectia LBRL no se ha adaptado a las nuevas situaciones
producidas como consecuencia del reconocimiento de las libertades comuni-
tarias, a diferencia de las modificaciones legales producidas sobre el Padrén
con respecto a los extranjeros no comunitarios’.

Sin embargo, una solucién parece apuntarse en el nuevo Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
pafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo. En él se exi-
ge la inscripcion en el Registro Central de Extranjeros cuando la residencia en
Espafa es superior a tres meses, pues se parte del entendimiento de que tiene
la condicion/categoria de “turista” el ciudadano europeo o del Espacio Econé-
mico Europeo que disfruta de una estancia en Espafa inferior a tres meses.

Asi pues, la vinculacién del GIC con Andalucia es en calidad de turista,
cuando su estancia es de caracter temporal e inferior a tres meses; mientras la
vinculacién serd en calidad de residente, cuando su estancia en nuestra Co-
munidad Auténoma supera los tres meses. Por tanto, deberia ser obligatoria

7Con la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y de la Ley
371991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

274



El derecho a la asistencia socio-sanitaria de los ciudadanos europeos mayores de edad en Andalucia

la inscripcién en el Padron municipal del GIC que resida en Espafia con caracter
no de “turista”, sino de “residente”, entendiendo por éste la persona que reside
en nuestro pais con una duracion superior a tres meses, y ello, aunque su perma-
nencia en Espafa al afio sea inferior a su permanencia en el pais de origen.

En efecto, tal y como esta regulado el Padrén Municipal en la LBRL, pa-
ra poder disfrutar de los derechos y deberes que ostentan el resto de vecinos
del municipio en el que se reside, la inscripcion de los GIC en el mismo de-
beria configurarse como una obligacion legal. E incluso, dado que no es ne-
cesario acreditar el empadronamiento para acceder al Registro Central de Ex-
tranjeros, deberia regularse la posibilidad de un empadronamiento de oficio
desde el momento en que la Oficina de Extranjeros inscribe en dicho Regis-
tro a un GIC, pues desde ese momento el ciudadano es residente a todos los
efectos en Espafia. El proceso seria bastante sencillo, pues la simple comuni-
cacion de la inscripcion en el Registro Central de Extranjeros por parte de la
Oficina de Extranjeros al municipio correspondiente para que éste efectle la
inscripcion de oficio en el Padrén Municipal, seria méas que suficiente.

Los GIC en Andalucia inscritos en el Padrén de algin municipio andaluz
son, junto con el resto de personas inscritas, vecinos del respectivo municipio,
condicién que se adquiere en el mismo momento de la inscripcién y que per-
mite el acceso y ejercicio de una serie de derechos legales que configuran lo
que podriamos denominar el Estatuto juridico de los GIC en Andalucia.

Asi, se reconocen con la inscripcion en el Padron municipal los siguien-
tes derechos y deberes (art. 18):

a. Ser elector y elegible de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion
electoral.

b. Participar en la gestion municipal de acuerdo con lo dispuesto en las
leyes y, en su caso, cuando la colaboracion con caracter voluntario de
los vecinos sea interesada por los 6rganos de gobierno y administra-
ciéon municipal.

c. Utilizar, de acuerdo con su naturaleza, los servicios publicos munici-
pales, y acceder a los aprovechamientos comunales, conforme a las
normas aplicables.

d. Contribuir mediante las prestaciones econémicas y personales legal-
mente previstas a la realizacidon de las competencias municipales.

e. Ser informado, previa peticidn razonada, y dirigir solicitudes a la Ad-
ministracion municipal en relacién a todos los expedientes y docu-
mentacion municipal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 105 de
la Constitucion.
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f. Pedir la consulta popular en los términos previstos en la Ley.

g. Exigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del correspon-
diente servicio publico, en el supuesto de constituir una competencia
municipal propia de caracter obligatorio.

h. Ejercer la iniciativa popular en los términos previstos en el articulo 70 bis.

i. Aquellos otros derechos y deberes establecidos en las leyes.

Para realizar la inscripcion en el Padron municipal de un GIC sélo son

obligatorios los siguientes datos®:

Lugar y fecha de nacimiento.

Certificado de inscripcion en el Registro Central de Extranjeros o, en su
defecto, nimero del documento acreditativo de la identidad o del pasa-
porte en vigor expedido por las autoridades del pais de procedencia®.
g. Certificado o titulo escolar o académico que se posea.

a. Nombre y apellidos.
b. Sexo.

c. Domicilio habitual.
d. Nacionalidad.

e.

f.

8Segn el art. 16.2 de la LBRL.

9 La exigencia del certificado de inscripcion en el Registro Central de Extranjeros deriva de la
necesidad de interpretar el primer parrafo del apartado f) del art. 16.2 de la LBRL de conformi-
dad con lo dispuesto en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circula-
cion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

En efecto, el art. 16.2. f) primer parrafo, exige como dato obligatorio para realizar la inscrip-
cion en el Padrén municipal, en defecto de pasaporte o documento acreditativo de la identidad,
la tarjeta de residencia. Pero la obligacidn de de poseer la tarjeta de residencia fue parcialmente
suprimida por el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Es-
pafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, para aquellas personas que siendo titulares de un
documento de identidad o un pasaporte nacional valido y en vigor fueran: a) Nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, y trabajadores por cuenta propia o ajena, estudiantes o beneficiarios del de-
recho a residir con caracter permanente; b) Familiares de las personas del parrafo anterior, asi
como familiares de ciudadanos espafioles, y nacionales de algiin Estado miembro de la Unién Eu-
ropea o nacionales de otro de los Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo; o ¢) Nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, y que trabajen en Espafia manteniendo su resi-
dencia en el territorio de alguno de esos Estados y al que regresan todos los dias o, al menos, una
vez por semana. En consecuencia, el que no estuviera incluido en alguno de estos apartados an-
teriores, estaba obligado a tener la tarjeta de residencia hasta la entrada en vigor del Real Decre-
to 240/2007, de 16 de febrero, por el que dicha obligacién ha quedado totalmente suprimida.
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h. Cuantos otros datos puedan ser necesarios para la elaboracion del
Censo Electoral, siempre que se garantice el respeto a los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion.

Estos datos una vez inscritos en el Padrén municipal constituyen para los
GIC —igual que para los espafioles— prueba de la residencia en el municipio y
del domicilio habitual en el mismo°. Por tanto, las certificaciones que se ex-
pidan sobre los datos que figuran en el Padron Municipal tendran caracter de
documento publico y fehaciente para todos los efectos administrativos. Ahora
bien, la inscripcién en el Padrdn sélo surte efectos durante el tiempo que el
sujeto inscrito mantenga su residencia en el municipioll,

Es preciso sefialar también que con la aprobacion del Real Decreto
523/2006, de 28 de abril, ha quedado suprimida la exigencia de aportar el cer-
tificado de empadronamiento como documento probatorio del domicilio y la
residencia, en los procedimientos administrativos de la Administracion Gene-
ral del Estado y de sus organismos publicos vinculados o dependientes, pues
ahora es la Administracion publica la que tiene la carga no sélo de demostrar
la veracidad del domicilio del ciudadano a través del Sistema de Verificacion
de Datos de Residencial?, que tiene el mismo valor probatorio que la aporta-
cion del certificado de empadronamiento, puesto en marcha con la Orden
Ministerial 400872006, de 27 de diciembre, por la que se establece la confi-
guracion, caracteristicas, requisitos y procedimientos de acceso al Sistema de
Verificacion de Datos de Residencia, sino también la obligacién de solicitar el
certificado de empadronamiento al interesado o al Ayuntamiento del munici-
pio correspondiente, si el domicilio no consta en el Sistema de Verificacion de
Datos de Residencia.

10 A diferencia de los extranjeros no comunitarios, cuya inscripcién no constituye prueba de
su residencia legal en Espafia ni les atribuye ningan derecho que no les confiera la legislacion vi-
gente, especialmente en materia de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (art. 16 de
la LBRL).

111 os extranjeros no comunitarios sin autorizacion de residencia permanente estan obligados
a renovar periodicamente cada dos afios la inscripcion Si no se procede a tal renovacion, el trans-
curso del plazo sefialado seré causa para acordar la caducidad de la inscripcion. En este caso, la
caducidad podré declararse sin necesidad de audiencia previa del interesado.

12 E5 necesario el consentimiento del interesado para que los datos puedan ser consultados por
este sistema por el érgano instructor, debiendo constar dicho consentimiento en la solicitud de
iniciacion del procedimiento de que se trate o en cualquier otra comunicacién posterior. En cual-
quier caso, si el interesado no prestara su consentimiento debera aportar el certificado de empa-
dronamiento (art.1.3).
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En definitiva, podemos afirmar que el Padrén municipal no es més que un
registro administrativo que refleja las personas que residen en un determinado
municipio, otorgando lo que se ha denominado la “vecindad administrativa”. Es
un registro, por tanto, que sirve para determinar la poblacion del municipio, otor-
gar la condicion de vecino una vez que la inscripcion se ha producido, y acreditar
la residencia y el domicilio habitual. Ademas, los datos del padrén sirven para la
configuracion del censo electoral y para la elaboracién de estadisticas oficiales.

No obstante, teniendo en cuenta la diversidad de datos que constan en el
padrén, pueden existir otras finalidades municipales, que no siendo incom-
patibles con las principales antes sefialadas, permitan utilizar los datos padro-
nales. Asi, por ejemplo, para la prestacién de cuantos servicios publicos con-
tribuyan a satisfacer las necesidades del municipio, regulados en los articulos
25y 26 de la LBRL, cuya utilizacion puede considerarse una finalidad compa-
tible con la atribuida como principal a dicho registro.

Si el padréon cumple una funcién estadistica de vital importancia para te-
ner un conocimiento fiable de las personas que viven en un municipio, es evi-
dente que la informacién que contiene ademas de la relevancia que en si mis-
ma presenta, tiene una gran utilidad para la planificacién de los servicios puU-
blicos. En efecto, el padrén permite conocer la poblacion de un municipio a
partir de la cual es posible programar y organizar los transportes publicos, los
servicios educativos, sanitarios, sociales, etc., ya que toda la poblacién, sea na-
cional o extranjera, acudira a dichos servicios. Por tanto, la inscripcion en el
mismo debe considerarse prueba del domicilio donde viven las personas que
residen en Espafia, y ello, como garantia para la consecucién de un impor-
tante efecto juridico: la posibilidad de disfrutar de los derechos que el orde-
namiento juridico reconoce al efecto.

Sin embargo, a pesar de todo lo expuesto, de la necesidad—obligatoriedad de
la inscripcion en el Padron municipal para que los municipios puedan proveer de
manera satisfactoria los servicios publicos necesarios para los vecinos de un muni-
cipio, lo cierto es que existe un porcentaje importante de GIC residentes en nues-
tro pais que no se registran, y por tanto, no son contabilizados a esos efectos.

Las causas de este subregistro ya fueron puestas de manifiesto por
AYLLON-DIAZ GONZALEZ en otro trabajo’3 en el que se destacaban razones fis-

13 vid. ECHEZARRETA FERRER, M. El Lugar Europeo de Retiro. Indicadores de excelencia
para administrar la gerontoinmigracién de ciudadanos de la Unién Europea en municipios espa-
fioles. Editorial Comares, Granada, 2005, pag 224.
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cales derivadas de una menor tributacion en sus paises de origen, pero sobre to-
do, la falta de arraigo de esta poblacion con el municipio de acogida, pues se ca-
racteriza por ser una poblacion con un estilo de vida itinerante. Aln asi, enten-
demos que la causa principal por la que muchas personas que residen en Espafia
no se empadronan es la ausencia de una consecuencia juridica en caso de in-
cumplimiento de la obligacién legal del empadronamiento, lo que unido, en la
practica, a la facilidad de acceso a muchos de los servicios sin exigencia por parte
de los poderes publicos del empadronamiento de facto, desincentiva el cumpli-
miento de dicha obligacion. De ahi, que en la préactica los municipios se vean abo-
cados a llevar a cabo estrategias para incentivar el empadronamiento®4.

Esta realidad del Padrén municipal plantea serios problemas a las Adminis-
traciones publicas, pues al desconocer la poblacion real residente en un munici-
pio dificilmente pueden prestarse los servicios publicos de manera adecuaday sa-
tisfactoria, mas bien al contrario, los servicios se desbordan y son incapaces de
atender la demanda de servicios y prestaciones. En suma, no es mas que un pro-
blema de financiacion del coste de los servicios: si ho consta, no tributa y si no
tributa, no puede recibir. Parece entonces que es totalmente necesaria la adop-
cién de medidas que tiendan a la eliminacion de este subregistro de la poblacion
GIC que decide residir en nuestro pais, maxime cuando estos ciudadanos, por
razones de edad, son el colectivo que mayores cuidados y servicios necesita.

Quizés fuera oportuna en estos momentos la reflexion sobre el concepto
mismo de residencia como criterio para el acceso a los servicios publicos, y ello,
a la vista de la caracterizacion migratoria de la poblacion objeto de estudio. Cla-
ro que si se accede a los servicios con independencia del lugar donde se tiene
formalizada la residencia, habra que establecer algun sistema o instrumento que
subsane los problemas financieros, ya sea a través de férmulas de compensacion
interterritorial 6 aln manteniendo el caracter universal de los servicios publi-
cos, mediante la introduccion del pago o copago del servicio por el usuario.

I1l. AUSENCIA DE UN SISTEMA SOCIO-SANITARIO EN ESPANA

Analizados los problemas que plantea el acceso al registro municipal de
los GIC como requisito para obtener la vecindad administrativa necesaria pa-

14Asi, en Torrevieja (Alicante) se conceden pagas extras de 180 euros en verano y navidad a
todos los jubilados empadronados en el municipio, y facilita el uso gratuito de los autobuses ur-
banos; en Torremolinos, Benalmadena, Marbella y Fuengirola (Méalaga) se subvencionan tributos
y tasas locales a lal poblacion empadronada.
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ra el acceso a los servicios publicos, pasamos al andlisis de los derechos socio-
sanitarios que ostentan los GIC en Andalucia.

Nuestra Constitucion Espafiola reconoce tanto el derecho a la salud co-
mo el derecho a los servicios sociales. Asi, el articulo 43 recoge el derecho a la
proteccion de la salud con caracter universal. El articulo 41, por su parte, es-
tablece un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos
gue les garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad; y el articulo 50 reconoce el derecho a la suficiencia econ6-
mica durante la Tercera Edad, mediante pensiones adecuadas y actualizadas,
y a la promocion de su bienestar, mediante un sistema de servicios sociales que
atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

Estos derechos constitucionales por su ubicacion en el propio texto cons-
titucional —dentro de los “Principios rectores de la politica social y econémi-
ca”- si bien gozan de un valor normativo innegable que vincula a todos los po-
deres publicos, su verdadero contenido y alcance depende de la concrecién
que le den las leyes que los desarrollenl® . Son pues, derechos de configura-
cion legal, lo que obliga a acudir al reparto competencial de materias realiza-
do entre las diferentes Administraciones publicas (Administracion General
del Estado, Comunidades Auténomas y Administracion Local) para determi-
nar sobre quién recae el mandato constitucional de delimitar los anteriores
derechos constitucionalmente reconocidos.

De forma muy sistemética, podemos sefialar que:

A) En materia sanitaria, al Estado corresponde el establecimiento de las
bases y la coordinacion de la sanidad (art. 149.1.16® CE) y a las Co-
munidades Auténomas el desarrollo legislativo y ejecucién, en los tér-
minos establecidos en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

B) En materia de Seguridad Social, el Estado tiene competencia para es-
tablecer la legislaciéon bésica y el régimen econdmico (art. 149.1.172
CE) y las Comunidades Auténomas su desarrollo y ejecucién, en los
términos establecidos en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

C) En materia de servicios sociales, la CE no le reserva al Estado compe-
tencia, por ello, todas las Comunidades Auténomas han acogido en
sus Estatutos de Autonomia la competencia exclusiva sobre la misma,
salvo los servicios sociales correspondientes a la Seguridad Social que
han seguido el régimen compartido del art. 149.1.172 CE.

15 Art. 53.2 CE.
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D) En materia de vivienda y urbanismo, turismo y ocio, debemos destacar
que las Comunidades Autdbnomas pueden disponer, en virtud de sus
Estatutos, de competencias exclusivas en estas materias.

El &mbito competencial de la Administracidon Local viene determinado
por la LBRL que establece las materias sobre las que el municipio en todo ca-
SO ejercera sus competencias, en los términos de la legislacion del Estado y de
las Comunidades Auténomas. Asi, podemos destacar la competencia de parti-
cipacion en la gestion de la atencién primaria de salud y la prestacion de los
servicios sociales y de promocion y reinsercion sociall®. De estas competencias
locales en materia sanitaria y social, debe destacarse que la prestacién de ser-
vicios sociales es un servicio minimo que esta obligado a prestar el municipio
con poblacién superior a 20.000 habitantes.

No obstante, el contenido competencial real y efectivo de cada municipio
sobre dichas materias queda determinado en las leyes sectoriales, estatales o
autondmicas, reguladoras de cada sector de la actividad publica, pues el art.
25.3 LBRL establece que “Solo la Ley determina las competencias municipales en las
materias enunciadas en este articulo, de conformidad con los principios establecidos en
el articulo 2”. Asi, por ejemplo, en materia sanitaria, la Ley General de Sanidad
atribuye a los entes locales una serie de responsabilidades minimas en mate-
ria de salud publical” , y en materia de asistencia sanitaria, sus competencias
quedan reducidas a su participacion en la gestién de la atencion primaria de
salud!8. Y en materia de servicios sociales, con caracter general, las leyes de las

16 Art. 25.1 i) y k) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local.

17 En efecto, el art. 42 de la Ley 1471986, de 25 de abril, General de Sanidad, atribuye a las
Corporaciones locales las siguientes competencias:

« control sanitario del medio ambiente: contaminaciéon atmosférica, abastecimiento de
aguas, saneamiento de aguas residuales y residuos urbanos e industriales.

« control sanitario de industrias, actividades y servicios, transportes, ruidos y vibraciones.

« control sanitario de edificios y lugares de vivienda y convivencia humana, especialmente de
los centros de alimentacion, peluquerias, saunas y centros residenciales, escuelas, campa-
mentos turisticos y areas de actividad fisico-deportivas y de recreo.

« control sanitario de la distribucién y suministro de alimentos, bebidas y demas productos,
directa o indirectamente relacionados con el uso o consumo humanos, asi como de sus me-
dios de transporte.

« control sanitario de los cementerios y policia sanitaria mortuaria.

18| a Ley General de Sanidad atribuye a las Corporaciones Locales la posibilidad de participar

en la gestion y control de las Areas de Salud (art. 42.2), mediante su participacion en el Consejo
de Direccion del Area (art. 59), participacion que debera concretar la legislacion autonémica.
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Comunidades Auténomas atribuyen a las Corporaciones Locales competencias
propias en la programacion, la coordinacion y la prestacion de nivel primario
(denominados servicios sociales generales, comunitarios o de atencion prima-
ria), que incluyen la informacion, el diagnostico, la orientacion, asi como la
atencién domiciliaria, los Hogares y Centros de Dia, la teleasistencia, etc.

En definitiva, la distribucién de competencias entre los poderes publicos
pone de manifiesto la ausencia de un sistema publico socio—sanitario como tal,
y ello a pesar del reconocimiento en el art. 14 de la Ley de Cohesion y Calidad
del Sistema Nacional de Salud de la asistencia socio—sanitaria como prestacion
del Sistema Nacional de Salud!®. Més bien, existen reconocidos dos sistemas pu-
blicos, el sistema sanitario y el sistema de servicios sociales que, aunque obliga-
toriamente interrelacionados, son muy dispares en su respectiva configuracion.
Por tanto, tampoco podemos hablar de la existencia de un registro socio—sani-
tario Unico que permita a las personas en él inscritas el acceso a la asistencia sa-
nitaria y social. En todo caso, habré que analizar ambos sistemas publicos por se-
parado para detectar las posibles disfuncionalidades que presentan con respec-
to a los GIC tanto el registro publico sanitario como el de servicios sociales.

IV. EL SISTEMA SANITARIO PUBLICO Y EL SISTEMA DE SERVI-
CIOS SOCIALES

El sistema sanitario publico espafiol se rige por los siguientes principios
sustantivos20:

19| art. 14 establece “La atencion sociosanitaria comprende el conjunto de cuidados destinados a aque-
llos enfermos, generalmente cronicos, que por sus especiales caracteristicas pueden beneficiarse de la actuacion
simultanea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar sus limitacio-
nes o sufrimientos y facilitar su reinsercion social. En el &mbito sanitario, la atencién sociosanitaria se llevara
a cabo en los niveles de atencién que cada comunidad auténoma determine y en cualquier caso comprende:

a. Los cuidados sanitarios de larga duracion.

b. La atencion sanitaria a la convalecencia.

¢. La rehabilitacion en pacientes con déficit funcional recuperable.

La continuidad del servicio serd garantizada por los servicios sanitarios y sociales a través de la adecua-
da coordinacion entre las Administraciones publicas correspondientes”.

No obstante, debemos destacar que el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimien-
to para su actualizacion, no ha desarrollado la prestacion sociosanitaria, con lo que, segin lo dis-
puesto en el art. 8 de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, dificilmente
podré hacerse efectiva dicha prestacion.

20 vgase los arts. 2; 3.2; 18y 46 €) de la LGS y el art. 2 LCCSNS.
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A) La universalidad de la asistencia sanitaria publica para todos los ciudada-
nos en condiciones de igualdad, con independencia de las circuns-
tancias personales o sociales.

B) La equidad en el acceso a las prestaciones sanitarias. El acceso a las presta-
ciones sanitarias se realizan en condiciones de igualdad efectiva. Se
trata de hacer accesibles los recursos sanitarios, de forma que no se
produzcan discriminaciones.

C) Financiacion publica. El sistema sanitario publico se financia en su tota-
lidad de a través del sistema de financiacién autondmica vigente. Asi,
se asegura el derecho de todos a la proteccion de la salud.

D) La coordinacion y, en su caso la integracion de todos los recursos sanitarios pu-
blicos en un dispositivo Gnico?!, para asegurar un sistema coherente, ar-
monico y eficaz, sistema que, a su vez, se refuerza con la coordinacion y
la cooperacion de las Administraciones publicas sanitarias para la supera-
cion de las desigualdades en salud.

E) La prestacion de una atencion integral a la salud, comprensiva tanto de
su promocion como de la prevencién de enfermedades, de la asisten-
cia y de la rehabilitacién, procurando un alto nivel de calidad.

F) La igualdad de oportunidades y la libre circulacion de los profesionales en el
conjunto del Sistema Nacional de Salud.

G) La colaboracion entre los servicios sanitarios publicos y privados en la presta-
cion de servicios a los usuarios del Sistema Nacional de Salud.

La accion sanitaria publica es asumida globalmente en el sistema por una
misma institucion, el Sistema Nacional de Salud descentralizado en los Servi-
cios de Salud de las Comunidades Autonomas (que son los que prestan di-
rectamente la asistencia sanitaria a la poblacién). En efecto, el conjunto de to-
das las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud, en suma, el “sis-
tema sanitario publico”, constituye el llamado Sistema Nacional de Salud, for-
mado pues, por los Servicios de Salud de la Administracion del Estado y los
Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas, integrados éstos, a su vez,
por todos los centros, servicios y establecimientos de la propia Comunidad Au-
tobnoma y los de las Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera otras Admi-
nistraciones bajo la responsabilidad de la Comunidad Auténoma?2.

21 Como caracteristica fundamental del Sistema Nacional de Salud, seguin el art. 46 c) de la Ley
General de Sanidad.

22 Arts. 44 y 49 y ss. de la Ley General de Sanidad.
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En consecuencia, el Sistema Nacional de Salud constituye una estructura
gue engloba todas las funciones y prestaciones sanitarias de responsabilidad
de los poderes publicos para satisfacer el derecho a la proteccién de la salud
y que articula la coordinacién y la integracion de todos los servicios publicos
de salud.

El sistema de servicios sociales, por su parte, se caracteriza por estar to-
talmente descentralizado en las Comunidades Auténomas que son las que
ejercen las competencias normativas y ejecutivas en la materia, siendo las leyes
autonomicas de servicios sociales o atencion social?® las que han ido constru-
yendo el sistema. Ademas, las prestaciones y servicios sociales que integran es-
te sistema tienen un caracter transversal pues estan dirigidas a diferentes co-
lectivos, como menores, mayores, mujeres, inmigrantes, minusvalidos, etc.

Pero centrandonos en el colectivo de las personas mayores, que es el que
a nosotros nos interesa, las legislaciones autonémicas, ya sea en la normativa
general de servicios sociales como en normas especificas especialmente dirigi-
das a ellos?4, han puesto en marcha una serie de servicios pablicos dirigidos a
asistir a las personas mayores en sus necesidades cotidianas bésicas y a procu-
rarles una adecuada calidad de vida. Con caracter general, las Administracio-
nes autonémicas prestan a los mayores los siguientes servicios:

23 |a legislacion autonémica en materia de servicios sociales esta formada por la Ley Foral
1471983, de 30 de marzo, de Servicios Sociales de Navarra; Ley 3/1986, de 16 de abril, de Servi-
cios Sociales de Castilla-La Mancha; Ley 971987, de 11 de febrero, de Servicios Sociales de las Is-
las Baleares; Ley 4/1987, de 25 de marzo, de Servicios Sociales de Aragén; Ley 5/1987, de 23 de
abril, de Servicios Sociales de Extremadura; Ley 9/1987, de 28 de abril, de Servicios Sociales de
Canarias; Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales de Andalucia; Ley 18/1988, de 28 de di-
ciembre, de Servicios Sociales de Castilla Ledn; Ley 5/1992, de 27 de mayo, de Servicios Sociales
de Cantabria; Ley 4/1993, de 11 de abril, de Servicios Sociales de Galicia; Decreto-Legislativo
1771994, de 16 de noviembre, de Servicios Sociales de Catalufia; Ley 5/1996, de 18 de octubre,
de Servicios Sociales del Pais Vasco; Ley 5/1997, de 25 de junio, de Servicios Sociales de la Co-
munidad Valenciana; Ley 1/2002, de 1 de marzo, de Servicios Sociales de La Rioja; y Ley 11/2003,
de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid; Ley 2/2003, de 10 de abril, del
Sistema de Servicios Sociales de la Regién de Murcia; y Ley 1/2003, de 24 de diciembre, de Ser-
vicios Sociales del Principado de Asturias.

24 Asi, por ejemplo, la Ley 7/1991, de 5 de abril, de Asistencia y Proteccion al Anciano de As-
turias; Ley 2/1994, de 28 de abril, de Asistencia Social Geriatrica de Extremadura; Ley 3/1996, de
11 de julio, de Participacion de las Personas Mayores y de la Solidaridad entre Generaciones de
Canarias; Ley 671999, de 7 de julio, de Atencidn y Proteccidn a las Personas Mayores de Andalu-
cia; y Ley 5/2003, de 3 de abril, de Atencién y Proteccion de las Personas Mayores de Castilla y
Ledn.
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e Servicios publicos de atencién al domicilio. Son servicios que facili-
tan las tareas domésticas cotidianas del mayor en su propio domici-
lio 0 que hacen de éste un entorno mas adecuado. Asi, por ejemplo,
los servicios de ayuda a domicilio o las prestaciones econémicas para
dichas ayudas, los servicios de teleasistencia, los servicios de comida
a domicilio o las prestaciones econémicas para familias cuidadoras.

e Servicio de atencidn diurna. Son centros de dia ya sea dirigidos es-
pecificamente a mayores dependientes fisicos 0 psiquicos, o bien a
cualquier mayor, como lugares de convivencia social con otros ma-
yores.

e Servicios de Atencién Residencial, en los que el mayor vive y es aten-
dido las 24 horas del dia.

+  Sistemas Alternativos de Alojamiento como las viviendas publicas tu-
teladas, los servicios publicos de acogimiento familiar, el alojamien-
to de jévenes con personas mayores, o las viviendas compartidas.

Estos servicios prestados desde los sistemas autonémicos de servicios so-
ciales han sido integrados recientemente en el Sistema de Atencién de la De-
pendencia creado con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de
la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependen-
cia?>, donde las personas mayores, dada la estrecha relacion existente entre la
edad y la dependencia, ejercen un gran protagonismo.

El Sistema de Atencién a la Dependencia tiene como finalidad principal
establecer las condiciones bésicas que garanticen la igualdad en el ejercicio
del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacion de dependencia, con la colaboracién y
participacion de todas las Administraciones Publicas, y la garantia por la Ad-
ministracion General del Estado de un contenido minimo comudn de dere-
chos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado.
Para ello, se establece el caracter publico de las prestaciones del Sistema de
Atencion a la Dependencia y la universalidad en el acceso de todas las perso-
nas en situacion de dependencia, en condiciones de igualdad efectiva y no dis-
criminacion.

25 ey estatal dictada al amparo de la competencia exclusiva para la regulacion de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1CE), y con pleno respeto de las
competencias que las Comunidades Auténomas hayan asumido en materia de asistencia social en
desarrollo del articulo 148.1.20 CE.
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Ademas, existen tres niveles de proteccion: un nivel de proteccion mini-
mo establecido por la Administracion General del Estado, segun el grado y ni-
vel de la dependencia, como condicion basica de garantia del derecho a la
promocion de la autonomia personal y atencion a la situacion de dependen-
cia, que se financia publicamente a través de los Presupuestos Generales del
Estado; un segundo nivel de proteccidn que se acuerda entre la Administra-
cion General del Estado y la Administracion de las Comunidades Autbnomas
a través de convenios de colaboracion y donde se establece la financiacion que
corresponde a cada una de las Administraciones; y un tercer nivel adicional de
proteccién que puede establecer cada Comunidad Auténoma y con cargo a
Sus propios presupuestos.

Las prestaciones de atencion a la dependencia pueden tener naturaleza
de servicios y de prestaciones econémicas e irdn destinadas, por una parte, a
la promocién de la autonomia personal y, por otra, a atender las necesidades
de las personas con dificultades para la realizacién de las actividades basicas
de la vida diaria. Pero la financiacion de estas prestaciones sociales no es ex-
clusivamente publica pues se establece que los beneficiarios de las prestacio-
nes de dependencia participaran en la financiacion de las mismas, segun el ti-
po y coste del servicio y su capacidad econdmica personal.

V. REGISTRO SANITARIO
1. El acceso a la asistencia sanitaria de los GIC en Andalucia

Al quedar configurado nuestro sistema sanitario publico con caracter uni-
versal, parece, en principio, que no puede negarse la asistencia sanitaria al GIC
que se encuentre en nuestro pais. Efectivamente asi es, pues la Ley General de
Sanidad reconoce como titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria a “todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan esta-
blecida su residencia en el territorio nacional” (art. 1.2). La Ley de Cohesién y Cali-
dad del Sistema Nacional de Salud, por su parte, vuelve a delimitar el ambito
subjetivo del derecho a la proteccion de la salud en su art. 3: “Son titulares de los
derechos a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria los siguientes:

a) Todos los espafioles y los extranjeros en el territorio nacional en los términos
previstos en el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
los Derechos y Libertades de los extranjeros y su integracion social.

b)  Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea que tienen los
derechos que resulten del derecho comunitario europeo y de los tratados y con-
venios que se suscriban por el Estado espafiol y les sean de aplicacion.
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¢) Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Unién Europea que tienen
los derechos que les reconozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos”.

En el mismo sentido, la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalu-
cia reconoce, en su articulo 3, el derecho a la asistencia sanitaria a:

1. Los espafioles y los extranjeros residentes en cualesquiera de los municipios de
Andalucia.

2. Los espafioles y extranjeros no residentes en Andalucia, que tengan estableci-
da su residencia en el territorio nacional, con el alcance determinado por la
legislacion estatal.

3. Los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea tienen los derechos
que resulten de la aplicacion del derecho comunitario europeo y de los trata-
dos y convenios que se suscriban por el Estado espafiol y les sean de aplica-
cion.

4. Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Union Europea tienen los de-
rechos que les reconozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos por el Es-
tado espafiol.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo, se ga-
rantizara a todas las personas en Andalucia las prestaciones vitales de emer-
gencia”.

En consecuencia, ostentan la titularidad del derecho a la asistencia sani-
taria: los espafioles —que se encuentren en el territorio nacional, pues si estan
fuera sélo se les garantiza dicho derecho segun lo que las leyes y convenios in-
ternacionales establezcan (art. 1.3 LGS); los extranjeros, que acceden a la asis-
tencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles siempre que es-
tén inscritos en el Padron Municipal, inscripcion que no constituye prueba de
su residencia legal en Espafia (art. 18.2 LBRL), aunque se les garantiza la asis-
tencia sanitaria de urgenciay a los extranjeros menores de dieciocho afios que
se encuentren en Espafia y las extranjeras embarazadas durante el embarazo,
parto y postparto, se les reconoce el derecho sin necesidad de mayor justifi-
cacion; los ciudadanos europeos (y por tanto, los GIC), debido al reconoci-
miento de la libertad de circulacion en la Union EuropeaZ®y a la existencia de
una politica comunitaria sobre salud pablica?’, se garantiza su derecho a la

26 Art. 18 TUE.

2T Art. 152 TUE.
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asistencia sanitaria, en los términos establecidos por el derecho comunitario;
y los nacionales no europeos que tienen los derechos reconocidos en las leyes,
tratados y convenios.

Reconocido pues el derecho a la asistencia sanitaria de los GIC que se en-
cuentren en Andalucia, existen diferentes vias para el acceso a los servicios sa-
nitarios, en funcion de la condicion en base a la cual el GIC se encuentre en
nuestro pais, pues la accesibilidad al sistema sanitario varia en funcion de la
condicién bajo la que se encuentra: como turista, trabajador 6 estudiante (es-
tancia temporal), o como residente (estancia permanente).

En efecto, si la permanencia en Andalucia es temporal, la cobertura sani-
taria del GIC se documenta mediante la tarjeta sanitaria europea?®, docu-
mento que viene a sustituir a los formularios E-111 (utilizado por los turistas);
E-110 (utilizado por los transportistas internacionales); E-128 (utilizado por
los trabajadores desplazados a otro Estado miembro y los estudiantes), y el
E-119 (utilizado por los desempleados en busca de trabajo en otro Estado
miembro). No obstante, debemos destacar que su entrada en vigor se ha he-
cho de forma paulatina en tres fases: en primer lugar, desde el 1 de junio de
2004 (fecha de entrada en vigor) tan solo fueron sustituidos los formularios de
estancia temporal E-111 y E-128; en segundo lugar, hasta finales de 2005, han
ido sustituyéndose el resto de formularios de estancia temporal; y por ultimo,
en una tercera fase, se preveia que la tarjeta sanitaria europea se convirtiera
en un soporte electréonico de grabacion y lectura de datos relacionados con el
historial médico del paciente (punto 3.3 de la Comunicacion de la Comision
relativa a la introduccion de la tarjeta sanitaria europea de 17 de febrero de
2003), fase en la que nos encontramos en estos momentos.

Esta tarjeta es individual y certifica el derecho de su titular a recibir las
prestaciones sanitarias que sean necesarias desde un punto de vista médico,
durante una estancia temporal en cualquiera de los paises integrantes de la
Union Europea (Alemania, Austria, Bélgica, Republica Checa, Chipre, Dina-
marca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Ir-
landa, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Suecia), del Espacio Econdmico Europeo (Islandia,

28 Decisiones 189/2003/CE, 190/2003/CE y 191/2003/CE, de 18 de junio de 2003, dirigidas
a sustituir por una tarjeta sanitaria europea los formularios necesarios para la aplicacion de los Re-
glamentos (CE) 1408/71y (CE) 574/72, en lo que respecta al acceso a la asistencia sanitaria du-
rante una estancia temporal en un Estado miembro distinto del Estado competente o de resi-
dencia; relativa a las caracteristicas técnicas de la tarjeta sanitaria europea, y relativa a la sustitu-
cion de los formularios E 111y E 111 B por la tarjeta sanitaria europea (DOCE L 276).
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Liechtenstein, Noruega) y Suiza, teniendo en cuenta la naturaleza de las pres-
taciones y la duracidn prevista de la estancia. Este derecho deriva del Regla-
mento Comunitario 1408/71, del Consejo de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuen-
ta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplacen dentro de la Comunidad, y el Reglamento (CEE) 574/72 de
21 de marzo de 1972, que recoge las modalidades de aplicacion. Ambos Re-
glamentos comunitarios derogados por el Reglamento (CEE) 883/2004, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordi-
nacioén de los sistemas de seguridad social.

Es importante destacar que la asistencia sanitaria a la que se puede acce-
der con la tarjeta sanitaria europea??, si bien se recibe en igualdad de condi-
ciones con los asegurados del pais al que se desplaza, s6lo comprende la aten-
cion médica necesaria como consecuencia de la estancia temporal en un Es-
tado miembro, es decir, cubre una asistencia temporal, por tanto, no es valida
si el motivo del desplazamiento a otro Estado es recibir un tratamiento médi-
co especifico, una asistencia programada —en cuyo caso, es necesaria la previa
autorizacion de la institucion competente3? (formulario E-112) —, ni si se pro-
duce un cambio del lugar de residencia.

29 E] rgano competente para su emision en Espafia son los Centros de Atencion e Informa-
cion de la Seguridad Social (CAISS) del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

30 Asi se recoge en el art. 20 del Reglamento (CEE) 883/2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, que es-
tablece:

“1. Salvo disposicién en contrario del presente Reglamento, la persona asegurada que se desplace a otro Es-
tado miembro para recibir prestaciones en especie durante su estancia debera solicitar la autorizacion de la ins-
titucién competente.

2. La persona asegurada autorizada por la institucion competente a desplazarse a otro Estado miembro pa-
ra recibir en éste un tratamiento adecuado a su estado de salud se beneficiara de las prestaciones en especie fa-
cilitadas, por cuenta de la institucion competente, por la institucion del lugar de estancia, segun las disposi-
ciones de la legislacién que ésta Gltima aplique, como si estuviera asegurada en virtud de dicha legislacion.
La autorizacién debera ser concedida cuando el tratamiento de que se trate figure entre las prestaciones pre-
vistas por la legislacion del Estado miembro en que resida el interesado y cuando, habida cuenta de su estado
de salud en ese momento y de la evolucién probable de la enfermedad, dicho tratamiento no pueda serle dis-
pensado en un plazo justificable desde el punto de vista médico.

3. Los apartados 1y 2 se aplicaran por analogia a los miembros de la familia de una persona asegurada.

4. Cuando los miembros de la familia de una persona asegurada residan en un Estado miembro distinto del Es-
tado miembro de residencia de la persona asegurada, y dicho Estado miembro aplique un sistema de reembolso ba-
sado en cantidades a tanto alzado, el coste de las prestaciones en especie indicadas en el apartado 2 sera asumido
por la institucion del lugar de residencia de los miembros de la familia. En este caso y a efectos del apartado 1, se
considerara que la institucion competente es la institucion del lugar de residencia de los miembros de la familia”.
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Pero si la estancia del GIC en Andalucia tiene caracter permanente, 0 me-
jor dicho, no es una estancia, sino una residencia y, como ocurre en nuestro
objeto de estudio, se trata de pensionistas que han ejercido una actividad de
trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en un Estado miembro de la
Unidn Europea (o del Espacio Econémico Europeo), y vienen a residir a nues-
tra Comunidad Auténoma —pues, si vienen durante un periodo inferior a tres
meses, se les considera turistas y tienen derecho a la tarjeta sanitaria europea—,
necesitan para poder acceder a los servicios sanitarios en las mismas condicio-
nes que los espafioles, estar en posesion del formulario E-121 (documento
gue acredita a los titulares de pensidén o rentay a sus familias su inscripcién en
el registro de beneficiarios de prestaciones sanitarias que se desplazan a un Es-
tado miembro pero reciben su pensién de otro Estado miembro).

Dicha formalidad documental deriva, al no existir una cotizacion en el Es-
tado miembro de acogida, de la necesidad de acreditar que durante su resi-
dencia en otro Estado miembro, no lleguen a constituir una carga para la asis-
tencia social de dicho Estado, y dispongan de un seguro de enfermedad que
cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida3l.

31 Asi lo exige la legislacion comunitaria. La ya derogada Directiva 90/365/CEE del Consejo,
de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional establecia que los Estados
miembros concederian el derecho de residencia a todos los nacionales de los Estados miembros
que hayan desempefiado en la Comunidad una actividad como trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia, asi como a los miembros de su familia, siempre que disfrutaran de una pen-
sion de invalidez, de jubilacién anticipada o de vejez, o de un subsidio por accidente de trabajo o
enfermedad profesional de nivel suficiente para que, durante su estancia, no lleguen a constituir
una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida, y dispongan de un seguro de
enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida.

En el mismo sentido, la actual Directiva 2004/38/CEE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros —transpuesta
a nuestro ordenamiento interno a través del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero-reconoce
que todo ciudadano de la Unién tiene derecho de residencia en el territorio de otro Estado miem-
bro por un periodo superior a tres meses si dispone, para si y los miembros de su familia, de re-
cursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado miembro
de acogida durante su periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra
todos los riesgos en el Estado miembro de acogida (art. 7.1.b)). Lo que deba entenderse por re-
cursos suficientes a estos efectos, viene también determinado por la propia Directiva que estable-
ce en su art. 8.4 que “Los Estados miembros no podran establecer un importe fijo correspondiente a lo que
consideran “recursos suficientes”, sino que tendran que tener en cuenta la situacion personal del interesado.
En cualquier caso, dicho importe no superara el nivel de recursos por debajo del cual el Estado miembro de aco-
gida puede conceder asistencia social a sus nacionales o, cuando no pueda aplicarse tal criterio, el nivel de la
pensién minima de seguridad social pagada por el Estado miembro de acogida”.
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Por tanto, cuando un GIC retorne a Andalucia siendo titular de una pen-
sion a cargo del pais de origen que le dé derecho a las prestaciones sanitarias,
tendra cubiertas, él y sus familiares, las citadas prestaciones una vez que fije su
residencia en la Comunidad Autonoma. Para ello, debera acudir a la oficina
del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) correspondiente a su lu-
gar de residencia, presentando el formulario E-121, que le sera proporciona-
do por la institucion competente extranjera a efectos del Seguro de enferme-
dad. Una vez efectuados los tramites oportunos, la oficina del IN