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En busca de la prevalencia perdida

Manuel Rebollo Puig

Catedratico de Derecho Administrativo.
Universidad de Cérdobal

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO: EL TRISTE DESTINO DE LA PRE-
VALENCIA Y LA USURPACION DE SU TERRENO POR LA COMPE-
TENCIA. II. ;POR QUE DAR PREVALENCIA AL DERECHO ESTATAL?
III. PREVALENCIA Y SUPERIORIDAD. IV. COMPETENCIA Y PRE-
VALENCIA. V. LA PREVALENCIA COMO REGLA DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS NORMATIVOS Y COMO LIMITE MATERIAL AL
EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS. VI. ;QUE
NORMAS ESTATALES PREVALECEN SOBRE QUE NORMAS AU-
TONOMICAS? VII. CONSECUENCIAS DE LA PREVALENCIA EN CA-
SOS DE CONFLICTO (DESPLAZAMIENTO O NULIDAD DE LA
NORMA AUTONOMICA? VIII. ;QUIEN APLICA LA PREVALENCIA
DE LAS NORMAS ESTATALES? IX. RECAPITULACION Y PRO-
PUESTA. X. ADENDA. LA RECTIFICACION PARCIAL DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL EN SUS SENTENCIAS 102, 116y 127/2016

RESUMEN

El principio de prevalencia del Derecho estatal sobre el Derecho autonémico ha
sido minimamente utilizado por el Tribunal Constitucional que ha desperdiciado to-
das sus posibilidades. Ello ha tenido lamentables consecuencias. Las peores se han ma-
nifestado en la jurisprudencia constitucional reciente, de la que es acabado ejemplo la
STC 66/2011, que merma gravemente la capacidad del legislador estatal para impo-
ner efectivamente reformas. Frente a ello, aqui se destaca la necesidad, fundamento e
importancia del principio de prevalencia. Se sostiene que urge restablecerlo en toda
su dimension y operatividad. Asimismo, se precisa su funcion, alcance y efectos segin
la clase de conflictos que se presenten.

! Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia SEJ-196. Proyecto DER2015-67695-C2-1-P (MI-
NECO/FEDER, UL). Este articulo tiene su origen en la aportacion al homenaje al Profesor Santiago Mu-
noz Machado pero se han introducido cambios e incorporado novedades posteriores.
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PLABRAS CLAVE:

Estado autonémico. Relaciones entre ordenamientos. Competencia y prevalen-
cia. Funciones del Tribunal Constitucional y de los Jueces, Tribunales y demas ope-
radores juridicos.

ABSTRACT

The Spanish Constitutional Court has barely applied the principle of the State law
taking precedence over the Law of the Autonomous Communities. Therefore, the High
Court has missed out the potential of this principle. This behaviour has had unfortuna-
te consequences, which are to be seen in the most recent constitutional case law, whose
best example 1s the Judgment 66/2011. This Judgment limits the capacity of the Legis-
lative power to efectively impose reforms. In this paper the author states the need and
significance of the principle of the State law taking precedence over autonomous law, as
well as its legal foundation. He also argues that this principle should be re-established in
its whole dimension and effectivity. Finally, the author analyses the function, scope and
effects of the aforementioned principle according to the type of conflict it tries to solve.

KEY WORDS: Autonomous Communities State. Relations between legal
orders. Competence and precedence. Functions of the Spansh Constitutional Court,
the Judges, the Courts and the authorities.

I.  PLANTEAMIENTO: EL TRISTE DESTINO DE LA PREVA-
LENCIA Y LA USURPACION DE SU TERRENO POR LA
COMPETENCIA

El Tribunal Constitucional ha invocado poco el principio de prevalencia del De-
recho estatal que proclama el art. 149.3 CE. No es sélo que lo nombre escasamente;
es que lo aplica aun menos. Y no por simple olvido: su jurisprudencia, en conjunto, lo
arrumba y desactiva. Un voto particular magistral del Magistrado Delgado Barrio a
la STC 6672011 se refiere al “triste destino” que la doctrina del TC ha asignado a la
prevalencia del Derecho estatal “de la que este Tribunal viene prescindiendo reitera-

damente”. De una u otra forma, asi se suele reconocer?. Y, en efecto, con permiso de

2 En la doctrina, vid. MUNOZ MACHADO, S., Informe sobre Espaiia. Repensar el Estado o destruirlo, Cri-
tica, Barcelona, 2012, p. 136, dice que la jurisprudencia del TC “ha conducido a minimizar el valor de la
clausula de prevalencia”. En la misma linea RUIZ LOPEZ, M. A., “La clausula de prevalencia del Dere-
cho estatal y la colisién entre jurisdicciones”, RAP, n° 192 (2013), pp. 142 y 151-152, hasta afirmar que la
prevalencia “no existe, es invisible a los ojos del Tribunal Constitucional”. FERNANDEZ FARRERES, G.,
La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado Autondmico, Tustel, Madrid, 2005, p. 433, dice de la prevalencia
que estamos “ante un precepto constitucional practicamente vacio de contenido”. Igualmente COSCULLUELA

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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Delgado Barrio y de Isabel II, podemos apodar a la prevalencia como “la de los tris-
tes destinos”.

Esa marginacion, sin embargo, ni esta justificada ni es inocua sino errénea y per-
turbadora; se aparta de lo establecido en la Coonstitucion, enturbia las instituciones, so-
cava al sistema, dificulta su funcionamiento y debilita al Estado mas alla de todo limite
razonable. No hay exageracion en esta afirmacion vy, si alguna duda cupiera, la tltima
jurisprudencia del TC, secuela de su abandono del principio de prevalencia, ha hecho
mas patentes los corrosivos efectos que ya contenia en germen su doctrina anterior.
Urge, pues, repensar todo lo que puede y debe significar la prevalencia del Derecho
estatal para rectificar desde su raiz una doctrina constitucional tan infundada como de-
moledora. Hacerlo para recuperar lo que debe ser una pieza clave del sistema esta-
blecido por la Constitucién como lo es en Estados federales clasicos® y en la misma
Uni6én Europea*. A eso dedicaremos estas paginas. La tarea no es sencilla: no tanto por
las dificultades intrinsecas del principio sino porque se necesitan ahora muchas expli-
caciones para desmontar todas las ideas erréneas y complicadas que se han ido ex-
tendiendo y que lo han ido erosionando.

Dato fundamental es la correlativa hipertrofia del principio de competencia. Se
suele sefialar que el ordenamiento estatal y los autonémicos se articulan entre si con-
forme a dos principios, el de competencia y el de prevalencia. Pues bien, la posterga-
ci6n del principio de prevalencia ha venido acompanada de la inflacién desmesurada
del de competencia. No sabria decir qué es causa y qué efecto ¢se ha relegado la pre-
valencia por haberle dado al principio de competencia una funcién desorbitada o el
principio de competencia se ha visto obligado a ocupar todo lo que previamente se negd

MONTANER, L., “El control de las leyes autonémicas reguladoras de materias cuya regulacion basica co-
rresponde al Estado”, en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en h ye del Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez,
Civitas, Madrid, 1993, III, pp. 1573-1574"; y SOSA WAGNER, F., “Para el debate entre colegas sobre la
reconstruccién del Estado Autonémico”, £/ Cronista del Estado social y democratico de Derecho, n ° 51 (2015), p.
37. Ademas de Delgado Barrio, otros Magistrados del TC han criticado en votos particulares el olvido de
la prevalencia. Es expresivo y sugerente el de Rodriguez-Zapata a la STC 247/2007.

3DE OTTO y PARDO, 1., dedic6 en buena parte su estudio “La prevalencia del Derecho estatal
sobre el Derecho regional”, REDC, n° 2 (1981), pp. 57 y ss., a demostrar que no se podia trasladar aquella
construccién de muchos Estados federales -no de todos- a nuestro Estado autonémico. Pero todos los pre-
supuestos en los que se basaba han quedado superados y no hay ningtin inconveniente, sino todo lo con-
trario, para que esa clave de boveda de los Estados federales valga también para nuestro Estado autonémico.

* A este respecto no puede dejar de sorprender la paradoja que entrafia que, sin que ningan Trata-
do lo proclamase, rige con inusitada potencia la primacia del Derecho de la Uniéon Europea, y que, por el
contrario, en Espana, con expresa consagracion constitucional de la prevalencia, haya quedado relegada al
ostracismo. Que en el primer caso un Tribunal creativo y consciente de su misioén lo construyera y que en
el segundo otro Tribunal que contaba con una consagracion constitucional lo haya destruido.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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a aquélla? ;qué fue antes, el huevo o la gallina? Lo cierto es que son fenémenos ines-
cindibles, que todo el lugar que ahora no cubre la prevalencia lo ha invadido el prin-
cipio de competencia o, st se prefiere, que la expansion de éste ha dejado sin espacio
ala prevalencia. Asi, en la jurisprudencia del TC y en gran parte de la doctrina espa-
nola se ha tendido a resolver como problemas de competencia todas las situaciones con-
flictivas que tenian su respuesta natural -y la prevista y querida por la Constitucion-
en el principio de prevalencia.

No se piense que es irrelevante usar uno u otro principio, que todo funciona igual
de bien (o igual de mal) y se llega a lo mismo resolviendo los problemas conforme a la
competencia o conforme a la prevalencia. Nada mas lejos de la verdad. Todo funciona
peor que si cada uno de esos principios cumpliera su funcion, toda su funcion, pero sélo
su respectiva funcion.

El ensenoramiento por el principio de competencia de lo que deberia ser propio
de la prevalencia ha arrastrado oscuridad y la deformacion de casi todo. En sintess,
ha llevado a una interpretacion obtusa del mismo sistema de distribucion de compe-
tencias para permitirle, mas mal que bien, cumplir funciones que no son las suyas. Asi,
para paliar los efectos mas demoledores del olvido del principio de prevalencia que se
observan a veces, se han hecho en ocasiones interpretaciones muy restrictivas ¢ in-
comprensibles de las competencias autonémicas; se ha afirmado que muchas leyes es-
tatales (sobre todo, las leyes basicas) delimitan competencias, en vez de afirmar sim-
plemente que son prevalentes; se ha dado contornos imprecisos y, en cualquier caso,
demasiado amplios al concepto de bloque de la constitucionalidad; se ha desorbitado
el vicio de incompetencia para incluir en €l vicios materiales o de contenido (vulnera-
ci6n de las normas prevalentes); etc. Acaso entre las perversiones que causa la sobre-
carga del principio de competencia merezca critica especial el abuso de la nociéon de
titulos competenciales prevalentes: en vez de decir que dos normas, una estatal y otra
autondmica, se han dictado dentro de sus respectivos ambitos de competencias pero
que aquélla prevalece sobre ésta, el TC tiende a violentar la idea de que un titulo com-
petencial prevalece sobre otro y que, consiguientemente, una de las normas se dictd
con incompetencia, lo cual, ademas de resultar en muchos casos retorcido, arroja re-
sultados funestos y contrarios a la Constitucion, precisamente contrarios a la prevalencia
del Derecho estatal. Y, aun asi, todo con enormes dificultades porque, por mucho que
se le deforme, el principio de competencia no soporta el peso que se ha depositado so-
bre él. De otro lado, 1a relegacion del principio de prevalencia ha laminado (ahora mas
que nunca, como se vera) la posibilidad (deber, en realidad) de inaplicar las normas au-
tondmicas contrarias a las estatales posteriores prevalentes; exactamente al contrario
de lo que sucede en la Union Europea cuyo principio de primacia tiene su corolario
en el llamado principio de inaplicacion de las normas nacionales (todas, hasta las Cons-
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tituciones) contrarias al Derecho de comunitario (todo €l, anterior o posterior, inclu-
yendo sus actos no normativos). En su lugar, se han establecido en Espafia mecanis-
mos mas rigidos y mas torpes apoyados, para mas inri, en conceptos inasumibles; en
el fondo, incluso, aunque no se utilice literalmente esta expresion, en el de incompe-
tencia sobrevenida, que es un monstruo contra la razén. A todo ello simese que la es-
trategia de descargar todo sobre el principio de competencia es especialmente desa-
fortunada en nuestro sistema que, como es notorio y por decirlo benévolamente, no

tiene entre sus puntos fuertes la distribucion de competencias®.

Asi que no hay indiferencia entre competencia y prevalencia. Al contrario. Im-
porta, y mucho, recuperar a ésta, rescatarla del destierro a que ha sido condenada y
permitirle, en fin, que cumpla el papel de coprotagonista que le asigna la Constitucion
y que se le reconoce en los sistemas compuestos. Porque el triste destino de la preva-
lencia es el triste y oscuro destino de todo el sistema. Sin perjuicio del papel estelar del
principio de competencia, que la prevalencia reconquiste su espacio propio contribuird
notablemente a racionalizar y a mejorar el sistema. Incluso estoy persuadido de que
ayudaria a que la aplicacion del principio de competencia fuese mas facil y compren-
sible.

Deparar mejor suerte a “la de los tristes destinos” exige una gran labor, desan-
dar mucho de lo andado por caminos equivocados y falsos atajos, destruir elementos
incoherentes con el conjunto y construir (o reconstruir contando sélo con vestigios cada
vez mas soterrados) algunas piezas. Pero aqui no podra acometerse por completo esa
tarea herculea. Me conformo con intentar demostrar que es necesaria y posible y as-
piro s6lo, como maximo, a ofrecer algunas de las piezas con las que jugar para esa cons-
truccion.

II. ;POR QUE DAR PREVALENCIA AL DERECHO ESTATAL?

Si aceptamos -como hay que aceptar porque es un hecho incontrovertible- que
la distribucién de competencias no puede impedir del todo los solapamientos o su-

perposiciones y que, desde luego, el sistema espafiol los posibilita ampliamente®, hay

% Expresivamente MUNOZ MACHADO, S., Informe. .., cit., pp. 99 y ss., intitula su estudio del sis-
tema de distribucién competencial bajo el rubro “El inextricable universo de las competencias”.

6 El supuesto de norma estatal y autonémica en oposicién y ambas dictadas dentro de los respecti-
vos ambitos de competencias, en contra de lo que parecié entender Kelsen, no sélo no es imposible sino que
es inevitable y hasta ordinario y frecuente. Lo es, desde luego, en nuestro sistema. Pero lo es también en cual-
quier otro porque las competencias, por muy bien delimitadas que estén, se entrecruzan, se interfieren, se
solapan, se superponen... hasta ofrecer numerosas intersecciones. Desde luego eso se produce en caso de
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que establecer alguna regla complementaria que resuelva los conflictos consecuentes.
Teoricamente son posibles muchas soluciones, incluso algunas que prescindan de las
cualidades de los sujetos y atiendan solo al contenido (por ejemplo, lo especial preva-
lece sobre lo general). Pero lo comin es establecer un criterio en funcion de la cuali-
dad de los entes a los que corresponde cada ordenamiento. O sea, en nuestro caso, re-
solver en favor del ente mas amplio que abraza a los otros o en favor de éstos.
También esto tltimo seria posible y, de hecho, se dio en momentos lejanos.

¢Por qué resolverlos en favor del Derecho estatal? La respuesta elemental a esta
pregunta esta en la Constitucion: hay que dar prevalencia al Derecho estatal sobre los
autonémicos porque lo dice la Constitucion en su art. 149.3. Se podra discutir su am-
bito, su alcance... pero no la prevalencia misma. Respuesta elemental, pero nada su-
perflua y suficiente. Respuesta que, st se esta de acuerdo en el valor de la Constitucion,
deberia bastar, por lo pronto, para desterrar algunas objeciones doctrinales, aunque
invoquen el reverenciado nombre de Kelsen que, en una de sus ocurrencias menos 1a-
cidas, creyo6 que la prevalencia del Derecho federal era incompatible con el respeto al
sistema constitucional de distribuciéon de competencias y que éste, respaldado por un
Tribunal Constitucional, era suficiente para resolver todas las controversias’. Ya ve-
remos que de ninguna forma es asi. Ahora s6lo hay que decir que si la misma Consti-
tucion proclama esta prevalencia es que nuestra Constituciéon no sélo no asume sino
que repudia esa tesis kelseniana de que todo puede y debe resolverse exclusivamente
conforme al principio de competencia. No s¢ lo que deba ocurrir en Austria donde,
por influencia de Kelsen, su Constitucion de 1920 no recogi6 la prevalencia. Pero el
art. 149.3 CE sienta una premisa distinta e incuestionable. Lo cierto, sin embargo, es
que en nuestro TC parece revivir el espiritu de Kelsen, no sélo por prescindir del prin-
cipio de prevalencia, sino por hacerlo merced a una desorbitada aplicacion del de com-

petencia®,

competencias compartidas y concurrentes sobre una misma materia. Pero se produce también indefectible
e ineludiblemente entre competencias exclusivas sobre distintas materias. Es mas, se produce también en-
tre normas dictadas en materias compartidas y normas dictadas en materias exclusivas; por ejemplo, entre
una norma estatal sobre medio ambiente (materia compartida) y una norma autonémica sobre urbanismo
(materia de exclusiva competencia autonémica).

7 Sobre esta construccion kelseniana y sus continuadores (Imboden y mas timidamente algunos au-
tores alemanes), vid. MUNOZ MACHADO, S., Derecho piblico de las Comunidades Auténomas, Tustel, 2* ed.,
2007, L, pp. 519 a 525, asi como DE OTTO y PARDO, I., “La prevalencia del Derecho estatal sobre el
Derecho regional”, cit., pp. 59 a 62, que en parte la hace suya.

8 Es lo que afirma precisamente MUNOZ MACHADO, S., Informe..., p. 136: “El modelo austria-
co kelseniano ha sido utilizado preferentemente por nuestra jurisprudencia constitucional, lo que ha con-
ducido a minimizar el valor de la clausula de prevalencia y a configurar como conflictos de competencias
todos los supuestos en los que la legislacion autonémica contradice lo establecido en la ley estatal”.
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Pero si buscamos algin fundamento mas a la prevalencia, algo mas profundo que

su pura consagracion en la CE, digamos que esta en la unidad de Espaa (art. 2 CE)?
y en su soberania; en que el todo es superior a las partes, en que el interés del todo es
superior al de las partes, en que lo que deciden todos es superior a lo que deciden sélo
algunos, lo que, a su vez, es exigencia del un sistema democratico. Porque la prevalencia
del Derecho estatal en un sistema democratico no supone imposicién de una decision
ajena sino de la tomada por los mismos ciudadanos con mas ciudadanos. Es, al mismo
tiempo, una exigencia funcional indeclinable: “En toda organizacion la estructura o
sistema general es prevalente sobre la de todos y cada uno de los subsistemas que en
su seno incluye. No es una cuestion dogmatica o ideoldgica, sino una necesidad fun-
cional en tanto la organizacion general subsista”, una pieza imprescindible para la “uni-

dad global del sistema y su cohesion ultima...”, para “asegurar la integracion final del

sistema en un orden final Gnico”!©.

III. PREVALENCIA'Y SUPERIORIDAD

Cabria decir también que la prevalencia se fundamenta en la superioridad del
Derecho estatal sobre los autonémicos. El ordenamiento estatal y los autonémicos no
forman “piramides normativas paralelas ... situadas en nivel de igualdad”, sino que
aquél esta “en un nivel superior”; “no es siquiera un primus inter pares” sino que “‘se en-
cuentra en una posiciéon de supremacia natural ... en la medida en que aquél expresa

la soberania indivisible del pueblo espafiol” y es el “armazoén unitario que permite que

los subsistemas auténomos existan como tales”!!

. Superioridad no jerarquica, puesto
que no hay propiamente tal jerarquia entre dos ordenamientos'?, pero superidad a fin

de cuentas: “viene a cumplir una funciéon semejante a la que el principio de jerarquia

9 MUNOZ MACHADO, S., Derecho piiblico de..., cit., 1, pp. 240-241 y 247 a 249. Vid. también en
similar direcciéon TEJEDOR BIELSA, J. C., La garantia constitucional de la unidad del ordenamiento en el Estado au-
tondmico: competencia, prevalencia y supletoriedad, Civitas, 2000, pp. 206 v ss.

10 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Ma-
drid, I, 16" ed., 2013, pp. 388-389.

HSANTAMARIA PASTOR, ]J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1988, pp. 328-329.

12 Asf se afirma normalmente. Vid COSCULLUELA MONTANER, L. Manual de Derecho Adminis-
tratiwo, Civitas, Madrid, 25" ed, 2014, pp. 53-54 y 118: “no juega el principio de jerarquia entre normas de
distinto ordenamiento”. Y GARCIA DE ENTERRiA, E.,y FERNANDEZ, T.R., Curso..., cit., I, p. 387,
de acuerdo con ese postulado, niegan que la prevalencia del Derecho estatal le convierta es superior jerar-
quico del autonémico. Asi mismo, por ejemplo, RUIZ LOPEZ, M. A., “La clausula de prevalencia del De-
recho estatal...”, p. 150, niega la jerarquia entre normas estatales y autonémicas.

Pero no parece que sea un dogma aceptado pacificamente en todos sitios. Por ejemplo, en Estados
Unidos no se repudia la idea de una superioridad jerarquica de las normas de la federacion sobre la de los
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juega dentro de cada sistema o subsistema”!3. En realidad, me parece, sin embargo,
que no es tanto que la prevalencia del Derecho estatal se sustente en su superioridad
como que pone de manifiesto esa superioridad; que bien podria afirmarse como un
principio en si mismo la superioridad del Derecho estatal sobre los autonémicos,
principio que tendria como efecto, entre otros, el de su prevalencia. De hecho, eso es
lo que luce realmente en el art. VI, apartado 2, de la Constitucion de los Estados Uni-
dos, donde se afirma que las leyes de la federacion “seran la Ley Suprema del pais”. Su-
cede, empero, que entre nosotros no se utiliza normalmente ese término de superio-
ridad, sino sélo el de prevalencia que, por ello, tiene en el fondo dos significados:
superioridad y prevalencia propiamente dicha.

Tras lo dicho, casi huelga advertir que s6lo hay prevalencia del Derecho estatal
sobre los autonomicos, nunca a la inversa. Es eso lo que esta proclamado en el art. 149.3
CE, lo que tiene fundamento y lo tnico que tiene sentido. Por el contrario, no hay en
ningun caso prevalencia de los Derechos autonémicos: incluso en los casos en que la
legislacion autonomica si que es capaz de desplazar a ciertas normas estatales (casos
de normas estatales supletorias respecto a las autonémicas) ello se debe y se explica sélo
por el principio de competencia, jamas por el de prevalencia, aunque alguna vez se haya
defendido para dar asi a éste un aspecto de simetria y equilibrio que es absurdo.

IV. COMPETENCIA'Y PREVALENCIA

En contra de la tesis de origen kelseniano segin la cual el principio de la preva-
lencia afecta a las competencias y mina o hasta dinamita la distribucion establecida en
la Constitucion (o en el bloque de la constitucionalidad), importa destacar que de nin-
guna forma es asi, que competencia y prevalencia tienen ambitos y funciones diferentes.
La idea puede descomponerse en otras tres para no dejar espacio alguno a equivocos.
Veamoslas.

4.1. El principio de prevalencia no decide la competencia

La regla de la prevalencia no sirve jamas y de ninguna forma para delimitar las

Estados y, a fin de cuentas, el art. VI.2 de su Constitucion califica a la ley federal de “Ley Suprema”. Vid.
GARCIA LUENGO, J., “El desplazamiento de la normativa autonémica por la legislacion estatal basica”,
en Por el Derecho y la libertad. Libro homenaje al Profesor jJuan Alfonso Santamaria Pastor, Iustel, Madrid, 2014, I, p.
205. Y MUNOZ MACHADO, S., Derecho piiblico de las Comunidades. .., cit., p. 592, no tiene empacho en afir-
mar que la prevalencia supone un “plusvalor” que entrana “la efectiva jerarquizacién de unos contenidos nor-
mativos sobre otros, de manera que no puedan resistir los inferiores el contraste...”. En suma, las normas au-
tonémicas como “inferiores” jerarquicas de las estatales.

13 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Fundamentos. .., cit., p. 329.
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competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas. Esto hay que resolverlo
en virtud de otras reglas. Esta idea se suele expresar afirmando que el principio de pre-

valencia no es una regla sobre distribucion de competencias!*

sino una regla para re-
solver conflictos entre normas'’. No excluye ni reduce las competencias autonémicas
ni aumenta de ninguna forma las estatales. Ni siquiera es una regla que sirva para de-
limitar competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en casos dudo-
sos o de superposicion de titulos competenciales ni entrafia una presuncion provisio-
nal en favor de la estatal en tanto se dirima la competencia!®. O sea, que cuando un
mismo aspecto pueda estar comprendido en un ambito de competencia estatal y en otro

de competencia autonémica, la prevalencia no sirve para decantarse por aquélla!’.

14 No obstante, algunos autores si le han dado ese significado. Vid. PAREJO ALFONSO, L., La pre-
valencia del Derecho estatal sobre el regional, CEC, Madrid, 1981, pp. 110 y 113, y BALAGUER CALLEJON,
¥., Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 237 y ss.

15 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso..., 1, cit., p. 381; FERNAN-
DEZ FARRERES, G., “Colisiones normativas y primacia del Derecho estatal” en Estudios sobre la Constitu-
cion Espafiola. Homenage al Profesor FEduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, I, p. 541; TEJEDOR BIEL-
SA, J. C., La garantia constitucional de la unidad del ordenamiento. . ., cit., pp. 90 y ss.; DE OTTO Y PARDO, I,
“La prevalencia del Derecho estatal...”, cit., pp. 68 a 70. La idea es certera, aunque incompleta porque la
prevalencia no es solo una regla de conflicto de normas, como se vera.

Por el contrario el principio de competencia no resuelve conflictos entre normas: no es ésa su fun-
cién primigenia. Sirve para enjuiciar una sola norma, estatal o autonémica, en directa relaciéon con la dis-
tribucién de competencias. Asi, aunque una norma estatal no entre en contradiccion con ninguna norma
autonoémica, sera inconstitucional y nula si no puede invocar una competencia del Estado. Y a la inversa:
una norma autonémica sera inconstitucional y nula aunque no contradiga ninguna norma estatal si, pese
a ello, ha invadido las competencias del Estado. Asi, una Ley autonémica de turismo no puede regular nin-
gun contrato de servicios turisticos aunque cubra una laguna del Derecho estatal y, por tanto, no lo con-
tradiga de ninguna forma, o aunque se limite a reproducir una norma estatal: incurrira en incompetencia.
Closa distinta, es que existiendo ya dos normas, una estatal y otra autonémica, en contradiccion resuelva el
problema determinando que una de ellas esta viciada de incompetencia y consecuentemente es nula. Pero,
incluso asi, lo que resuelve es el ajuste de cada una de esas normas con la distribuciéon de competencias, no
el ajuste de esas normas entre si. Y si la contradiccion entre dos normas se resuelve asi, para nada hace fal-
ta acudir al principio de prevalencia.

16 No creo que la prevalencia del Derecho estatal sirva para, entretanto se resuelve sobre dos nor-
mas en conflicto, aplicar la norma estatal de manera provisional, aunque esa opinion esta extendida. Vid.
MUNOZ MACHADO, S., Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, cit., 1, p. 528. Si acaso es asi cuando
la norma estatal sea posterior. Pero en caso contrario, mas bien creo que la presuncion de constitucionali-
dad de la norma autonémica posterior debe llevar a entender que es compatible con el Derecho estatal an-
terior y, por ende, a su aplicacion. Para que sea de otra forma habra que suspender la norma autonémica
y para ello tiene el Estado la via privilegiada del art. 161.2 CE. En ese sentido, COSCULLUELA MON-
TANER, L., “El control...”, cit., p. 1749.

17 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso. .., L, cit., p. 386, afirman expresamente
que la prevalencia “tampoco (permite) sostener un principio interpretativo que postule una interpretacion fa-
vorable en favor de la titularidad estatal (como... hizo... con torpeza el republicado Tribunal de Garantias)”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-61 21



Manuel Rebollo Puig ESTUDIOS

4.2. No hay prevalencia sin competencia

La prevalencia del Derecho estatal solo es de aplicacion tras el principio de com-
petencia, o sea, cuando éste no sea suficiente para resolver la situacion. Dicho de otra
forma, el principio de prevalencia solo es de aplicacion cuando el Estado y la Comu-
nidad Auténoma permanezcan dentro del ambito de sus respectivas competencias!®.
Por tanto, el principio de prevalencia no es de aplicacion:

a)  silanorma estatal de que se trate ha desbordado las competencias del Estado:
en tal caso, no solo no prevalecera sobre el Derecho autonémico sino que sera
inconstitucional y nula (salvo en los casos, muy reducidos, en los que pueda sub-
sistir con valor meramente supletorio; en cualquier caso, por tanto, sin prevalencia
de ningtn género). Como dice Mufioz Machado, “sin competencia, no hay pre-

valencia”!?.

Puede que en algunos casos haya que decantarse por la competencia estatal, pero nunca en virtud
del principio de prevalencia. Podra basarse en el simple dato de que lo que puede corresponder a las Co-
munidades Auténomas es sélo lo no atribuido al Estado por la misma Constitucion (segn dice el primer
inciso del art. 149.3 CE). Siendo asi, lo que quede comprendido en alguno de los 32 apartados del art. 149.1
CE y aparentemente en alguna de las materias que un Estatuto atribuye a su respectiva Comunidad, es que
realmente no esta ni puede estar incluido en éstas. Por ejemplo, toda la legislacion mercantil es del Estado
(art. 149.1.6" CE) y toda la defensa de los consumidores es exclusiva de las Comunidades Auténomas; aho-
ra bien, si una posible regulacién es al mismo tiempo de la materia “legislaciéon mercantil” y de la materia
“defensa de los consumidores”, es obligado concluir que, a efectos de la delimitacién de materias en que se
basa la distribucién de competencias, entra en aquélla materia y no en ésta de modo que, consiguientemente,
sera competencia del Estado y no de ninguna Comunidad. Y lo mismo si ese aspecto de la defensa de los
consumidores entra en la materia “pesas y medidas” (art. 149.1.12%), “comercio de armas™ (art. 149.1.26%),
etc. O sea, que en las zonas de interseccion de dos materias, hay que priorizar las enunciadas en el art. 149.1
CE frente a las inventadas por los Estatutos. Pero ello por una aplicacion elemental de la primera afirma-
ci6on del art. 149.3 CE que nada tiene que ver el principio o regla de prevalencia. Con todo, tal vez no sea
ocioso aclarar que seguramente no quepa priorizar las competencias del Estado frente a las de las Comu-
nidades Auténomas cuando aquéllas no deriven del art. 149.1 CE sino de su expreso reconocimiento esta-
tutario o de la clausula residual de segundo grado que también contiene el art. 149.3 CE o incluso cuando
las competencias autonémicas tengan apoyo explicito en el art. 148.1 CE. Sea como fuere, todo eso es pro-
blema de distribucién de competencias y nada dice a este respecto el principio de prevalencia.

18 MUNOZ MACHADO, S., Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, cit., 1, pp. 525-526. LEGUINA
VILLA, J., “Notas sobre los principios de competencia y prevalencia en la legislaciéon compartida”, REA-
1A, n° 258 (1993), p. 233, lo expresaba asi: “... la prevalencia del Derecho estatal no... juega en contra del
principio de competencia sino sélo en su defecto”. Igualmente FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de
Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2" ed., 2014, 1, p. 380; y en La contribucion. .., cit., p. 428, explica: “la
prevalencia de la norma estatal sobre la autonémica presupone que ambas normas actian en su propia es-
fera de competencia, de manera que si una de ellas es ineficaz e invalida -siempre por razén de la compe-
tencia asignada al ente de la que procede- no habra colisién que deba ser resuelta dando un valor superior
alanorma estatal. En tales casos, antes bien, la regla de la primacia del Derecho estatal ha de quedar mar-
ginada, debiéndose acudir al criterio de la competencia para encontrar la solucién a la aparente colision...”.

19 Asimismo, COSCULLUELA MONTANER, L., “El control...”, cit., p. 1755. Esto, por cierto,
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b)  sila norma autonémica se ha dictado desbordando la competencia de la res-
pectiva Comunidad Auténoma e invadiendo competencias estatales. En tal su-
puesto, no hara falta invocar el principio de prevalencia, lo que serd por com-
pleto improcedente: sera solo el principio de competencia el que resolvera el
problema vy el que llevara a la nulidad de la norma autonémica. O sea, que tam-
bién a este respecto puede decirse que sin competencia no hay prevalencia: sin
competencia autonémica no hay prevalencia estatal sino nulidad de la norma au-
tondmica por incompetencia.

Queda claro, por tanto, que el principio de prevalencia solo despliega sus efec-
tos tras aplicar y agotar todas las posibilidades del principio de competencia. En ese
sentido, acierta el TC. Su error esta, segin creo, en haber llevado el principio de com-
petencia mas alla de su ambito y no dejar funcién alguna al de prevalencia. Y queda
claro, asimismo, que caen por tierra todas las objeciones alzadas contra el principio de
prevalencia como devastador de la Constitucion y de su delimitacion de competencias.
Nada de eso: es complementario del principio de competencia y solo juega tras ¢l alla
donde éste no alcanza a resolver los problemas.

4.2. Las normas estatales prevalentes no reducen las compe-
tencias autonémicas y su vulneracion no entraiia vicio de
incompetencia

No sdlo es que el principio de prevalencia no afecte de ninguna manera a las com-
petencias autonémicas. Tampoco el hecho de que el Estado apruebe normas que, pre-
cisamente en virtud de este principio, se imponen a la legislacion de las Comunidades

Auténomas excluye ni reduce la competencia de éstas. Por ello, tampoco comporta

2

nunca un vicio de incompetencia®’; esto es, la norma autonémica que contradiga una

norma estatal prevalente no incurre en incompetencia sino en otro vicio.

desbarata buena parte de las objeciones de DE OTTO y PARDO, 1., “La prevalencia...”, que en pp. 72
y ss. se basaba en la validez ilimitada del Derecho estatal gracias a su supletoriedad para poner de relieve
una supuesta diferencia esencial entre nuestro Estado autonémico y los federales y la imposibilidad de aco-
ger en aquél la prevalencia.

20 Ello salvo que se quiera convertir cualquier ilicitud en vicio de competencia y hagamos de éste un
concepto omnicomprensivo. Forzando las cosas, quien hace algo contrario a Derecho incurre en incompetencia
porque, a fin de cuentas, si algo le esta prohibido cabra decir que no es competente para hacerlo. Por esa
via podria decirse que si el Consejo de Ministros viola un derecho fundamental incurre en incompetencia;
incluso que no es competente para modificar las Constitucion. A ello se ha tendido a veces. Lo apuntan cer-
teramente GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso..., L, p, 684: es “necesario acudir
a ¢l (al vicio de incompetencia) cuando la realidad ofrece irregularidades que el ordenamiento no ha llega-
do a aislar como vicios independientes”. De hecho, la historia del contencioso-administrativo conoce epi-
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Nadie dice que las competencias autonoémicas queden reducidas por el hecho de
que deban respetar los preceptos materiales de la Constitucién y que, en consecuen-
cia, no puedan vulnerar los derechos fundamentales o establecer discriminaciones en-
tre los espanioles o alzar obstaculos a la libre circulacion... Con razon, nadie ve en ello
una reduccion de las competencias autonémicas sino un limite material a su ¢jercicio:
tiene competencias en materia de urbanismo o de comercio o lo que sea, pero no puede
ejercerlas de cualquier forma, no puede dar a sus normas cualquier contenido. Y claro
esta que eso no supone reduccién alguna de tales competencias.

Pues lo mismo sucede con las normas estatales que, precisamente por el princi-
pio de prevalencia (o de superioridad) del Derecho estatal se imponen a las Comuni-
dades Autonomas: solo entrafian limites materiales al ejercicio de las competencias au-
tonoémicas; no exclusiéon o reduccion de tales competencias que permanecen incolumes.
Son canon de constitucionalidad y por ello su vulneracion determinard una inconsti-
tucionalidad indirecta o mediata, pero no por incompetencia. Cada Comunidad Au-
tonoma y solo ella seguird ostentando la competencia que tenga atribuida en virtud del
bloque de la constitucionalidad; en su caso, ostentard y seguira ostentando una com-
petencia exclusiva. Lo que sucedera es que no podra ejercerla en cualquier sentido ni
dando a sus normas y actos cualquier contenido: tendra un limite material. Si lo vul-
nera, no estard incurriendo en incompetencia, sino ejerciendo ilicitamente su compe-
tencia. El resultado (es decir, la norma o el acto que apruebe) estara viciado, sera an-
tijuridico, pero no por incompetencia sino por un vicio material, por ejercicio ilicito
de su competencia. Habra, segiin suele decirse, una inconstitucionalidad mediata o in-
directa, pero no por incompetencia®!. No dirfamos, por ejemplo, que incurre en in-
competencia el Ayuntamiento que aprobara una ordenanza sobre recogida de basura
que contradijera una ley sobre residuos: el Ayuntamiento es y sigue siendo competente
para regular ese servicio municipal; por tanto, la ordenanza no estaria viciada de in-
competencia; el vicio estara en la vulneracion de un limite material. Pues lo mismo hay
que decir cuando se trata de normas autonémicas que simplemente contradigan nor-
mas estatales prevalentes.

sodios de este género cuando en determinados recursos no podian invocarse todos los vicios y si los de in-
competencia. Pero en general supone una forma burda de afrontar los problemas, un engorro, una distor-
sién y un ataque a la logica. Y no esta de ninguna forma justificado para el problema que nos ocupa por-
que si hay medios de combatir esos otros vicios.

21 Precisamente porque se trata de un vicio material, de una inconstitucionalidad material, aunque
indirecta o mediata, esta también justificado afirmar que las normas autonémicas deben ser objeto de una
interpretacién conforme a la legislacion estatal prevalente, al modo en que se impone una interpretacion
conforme a la Constitucién. Cuando sea posible una interpretacion de la norma autonémica que la com-
patibilice con la norma estatal, a ella debe estarse. El principio de prevalencia incluye también un princi-
pio de “interpretacién conforme”, esto es, un mandato de interpretar el Derecho autonémico para, en lo
posible, hacerlo conforme al estatal y evitar su invalidez o su pura inaplicacién.
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Todo esto parece obvio en los casos de materias de la competencia exclusiva de
una Comunidad Auténoma pero afectadas tangencialmente por las normas dictadas
por el Estado en virtud de sus competencias sobre otras materias: asi, el hecho de que
una Comunidad no pueda aprobar normas sobre turismo que vulneren lo establecido
por el Estado sobre procedimiento administrativo comun no significa que se reduzca
la competencia autonémica sobre turismo; y si en efecto dicta una norma sobre turismo
que vulnere una norma estatal sobre procedimiento administrartivo comtn es absurdo
decir que esté invadiendo las competencias estatales sobre procedimiento administra-
tivo comun: estara ejerciendo sus competencias pero con contenido ilicito. Pero es tam-
bién cierto en cualquier supuesto de comparticiéon de materias. En especial, es cierto
en el caso en que al Estado correspondan las bases y a la Comunidad Auténoma el
resto: si ésta aprueba una norma en esa materia (v. gr. medio ambiente) que contra-
dice las bases estatales sobre esa misma materia es contra toda razén decir que esta in-
vadiendo la competencia estatal sobre las bases: con toda evidencia estara actuando
contra las bases, no ejerciendo la competencia para establecer las bases?2. Y lo mismo
hay que decir si vulnera una norma del Estado dictada en virtud de las competencias
de éste sobre coordinacion: decir ante tal vulneracion que la Comunidad esta asu-
miendo las competencias estatales de coordinacion serd una sandez. Y si el Estado apro-
bara una ley de armonizacion, afirmar que la norma autonémica que no la respetase
esta invadiendo las competencias estatales de armonizacion seria un desprop6sito que
no resiste un analisis serio. Cierto es que el TC: afirma lo contrario?® y que lo mismo
se desliza incluso entre la doctrina més rigurosa®*. Pero hay que erradicar esa idea err6-
nea que es el germen de otros muchos errores, que hipertrofia el principio de compe-
tencia, genera confusion vy, a la postre, consecuencias funestas. En todos estos casos la
relacion entre las normas estatales (sean basicas o de coordinacion o de cualquiera de
las modalidades del art. 150 CE, o incluso leyes organicas o hasta tratados interna-

22 Parece una perogrullada o alternativamente un sofisma, pero no lo es: por la naturaleza de las co-
sas, ninguna Comunidad Auténoma invade las competencias estatales sobre las bases porque no aprueba
ninguna norma que presente como bases ni que pretenda ser de aplicaciéon en toda Espafia ni fijar el mini-
mo comun uniforme o algo por el estilo. Por tanto, obviamente, no invade la competencia estatal sobre ba-
ses ni incurre en incompetencia. Lo que las Comunidades Auténomas pueden hacer es contradecir las ba-
ses en cuyo caso su norma estara viciada por esa contradicciéon material, no por incompetencia, y sera el
principio de prevalencia el que determinara su inconstitucionalidad.

23 E1 TC ha tendido a ver en estos casos de contradiccion de norma autonémica con las bases un su-
puesto de incompetencia (asi, ya con claridad al menos en SSTC 60, 61 y 62/1993, de 18 de febrero).

24 Ejemplo, entre otros, ofrece GARCIA LUENGO, J., “El desplazamiento...”, que afirma en p. 199
que “la normativa autonémica debe respetar el contenido de la normativa basica porque alterarlo seria tan-
to como invadir el campo de lo basico y quebrar la distribucién competencial...”. Cierto lo primero, pero
no lo segundo, aunque lo expresa en términos (“seria tanto como...”) que demuestran que realmente no es
asi, que se trata de una asimilacion. Pero no procede esa asimilacion.
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cionales suscritos por el Estado) y las normas autonémicas no se pueden explicar en
virtud del principio de competencia ni dan lugar a vicio de incompetencia; no es que
la Comunidad ejerza una competencia que no es suya, que invada las competencias
del Estado, sino que ejerce ilicitamente su competencia sin salirse de ella.

Por lo mismo, hay que desterrar la idea de que las normas estatales contribuyen
de alguna forma a delimitarlas competencias, lo que sobre todo se ha afirmado -y lo

que sobre todo importa negar- de las leyes basicas?®. Paralelamente se puede y debe

depurar y reducir el concepto de bloque de la constitucionalidad®®. Asimismo se debe
negar que la aprobacién de una norma estatal prevalente produzca la preclusion o cie-

rre de un espacio antes abierto a la competencia autonémica?’. Prueba irrefutable de

2 Importa aclarar que las normas basicas ni delimitan las competencias ni contribuyen a delimitarlas
més concretamente. EI TC entiende lo contrario. Sobre esta jurisprudencia vid. FERNANDEZ FARRE-
RES, G., La contribucion..., pp. 48 y ss. Pero es una idea equivocada. Las normas basicas -como tampoco las
normas estatales “plenas” ni las de armonizacién- no alteran un apice la competencia estatal ni las autonémicas
ni las deslindan. Cierto que son canon de constitucionalidad de las normas autonémicas, pero no porque
fijen el contorno exacto del ambito material de las competencias autonémicas sino porque, dejando éste in-
tacto, condicionan el posible sentido de las competencias autonémicas; o sea, no afectan a la posibilidad au-
tonémica de dictar normas sino a la libertad para dar contenido a esas normas. Y, por supuesto, las leyes
basicas no establecen limites so6lo para la correspondiente legislaciéon de desarrollo sino para toda la legis-
laciéon autonémica en cualquier materia; por ejemplo, la LRBRL impone limites a la legislacion urbanisti-
ca, ambiental o cualquier otra autonémica. Pero, insistamos, no porque delimite competencias sino porque
enmarca el posible contenido de las normas que aprueben las Comunidades en el ejercicio de sus compe-
tencias. No es cuestion del principio de competencia sino de la prevalencia del Derecho estatal, de todo el
Derecho estatal (salvo el supletorio). E1 TC coloca equivocadamente todos estos problemas en el terreno de
la competencia, y asi ha podido ir tirando sin invocar el principio de prevalencia, como explica el mismo
FERNANDEZ FARRERES, G., La contribucion...., p. 433. Forzoso es reconocer que el error del TC ha in-
ducido a otros y que ya no es extrano en la doctrina afirmar que las bases delimitan o, al menos, concretan
la delimitaciéon de competencias.

26 Fn realidad, afirmar si las leyes basicas u otras forman parte del bloque de la constitucionalidad
es un problema terminolégico y menor. Depende del concepto que se acoja de bloque de la constituciona-
lidad. Si éste se identifica, como de ordinario se hace, s6lo con las normas que atribuyen y delimitan las com-
petencias, entonces las leyes basicas no deben incluirse en el bloque de la constitucionalidad. Si se identifi-
ca con todas las normas que el art. 28.1 LOTC permite considerar canon de constitucionalidad, entonces
si entran en ese concepto. Y es que acertadamente el art. 28.1 LOTC se refiere a dos tipos de normas que,
ademas de la Constitucién, son canon de constitucionalidad: las dictadas “para delimitar las competencias
del Estado y de las diferentes Comunidades Auténomas” y aquellas otras dictadas “para regular o armoni-
zar el ejercicio de las competencias de éstas”. Sélo en este segundo grupo pueden entrar las leyes basicas,
las leyes de armonizacion y otras muchas normas estatales. Las del primer grupo son necesarias para apli-
car el principio de competencia; las del segundo para aplicar el de prevalencia.

27Vid. MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho pitblico general, Tustel, Ma-
drid, II, 2006, p. 271; y en p. 273 anade: “aunque norma de conflicto (y no de competencia) tiene un efec-
to final propio de las reglas de competencia, ya que permite a un legislador (el estatal) ocupar un espacio
normativo determinado, impidiendo en lo sucesivo a otro (el autonémico) la aprobacion valida de normas,
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que no se produce tal preclusion es que, tras la nueva norma estatal prevalente, la Co-
munidad podra ahora (o incluso debera) dictar nuevas normas compatibles con la es-
tatal?®. Asi que la prevalencia, ni siquiera indirectamente, produce efectos sobre el sis-
tema de distribucion de competencias.

En suma, por todas las vias queda claro que ni el principio de prevalencia, en si
mismo, ni el hecho de que el Estado apruebe concretas normas prevalentes, afecta ni
reduce un 4pice a las competencias autonoémicas, quod erat demonstrandum.

Pero queda también demostrado, y es tan o mas importante que lo anterior, que
la contradiccion entre norma estatal y autonémica puede producirse con frecuencia
permaneciendo ambas dentro de sus respectivas competencias y que, entonces, lo que
debe aplicarse es el principio de prevalencia, no forzar y deformar todo para, contra
viento y marea, aplicar también entonces un principio de competencia deforme.

lo que es equivalente exactamente a una redistribuciéon parcial de las competencias que privara a este Glti-
mo legislador de las que antes tenia”. Sobre esta preclusion, en abstracto, COSCULLUELA MONTANER,
L., Manual..., p. 53, explica que “determina que una materia puede ser regulada por mas de un ordenamiento,
pero la regulacién por uno de ellos excluye la posibilidad de que se regule por el otro que por lo general sélo
podia hacerlo en tanto que el primer ordenamiento no lo hiciera”. Esa preclusion esta prevista en el art. 72
de la Ley Fundamental de Bonn: “En el ambito de la legislacién concurrente, los Lander tienen la facultad
de legislar mientras y en la medida que la Federacién no haya hecho uso medainte ley de su competencia
legislativa”. Pero, ademas de que eso solo esta establecido para los casos de legislacion concurrente que tie-
nen en Alemania un régimen distinto y que no es extensible a los demas en los que también prevalece el De-
recho federal, no es normalmente lo que sucede en Espana ni en los supuestos de leyes basicas ni de coor-
dinacién ni de armonizacién... Mucho menos en otros en los que la norma dictada por el Estado en una
materia prevalezca sobre la de una Comunidad Auténoma en otra materia, incluso de la exclusiva compe-
tencia de ésta. Ese cierre o preclusion sélo se producira excepcionalmente en el caso en el que la norma es-
tatal, por su contenido concreto, impida toda norma autonémica. Asi, cuando el Estado, de conformidad
con el art. 149.1.13" CE, proclamo la mas absoluta libertad de horarios comerciales, produjo esa preclusion
pese a que tal aspecto estaba en principio comprendido en las competencias autonémicas sobre comercio
interior. Pero este efecto sélo sera ocasional y admisible muy excepcionalmente.

28 Precisamente sobre estas ideas debe construirse el tratamiento a las normas autonémicas que re-
piten normas estatales, cuestion sobre la que sigue siendo capital LOPEZ BENITEZ, M., “;Interdiccion de
las leges repetitae? (Comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1991, de 22 de marzo)”, RAAP,
n’ 6 (1991), pp. 131 y ss. En virtud del principio de competencia, debe entenderse prohibida esta posibili-
dad: por ir al caso mas extremo, se comprende que la Comunidad Auténoma no puede incluir en sus nor-
mas un precepto penal ni siquiera aunque sea la fidedigna reproducciéon de algtn articulo del Codigo Pe-
nal porque, con independencia de ello, estaria invadiendo competencias estatales. Pero el principio de pre-
valencia no prohibe esta reproduccion; asi, por ejemplo, siendo el comercio competencia exclusiva de una
Comunidad Auténoma, nada impide que reproduzca una norma estatal sobre horarios comerciales dicta-
da de conformidad con el art. 149.1.13* CE.
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V. LA PREVALENCIA COMO REGLA DE RESQLUCIC)N DE
CONFLICTOS NORMATIVOS Y COMO LIMITE MATE-
RIAL AL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS AUTONO-
MICAS

Ya se ha dicho que es comun afirmar que la prevalencia es una regla de resolu-
cion de conflictos entre normas. Es cierto y nos ha servido para descartar que afecte
a la distribuciéon de competencias. Pero con eso no se agota la virtualidad del princi-
plo ni se capta su esencia ni toda su potencia. Si eso fuese todo, la prevalencia sélo de-
cidiria sobre la aplicabilidad de las normas ya producidas validamente y que seguirian
siendo validas. Pero no es asi o, por lo menos, no es asi siempre y sélo asi. La verdad,
por el contrario, es que la prevalencia es esencialmente otra cosa y, por derivacion, sirve
en ocasiones para resolver conflictos entre normas. De hecho, la prevalencia ha de ser
ya tenida en cuenta y despliega sus efectos antes de que existan dos normas en conflicto.

La prevalencia supone, ante todo, que st una Comunidad Auténoma pretende
aprobar una norma sobre régimen local o urbanismo o universidades o cualquier otra
materia en que tenga competencias debe hacerlo respetando el Derecho estatal pre-
vio y prevalente que exista en ese momento. Si no lo hace asi, o sea, si aprueba una
norma que no respeta el Derecho estatal preexistente y prevalente, la norma autono-
mica sera ilicita, antijuridica, tendra un vicio; no un vicio de incompetencia, como ya
hemos explicado, pero si un vicio material por su contenido, por haber ejercido su com-
petencia sin respetar las normas a las que estaba sometida, por vulnerar aquéllas que
limitan o disciplinan -las que “regulan o armonizan el ejercicio”, por decirlo en los tér-
minos del art. 28.1 LOTC- el ejercicio de su competencia. Hablese de inconstitucio-
nalidad indirecta o mediata o no; de nulidad o no. Esto tltimo lo abordaremos luego.
Lo que en este momento hay que subrayar es que la prevalencia juega también aqui,
y juega decisivamente, incluso antes de que existan dos normas en conflicto; y cuando
ya existan, si la autonémica vulnera la estatal previa, no juega para resolver cual es de
aplicacion preferente sino para determinar que una de ellas es ilicita e invalida. Claro
esta que nada de esto se da cuando estamos realmente ante puras reglas de resolucion

de conflictos normativos??.

29 Por ejemplo, son impensables estos efectos para las reglas de resolucién de concursos opositivos
de normas que contiene el art. 8 CPen o para las muchas de Derecho Internacional privado o para las del
Derecho interregional civil... Igualmente la regla de resolucion de conflicto establecida por el TC segtn la
cual, cuando dos normas prevean para el mismo supuesto pena y sancién administrativa y no puedan acu-
mularse, se ha de aplicar siempre aquélla: esta regla no produce nunca la invalidez de la norma adminis-
trativa sancionadora, aunque esté condenada a su inaplicabilidad perpetua. Y, desde luego, nadie comete
una ilicitud por aprobar una de esas normas sancionadoras administrativas en las que todo lo subsumible
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dQué es, pues, en esencia, la prevalencia del Derecho estatal? Es, antes que nada,
un limite material al ejercicio de las competencias autonémicas: impone un limite al
ejercicio de todas las potestades y competencias autonémicas, limite en cuya virtud en
la misma elaboracion de sus normas y decisiones la Comunidad debe tener en cuenta
el Derecho estatal prevalente; un limite de acuerdo con el cual ni siquiera debe apro-
barse la norma autonémica contraria a la estatal. Después, porque es un limite y como
consecuencia de ello, juega alternativamente, segtn los casos, como causa de invali-
dez o de mera inaplicaciéon -general o singular- de las normas autonémicas incompa-
tibles con el Derecho estatal prevalente. Sélo en este Gltimo caso funciona como
norma de resolucion de conflictos entre normas, funcién que, como ya se ve meridia-
namente, no es la suya primigenia ni expresa o capta su sustancia.

Igual que no decimos que la jerarquia normativa sea una regla de resoluciéon de
conflictos entre Leyes y Decretos o entre éstos y las Ordenes Ministeriales -aunque a
la postre eventualmente pueda coadyuvar a resolver las oposiciones entre esas normas
de distinto rango- tampoco la prevalencia del Derecho estatal debe ser vista exclusiva
ni aun prioritariamente como regla de resolucion de conflictos internormativos. Mas
que ello es un limite sustantivo o material al ejercicio de las competencias que opera
antes de que se ejerzan.

Lo que aqui en el fondo luce es la prevalencia como superioridad del Derecho
estatal sobre los autonémicos, conforme a lo que antes explicamos. La prevalencia como
mera regla de resolucion de conflictos normativos es mas bien una concreciéon de la pre-
valencia como superioridad.

En cualquier caso, se explique de un modo u otro, la prevalencia del Derecho es-
tatal comporta primordialmente un limite material al ejercicio de las competencias au-
tondmicas. Es también, pero secundariamente, criterio de resolucion de conflictos de
normas.

en ellas ya lo es en alguna norma penal. Lo mismo puede decirse de las demas reglas que sean soélo resolu-
torias de conflictos de normas. Pero la prevalencia del Derecho estatal si es capaz de determinar la nulidad
de la norma autonémica que se oponga a una estatal previa y prevalente. Y la autoridad autonémica que
aprucha normas contrarias a las estatales prevalente previas si que comete una indudable ilicitud. Es mas,
si se dieran los demas requisitos para ello, podria incluso incurrir en delito; asi, la autoridad administrativa
autonoémica que con plena conciencia de ello dicte una resolucion (apruebe una norma) manifiestamente
contraria al Derecho estatal prevalente podria estar cometiendo un delito de prevaricacion.
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VL d‘QUE NORMAS ESTATALES PREVALECEN SOBRE QUE
NORMAS AUTONOMICAS?

Toda norma del Estado aprobada en el ¢jercicio de sus competencias prevalece
sobre cualquier norma de las Comunidades Autonomas que éstas pretendan aprobar
o que ya hayan aprobado en el ¢jercicio de las suyas. Con frecuencia se ha negado, cada

cual a su manera, esta afirmaciéon®” que, por ello, conviene explicar.

La prevalencia del Derecho estatal lo es de todo el Derecho estatal, de todas sus
normas. No importa su rango?! ni qué organo estatal la haya aprobado (las Cortes, el
Gobierno, cualquier 6rgano de la Administracion del Estado y de sus entes institucio-
nales como puedan ser sus autoridades independientes, Banco de Espana, Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, Comision del Mercado de Valores...).
Tampoco importa que se haya aprobado en virtud de una competencia estatal sobre
toda una materia o de una competencia en una materia compartida de cualquier forma:
es irrelevante que se haya aprobado en virtud del art. 149.1 CE o tenga otro apoyo en
el bloque de la constitucionalidad®?. También las aprobadas en virtud del art. 150 CE
son prevalentes®3, Asimismo las que haya podido dictar por estar resevadas a las leyes
organicas y los tratados internacionales, aunque en esto influyan también otros facto-
res. En cualquier caso, la norma estatal aprobada por el Estado dentro de sus compe-
tencias se impondra a las nomas autonémicas en virtud de la prevalencia. Asi que go-

30 Una sintesis de las distintas posturas doctrinales a este respecto en RUIZ LOPEZ, M. A., “La clau-
sula de prevalencia del Derecho estatal...”, pp. 146 a 148.

3 MUNOZ MACHADO, S., Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, cit., I, p. 528; y el mismo
autor en Tralado..., 11, cit., p. 271. También PAREJO ALFONSO, L., La prevalencia. .., cit., p. 112.

32 Fl “Informe de la Comision de Expertos sobre Autonomias” dirigido por Garcia de Enterria en
1981 se centro en destacar la prevalencia de las normas estatales dictadas ex art. 149.1 CE. Y eso fue lo que
se plasmo en el art. 4 de la Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autonémico: “Las normas que el
Estado dicte en el ejercicio de las competencias que le reconoce el art. 149.1 de la Coonstitucién prevalece-
ran sobre las normas de las Comunidades Auténomas”. Desde luego, es cierto lo que decia (la STC que lo
anulé no lo negd) y se dirigia a combatir que la prevalencia quedara obstaculizada por la proclamacion es-
tatutaria de numerosas competencias autonémicas exclusivas. Pero no hay que circunscribir la prevalencia
a las normas dictadas en virtud del art. 149.1 CE.

33 Es especialmente acertada a este respecto la exposicion de GARCIA DE ENTERRIA, E., y
FERNANDEZ, T.R., Curso..., I, cit., pp- 382 a 387. Se refieren expresamente como beneficiarias de la pre-
valencia a las bases, a la legislacion estatal en materias en que toda la ejecucion corresponde a las Comu-
nidades Auténomas, a las tres modalidades de leyes estatales previstas en el art. 150 CE, a las que dicten en
virtud de la coercion estatal (art. 155 CE)... Pero después se refieren también a los demds supuestos de “su-
perposicion de titulos competenciales” producidos porque “los criterios de distribucion competencial son ne-
cesariamente heterogéneos, de modo que se entrecruzan...”. Vid. también GARCIA LUENGO,]J., “El des-
plazamiento...”, pp. 200-201.
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zan de esta prevalencia las normas estatales sobre nacionalidad, legislaciéon penal, mer-
cantil, laboral, civil, seguridad puablica, medio ambiente, metrologia, etc.

De otro lado, esa prevalencia afecta a cualquier norma autonémica con inde-
pendencia de su rango y del tipo de competencia que ejerza la Comunidad Auto-
noma®*, La prevalencia se proyecta sobre la totalidad del ordenamiento autonémico.
En particular, rige también, pese a la literalidad del art. 149.3 CE, en aquellas mate-
rias que son por completo de la exclusiva competencia autonémica. Si una materia es
de la exclusiva competencia autonémica, el Estado no podra aprobar normas sobre esa
materia y, silo hace, incurrird en incompetencia, de modo que no serd prevalente (re-
cuérdese: sin competencia no hay prevalencia). Parece que simplonamente es en lo que
pensoé el art. 149.3 CE. Pero el Estado puede, invocando su competencia en otras ma-
terias, dictar normas que de alguna forma interfieran o se superpongan sobre la ma-
teria de competencia autonémica exclusiva®. Cuando asi suceda, la norma estatal pre-
valecera sobre las autonémicas dictadas en el ejercicio de una competencia exclusiva

sobre una materia®®. Hay ya notables ejemplos de ello®’.

Asi que, en suma, siempre que el Estado permanezca dentro de sus competen-
cias, la prevalencia es de todo el Derecho estatal sobre todo el Derecho autonémico.
Lo que, por cierto, es lo mismo que consagran tanto el art. VI.2 de la Constitucion de
los Estados Unidos de América como el art. 31 de la Ley Fundamental de Bonn, pre-
ceptos en los que no se establece a este respecto ninguna distincion.

34 36lo quedan al margen los Estatutos de Autonomia porque no son solo parte del ordenamiento
autonoémico sino también del estatal y sélo estan subordinados a la Constitucién (al menos, en tanto per-
manezcan dentro del contenido que les es propio). En esto nuestra prevalencia se diferencia de la primacia
del Derecho de la Unién Europea que afecta a las Constituciones de los Estados miembros como demues-
tra paladinamente la STJUE de 26 de febrero de 2013, as. C-399/11, Melloni, ap. 59.

% Lo apunta con acierto RUIZ LOPEZ, M. A., “La clausula de prevalencia del Derecho estatal...”, p. 157.

36 Es 1o que acaso pretendié excluir el art. 110 EAC de 2006: “El derecho catalén, en materia de las
competencias exclusivas de la Generalitat, es el derecho aplicable en su territorio con preferencia sobre cual-
quier otro”. Pero, aun sin anularlo, la STC 31/2010, de 28 de junio, aborté el intento al afirmar en su f. j.
59 que ese precepto “no impide la aplicaciéon del Derecho del Estado emanado en virtud de sus competencias
concurrentes” de modo que “el sentido del precepto se compadece sin dificultad con el art. 149.3 CE, cu-
yas clausulas de prevalencia y supletoriedad no se ven menoscabadas” y sin que impida “el ejercicio de las
competencias exclusivas del Estado ex art. 149.1 CE, sea cuando éstas concurren con las autonémicas so-
bre el mismo espacio fisico u objeto juridico, sea cuando se trate de materias de competencia compartida...”.

37 Basta citar los ejemplos de las Leyes estatales del Comercio Minorista y de Suelo: siendo el comercio
interior y el urbanismo materias de la exclusiva competencia autonémica, el Estado, en el ejercicio de sus
competencias sobre otras materias, ha aprobado esas leyes que sin ninguna duda prevalecen sobre todas las
de las Comunidades Auténomas, incluidas las que hayan aprobado o pretendan aprobar en ejercicio de su
competencia exclusiva sobre comercio y urbanismo.
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Dicho lo cual se comprende que no cabe constreiiir la prevalencia del Derecho
estatal a las materias compartidas ni enzarzarse en los interminables —y estériles- de-
bates sobre el concepto de competencias autonémicas exclusivas ni polemizar sobre el
uso correcto o abusivo que de ¢l hacen los Estatutos: sean de verdad exclusivas o no,
tienen el limite de respetar el Derecho estatal, sea el dictado en esas mismas materias
sea en otras distintas. Lo importante para aplicar la prevalencia, en suma, no es st una
materia es o no de la exclusiva competencia autonémica sino st el Estado ha aprobado
su norma dentro de las suyas, lo que es muy diferente.

Tampoco cabe, en sentido contrario, negar la prevalencia justamente en los ca-
sos de materias compartidas ni, mas concretamente, en el de bases y desarrollo, como
también se ha hecho, para circunscribir la prevalencia a los supuestos, casi margina-
les en nuestro sistema, de competencias en puro régimen de concurrencia sobre una

misma materia®®. Todo eso sobra3?.

En suma, el principio de prevalencia beneficia a toda norma estatal dictada so-
bre cualquier materia, en ejercicio de cualquier género de competencia (plena, basica,
de coordinaciéon, de armonizacion... y tenga su fundamento en el art. 149.1 CE o en
cualquier otro precepto del bloque de la constitucionalidad) y se proyecta sobre cual-
quier norma de las Comunidades Auténomas correspondiente a la misma o a otra ma-
teria, incluidas las aprobadas o que se pretendan aprobar en el ejercicio de sus com-
petencias exclusivas.

38 Asi, FERNANDEZ FARRERES, G., La contribucién. .., cit., pp- 428-429; y el mismo autor en Sis-
tema. .., 1, p. 380; LEGUINA VILLA, J., “Notas sobre los principios...”, cit., p. 233; DE OTTO y PAR-
DO, “La prevalencia...”, cit., p. 68; y RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos de la legisla-
cién basica sobrevenida en la normativa autonémica”, en Régimen juridico bdsico de las Administraciones piblicas.
Libro homenje al Profesor Luts Cosculluela, Tustel, Madrid, 2015, p. 206. Pero si aceptan la prevalencia entre ba-
ses y desarrollo, entre otros, PAREJO ALFONSO, L., La prevalencia del Derecho estatal sobre el regional, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, pp. 114-115; TORNOS MAS, J., “El principio de prevalen-
cia del Derecho estatal”, Autonomia. pluralidad de ordenamientos y principios de relacion, Generalitat de Catalunya/Instituts
d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2000, pp. 92 a 94; y SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Dere-
cho Administrativo, Tustel, Madrid, 3" ed., 2015, I, p. 153.

39 Cabria objetar que hay otras explicaciones distintas de la prevalencia para justificar que las nor-
mas basicas, las dictadas por el Estado en virtud de sus competencias de coordinacion (art. 149.1.13%, 15*
y 16" CE) o de acuerdo con cualquicra de los apartados del art. 150 CE imponen un limite a las Comuni-
dades Auténomas: los mismos conceptos de bases o de coordinacion o de ley marco o de ley de transferen-
cias o, sobre todo, de ley de armonizaciéon podrian justificar la vinculaciéon a su contenido por la legislacion
autonémica y los limites que entranan. Asi lo apunté DE OTTO, L., “La prevalencia...”, cit., p. 90. Pero
no hay ningtin inconveniente, sino todo lo contrario, en explicar esa superioridad y esos limites conforme
al mismo principio de prevalencia del que todos estos supuestos no son nada mas que una concrecion. Ma-
xime si se tiene en cuenta que los conflictos se pueden producir, no sélo entre leyes basicas y su legislacion
de desarrollo sobre una misma materia, sino también entre leyes basicas sobre una materia y leyes autono-
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Problema especifico es si también el Derecho estatal prevalece sobre lo estable-
cido en los Estatutos de Autonomia. La primacia del Derecho de la Unién Europea,
como es sabido, no se frena antes las Constituciones nacionales (STJUE de 26 de fe-
brero de 2013, as. C-399/11, Melloni, apdo. 59). Igualmente en los sistemas federa-
les el Derecho de la federacion prevalece sobre las Constituciones de los Estado fede-
rados?. La situacion en Espafia es peculiar porque los Estatutos de Autonomia son
también aprobados por ley estatal. Aun asi, la solucién debe estar en la misma direc-
ci6n, al menos en tanto que los Estatutos desborden las materias que tienen reserva-

das.

VII. CONSECUENCIAS DE LA PREVALENCIA EN CASOS DE
CONFLICTO (DESPLAZAMIENTO O NULIDAD DE LA
NORMA AUTONOMICA?

7.1. Necesidad de distinguir tres supuestos

La cuestion de las consecuencias de la prevalencia esta intimamente relacionada
con la de quién puede aplicar este principio y esas consecuencias. Pero para proceder
con la maxima meticulosidad en asunto que estd resultando tan espinoso, vamos a abor-
dar sucesivamente los dos planos.

Para analizar las consecuencias de la prevalencia, la doctrina ha considerado ne-
cesario distinguir diversos supuestos. Asi debe hacerse. Ante todo hay que diferenciar
dos situaciones: aquéllas en que la norma estatal y la autonémica sélo presentan una
oposicion ocasional, para determinado supuesto o grupo de supuestos; y aquéllas

otras en que su contradiccién es completa, abstracta y general*!. O sea, entre el mero
“concurso de normas” (aunque concurso conflictivo) y la “colision opositiva de nor-

mas”*2. En este segundo supuesto hay que distinguir, a su vez, segtin, la norma auto-

micas sobre cualquier otra: explicar esos dos fenémenos, sustancialmente iguales, conforme a principios di-
ferentes es una complicacién innecesaria.

40 Explica SOSA WAGNER, F., “Para el debate...”, cit., p. 37, que la sentencia del Tribunal Cons-
titucional aleman de 10 de junio de 2009 “recuerda algo que por lo demas es pacifico y es que <<el dere-
cho de la Federacion prevalece sobre el derecho constitucional de los Lander”. Por lo demas, en Estados Uni-
dos el art. VI de su Constitucion aclara expresamente que los jueces estan vinculados a las normas federa-
les “no obstante lo que en contrario disponga la Constitucién o las leyes de cada Estado”.

*1 Por todos, con especial claridad, vid. SANTAMARIA PASTOR, ]J. A. Fundamentos. .., cit., p. 330,
que distingue entre, de un lado, “confluencia de facto sobre un supuesto concreto de normas dictadas des-
de perspectivas competenciales distintas y que, por lo tanto, no se oponen abstractamente entre si” y de otro,
“cuando el conflicto entre las dos normas es frontal y abstracto”.

#280bre esos conceptos y sus diferencias, vid. VILLAR PALAST, J. L., Derecho Administrativo. Introduc-
cion y teoria de las normas, Universidad de Madrid, 1968, pp. 414 y ss.
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némica contraria a la estatal prevalente sea anterior o posterior a ella*®. Analicemos
estas distintas situaciones.

7.2 Norma autondémica en concurso conflictivo con norma
estatal: desplazamiento de la autonémica en un caso con-
creto

Hay concursos conflictivos entre normas de un mismo ordenamiento cuando dos
o mas de ellas resultan aplicables a ciertos supuestos y establecen un tratamiento juri-
dico incompatible entre si (si no hay esa incompatibilidad habra concurso de normas,
pero no conflictivo, y se acumularan las consecuencias juridicas previstas en cada una
de ellas). Para su resolucion se establecen distintos criterios (especialidad, consuncion,
subsidiariedad, etc.). También se producen concursos de normas de distintos ordena-
mientos que ocasionalmente pueden ser conflictivos, esto es, con soluciones no acu-
mulativas sino excluyentes entre si. En sus respectivos campos de aplicacion solo hay
una zona de interseccioén y en ella no son acumulables los tratamientos juridicos pre-
vistos por ambas. Pues bien, para el caso en que el concurso conflictivo se produzca
entre una norma estatal y otra autonémica (ambas, desde luego, aprobadas dentro de
sus respectivas competencias), el principio de nuestros desvelos lo resuelve en favor de
la estatal. Simplemente en favor de la estatal sin atender al contenido o finalidad de
cada norma; y sin que importe lo mas minimo cual se aprob6 antes y cual después.

En todos estos concursos (sean intraordinamentales o interordinamentales) se pro-
duce simplemente el desplazamiento de una norma por la otra: en ese caso concreto,
una norma se aplicard y la otra norma no. Nada mas: la norma desplazada no tiene
ni se le achaca ningun vicio (no vulnera a la otra ni vulnera de ninguna forma el or-
denamiento). Por tanto, tampoco se la puede considerar invalida. Ademas, ni aun en
el caso de que la prevalente sea posterior a la relegada, ésta queda derogada sino vi-
gente para ser aplicada en otros muchos casos en que no se produzca la concurrencia.
Llevado esto al caso de concurso entre norma estatal y autonémica, diremos entonces
que ésta no vulnera a aquélla; que la norma autonémica no tiene ni se le imputa nin-
gun vicio; que, desde luego, no es inconstitucional (ni siquiera con inconstitucionali-
dad mediata o indirecta); que, aunque la estatal sea posterior, no queda derogada. Sélo
queda desplazada o relegada en ese caso pero permanecera valida y vigente, dispuesta

3 Asi lo observé y lo desarrolld ya LASAGABASTER HERRARTE, L., Los principios de supletoriedad
y prevalencia del Derecho estatal respecto al Derecho autondmico, Civitas, Madrid, 1991, pp. 147 y ss. Y COSCULLUELA
MONTANER, L., “El control...”, cit., p. 1753, distingue finalmente segin la norma autonémica sea an-
terior a la estatal que contradice (en cuyo caso la debera inaplicar cualquier tribunal) o posterior (en cuyo
caso habra nulidad que s6lo podra declarar el TC).
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a ser aplicada en cualquier otro caso en que no concurra con la estatal. Y, desde luego,
si se planteara cualquier recurso o cuestion contra esa norma autonémica, tendria que
ser desestimado.

Se trata del supuesto menos problematico de aplicacién del principio de preva-
lencia y hasta da la impresion de que es el tnico en el que el TC le reconoce su papel
sin suplantarlo por el de competencia.

Soélo cabe anadir que, en lo posible, debe tenderse a ver concurso de normas y
no colision opositiva cuando concurran estatales y autonémicas; o, incluso, que deben
hacerse esfuerzos por considerar que no se trata de concursos opositivos y, por tanto,
apurar las posibilidades interpretativas para aplicar las dos normas.

7.3. Colisién de norma autonémica con norma estatal ante-
rior: nulidad de aquélla

Ya se dijo que toda norma autonémica debe respetar lo dispuesto en toda
norma anterior del Estado dictada dentro de las competencias de éste; y se explico asi-
mismo que st no lo hace es ilicita, antijuridica; en concreto, inconstitucional, con in-
constitucionalidad indirecta o mediata. No por vicio de incompetencia sino por un vi-
cio material que afecta a su contenido. Inconstitucional desde su origen, pues cuando
se aprobo ya existia una norma estatal a la que vulnera. Y, siendo todo ello asi, la con-
secuencia ineluctable es la invalidez originaria de tal norma, mas en concreto, la nu-
lidad pues tal es el grado de invalidez que atribuye nuestro Derecho a las normas con
vicios materiales**. Nulidad de la ley o del reglamento o, en su caso, de los actos. Si se
plantea recurso o cuestion contra esa ley, reglamento o acto debe ser estimado y de-
clararse su nulidad.

Ahora bien, nulidad y, ademas, eventualmente, otros efectos en distinto plano.
Por ejemplo no cabe descartar la responsabilidad patrimonial de la Comunidad Au-
tonoma por los dafios que cause a terceros al incumplir el Derecho estatal o, incluso,
la responsabilidad penal de las autoridades administrativas que aprueben esa norma
o decision claramente contraria a las normas estatales prevalentes. No es ocioso acla-
rarlo porque también son efectos de la prevalencia del Derecho estatal y porque, dado
que nuestra Constituciéon no prevé remedios como los que conoce la Unién Europea,

# Agf, radicalmente, entre otros, SANTAMARIA PASTOR, J. A., Fundamentos. .., p. 330: “si... es
la norma autonémica la posterior, la consecuencia sera la nulidad de ésta, exactamente igual que en virtud
del principio de jerarquia”.
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es conveniente tenerlo en cuenta para que no salga siempre completamente gratis el
incumplimiento del Derecho estatal.

7.4. Colisiéon entre norma autonémica y norma estatal poste-
rior: inaplicabilidad general, desplazamiento o deroga-
cién y nulidad sobrevenida

Nos ocupamos ahora del supuesto en el que entre la norma autonémica y la es-
tatal posterior hay una contradiccién abstracta y general; una contradicciéon o in-
compatibilidad igual a la que se requiere entre normas de un mismo ordenamiento para
entender que la posterior ha derogado a la anterior; una contradiccion tal que en la
generalidad de los casos incluidos en la norma autonémica la aplicaciéon de ésta im-
pide la aplicacion de la estatal ;Qué efectos tiene sobre la norma autonémica la esta-
tal posterior? La respuesta es crucial pero controvertida. Expondré primero la respuesta
que creo correcta en la mas pura ortodoxia. Después, la que se podria estar dispuesto
a aceptar: heterodoxa (o de mas cuestionable ortodoxia) pero til. Y por fin la que ha
acogido el TC que, como ya se podra imaginar, es heterodoxa e inconveniente.

a) Desplazamiento general e indefinido de la norma autonémica
¢o derogacién?

Toda norma autonémica, aprobada dentro de la competencia de la respectiva
Comunidad y sin oponerse a ninguna norma estatal vigente en ese momento (por tanto
perfectamente valida y aplicable en su origen), deviene inaplicable e ineficaz en cuanto
resulte contraria a cualquier norma posterior aprobada por el Estado en virtud de sus
competencias. Dicho de otra forma: la norma estatal posterior contraria a una norma
autonémica anterior, dictadas ambas en el ejercicio de sus respectivas competencias,
impide desde ese momento la aplicacion de ésta. Esto es asi por la prevalencia y por-
que las normas estatales aprobadas en el ejecicio de sus competencias son de aplica-
ci6n inmediata y, por eso, han de producir con la misma inmediatez la inaplicabilidad

de la norma autonémica anterior incompatible con ella®®; salvo, claro esté, que la pro-

pia norma estatal disponga otra cosa*®.

5 Es lo que sucede en Alemania y en Estados Unidos donde las nuevas normas federales exigen “su
aplicabilidad inmediata” y producen con igual inmediatez “la abrogacién de las normas que se le opongan™.
Vid. MUNOZ MACHADO, S., Derecho piblico de las Comunidades Auténomas, cit., 1. p. 519.

6 T2 norma estatal puede voluntariamente renunciar a su aplicabilidad inmediata. Igual que pue-
de establecer largos periodos de vacatio legis, puede también aceptar que durante un tiempo no impedira la
aplicacion de normas autonémicas contrarias. A veces esa opcion sera muy prudente y saludable o hasta ne-
cesaria cuando realmente la puesta en aplicacion efectiva de la nueva norma estatal requiera de normas au-
tonémicas, para cuya aprobacién puede incluso conceder un plazo. Piénsese en una ley estatal que intro-
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Segtin doctrina extendida, no se trata propiamente de una derogacion, puesto que
se parte de que no hay derogacién nada mas que entre normas del mismo ordena-
miento*’. En su lugar, en vez de derogacion, se habla de desplazamiento de la norma
autonémica de suerte que ésta queda vigente aunque inaplicable?®. Se trata, empero,
de un desplazamiento muy peculiar porque no es ocasional para un caso concreto
(como sucede en el concurso opositivo de normas) sino de un desplazamiento general
y de efectos indefinidos en el tiempo. O sea, de un desplazamiento muy similar a la de-
rogacion; un, digamos, sucedaneo de derogacion, una cuasi derogacion. Tanto que au-
tores hay que sin recato ni circunloquios hablan simplemente de derogaciéon*?, y lo

cierto es que con tal cambio se ganaria en claridad y en seguridad juridica®.

duzca una gran reforma sanitaria o educativa cuya puesta en practica requiera de una nueva organizaciéon
administrativa. Esto no sélo serd apropiado para las leyes basicas sino también en casos en los que, aunque
toda la legislacion haya de ser estatal, la ejecucion sea de competencia autonémica. Incluso podria aceptarse
o hasta exigirse que las leyes del art. 150.3 CE, por su contenido (“principios”) y funcién (armonizar legis-
lacién previa), establezcan un periodo para que las Comunidades Auténomas aprueben la legislacion ar-
monizada. Ello al modo en que sucede con las Directivas de armonizacion. Pero nada de esto obsta a que,
por lo comun, las leyes estatales sean de aplicaciéon inmediata y, por tanto, impidan inmediatamente la apli-
cacion de las normas autonémicas anteriores incompatibles con ellas.

¥ MUNOZ MACHADO, S., Tratado. ., cit., II, pp. 243-244. Algo distinta es la idea expuesta por
DIEZ-PICAZO, L. M., La derogacién de las leyes, Civitas, Madrid, 1990, pp. 128 y ss., segtn la cual no pue-
de haber derogacién entre tipos normativos relacionados competencialmente, lo cual no impediria siempre
y por si s6lo la derogacion entre normas de distintos ordenamientos en la medida en que se aceptara que
algunas veces las competencias coinciden.

8 Asi, GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso..., I, cit., p. 387.

9 En esta linea, PAREJO ALFONSO, L., La prevalencia. ., p. 114; FERNANDEZ FARRERES, G.,
“Colisiones normativas y primacia del Derecho estatal...”, cit., pp. 537 y ss. y 565; LASAGABASTER HE-
RRARTE, L., Los principuos de.. ., cit., pp. 148-149; SAN TAMARIA PASTOR, ]J. A., Fundamentos..., p. 330;
DE ESTEBAN, J.., y LOPEZ GUERRA, L., El régimen constitucional espaiiol, Labor, Barcelona, 1982, 11, p.
397. Es de particular interés la postura de COSCULLUELA MONTANER, L., “El control...”, cit., p. 1755,
porque, aunque parte de que en general no hay derogacién entre normas de distintos ordenamientos sino
solo desplazamiento, si la admite en el caso de leyes autonémicas de desarrollo incompatibles con las bases
posteriores. Asi en su trabajo “El control...”, cit. p. 1755, si que admite la derogacién. En igual direccién,
admite decididamente la derogacién implicita RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos...”,
aunque so6lo para los casos de las leyes de desarrollo de las basicas. Quiza habria que repensar ese dogma
de que no cabe derogacién entre normas de dos ordenamientos cuando uno de éstos es una especie de sub-
sistema dentro del otro, cuando puede hablarse de un ordenamiento general y principal frente a otro par-
ticular, del ordenamiento del todo frente al de la parte. Ademas, desde un punto de vista teérico tampoco
parece acertado hablar de desplazamiento cuando no se trata de un “concurso de normas” sino de una “co-
lisiéon opositiva de normas”. Lo cierto es que el art. 31 de la Ley Fundamental de Bonn (“Bundesrecht bricht
Landesrecht”), aunque literalmente dice “rompe” o “quiebra”, también se traduce asi: “El Derecho federal
deroga el Derecho de los Estados”, sin que ello lleve a rasgarse las vestiduras.

%0 La tnica diferencia practica esta en que la derogacién, conforme al art. 2.2 in fine CC, no permi-
te la reviviscencia de las normas “por la simple derogacion” de la ley que las derogo, mientras que este pe-
culiar desplazamiento del que hablamos supondria que, una vez derogada la ley estatal que las dejo inapli-
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b) Inaplicabilidad general mas inconstitucionalidad e invalidez so-
brevenida

Aunque parece una forma retorcida de aludir a un fenémeno bastante mas sim-
ple, acaso pueda decirse que la norma autonémica incompatible con una norma es-
tatal posterior incurre en inconstitucionalidad sobrevenida®!. Los problemas comien-
zan cuando a esa expresion se anuda la consecuencia juridica de una invalidez
sobrevenida. Nada objetamos en abstracto a la categoria de la invalidez sobrevenida,
ni siquiera a su posible aplicacién a normas®?. Pero parece artificiosa para la situacién
que nos ocupa, igual que lo seria en cualquier caso de derogacion por incompatibili-
dad con una norma posterior. Haciendo la vista gorda, se puede estar dispuesto a acep-
tar tal invalidez sobrevenida como un efecto afiadido al del simple desplazamiento ge-

cables, resurgirian de sus cenizas las normas autonémicas. Por eso no he dicho que se trate de un despla-
zamiento perpetuo sino “indefinido en el tiempo™; quizas pudiéramos llamarlo, como a la nueva pena de
prision, desplazamiento “perpetuo revisable”.

Hay quien ve ventajas en ese eventual resurgimiento de las normas autonémicas desplazadas. Asi,
GARCIA LUENGO, J., “El desplazamiento...”, p. 206: cuando el Derecho estatal vuelva a cambiar, no
se producira un vacio pues automaticamente se tendria ya Derecho regional complementario. Por el con-
trario, critica con agudeza esta situacion MUNOZ MACHADO, S., Tratado. .., 11, pp. 272-273. Me pare-
ce, en efecto, que esa supuesta ventaja practica es muy inconveniente pues crea problemas de inseguridad
juridica rayanos en lo esotérico con normas indefinidamente vigentes pero inaplicables que vagan en una
especie de limbo a la espera de una eventual y remota reencarnaciéon con la que recuperar alguna vez su
eficacia. Imaginese el caos que se crearia si, ante los frecuentes vaivenes de la legislacion estatal sobre edu-
cacion, hubiera que deducir las normas autonémicas que, en estado latente o de hibernacion durante mu-
cho tiempo, volvieran a reanimarse por su conformidad sobrevenida con el Derecho estatal nuevo. “La no-
che de los muertos vivientes” seria un juego de niflos comparado con este espectaculo de leyes saliendo de
sus tumbas. Y resultaria pobre consuelo el que se nos explicara que no estaban muertas sino dormidas. No
me parece que esa ventaja compense los inconvenientes. Entre ellos que se anima, entonces, a que las Co-
munidades Auténomas no modifiquen formalmente su Derecho a la espera de un posible cambio de la le-
gislacion estatal. La inseguridad y el desorden alcanzarian el grado de completo desbarajuste. Pero es que,
incluso aunque vuelva a cambiar el Derecho estatal, hacer resurgir a las normas autonémicas antiguas re-
sultaria cadtico. Entre otras cosas porque, salvo que lo que haga el Estado sea restablecer pura y simplemente
laley antigua, habria que analizar caso por caso y en operacién delicadisima qué partes de las antiguas nor-
mas autonémicas son realmente conformes con la nueva normativa estatal. Asi que, en conclusion, no se
perderia nada bueno si, en vez de desplazamiento, hablasemos sin mas rodeos de derogacion.

51 Asi, dice RODRiQUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos...”, cit., en nota de p- 200, que
“la inconstitucionalidad sobrevenida es un concepto descriptivo, util por el fenémeno factico que quiere des-
cribir (unas leyes constitucionales que, por la razén que sea, pasan a estar en contradiccion con la Consti-
tucioén), pero del que no caben derivar efectos juridicos a priore”. En la misma linea, el voto particular a la
STC 172003 afirmé que estas normas autonémica contrarias a las estatales posteriores incurren en “in-
constitucionalidad sobrevenida™, pero sin sacar de ello mas consecuencia que su desplazamiento y no dar
un paso mas.

52Vid. CANO CAMPOS, T., La invalidez sobrevenida de los actos administrativos, Civitas, Madrid, 2004,
pp- 61 yss.
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neral e indefinido (o sea, al del desplazamiento cuasi derogatorio)®3. Y ello por los be-
neficios que entrafia al permitir una declaracion terminante y erga omnes sobre la in-
compatibilidad de la norma autonémica con la posterior estatal, declaracion que, si la
norma autonémica tiene rango de ley, habra de hacer el TC. Por eso lo veremos luego,
cuando analicemos en el siguiente epigrafe quién puede hacer estas declaraciones. An-
ticipemos s6lo que, esto, desde luego, lo ha aceptado el TC.

¢) Inconstitucionalidad e invalidez sobrevenida, pero no desplaza-
miento

Pero el TC ha dado un paso mas, un paso fatal: el de entender que hay incons-
titucicionalidad y nulidad sobrevenidas pero no simultaneo desplazamiento. Sobre todo
con especial claridad y consumando todos sus efectos en la STC 66/2011. Se enfren-
taba con esta situacién: la LRBRL en su redaccién originaria de 1985 exigia mayoria
de dos tercios del pleno para adoptar acuerdos relativos al cambio de capitalidad de
los municipios; la Ley canaria de Régimen Local de 1990, de conformidad con aque-
lla ley basica, exigia exactamente lo mismo, o sea, mayoria de dos tercios (en realidad,
reproducia el precepto estatal); el afio 2003 se modifico la LRBRL que a partir de ese
momento exigia solo para tales acuerdos mayoria absoluta; todos estaban de acuerdo
en que esta reforma era realmente basica, o sea, en que el Estado habia impuesto esa
mayoria absoluta dentro de sus competencias. Ante ello, cualquiera habria dicho que
la norma bésica estatal de 2003 habia desplazado a la canaria de 1990°%; los mas in-
trépidos habrian osado aventurar que la habia derogado. Y, ya con mas apuros, los he-
terodoxos utilitaristas afirmarian que, ademds, habia una inconstitucionalidad y nuli-
dad sobrevenida, lo que, haciendo de tripas corazon, se puede estar dispuesto a
admitir. Pero esta STC afirma:

“la modificacion de la ley basica estatal no ha determinado ... el desplaza-
miento o la pérdida de eficacia de la norma autonémica, sino su inconstitucio-
nalidad sobrevenida”.

%3 No se puede ocultar la contradiccién que entrafia y, ademas, esta nulidad acabaria con la remo-
ta posibilidad de reviviscencia de las normas autonémicas desplazadas cuando cambie el Derecho estatal
pues hay que suponer que si son nulas y asi se declara ya no podran volver a la vida.

* Téngase en cuenta que con anterioridad ya la STC 33/1993 habia declarado que el listado de la
LRBRL sobre supuestos en que era necesaria una mayoria cualificada era “cerrado y exhaustivo” y tenia
caracter rigurosamente excepcional” de modo que el legislador autonémico no podia establecer mas casos
en que fuese necesaria aquella mayoria de dos tercios. Vid CARBONELL PORRAS, E., “Articulo 47 en
REBOLLO PUIG, M. (Dir.) e IZQUIERDO CARRASCO, M. (Coord.), Comentarios a la Ley Reguladora de
las bases del Régimen local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 1178 a 1180.
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Increible pero cierto, aunque haya que leerlo varias veces para superar la per-
plejidad. O sea, niega el desplazamiento, niega la pérdida de eficacia (o de vigencia y,
por ende, la derogacion); y, en su lugar, sélo ve la inconstitucionalidad sobrevenida:
la adveniza categoria que s6lo estabamos dispuestos a aceptar como un compaiiero ex-
travagante de conveniencia, acaba con los demdas y se convierte en protagonista
tinico®®. Naturalmente que esta inconstitucionalidad sobrevenida también dard lugar
a su inaplicacion; pero no ya por desplazamiento o derogacion, sino por nulidad. Esto
tiene graves consecuencias respecto a quién pueda apreciar esta nulidad y, en suma,
aplicar la prevalencia de la norma estatal posterior. Ahora lo veremos.

VIIIL lJ:QUIEN APLICA LA PREVALENCIA DE LAS NORMAS
ESTATALES?

8.1. Planteamiento y respuesta general

La cuestion es ésta: ante cualquier tipo de oposicién entre norma estatal y auto-
némica ¢quién puede aplicar las diversas consecuencias expuestas en el epigrafe an-
terior para las tres diferentes situaciones descritas?

A este respecto, como ahora se verd, hay oposicion entre el TS y el TC. El pri-
mero confiere amplisimas y casi ilimitadas posibilidades a todos los jueces y tribuna-
les para aplicar el principio de prevalencia, o sea, para prescindir de las normas auto-
némicas contrarias a normas estatales. El segundo, cuando se trate de normas
autonémicas con rango de ley, excluye por completo a los jueces y tribunales y se arroga
la exclusiva®®. Puestos a elegir, parece preferible la del TS que es mas respetuosa con
el principio de prevalencia y causa menos problemas. Pero como suele ocurrir in me-
dio consistit virtus o, por decirlo mas llanamente, que ni tanto ni tan calvo, que la solu-
ci6n correcta esta a medio camino entre esas jurisprudencias del T'S y del TCy, en cual-
quier caso, requiere mas matizaciones de las que hacen uno y otro.

La respuesta que entiendo correcta se puede formular asi: cualquiera puede (o
hasta debe) aplicar las diversas consecuencias del principio de prevalencia con las so-
las excepciones que derivan de las competencias atribuidas en exclusiva a la jurisdic-
ci6n contencioso-administrativa y al Tribunal Constitucional. Por tanto, s6lo aquélla

%5 Porque, ademas, el TC parece partir de la idea de que son conceptos excluyentes. Objeta RODRI-
GUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos...”, cit., p- 205, que desplazamiento y nulidad sobrevenida
“ademas de ser diferentes, se mueven en planos distintos”, el de la validez y el de la eficacia, de modo que
no tienen que ser excluyentes.

56 Vid. COSCULLUELA MONTANER, L., “La reconstruccién del Estado autonémico”, EI Cro-
nista del Estado social y democrdtico de Derecho, n® 51 (2015), p. 23.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
40 ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-61



ESTUDIOS En busca de la prevalencia perdida

podra declarar formalmente la nulidad de un reglamento o acto autonémico por con-
trario a una norma estatal; y solo el TC podra hacer juicios de inconstitucionalidad de
las leyes autonémicas conforme al monopolio que se desprende de los arts. 153.a) y 163
CE. Son estas excepciones las que inevitablemente dan a nuestra prevalencia del De-
recho estatal menos fuerza e inmediatez que la que tiene la primacia del Derecho de
la Unién Europea.

Veamos ahora como se concreta esa respuesta general en cada una de las situa-
ciones posibles.

8.2. Todos pueden y deben inaplicar la norma autonémica
desplazada en el caso concreto

Es obvia y no cuestionable la solucion en el supuesto del mero concurso conflic-
tivo de normas, aquél, recuérdese, en que no se oponen en abstracto sino sélo en un
caso concreto: la mera aplicacion de la norma estatal y la correlativa inaplicacion de
la autondmica la tendra que hacer cualquiera que se enfrente con tal concurso de nor-
mas; cualquier juez si en el litigio se le plantea; cualquier 6rgano administrativo al que
corresponda tomar una decision; y hasta cualquier particular que se encuentre en tal
tesitura®’. A este respecto, donde no hay ningtin juicio critico para la norma autoné-
mica, no hay diferencias entre la prevalencia del Derecho estatal sobre el autonémico
y la primacia del europeo sobre el nacional.

8.3. Nulidad de la norma autonémica contraria a la estatal
anterior: monopolio del TC si aquélla tiene rango de ley;
resistencia del TS

Mas complicada es la solucion para los supuestos de norma autonémica aprobada
en contradicciéon con norma estatal anterior; esto es, los casos en los que la conse-
cuencia, como ya vimos, es la nulidad (originaria) de la norma autonémica:

a)  Talnulidad no la pueden apreciar ni las Administraciones ni los particulares que
estan vinculados por la presuncion de validez de leyes, reglamentos y actos ad-
ministrativos mientras no se declare su nulidad por el procedimiento establecido

57 Para esto no hace falta acudir a ningtn juez ni al Tribunal Constitucional, aunque si puede ocu-
rrir que también éste, en alguno de los procesos de su incumbencia, se enfrente con tal situacién en cuyo
caso sera ¢l, como cualquier operador juridico, el que tendra que optar en favor de la norma estatal e ina-
plicar la autonémica. Salvando esto, de ninguna forma ni nunca es necesaria ni pertinente la intervenciéon
del TC puesto que en absoluto se trata de enjuiciar la constitucionalidad de ninguna norma sino soélo de ele-
gir correctamente la aplicable al caso. La situacién no es distinta de la que se produce en los conflictos en-
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para ello y por quien tenga la competencia®®. Mientras tanto, tienen que actuar
partiendo de que la norma autonémica posterior es valida.

b)  Todos los jueces podran apreciar la nulidad del reglamento autonémico contrario
a norma estatal anterior que por ello deberan inaplicar, pero so6lo podran declarar

formalmente esa nulidad los de la jurisdiccion contencioso-administrativa®.

) Si se trata de una ley o norma autonémica con fuerza de ley, sélo podra apre-
ciar esa nulidad el Tribunal Constitucional. Cualquier otro juez o tribunal de-
bera plantear cuestién de inconstitucionalidad: si decide por si mismo la in-

tre dos normas estatales o entre dos normas autonémicas: quien deba actuar o resolver cualquier procedi-
miento o proceso debera seleccionar la norma aplicable y excluir otra, aunque sea una ley. Lo tnico pecu-
liar es que en los supuestos que analizamos debera hacerlo en virtud del principio de la prevalencia del De-
recho estatal mientras que en otros lo hara en funcion del de especialidad, subsidiariedad o el que sea. Nada
de esto, en definitiva, suscita ningtn problema ni duda.

%8 Ello supone declaracion por un juez o tribunal ordinario o por el TC, segtn lo que de inmediato
se dice en el texto. Pero a ello hay que sumar la posibilidad de que la misma Administraciéon autonémica
autora del reglamento acuerde su nulidad mediante revision de oficio (art. 106.2 LPAC) basada en la vul-
neracién del Derecho estatal.

%9 Su nulidad podra ser declarada por los érganos de lo contencioso-administrativo. En ese sentido
FERNANDEZ FARRERES, G., La contribucién. ..., p. 433. Y tanto en recurso directo como indirecto o, a
veces, en cuestion de ilegalidad. No parece que esto requiera de especiales explicaciones: los reglamentos
son objeto prototipico de los recursos contencioso-administrativo; la nulidad de los reglamentos entra en-
tre las posibles pretensiones del contencioso-administrativo y entre los posible contenidos de las sentencias;
se puede alegar cualquier vicio del reglamento, incluido desde luego éste de su contradiccion con una nor-
ma estatal anterior; no se trata de reivindicar una competencia... En suma, no se alcanza a imaginar siquiera
ningtn obstaculo a un proceso contencioso-administrativo contra un reglamento autonémico fundado, sélo
0 con otros argumentos, en su contradicciéon con una norma estatal previa.

Y no muy distinta sera la situacién si se trata de un recurso indirecto contra el reglamento autonoé-
mico, esto es, de un recurso contra un acto de aplicacion de tal reglamento basado en la nulidad de éste por
su contradiccién con norma estatal anterior. El Juzgado o Tribunal resolvera apreciando la ilicitud del re-
glamento y fallando de acuerdo con ello con la tnica especialidad de que, si no es el competente para de-
clarar su nulidad, planteara después la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal contencioso-administrativo
que corresponda para que sea éste el que haga tal declaracion. No hay en todo esto nada mas que aplica-
cion de las reglas generales sobre los contencioso-administrativos contra cualquier reglamento. Ademas, cual-
quier juez de cualquier jurisdiccion podra inaplicarlo de acuerdo con el art. 6 LOP]J. Esto es seguro y para
nada de esto es necesaria y ni siquiera posible la intervencién del TC. No obstante, al margen de ello, po-
dria intervenir el TC en dos casos. Primero, si el Gobierno impugna el reglamento autonémico por la via
del art. 161.2 CE o plantea un conflicto de competencias (aunque no parece éste la via adecuada para com-
batir estas normas autonémicas). Y, segundo, si el juez que esté conociendo del asunto decide plantear la
cuestién de inconstitucionalidad, pero ello sélo cuando la norma estatal que debe aplicar con prevalencia
tenga rango de ley y dude si es constitucional; en concreto, dude si ha sido dictada dentro de las competencias
del Estado puesto que ello es premisa necesaria para que pueda aplicar el principio de prevalencia. En nin-
gan otro caso debe ni puede plantear cuestion de inconstitucionalidad. Estos dos casos, por tanto, no des-
virtaan lo dicho en el texto y, por tanto, la impertinencia general de intervenciéon del TC.
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constitucionalidad de la norma y la inaplica por ello (aunque no la anule for-
malmente), incurre en exceso de jurisidiccion e incluso en vulneracion del dere-

cho fundamental del art. 24 CE®0.

Lo expuesto es conforme a la doctrina del TC que consideramos correcta (lo cri-
ticable es que va mucho mas lejos, como de inmediato veremos). Pero la Sala 3* del
TS se aparta de lo tltimamente expuesto. Se sintetiza su postura en la STS de 25 de
septiembre de 2013 (rec. cas. 6557) que cita y reproduce otros pronunciamientos an-

161

teriores del mismo Tribunal®'. Se enfrentaba con una Ley valenciana de 2005 que con-

siderd opuesta a una Ley estatal basica de 1998: ésta imponia repetir el tramite de in-

60 Asi o dej6 ya sentado con claridad la STC 163/1995, que estimé una cuestion de inconstitucio-
nalidad contra una ley andaluza contraria a una ley basica preexistente: excluy6 que la regla de la preva-
lencia del Derecho estatal permitiera a un juzgado o tribunal, sin mas, inaplicar aquélla. Concretamente dice
su fundamento juridico 4: “... que los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial no pueden pretender
una excepcion a lo previsto en los arts. 163 y 153.a) CE, asi como en el correspondiente precepto estatuta-
rio, como consecuencia de un determinado entendimiento de lo previsto, de forma mas general y en un di-
ferente contexto constitucional, en el art. 149.3, inciso segundo, i fine, CE”. Como en este caso, segun he-
mos dicho, la ley autonémica naci6 ya vulnerando las bases anteriores, esta STC es correcta. Pero en rea-
lidad no hizo esa distincién. Es mas, su razonamiento, basado en que se trataba de un “control de consti-
tucionalidad”, ya se prestaba al error. Pero, aunque tenia el germen del error, en esta STC no se consumo.
Asimismo la idea de que si un juez decide por si mismo inaplicar la ley autonémica posterior a la estatal pre-
valente sin plantear cuestion de inconstitucionalidad vulnera el derecho del art. 24 CE se ha aplicado en SSTC
178/2004, 58/2004 y sobre todo 187/2012y 177/2013. También, mas recientemente, en la STC 195/2015.
Todas ellas, al no hacer las distinciones necesarias (es decir, al no circunscribir lo que afirman a los casos
en que la ley estatal prevalente es anterior a la autonémica) tienen una doctrina errénea o que, por lo me-
nos, induce a error. Pero su solucién concreta no es equivocada en tanto que se referian a supuestos en que
la ley autonomoémica se habia aprobado contradiciendo lo establecido en una ley estatal anterior. Por eso
resulta desconcertantante el voto particular que formula el Magistrado Xiol a la STC 195/2015. Su argu-
mentacién es correcta y concorde en esencia con lo que aqui se viene sosteniendo. Pero parece que es im-
pertinente para el caso que alli se enjuciaba en el que se oponia legislacion autonémica aprobada en el afio
2004 a ley estatal aprobada en 1998. Sin embargo dice este voto particular: “El objeto de este recurso de
amparo plantea, una vez mas, el supuesto de una ley autonémica que, dictada al amparo de una compe-
tencia de desarrollo, deviene contraria a la normativa estatal basica por una modificaciéon sobrevenida de
ésta”. Acaso pueda aceptarse este planteamiento porque la norma autonémica en cuestion era un Texto Re-
fundido y si es que su precepto controvertido provenia de una ley autonémica anterior a 1998, extremo que
ni siquiera apunta.

61 Sobre todo, STS de 13 de mayo de 2013 (rec. cas. 3400/2009) y ATS de 30 de abril de 2013. Tam-
bién son precedentes de interés, aunque sin la argumentacion completa sobre lo que nos ocupa, las SSTS
de 9 de diciembre de 2008 (rec. cas. 7459/2004), 14 de octubre de 2009 (rec. cas. 5988/2005) y 28 de ju-
nio de 2012 (rec. cas. 3013/2010). Algunas de ellas con votos particulares de interés. Ademas, esta postura
del TS no esta huérfana de apoyo doctrinal. Asi, RUBIO LLORENTE, F., El bloque de la constitucionalidad,
Civitas, Madrid, 1991, p. 131: “Las leyes autonémicas que regulan materias que han sido también objeto
de una ley estatal podran ser pura y simplemente inaplicadas por el juez ordinario, sin consulta alguna al
juez constitucional, en virtud de la clausula de prevalencia del art. 149.3, asumiendo asi, aunque sélo sea
con referencia al caso concreto, el control de laley”. Vid. también GARCIA TORRES, J., “La clausula de
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formacion publica si el plan de urbanismo aprobado inicialmente sufre después mo-
dificacién sustancial, mientras que para la Ley valenciana bastaba notificarselo a los
afectados que ya estuvieran personados. El TS, sin plantear cuestion de inconstitu-
cionalidad, decidi6 aplicar la ley estatal y resolver conforme a ella, inaplicando sin mas
las ley autonomica posterior. En su argumentacion -con tiento y habilidad para dar apa-
riencia de sometimiento al TC- invoca el principio de prevalencia del art. 149.3 CEy
afirma que simplemente se ha procedido a seleccionar la norma aplicable, lo que en-
tra de lleno en su funcién jurisdiccional. Pero sobre todo hay que realzar esta afirma-
cion: “al seleccionar la norma aplicable al caso, sin incluir ningiin juicio de eventual [in]cons-
titucionalidad de normas autondmicas, no excedemos nuestro cometido”2. Eso es lo que, en
el fondo, podria sustentar la postura del T'S.

Si bien se observa, esta jurisprudencia del T'S que abiertamente contradice lo que
hemos dicho para el caso de que la norma autonémica tenga rango de ley, lleva en si
una carga de profundidad que conduce también a negar lo que hemos afirmado cuando
la norma autonémica es meramente reglamentaria: esa misma seleccion de la norma
aplicable la podrian hacer todos los jueces de todas las jurisdicciones y también las Ad-
ministraciones o hasta los particulares, que sencillamente deben elegir la norma apli-
cable. Si todo eso se acepta, como esta insito en esta jurisprudencia del T'S, nuestro prin-
cipio de prevalencia pasaria a tener la potencia del principio de primacia del Derecho
de la Unién Europea que tiene como corolario, segtin dijimos, la inaplicacién por to-
dos de cualquier norma nacional, sea cual fuere su rango, contraria a cualquier norma
europea.

Es tentador. Creo, sin embargo, que esta forma de proceder choca con el sen-
tido de los arts. 153.a) y 163 CE. No hay so6lo, aunque asi lo quiera presentar el T'S,

prevalencia y el poder judicial”, Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de En-
terria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 569 y ss.; y DE LA QUADRA SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTI-
LLO, T., “Sobre la reconstruccién del Estado autonémico”, £l Cronista del Estado soctal y democrdtico de Dere-
cho, n° 51 (2015), p. 78: la invalidez de una ley autonémica posterior a la estatal contraria “puede ser de-
clarada por el TC, con independencia de que los 6rganos judiciales la desconozcan e inapliquen”.

52 La misma tesis, y respecto a un supuesto practicamente idéntico, la mantuvo poco después la STS
de 27 de febrero de 2014 (rec. cas. 5116/2011). En este caso era la legislacion urbanistica castellano-man-
chega de 2004 la que eximia de repeticion de la informacion publica en ciertos casos de modificaciones sus-
tanciales del planeamiento y, por ello, contradecia una Ley estatal anterior, la Ley de Suelo de 1998. Esta
STS de 27 de febrero de 2014, citando literalmente la de 23 de septiembre de 2013 y el AT'S de 30 de abril
de 2013, decide, sin plantear cuestion de inconstitucionalidad contra la ley autonémica, inaplicarla y de-
clarar la nulidad del Plan de Ordenacién de Toledo por vulneracion de la Ley estatal. Esta ST'S tiene par-
ticular interés porque después fue anulada por la STC 195/2015, a la que ya nos hemos referimos en una
nota anterior.
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eleccion de la norma aplicable e inaplicacion de la autonémica. Esta inaplicacion se
basa en su consideraciéon como inconstitucional, aunque se camufle, aunque no se pro-
nuncie formalmente: se inaplica la ley autonémica porque se la considera incursa en
una inconstitucionalidad mediata por contradecir un limite constitucional que tenia
cuando se aprobd6. Y esto cae dentro del monopolio del TC que no sélo cubre la de-
claracion formal de inconstitucionalidad y nulidad de las leyes sino también cualquier
juicio sobre su inconstitucionalidad, aunque sélo sea a los efectos de, por su nulidad,
inaplicarla. Si no fuese asi, ninguin juez tendria nunca que elevar cuestion de incons-
titucionalidad: le bastaria no incluir formalmente un juicio de inconstitucionalidad de
la ley autonémica (o de otra ley cualquiera) y decir que esta sélo eligiendo la norma
aplicable para burlar el monopolio del TC.

8.4. Inaplicacion por todos de la norma autonémica contra-
ria a la estatal posterior. Negacion por el TC

Si se opta, como aqui hemos defendido, por considerar que la norma autono-
mica devendra general e indefinidamente desplazada por la estatal posterior, cual-
quiera que se enfrente con tal colision de normas debera simplemente aplicar la norma
estatal que es al mismo tiempo prevalente (superior) y posterior. Y ello tanto sea una
norma autonémica reglamentaria o tenga fuerza de ley%. No habra en esa eleccion
de la norma estatal posterior aplicable nada que suponga el enjuiciamiento de una ley
autonomica ni de la voluntad del legislador ni atisbo de reproche de inconstitucio-
nalidad ni declaracién de ningtin género sobre su validez: s6lo sobre su aplicabilidad
y s6lo en funciéon de su contradiccion con una norma estatal posterior. Igual que st
se tratara de la oposicion entre dos leyes estatales o de la que se produzca entre dos
leyes autonémicas que se suceden en el tiempo. El hecho de que se produzca entre
normas de dos ordenamientos no cambia nada. El que se hable de desplazamiento y
no de derogacion es intrascendente a este respecto. El hecho de que el conflicto deba
resolverse en favor de la ley estatal, que es prevalente, y en detrimento de la autono-
mica tampoco cambia nada. Y el dato de que sea asi en virtud de una regla consti-
tucional -la de la prevalencia del Derecho estatal- también es irrelevante puesto que
la Constitucién, incluido el principio de prevalencia, es norma de aplicacion directa
por todos, no sélo por el TC. Asi que cualquiera que deba actuar o resolver ante esa
norma autondmica contraria a una estatal posterior puede y debe optar sin mas por
ésta. Y, desde luego, puede hacerlo cualquier juez sin que para ello deba plantear cues-

tion de inconstitucionalidad®®. Es mas, si solo este efecto del desplazamiento se ad-

63 Vid. LASAGABASTER HERRARTE, 1., Los principios de..., pp. 149 a 151.
6% Asi lo razona MUNOZ MACHADO, S., Informe. .., pp. 138-139, hasta concluir que en estos ca-
sos no hay “una evaluacion de la validez de las normas en conflicto y por ello no es preciso que el TC se
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mite, los jueces no s6lo no deberian sino que no podrian suscitar la cuestion de in-

constitucionalidad®.

Si se acepta que, ademas de ese desplazamiento, la norma autonémica adolece
de inconstitucionalidad y nulidad sobrevenida -o sea, la tesis heterodoxa y utilitarista
de que antes hablabamos- habria que admitir que, junto a la posibilidad de que cual-
quiera inaplique la norma autonémica, cabe obtener una declaracion formal de tal in-
constitucionalidad y nulidad. Entonces reaparece la competencia del TC, pero sélo cu-
bre una parte. Si se trata de una norma autonémica reglamentaria, esa declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad sobrevenida podra hacerla la jurisdiccion contencioso-
administrativa; y solo eventualmente el TC si el reglamento es impugnado por la via
del art. 161.2 CES®. Pero si se trata de una norma autonémica con fuerza de ley, los
arts. 153.a) y 163 CE imponen el monopolio del TC: sélo él podra declarar la nulidad
e inconstitucionalidad sobrevenida de la ley autonémica. La consecuencia practica es

pronuncie preventivamente”. Igualmente, entre otros, LEGUINA VILLA, J., “Notas sobre...”, cit., pp. 237-
238. Tras insistir en el monopolio del TC para declarar la inconstitucionalidad de las leyes autonémicas por
su contradiccion con leyes basicas, al final excepciona abiertamente los casos en que la contradiccion se pro-
duzca con una norma estatal posterior porque se tratara sélo de una cuestion de “falta de vigencia”, no de
invalidez; porque la “ley basica posterior ... deroga directamente la ley basica anterior e indirectamente tam-
bién la ley autonémica...”. Asi, concluye que “en tal operacién ... no hay, como se ve, juicio alguno sobre
la validez de las normas en conflicto, sino s6lo escrutinio de las normas derogadas, segtin la regla general
del art. 2.2 CC, y eleccion de la norma vigente y, por tanto, aplicable al caso”. Igualmente, entre otros, SAN-
CHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 10* ed., 2014, pp. 180y 325. Esta
linea también ha contado con valedores en el propio TC, aunque s6lo plasmada en votos particulares. El
altimo relevante el de Xiol Rius a la STC 195/2015: tras recordar el principio de prevalencia y de recal-
car que “la legislacion bésica debe prevalecer sobre las leyes autonémicas. .. aprobadas validamente en su
momento”, afirma que esta prevalencia no da lugar a “un supuesto de declaracion de nulidad de la norma
autondmica cuyo monopolio competa al TC ex art. 163 CE” sino que “es un supuesto de inaplicaciéon en
que la normativa autonémica resulta desplazada por criterios de prevalencia que, como labor de interpre-
tacion y aplicacion de normas en conflicto, puede ser desarrollada con naturalidad por los érganos juris-
diccionales...”. Lastima que, como hemos observado antes, este voto parece impertinente para el caso que
abordaba la STC 195/2015 y contra la que se formula pues alli no se trataba de una ley estatal posterior a
la autonémica sino anterior a ella.

65 Fllo salvo que el juez dude de la constitucionalidad de la ley estatal; sobre todo, que dude si la ley
estatal ha respetado la distribucién de competencias pues si no fuese asi no podra prevalecer. Lo observa
agudamente COSCULLUELA MONTANER, L., “El control de las leyes autonémicas...”, cit., p. 1755:
... la derogacién de la ley autonémica puede apreciarla el Tribunal contencioso-administrativo directa-
mente, salvo que dudando de la validez de la ley estatal deba plantear previamente la cuestiéon de constitu-
cionalidad...”.

% Todo, sin embargo, sometido a los plazos del respectivo recurso que de ordinario se habran su-
perado ya, sin que se haya planteado su reapertura tras la aprobacion posterior de una norma estatal con-
tradictoria. Tal vez podria lograrse tal declaracion de nulidad sobrevenida mediante revisién de oficio por
la misma Administracién autonémica.
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(o seria si es que se aceptara esta construccion) la siguiente: cualquiera puede simple-
mente inaplicar la ley autonémica; cualquier juez puede inaplicar la ley autonémica
pero podria, en vez de ello, elevar cuestion de inconstitucionalidad en cuyo caso el TC
pronunciaria formalmente la inconstitucionalidad y nulidad de la ley. Ademas, claro
esta, cabria también (si se esta en plazo) recurso de inconstitucionalidad contra la ley
autonomica que, si prospera, terminaria con igual pronunciamiento de inconstitucio-
nalidad y nulidad sobrevenidas®’. Ello tendria ventajas: la de permitir al juez en los ca-
sos mas dudosos someter el juicio al TC; la de permitir un recurso de inconstitucio-
nalidad contra la ley autonémica, si se esta en plazo; y la de posibilitar una declaracion
formal erga omnes sobre la ley autonémica con el aumento de la seguridad juridica que
ello entrana®. Esto es conforme con jurisprudencia consolidada del TC que por ello
ha venido admitiendo tanto cuestiones de inconstitucionalidad como recursos de in-
constitucionalidad frente a leyes autonémicas contrarias a normas estatales posterio-
res®). Todo al igual que en su momento se acept6 que las leyes anteriores a la Cons-
titucién y contrarias a ella tenian la doble condicion de leyes derogadas y de leyes con
inconstitucionalidad y nulidad sobrevenidas, y ello con el efecto til de permitir, por

57 Vid. MUNOZ MACHADO, S., Tratado. .., 11, pp. 272-273.

68 Vid. MUNOZ MACHADO, S., Tratado. ., 11, cit., pp. 243-244; y FERNANDEZ FARRERES,
G., La contribucion. ..., cit., p. 312.

%9 Creo que la primera vez en que lo hizo fue en STC 27/1987. En un recurso de inconstituciona-
lidad contra una Ley valenciana de 1983 consider6 que ésta, aunque inicialmente correcta, tenia un pre-
cepto que resultaba contrario a la LRBRL de 1985 y declaré la “nulidad (del precepto autonémico)... con
efectos desde la entrada en vigor de la citada Ley de Bases...”. Después, mas clara y directamente lo hizo
en la STC 1/2003: recurso de inconstitucionalidad contra ley extremena de la funciéon publica que cuan-
do se aprob6 era conforme con la legislacion basica pero que, por modificacién posterior de ésta, devino
disconforme con ella. Estimo6 el recurso por considerar que esa disconformidad sobrevenida suponia su nu-
lidad sobrevenida. También responde a este esquema la STC 162/2009 al resolver cuestiéon de inconstitu-
cionalidad contra una ley aragonesa de 1999 contraria a ley estatal de 2003. Igualmente lo ha aplicado en
la STC 106/2014 al resolver el recurso de inconstitucionalidad contra la ley cantabra de 2013 que prohi-
be el fracking por ser contraria a ley estatal basica aprobada meses después, que lo permite: estima el re-
curso porque la ley autonémica “resulta incompatible con la legislacion basica estatal sobrevenida, lo que
determina la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad...”. Estas SSTC no son erréneas en si mismas en
la medida en que cabe aceptar la nulidad sobrevenida, siempre que no se excluya el simultaneo desplaza-
miento de la norma autonémica y, por tanto, su inaplicacién por todos. Lo criticable es que no lo aclara-
sen y que, por su forma de razonar y por su olvido del principio de prevalencia, incubaron el mal que la STC
6672011 consumo. Fue esto lo que ya detect6 el certero voto particular formulado por tres Magistrados a
la STC 1/2003, que ya reclamaba la solucién pura en virtud del principio de prevalencia. También cuen-
ta con un voto particular la STC 106/2014, pero de éste nada ttil para lo aqui expuesto puede salir: no cam-
bia el planteamiento y no acude de ninguna forma a la prevalencia, sino a la competencia (sacando inclu-
so a relucir la idea del titulo competencial prevalente). Se sitda de lleno en la linea aqui repudiada. Algo mas
que el germen del error hay en la STC 166/2014: ante una ley autonémica que devino contraria a una ley
estatal posterior, estim6 la cuestion de inconstitucionalidad planteada. Hasta aqui nada que objetar. Pero
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una parte, que cualquiera pudiera inaplicarlas y, por otra, que pudieran ser objeto de
una declaracion erga omnes de nulidad por el TC’?. Por las mismas razones y buscando
la misma utilidad cabe aceptarlo aqui’!.

Pero, como ya anunciamos, el TC ha optado por considerar que no hay ni des-
plazamiento ni derogacién sino sélo inconstitucionalidad y nulidad sobrevenidas.
Con esa premisa, la solucion para lo que ahora nos ocupa es esta otra: solo él, el pro-
pio TC, puede resolver estas colisiones frontales entre norma autonémica con rango
de ley y norma estatal posterior’2. Esta soluciéon aparece acabadamente en la ya alu-
dida STC 66/2011. Procede ahora completar el supuesto al que se enfrent6 y la so-
lucién que le dio. Recordemos que se trataba de la colision entre una ley canaria de
1990 incompatible con una ley estatal basica de 2003. La Administracion aplicod sin mas
laley estatal de 2003; contra ello recurri6 una asociacién de vecinos que precisamente
se basaba en la ley canaria; la jurisdiccion contencioso-administrativa desestimo el re-
curso por considerar que la ley canaria era contraria a la estatal posterior y que, por
tanto, ¢sta era aplicable y aquélla habia devenido inaplicable. Y contra estas senten-

en su FJ 6 va tan lejos como la 66/2011: no se produce “el desplazamiento de la ley autonémica por la pos-
terior legislacion bésica estatal opuesta a aquélla, sino su inconstitucionalidad sobrevenida y la necesidad
de que dicha consecuencia se declare precisamente por este Tribunal, previo planteamiento de la corres-
pondiente cuestiéon de inconstitucionalidad”.

70 Todo ello, no sin controversia como revela el voto particular de Rubio Llorente a la STC 4/1981,
de 2 de febrero, cuya argumentacion, por cierto, podria también servir para criticar la idea de la invalidez
sobrevenida de las normas autonémicas contrarias a normas estatales posteriores. Sobre esa jurisprudencia
de la derogacion y de la nulidad sobrevenida de las leyes preconstitucionales son interesantes CANO CAM-
POS, T., La invalidez sobrevenida. . ., cit., pp. 62-63; y DfEZ-PICAZO, L. M., La derogacion de las leyes, cit., pp.
310y ss. No es eso lo que aqui nos ocupa. Nos basta poner de manifiesto que con esa acumulacién de con-
secuencias (derogacion y nulidad sobrevenida) lo que en el fondo se buscaba era permitir el control de los
jueces y el del TC. Por eso ALEGRE AVILA, J. M., “La invalidez sobrevenida de los actos juridicos: in-
constitucionalidad sobrevenida e invalidez sobrevenida de los actos administrativos”, Revista Andaluza de Ad-
ministracién Piblica, n® 83 (2012), p. 492, dice que “el sintagma inconstitucionalidad sobrevenida no es ... sino un
mero nomen que apela a una cuestion jurisdiccional...”. Lo mismo es lo que sucede aqui si se predica de las
normas autonémicas contrarias a normas estatales posteriores que estan derogadas (o desplazadas) y que al
mismo tiempo tienen inconstitucionalidad sobrevenida.

71 Pero aunque se esté dispuesto a aceptarlo por su utilidad practica conste que se pueden alzar con-
tra ¢l muchas razones teéricas y que, de hecho, con mayor rigor, lo negaron categéricamente los votos par-
ticulares a las SSTC 1/2003 y 66/2011, como luego s verd. Y en la doctrina lo rechaza radicalmente GARCIA
LUENGQO, ]J., “El desplazamiento...”, sobre todo, pp. 194 a 197, hasta concluir en p. 209 que este concepto
esta “huérfano de cualquier logica juridica”.

72 Se supone, aunque no lo dice el TC, que si la norma autonémica en colisién con la estatal poste-
rior es reglamentaria no se da el monopolio del TC. Se tratara también -cabe deducir- de un reglamento
devenido inconstitucional y nulo. Pero eso lo podra declarar la jurisdiccién contencioso-administrativa y apre-
ciar cualquier otro juez que, en virtud del art. 6 LOP]J, podra simplemente inaplicarlo, ahora no por con-
siderarlo desplazado o derogado, sino por considerarlo “contrario a la Constitucion, a la ley o al principio
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cias la asociacion vecinal pidié amparo por vulneracion del art. 24 CE. Pues bien, la
STC otorgd el amparo con este razonamiento: como no hay desplazamiento, sino in-
constitucionalidad, y como se trata de una ley, sélo el TC puede decidir su contradic-
ci6n con la norma estatal posterior. Por tanto, el Juzgado y el Tribunal de lo Conten-
cioso debieron plantear la cuestion de inconstitucionalidad. No hacerlo supone
-exactamente igual que si estuviera ante una ley autonémica posterior a la estatal- “me-
noscabar la posicion ordinamental de la ley en nuestro Derecho y soslayar su singular
régimen de control”; también exceso de jurisdiccion; dictar una sentencia no fundada

en Derecho; vy, por fin, violacién de derecho fundamental del art. 24 CE’3,

Los diversos elementos de esta argumentacion se han ido gestando a lo largo del
tiempo en la jurisprudencia del TC: algunos ya tenian en potencia la solucion errénea
de esta STC 66/20117%. Ademés se han vuelto a reiterar en SSTC posteriores’>. Pero
esla STC 66/2011 la que lleva esta fundamentacion hasta sus tltimas consecuencias.

de jerarquia normativa”, por decirlo con las mismas palabras del art. 6 LOPJ. En ese sentido, COSCULLUELA
MONTANER, L., “El control...”, cit., p. 1745.

73 Ya se puede imaginar lo sucedido en ese caso concreto después de esta STC 66/2011: el asunto
volvié al Juzgado tinerfeno que plante6 la cuestion de inconstitucionalidad resuelta por STC 159/2012, de
17 de septiembre, que declaré la inconstitucionalidad y nulidad de aquél precepto canario. Es de suponer,
aunque no nos consta, que finalmente el Juzgado de Tenerife dict6 sentencia en el mismo sentido de la pri-
mera

7+ Asi, el progresivo abandono del principio de prevalencia y la admisién de recursos de inconstitu-
cionalidad y de cuestiones de inconstitucionalidad contra las leyes autonémicas incompatibles con normas
estatales posteriores sin la mas minima alusiéon a que también cabia la simple inaplicacién de la ley auto-
noémica aparecen ya en las SSTC 27/1987, 163/1995, 173/2002, 1/2003, 58/2004 y 162/2009. Incluso
asi, podia seguir pensandose que cualquiera podia inaplicar esa ley autonémica incompatible con la esta-
tal posterior y que el TC no lo declaraba porque no era lo que se le planteaba en el caso. O sea, cabia sos-
tener que el TC simplemente acogia la via heterodoxa de sumar inaplicacién e inconstitucionalidad sobre-
venida y que, por tanto, admitia su propia competencia sin perjuicio de la mera inaplicacién por todos.

75 Concretamente SSTC 187/2012, 177/2013, 106/2014, 166/2014 y 195/2015: en todas ellas se
discurre en la misma linea que la STC 11/2011. Pero con diferencias sobresalientes. Tres de ellas (las SSTC
187/2012,177/2013 y 195/2015) se ocupan de casos en que la ley estatal era anterior de modo que, como
observa certeramente RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos...”, cit., pp- 205-206, nota 10,
es correcto que el TC acepte su competencia y excluya la de los jueces y tribunales ordinarios. En el caso
de la SSTC 106/2014, se trata de una ley autonémica originariamente valida (la ya aludida Ley de Can-
tabria de 2013 que prohibia el fracking) que después devino incompatible con una ley estatal posterior. Pero
lo que resuelve es un recurso de inconstitucionalidad y no hay inconveniente en admitirlo y estimarlo, si se
acepta la solucion heterodoxa pero ttil de acumular desplazamiento y nulidad sobrevenida: el TC puede
resolver el recurso y declarar la inconstitucionalidad y nulidad sobrevenidas de la ley autonémica sin que
ello niegue que cualquier juez o tribunal pueda simplemente inaplicarla por darla por desplazada. Y en el
caso de la STC 166/2014 se trataba de resolver una cuestién de inconstitucionalidad contra la ley autono-
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Esta solucion no tiene, que sepamos, parangéon en el Derecho comparado.
Desde luego, claro esta, sélo puede existir cuando hay un control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes. Por tanto, no es siquiera imaginable en los Estados Uni-
dos. Tampoco es ni remotamente similar a lo que se acepta para hacer valer la primacia
del Derecho de la Unién Europea respecto a los nacionales que impone que cualquier
juez deba maplicar toda norma -incluidas las que tengan rango de ley y hasta consti-
tucional- contraria a aquél. Pero es que ni en Alemania -con un TC que, como el nues-
tro, tiene el monopolio de la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes- rige nada
similar sino que se acepta que los jueces y tribunales ordinarios pueden por su propia
autoridad y en ejercicio de su normal funcién jurisdiccional inaplicar la norma de uno

de los Land incompatible con el Derecho Federal posterior’®.

Los comentaristas de esta STC 66/2011, todos criticos, han puesto de relieve

tanto los defectos de su razonamiento y solucién, como sus lamentables consecuencias’”.
Por lo que a lo primero se refiere, ante todo esta jurisprudencia -y especialmente la STC
66/2011- prescinde del principio de prevalencia, como bien observo el impecable voto
particular del Magistrado Delgado Barrio’® y la doctrina’. Tanto que, a fuer de exac-
tos, no es que el TC se haya arrogado la exclusividad de la aplicacién del principio de
prevalencia frente a leyes autonémicas; es mas bien que lo ignora por completo y que
lo que deberia resolverse conforme a la prevalencia lo plantea y resuelve como un pro-
)80

blema de incompetencia (de una absurda incompetencia sobrevenida)®’; es la apre-

ciacion de esa incompetencia y la declaracion de su consecuencia, la nulidad, lo que

mica devenida contraria a la estatal posterior, cuestiéon que no hay inconveniente en admitir y estimar sin
perjuicio de aceptar que el juez que la plante6 también pudo simplemente inaplicar la ley autonémica. Asi
que, insistamos, s6lo en la STC 66/2011 se consuma plenamente y se aplica la conclusién inadmisible.

76 Ello, por cierto, pese a que la literalidad del art. 100.1 in fine de la Ley Federal de Bonn pudiera
dar pabulo a otra solucién cuando dispone que ese monopolio del TC federal “rige también cuando se tra-
te ... de la incompatibilidad de una ley de un Land con una ley federal”. Se ha entendido que esto so6lo rige
cuando esa norma federal sea anterior a la ley del Land, no cuando sea posterior pues en este ultimo caso
“no se esta cuestionando la autoridad del Legislador estatal sino fijando el Derecho vigente”. Lo explica asi
GARCIA LUENGO, J., “El desplazamiento...”, p. 197, con cita de jurisprudencia y doctrina alemanas.

77 GARCIA LUENGO, J., “El desplazamiento...”, pp. 191 a 203 y 209; RODRIGUEZ PORTU-
GUES, M., “Sobre los efectos de la legislacion...”, cit., pp. 205 a 213; RUIZ LOPEZ, M. A., “La clausu-
la de prevalencia...”, cit., sobre todo pp. 160 y ss.

78 Literalmente afirmaba, con todo acierto y rotundidad, que la solucién de la STC 66/2011 “pres-
cinde del mandato constitucional de prevalencia” y que “el abandono del principio de prevalencia es, ante
todo y sobre todo, una inaplicacién de la Constitucién”. A este respecto no razona mas ni hacia falta por-
que, en efecto, la solucién de la sentencia es flagrantemente contraria al principio de prevalencia.

79 RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos de la legislacion...”, cit., pp. 205-206.

80 Por ello, con razéon, MUNOZ MACHADO, S., Informe. ..., p. 136, presenta esta jurisprudencia como
consecuencia de plantear estos problemas como problemas de incompetencia.
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el TC se arroga en exclusiva. Ademas parte de la premisa insostenible, como ya se ex-
plicé, de que en estos casos hay inconstitucionalidad y nulidad pero no desplazamiento
ni derogacion; y, siendo tal premisa errénea, lo es su conclusion. También hurta a los
jueces su funcion jurisdiccional®! al desorbitar el ambito y el sentido del monopolio del
TC8 que, como es obvio, se estableci6 para que los jueces ordinarios no pudieran en-
juiciar la constitucionalidad de las decisiones de los legisladores, no para que no pue-
dan decidir que una ley posterior debe aplicarse en vez de la anterior contraria. Por-
que no es ya que se prescinda de la prevalencia del Derecho estatal sino hasta del
elemental principio de que la ley posterior impide la aplicacion de la anterior incom-
patible con ella.

En cuanto a lo segundo, a sus consecuencias, se ha dicho que son negativas para
los litigantes del pleito concreto -que se alargara con el planteamiento de una cuestion
de inconstitucionalidad- hasta el punto de poder constituir una vulneracion del dere-
cho a obtener justicia en un plazo razonable®. Lo son, explican también los autores,
para el propio funcionamiento del sistema porque supone que la real y efectiva entrada
en vigor de la nueva norma estatal se podra posponer hasta un remoto pronuncia-
miento del TC8*. Mientras tanto tendra una fuerza potencial, pero en letargo. Y es que
silos jueces han de plantear cuestion de inconstitucionalidad, todos los demas, inclui-
das las Administraciones, que no pueden plantear tal cuestion ante el TC ¢qué deben
hacer? ¢qué deberia hacer un empresario ante una norma estatal que liberalice por
completo los horarios comerciales o las rebajas entretanto las leyes autonémicas an-
teriores no se modifiquen para adaptarse a la nueva legislacion estatal? ;y qué debe-
ran hacer las Administraciones encargadas de hacer cumplir esa regulacion comercial?
¢ignorar la liberalizacion hasta que el legislador autonémico apruebe una nueva ley

81 Por ello objeta GARCIA LUENGO, J., “El desplazamiento...”, p. 195, que “los Jueces y Tribu-
nales ordinarios tienen el monopolio constitucional de la jurisdiccién” que comprende “la labor de juzgar
la vigencia de la norma y su aplicabilidad a cada caso concreto”, monopolio que esta jurisprudencia cons-
titucional aniquila.

82 MUNOZ MACHADO, S., Informe..., cit. pp. 136-137.

83 RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos de la legislacion. ..”, cit., p. 208. GARCIA
LUENGO, ]., “El desplazamiento...”, pp. 203-204. También el voto particular de Delgado Barrio habla-
ba de “graves e inconvenientes consecuencias practicas” y lo justificaba poniendo de relieve que se daba lu-
gar a “un complejo peregrinaje jurisdiccional -de ida al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, de vuel-
ta al Tribunal Constitucional y otra vez de ida a dicho Juzgado- que ha de conducir a que se dicte una nue-
va sentencia con el mismo fallo que ahora anulamos”. Sélo cabe objetar que, ademas de este absurdo pe-
regrinaje judicial y del retraso para los litigantes y para la justicia, hay efectos ain mas nocivos para el fun-
cionamiento de todo el sistema y para las posibilidades del legislador estatal, consecuencias desastrosas con-
tra las que el voto particular no alerto.

8t RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Sobre los efectos de la legislacion...”, cit., pp. 208-209
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adaptada? Y, al margen de ese ejemplo ¢es que hay que seguir aplicando como st nada
las leyes autonémicas urbanisticas claramente incompatibles con la Ley 8/2013 de Re-
habilitacion, Regeneraciéon y Renovacion Urbanas? ¢o todas las leyes autonémicas que
han devenido incompatibles con la LRBRL tras la reforma introducida por la Ley
27/2013? (o las que resulten contrarias a las nuevas Leyes de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun o de Régimen Juridico del Sector Pablico? Los ejemplos pueden mul-
tiplicarse. La respuesta implicita en este jurisprudencia es que, en efecto, habra que se-
guir aplicando la ley autonémica a la que, sorprendentemente, se le da una preferencia
transitoria, todo hasta provocar algiin proceso en el que un juez plantee la cuestién de
inconstitucionalidad y permita al TC pronunciarse para, tras ello, deshacer todo lo he-
cho. A la postre, por tanto, no sélo se sobrecarga de trabajo al TC, que a duras penas
y con retraso puede con lo que realmente le corresponde, sino que se multiplica ab-
surdamente la litigiosidad obligando a todos a suscitar procesos para que los jueces ele-
ven cuestion de inconstitucionalidad.

Lo peor es que, en el fondo, esta jurisprudencia acaba hasta con la aplicabilidad
directa de las normas estatales. Y, sobre todo, notese que la capacidad del legislador
estatal para alterar efectivamente el Derecho, afrontar situaciones coyunturales o im-
poner nuevas politicas queda muy mermada. Tal vez conseguira imponer efectivamente
sus reformas cuando ya se hayan aprobado las siguientes. Y, entonces, vuelta a empezar.
En cualquier caso, da un arma a las autoridades autonémicas que quisieran obstruir
la efectiva vigencia de las leyes estatales que puede conducir a situaciones aberrantes.
Y en un hipotético escenario de deslealtad institucional generalizada, esta jurispru-
dencia sera fatal.

IX. RECAPITULACION Y PROPUESTA

No todo lo que aqui se ha contado es la historia de lo que pudo ser y no fue. No
es la historia virtual de nuestro principio de prevalencia. Pero si hemos ido viendo su
potencial y como ha sido desperdiciado. Ni respetandolo y aplicandolo en toda la me-
dida en que aqui se ha defendido podra equiparse en fuerza y virtualidad al principio
de primacia de la Unién Europea. Pero es el caso, como creo haber demostrado, que
por una suma de desviaciones y errores, se¢ han malogrado las muchas posibilidades que
si tenia y que se desprenden de la misma Constitucion. Todo hasta llegar a la situa-
ci6én paradojica, por no decir ridicula, de que nuestro principio de prevalencia, el de
un Estado con una Constitucion que lo proclama, no es ya casi nada, al tiempo que
el de primacia de la Unién -que no es un Estado y que en ningun Tratado lo procla-
maba- es de fuerza irresistible. Urge recuperar el principio de prevalencia, restablecerlo
en toda su dimension y operatividad.
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Desde luego, se puede y se debe hacer aunque no se modifique la Constitucion.
Es mas, todo lo aqui defendido es lo que, como también se ha ido viendo, sostuvo la
buena doctrina, acaso con ocasionales desfallecimientos por contaminacién. Pero si una
reforma de la Constitucion se emprendiera, deberia incluir sin ninguna duda una nueva
formulacion del principio. Asi, por lo pronto, estaria mas justificado y seria mas facil
romper con la situacién creada, acabar con la inercia y superar la jurisprudencia que
poco a poco lo ha ido dilapidando, carcomiendo hasta dejarlo reducido a polvo, ce-
niza, nada. Seria, ademas, una oportunidad de redactarlo mas correctamente en un
precepto dedicado sélo a ¢1%,

No se trata de hacer aqui una propuesta concreta. Cualquiera, inspirada en los
referentes que ofrecen la Constitucion de los Estados Unidos o la Ley Fundamental de
Bonn o la misma Unién Europea -aunque en este caso no hay un concreto precepto
que lo plasme-, serviria. Bastaria con decir que el Derecho del Estado aprobado en vir-
tud de sus competencias (o, tal vez, “aprobado conforme a la Constitucién”, que es mas
amplio y mas parecido a lo que dice la Constitucion americana) prevalece (o, quiza,
mejor, “prima”, para huir hasta de los mismos términos, escapar mas facilmente de los
errores anteriores y evocar el modelo de la Uniéon Europea) sobre el de las Gomuni-
dades Auténomas y todos estan obligados a observarlo (de nuevo, al modo de la Coons-
titucion de EEUU). Con esa o parecida redaccion, lo que en otros preceptos se esta-
blezca sobre el monopolio del TC hara el resto y compatibilizara esta prevalencia o
primacia o superioridad del Derecho estatal con nuestro sistema concentrado de con-
trol de constitucionalidad de las leyes. Por otro lado, no deberia suscitar reticencias en
tanto que solo se trata de recoger lo mismo que en Constituciones de Estados Fede-
rales solidos o en la Unién Europea, que, se supone, no es propiamente ni €so.

Un precepto de este género seria mucho mas 1til e importante que mejorar la
distribucion de competencias y mitigaria sus defectos e insuficiencias que, por mucho
que se perfeccione, inevitablemente tendra. También paliaria ciertas carencias de nues-
tra Constitucion como la inexistencia de un deber expreso de acomodacion del Derecho
automico al estatal y de instrumentos de coercion para hacerlo cumplir al modo en que

85 No resultara dificil mejorar su actual consagracién en el art. 149.3 CE que, forzoso es reconocerlo,
no es modélica. Por lo pronto, aparece en una oracién subordinada, pese a ser un principio clave, sin que
su contenido guarde ninguna relacién con la oracién principal. Simese a lo anterior que lo circunscribe a
“caso de conflicto” y a los supuestos en que no haya “exclusiva competencia” de las Comunidades Auto-
nomas, todo lo cual sobra y crea confusion. Y ello en un precepto, ese art. 149.3, abigarrado en el que, ade-
mas, aparece, en primer lugar, la posibilidad de que las Comunidades Auténomas asuman en sus Estatu-
tos las competencias sobre las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucién vy, al fi-
nal, la supletoriedad del Derecho estatal respecto al de las Comunidades Auténomas. Asi, suma a los de-
fectos de su inspirador (el art. 21 de la Constitucién Espanola de 1931), otros cuantos. Con independencia
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conocen, no ya los Estados Federales, sino hasta la Unién Europea®. Carencias que,
sumadas a la eliminacion de un verdadero principio de prevalencia, colocan al Estado,
frente a las Comunidades Auténomas, en una posiciéon de postracion frustrante en cual-
quier sistema que pretenda ser tal.

En conclusién, con o sin reforma constitucional, la busqueda de la prevalencia
perdida hasta rescatarla del triste destino que se le ha asignado es mision indeclinable,
prioritaria y urgente. La reforma de la Constitucion seria una oportunidad para ha-
cer mas facil esa tarea que en todo caso hay que emprender.

X. ADENDA. LA RECTIFICACION PARCIAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN SUS SENTENCIAS 102, 116 Y
12772016

1- Actualizado hasta abril de 2016 el anterior estudio y entregado ya a la im-
prenta, se han producido las SSTC 102, 116 y 127/2016, de 25 de mayo, 20 de junio
y 7 de julio. Aun con el comedimiento propio que aconseja estar en fase de correccion
de una galerada, es necesario dar aqui noticia de la novedad que esas sentencias en-
trafian.

de que quiza esta redaccion nefasta sirva de atenuante para los responsables del abandono del principio de
prevalencia, queda claro que, en efecto, vale la pena en una eventual reforma de la Constitucién intentar
una proclamacién mas clara.

86 Reparese que no hay en nuestra Constitucién nada equiparable al art. 4.3 TUE: “... Los Estados
miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unién. Los
Estados miembros ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su misién y se abstendran de toda medida
que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos de la Unién”. Tampoco hay nada similar al re-
curso por incumplimiento con posibilidad a la larga de imposicién de multas coercitivas y “sumas a tanto
alzado” (art. 260 TFUE). Por no haber, ni siquiera hay un deber de adaptar o derogar formalmente las nor-
mas autonémias incompatibles con las estatales posteriores. Naturalmente la situacién es por completo di-
ferente en el Derecho europeo y el Tribunal de Justicia si entiende que existe un deber de los Estados de
purgar sus ordenamientos, incluso derogando formalmente sus normas contrarias a las comunitarias (SST]J
Comision c. Italia de 15 de octubre de 1986 y Provincia de Bolzano de 11 de junio de 1989). Vid. MUNOZ
MACHADO, S., Tratado..., I1, p. 276. So6lo alguna vez el TC ha apuntado timidamente en esa direccién.
Por ¢jemplo, enla STC 27/1987, que declaraba la inconstitucionalidad sobrevenida de una ley autonémica
por su contradiccion con una ley estatal posterior, se leia: “... debiendo proceder, en su caso, las Cortes Va-
lencianas a adaptar las correspondientes previsiones legales a lo dispuesto en esta Ley” estatal. Aun mas ti-
moratamente la STC 158/2011 dice que la modificacion de las bases comporta para las normas autoné-
micas “su necesaria adaptacion a la nueva legislacion basica”. Pero mas que un madato parece un pio con-
sejo. Y ahora, con su jurisprudencia que prescinde de la prevalencia y que niega la mera inaplicacion de la
ley autonémica contraria al Derecho estatal hasta que el propio TC la declare nula, un pio consejo sélo para
Comunidades Auténomas muy leales.
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Las tres sentencias se refieren s6lo a uno de los tipos de conflictos entre normas
autonomicas y estatales de los que hemos hablado: al que se produce entre leyes au-
tondmicas anteriores que devienen contrarias a normas estatales posteriores.

2- Al margen quedan los otros géneros de conflictos normativos que hemos ana-
lizado. En concreto, el de la ley autonémica contraria a normas estatales anteriores;
es decir, el de la ley autonémica que desde el mismo momento de su aprobaciéon era
ya contraria a la legislacién estatal. A este respecto no hay novedad alguna. Al contrario,
las seis sentencias dictadas tltimamente a este respecto (SSTC 92, 93, 98, 113, 114y
115/2016) mantienen la solucién consolidada: la ley autonémica es nula (con nulidad
originaria) por inconstitucionalidad indirecta; y tal nulidad s6lo podra declararla el TC
de suerte que los jueces tendran que plantear la cuestion de inconstitucionalidad. Las
seis se ocupan del mismo caso que la STC 195/2015, de 21 de septiembre, el de la apro-
bacion del Plan de Ordenacion de Toledo, del que ya hemos dado cuenta. La con-
tradiccion analizada se producia entre una ley urbanistica castellano-manchega de 2004
y la ley estatal del Suelo de 1998: ésta exigia la repeticion del tramite de informacion
publica siempre que hubiera modificaciones sustanciales mientras que la autonémica
posterior eximia de tal tramite en ciertas condiciones y supuestos que precisamente se
habian dado en la tramitacién del Plan de Toledo. Los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos simplemente inaplicaron la ley autonémica sin plantear cuestion de in-
constitucionalidad (exactamente igual que ya habia hecho la STS de 25 de septiem-
bre de 2013 respecto a la legislaciéon urbanistica valenciana, segiin hemos explicado).
E, interpuestos recursos de amparo, las seis SSTC citadas, igual que la 195/2015, los
estiman y declaran violados los derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso con
todas las garantias por no haberse suscitado la cuestion de inconstitucionalidad. Esta
solucién es, como hemos venido defendiendo, correcta. Cosa distinta es que en su fun-
damentacién se deslicen ocasionalmente argumentos erréneos y excesivos que lleva-
rian a extender la misma solucién a supuestos distintos en los que no procede plantear
la cuestion de inconstitucionalidad.

3- Pero volvamos al tipo de conflictos en el que si hay novedades, el de las leyes
autonémicas que cuando se aprobaron no vulneraban ninguna norma del Estado pero
que, después, por la modificacion de la legislacion estatal, resultan contrarias a ésta.
Las tres SSTC 102, 116 y 127/2016 se refieren a los mismos hechos: dos municipios
coruiieses (Oza dos Rios y Cesuras) tramitaron un procedimiento de fusién volunta-
ria. En Cesuras 7 concejales votaron a favor de la fusion y 4 lo hicieron en contra. Se-
gun la LRBRL, desde su modificacion en 2003, para esta clase de acuerdos plenarios
bastaba la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacién sin nin-
gun otro requisito. En cambio, la Ley gallega de Administracién Local de 1997, ade-
mas de esa mayoria absoluta, exigia que votasen a favor dos tercios del nimero de he-
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cho. Lo hacia asi porque reproducia la redaccion inicial, la de 1985, de la LRBRL.
Aunque en el caso no se alcanzaron esos dos tercios, la Xunta, aplicando la redaccion
vigente de la LRBRL y marginado por st misma la de la ley auton6mica, dio por con-
seguida la mayoria necesaria y aprobo la fusion. Interpusieron tres diferentes recursos
contencioso-administrativos contra tal aprobaciéon autonémica los concejales discre-
pantes de Cesuras y de Oza. Y en los tres procesos contencioso-administrativos el T'S]
de Galicia, de acuerdo con la jurisprudencia anterior del TC (en especial, conla STC
66/2011), se creyd obligado a plantear cuestiones de inconstitucionalidad que son las
resueltas por las SSTC 102, 116y 127/2016, todas ellas plenamente coincidentes hasta
el punto de que, en realidad, las dos Gltimas transcriben los fundamentos de la primera.
Como se ve, la fortuna ha querido que se tratase de un caso practicamente idéntico al
de la STC 66/2011: asi se hace mas evidente el cambio de jurisprudencia. Como es
la STC 102/2016 la que marca la pauta, sigaimosla para exponer la novedosa solucion.

4- La rectificacion es formal y expresa. Asi, en su I 2, esta STC 102/2016, tras re-
cordar su doctrina anterior, dice: “Este Tribunal considera, sin embargo, que segun los
argumentos que se exponen a continuacion, debe apartarse de la doctrina antes indicada. . .”.

En esencia, la rectificacion consiste en permitir que cualquiera inaplique la ley
autonémica devenida contraria a la legislacion estatal sin necesidad de pronuncia-

miento del TC.

Pero para calibrar exactamente el cambio es necesario enfrentar diversas cues-
tiones (En qué fundamenta el TC su rectificaciéon? ;Qué ambito material tiene? ;Se
produce desplazamiento e inconstitucionalidad o sélo desplazamiento? ;Se puede y
debe resolver sin acudir al TC o sigue cabiendo que los jueces planteen cuestion de in-
constitucionalidad?

5- Por lo que se refiere al fundamento, el TC apunta varios argumentos: la im-
posibilidad de que ciertos sujetos planteen cuestiéon de inconstitucionalidad; lo que su-
cede con reglamentos ejecutivos que devienen contrarios a leyes posteriores; y lo que
sucede con las leyes nacionales que resultan contrarias a normas europeas posteriores.
Ademas, en la misma direccion hay unas afirmaciones muy valiosas en si mismas: “...
el legislador autonémico (...) debe acomodarse a la modificacion de la legislacion esta-
tal basica...”; la Comunidad Auténoma tiene un “deber de inmediata acomodacion de
su legislacion de desarrollo a la nueva legislacion basica”. Y tras ello aparece el prin-
cipio de prevalencia:

“En fin, es la solucion que se corresponde con lo dispuesto en el art. 149.3 CE
que atribuye a las normas del Estado prevalencia...”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
56 ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-61



ESTUDIOS En busca de la prevalencia perdida

Por lo pronto, ya es novedad de bulto que se hable expresamente de la preva-
lencia. También es relevante que se invoque respecto a la relacién bases/desarrollo para
la que algunos habian negado que tal principio fuese de aplicacion. Pero es que, ade-
mas, se hacen varias explicaciones sobre la prevalencia que, a la postre, se convierte
en protagonista:

* Se afirma que esta destinada, “no a fijar las competencias del Estado y de las
Comunidades Auténomas, sino a solucionar los conflictos que puedan producirse en
aplicacion de las normas respectivas...”, lo que es correcto.

* Se dice que de esta regla de la prevalencia son “destinatarios los aplicadores del
Derecho sin distinciéon”, lo que cual es acertado y relevante.

* Se dice asimismo que la prevalencia “proporciona una herramienta util para
que las relaciones entre el ordenamiento juridico estatal y los de las Comunidades Au-
tonomas puedan desarrollarse con fluidez...”. Tras el olvido constante del principio
de prevalencia, el que se afirme que es “una herramienta atil” es un paso que debe ce-
lebrarse.

6- El ambito material de la nueva solucion ésta estd limitado por varias vias.

En primer lugar, se circunscribe a las relaciones entre norma basica y norma au-
tonémica de desarrollo, dictadas ambas en virtud del mismo titulo competencial. Y ello
porque se considera que solo en tal caso opera el principio de prevalencia. Se exclu-
yen del ambito de la prevalencia los conflictos entre normas estatales y autonémicas
dictadas en virtud de titulos diferentes:

“... en los supuestos en que con apoyo en titulos competenciales distintos, Co-
munidad Autéonoma y Estado aprueban productos normativos incompatibles, el
conflicto planteado se resuelve sin traer a colacion el art. 149.3 CE, en favor del
titulo competencial considerado mas especifico...”.

No comparto esta afirmacion. Por supuesto que, antes de aplicar la prevalencia,
debe comprobarse que las dos normas se han dictado con competencia. También puede
aceptarse que para resolver lo anterior se tenga en cuenta a veces y entre otros crite-
rios el de la mayor especialidad de un titulo competencia. Pero, una vez hecho asi,
puede suceder -y sucede con normalidad- que las dos normas se hayan dictado den-
tro de las respectivas competencias. Y si ello ocurre no hay ninguna razén para que
no despliegue sus efectos la prevalencia del Derecho estatal. La afirmacién recién trans-
crita del TC supone una reduccion injustificada y errénea del significado y ambito del
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principio de prevalencia del Derecho estatal que, ademas, es amplia y resulta muy in-
conveniente. Para el caso concreto que se resolvia no se dejan sentir los efectos perni-
ciosos de tal restriccion, pero se evidenciaran con frecuencia en otros muchos supues-
tos. Lo cierto es que, excluida la prevalencia de la relacion entre normas estatales y
autonomicas aprobadas en diversas materias, en esos mismos casos queda excluida por
completa la nueva solucion y se mantiene, como antes, la necesaria intervenciéon del

TC.

Pero es que, ademas, en segundo lugar, la STC 102/2016 introduce otra res-
triccion a la nueva solucion: la confina a las lamadas leges repetitae. De hecho, hace con-
sideraciones especificas sobre ellas en los FJ 5 y 6 para explicar que no hay siempre in-
constitucionalidad cuando las leyes autonémicas de desarrollo reproduzcan normas
estatales basicas, que a veces ello s6lo merecera, si acaso, “reproches de técnica legis-
lativa” sin perjuicio del “caracter superfluo de la legislacion reproductora”. Con ese
punto de partida, s6lo admite su nueva solucion para tales casos. De hecho, comienza
aclarando que cambia su jurisprudencia para “un caso como el que da origen a la pre-
sente cuestion de inconstitucionalidad en que la legislacidn autondmica no ha hecho sino re-
producir la legislacion bdsica, y ésta se modifica después en un sentido incompatible con
aquella legislacion autonomica” (] 2). Y después explica que el supuesto analizado es
peculiar porque se trata de un precepto basico que se introdujo en la ley autonémica
de desarrollo “por puro mimetismo”. Parece, por tanto, que s6lo en tales hipotesis (la
de las normas de desarrollo que reproducen normas basicas) admite que no se plan-
tee la cuestion de inconstitucionalidad. Ningtin fundamento se ofrece para esta segunda
restriccion que so6lo parece obedecer al hecho de que eso era lo que se presentaba en
el caso concreto y quiza al miedo a la inseguridad que produce que cualquiera puede
por su cuenta inaplicar leyes autonémicas: solo en el caso de las leges repitatae la opera-
ci6n es tan simple que no hay riesgo de inseguridad. Pero lo cierto es que, le guste o
no al TC y aunque en efecto esto provoque inseguridad, todos los sujetos (sobre todo
las Administraciones) que se encuentran con normas estatales y autonémicas contra-
dictorias tienen que elegir una e maplicar otra sin que, salvo los jueces, puedan
plantear la cuestion de ilegalidad. Asi que esta restriccion del TC no soluciona el pro-
blema sino que deja a todos, salvo a los jueces, ante un callejon sin salida.

Tal vez pudiera verse otra restricciéon a la nueva solucion en su argumentacion
basada en que solo los jueces pueden plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad:

“El operador juridico primario (...) tiene necesariamente que operar con la téc-
nica del desplazamiento de una de las leyes en conflicto y no tiene legitimaciéon
para suscitar cuestion de inconstitucionalidad...”.
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En el caso enjuiciado, ese “operador juridico primario” era una Administracion.
Pero, ademas de que ello es muy frecuente, en otros supuestos el operador juridico pri-
mario sera un sujeto privado que tampoco puede plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad: asi, cuando se trate de normas de Derecho privado e incluso de Derecho
Administrativo (incluido el Tributario y el de la Seguridad Social) cuando, como es nor-
malisimo, quien primero ha de observarlas es un particular. Asi que esta supuesta res-
triccion de la excepcidn tiene infimas consecuencias practicas. Como maximo, podrian
quedar excluidas las normas procesales que primeramente deban ser aplicadas por jue-
ces que si pueden elevar la cuestion de inconstitucionalidad. Asi que el argumento de
la falta de legitimacion para suscitar cuestién de inconstitucionalidad no afiade una res-
triccion adicional a la nueva solucién y es sélo un argumento complementario que,
como dice la misma sentencia, “pone de manifiesto de un modo mas patente las con-
secuencias inconvenientes a que conduce la aplicacién de nuestra doctrina” (F] 3).

Sea como fuere, lo cierto es que no hay un abandono completo de la jurispru-
dencia anterior sino solo una rectificaciéon parcial. Se mantiene aquélla con una ex-
cepcion para las leyes autonémicas de desarrollo que reproducen preceptos basicos des-
pués modificados®’. Una excepcién que, aunque significativa, si se interpreta
estrictamente, tendrd un ambito reducido.

7- Pero, exactamente ¢qué sucede en esos supuestos en que se admite la excep-
cion? Lo aborda la STC en su FJ 6. Tal y como hemos hecho antes, distingamos en-
tre los efectos materiales (desplazamiento o derogacion o nulidad) y la cuestion de quién
puede aplicarlos (todos, los jueces o el TC).

Respecto alo primero el TC habla claramente de inaplicacion y desplazamiento
de la ley autonémica. Y rechaza la derogacion. Lo sorprendente es que rechaza tam-
bién la inconstitucionalidad y nulidad sobrevenidas:

“Es este uno de los casos en los que la aplicacion del principio de prevalencia del
derecho estatal no determina la derogacion de la norma autonémica ni ha de con-
ducir a su nulidad por inconstitucionalidad sobrevenida, sino que puede resol-
verse (...) inaplicando la ley autonémica por considerar prevalente la posterior
legislacion basica estatal”.

87 Cloinciden asf estas tres SSTC con la rectificacion propuesta por GONZALEZ SANFIEL, A. M.,
“Desplazamiento versus inconstitucionalidad sobrevenida (La lucha encubierta entre la jurisdiccién ordina-
ria y el Tribunal Constitucional)”, en BANO LEON, J. M. (Coord.), Memorial para la reforma del Estado. Fs-
tudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, CEPC, Madrid, 2016, I1, p. 1638, estudio valioso que por

razones temporales no pudo tenerse en cuenta en la redaccion inicial de este articulo.
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Que rechace la derogacion obedece a doctrina relativamente extendida por mas
que aqui antes hayamos subrayado que este desplazamiento es muy similar a una de-
rogacion. Lo asombroso es que también niega la nulidad por inconstitucionalidad so-
brevenida. En teoria, me parece correcta esa negacion, pero supone un apartamiento
de la precedente doctrina del TC que no era necesario y que quiza case mal con su
mantenimiento general: st en los otros casos el T'Ci va a seguir sosteniendo que la norma
estatal posterior incompatible con una ley autonémica anterior produce la inconsti-
tucionalidad y nulidad sobrevenida de ésta, no se entiende muy bien que en este caso
no se produzca ese efecto. En este contexto, habria sido mas razonable afirmar la nu-
lidad por inconstitucionalidad sobrevenida, aunque simultanea al desplazamiento.

8- En cuando a los sujetos que pueden realizar la valoracion de la contradiccion
entre norma estatal y autonémica y aplicar la prevalencia, la respuesta de la STC
102/2016 es corolario de lo que acabamos de senalar. Obvio es que si hay desplaza-
miento la “cuestién de inconstitucionalidad ante este Tribunal (...) resulta (...) inne-
cesaria”. Pero, ;jademas de innecesaria es improcedente? En efecto, eso afirma ahora
el TC: como solo hay desplazamiento y no inconstitucionalidad y nulidad sobreveni-
das, no puede intervenir el T'C y, en suma, las cuestiones de inconstitucionalidad plan-
teadas se declaran inadmisibles. Se completa en el ] 7 con un argumento discutible
o solo tautolégico: como la ley autonémica “no resulta aplicable al caso (...) debemos
declarar la inadmisibilidad” de la cuestion. O sea, queda desterrada la solucion hete-
rodoxa que aqui estabamos dispuestos a aceptar por la utilidad que tenia conseguir una
declaracion erga omnes sobre la incompatibilidad de la ley autonémica con el Derecho
estatal subsiguiente. De nuevo hay que decir que en principio es una opcién razona-
ble, incluso la mas pura y conforme a la prevalencia. Lo dudoso es que encaje bien con
el mantenimiento de la jurisprudencia anterior en otros ambitos. Ahora va a haber unos
casos en los que es imprescindible plantear la cuestion de inconstitucionalidad so pena
de incurrir en violacién del derecho a la tutela judicial efectiva; y otro (el de las leyes
de desarrollo que repitan preceptos basicos) en los que la cuestion de inconstituciona-
lidad ni siquiera cabe. No habra supuestos en que el juez pueda optar entre solucio-
nar el problema por si mismo (mediante la prevalencia y la inaplicacion) y plantear la
cuestion ante el TC: en un caso debera optar por aquella y en los demas por ésta.

9- Por tanto, el TC rectifica sélo en parte: no abandona por completo su juris-
prudencia anterior. Sélo introduce una excepcion muy reducida. Pero también muy
significativa. Abre una brecha que debe ampliarse. Y espero y auguro que asi se hara
porque hay en estas sentencias elementos capaces de propiciar una rectificacion mas
amplia y radical, la que supondra rescatar de su olvido y revitalizar el capital princi-
pio de la prevalencia del Derecho estatal. Mas aun: la situacién, con su distincién ar-
tificiosa entre unos casos y otros, ha quedado en un punto de equilibrio inestable que
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no podra mantenerse por mucho tiempo y la logica y la Constitucion impondran que
el equilibrio estable se alcance con la plena asuncién de la prevalencia del Derecho es-
tatal y todas sus consecuencias.

10- Si las tres SSTC son iguales, también lo son en esencia los votos particula-
res. Lo llamativo y preocupante es que ha ido aumentando el nimero de Magistrados
discrepantes. En la primera, STC 102/2016 -que es del Pleno porque acordé recabar
para si el conocimiento del asunto-, de los once Magistrados sélo Astia Batarrita emi-
16 voto particular al que nadie se adhiri6. En la segunda, STC 116/2016 -que es de
Sala-, de los cinco Magistrados que la componian, entre los que no estaba Asua, dos
emitieron voto particular que consiste sélo en asumir el que aquélla habia formulado
a la sentencia anterior. En la tercera, STC 127/2016 -otra vez del Pleno que asumid
la competencia a propuesta de la Sala-, de los once Magistrados cinco suscribieron el
voto particular que formul6 Asta. O sea, que la sentencia salié adelante por seis vo-
tos contra cinco. Si esto sigue asi, no habra una cuarta sentencia en la misma acertada
direccion. Esperemos que no siga el contagio y el TC consolide y amplie la linea de
estas sentencias. Por lo demas, de esos votos particulares sélo nos interesa ahora des-
tacar que son perfectamente conscientes de la relevancia del cambio y de que se trata
en definitiva de una “nueva interpretacion de la clausula de prevalencia”. También ob-
servan que es dificil que el cambio jurisprudencial se quede en los estrictos limites a los
que por ahora se le somete y que “se deja abierta la puerta a la aplicacion de este cam-
bio doctrinal a otros supuestos”. Ojald que en esto acierten y que, en efecto, el TC abra
amplia y definitivamente esa puerta hasta recuperar el principio de prevalencia en su
plenitud.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-61 61






El modelo privado de empleo publico en
Italia: su actual régimen juridico tras las
ultimas reformas

Ana Isabel Olmedo Gaya

Profesora titular de Derecho Administrativo.
Universidad de Granada
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RESUMEN:

El empleo publico constituye una de las materias del Derecho Administrativo
sobre las que mas se ha centrado el afan de reforma administrativa de los gobiernos
y los legisladores italianos. En el presente estudio nos proponemos analizar la expe-
riencia italiana en el proceso de cambio y transformacién de su modelo continental
de empleo publico que ha llevado a su funcion ptblica hacia el ambito del Derecho
Laboral. Tras el estudio de la retrospectiva historica del Derecho de la funcion put-
blica italiana, abordaremos su actual régimen juridico, haciendo especial referencia
a las mas recientes reformas normativas.

SUMMARY:

Public employment is one of the subjects of Administrative Law on which most
effort has been focused on administrative reform by Italian government and legisla-
tors. In the present study we are to analyze the Italian experience in the process of
change and transformation of the continental model of public employment that has
led its public service to the field of labor law. After engaging in a retrospective his-
torical study of Italian public service law, we will look at its current legal regime, mak-
ing special reference to the most recent regulatory reforms.
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I. LA ,INTRODUCCI(’)N DE ELEMENTOS DE RACIONALIZA-
CION Y DE FLEXIBILIDAD EN ELL EMPLEO PUBLICO.

Los contenidos atinentes al buen gobierno y a la buena administracién son un
paradigma ineludible en nuestros dias al enfrentar cualquier reforma de la Adminis-
tracion!. Pero una buena administraciéon exige, como indicé el Informe de la Comi-
si6n para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, una
adecuada configuracion y gestion del empleo puablico.

De esta forma, y desde hace algunos afios, venimos asistiendo a diversas pro-
puestas de modernizacién y reforma de las Administraciones Pablicas europeas, no
solo por razones coyunturales de reajuste en el gasto ptblico, sino también porque
toda economia que pretenda ser competitiva necesita dotarse de una Administracion
moderna y eficiente, capaz de desarrollar con excelencia sus cometidos y funciones.
Pero es que, ademas de por dichas causas de indole econémica, la imperiosa necesi-
dad de reforma de la Administracion ptblica deriva, como también ha puesto de ma-
nifiesto el profesor LAVILLA RUBIRA, de la propia complejidad de la organizacion
administrativa, de su incapacidad para cumplir plenamente el fin al que estd objeti-

vamente vocada y de la aparicién en su seno de conductas desviadas®.

! Asi lo ha puesto de relieve el profesor CASTILLO BLANCO, subrayando las garantias que han
de otorgarse al respecto. CASTILLO BLANCO, F. (2015), “Garantias del derecho ciudadano al buen go-
bierno y a la buena administracion”, Revista Espaiiola de Derecho Administratwvo, n° 171.

2 Ast lo resalté el profesor LAVILLA RUBIRA en una conferencia titulada “La reforma de la Ad-
ministracién publica: ¢imito o realidad?”, y que impartié en Granada el dia 5 de marzo de 2015 en unas
entranables Jornadas sobre La reforma y racionalizacion de la Administracion puablica, y que fue publica-
da en la obra colectiva CASTILLO BLANCO, F. A. y MONEREO PEREZ,J, L. (directores) (2015): Re-
estructuracion de las Administraciones piblicas: aspectos administrativos y laborales, Comares, Granada. Afirma el au-
tor citado que la reforma de la Administraciéon pablica es un mito en el sentido de que nunca se alcanza-
ra plenamente, de que sera siempre una asignatura pendiente (p. 5).
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Pero en todo caso, y cualesquiera que sean las causas que empujan al cambio y
reforma de las Administraciones publicas, lo cierto es que cualquier reforma de cala-
do que se plantee abordar requiere de forma inexcusable, como deciamos, acometer
mejoras relativas al empleo publico, ya que el objetivo de una “buena Administra-
cién”,; a la que se refiere la Europa a la que pertenecemos, no puede lograrse con un
sistema de empleo publico que presente carencias y deficiencias que necesiten ser
subsanadas. Resulta, por ello, necesario, para conseguir ese cambio, la introduccion
de elementos de racionalizacién y flexibilidad en el marco juridico de los empleados
publicos en aras a conseguir un sistema moderno de gestion de los recursos humanos
en el sector publico.

Sobre las reformas necesarias existe un amplio consenso entre los especialistas,
que se puede sintetizar, siguiendo al profesor SANCHEZ MORON, en tres lineas de
cambio: en primer lugar, deberiamos contar en el futuro con una Administracién o
un sector publico mas reducido, en sus funciones y en sus efectivos, concentrado en
los servicios publicos esenciales y en las funciones regulatorias; en segundo lugar, de-
beriamos avanzar decididamente hacia una mayor profesionalizacién de la gestion
de recursos humanos en las Administraciones Puablicas; y, sobre todo, en tercer lugar,
se deberia configurar un régimen de empleo publico mucho mas flexible que el ac-
tual, ya que la flexibilidad es condicion imprescindible para incrementar la produc-

tividad?®.

En este contexto, en los ultimos anos el empleo publico se ha encontrado in-
merso en un proceso de cambio y modernizacion que, tras el Estatuto Basico del Em-
pleado Pablico (EBEP) -cuya redaccion vigente se contiene en el Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TREBEP)-, ha te-

3 SANCHEZ MORON, M. (2014): Derecho de la_funcion piblica, Tecnos, Madrid, pp 61 y 62. Sena-
la el profesor SANCHEZ MORON que la adecuacion del volumen de las Administraciones publicas a los
recursos disponibles no se lograra sélo con las restricciones de la oferta de empleo ptblico o con precisas
reformas legales, sino que también necesita de una planificacién de los recursos humanos, dada la rele-
vancia de los gastos de personal como componente del gasto publico. Ademas, por lo que se refiere a la
planificacién, es necesario, por un lado, poner coto al acceso al empleo ptblico mediante procedimientos
que no se ajustan a los principios de igualdad, mérito y capacidad y, por otro lado, que la gestién de los
recursos humanos se atenga a criterios objetivos de eficiencia y no a preferencias o negociaciones politicas
y calculos electorales. En fin, y en coherencia con lo anterior, el régimen juridico del empleo publico de-
be reformarse con reglas mas flexibles de ordenacion y gestion, que afectaran a los derechos y obligacio-
nes del personal tanto laboral como funcionario, siendo deseable que gane también en profesionalidad, in-
clusive en los niveles directivos, y en respeto a los principios de mérito y capacidad en el acceso y en la ca-

rrera. Véase SANCHEZ MORON, M. (2014), op. cit., pp 62 y 63.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 63-106 65



Ana Isabel Olmedo Gaya ESTUDIOS

nido su manifiestacién en distintas Leyes autonémicas dictadas en su desarrollo. Con
peor o mejor resultado, estas normas ponen de manifiesto que el cambio impulsado
por el EBEP se abre paso lentamente, pero parece que de forma inexorable, e insti-
tuciones como la evaluacion del desempenio, la direccion publica y la carrera profe-
sional de los empleados ptblicos -aunténticos vectores de las reformas impulsadas- es-
tan hoy, como digo, con mayor o menor acierto, presentes en todas éstas.

Las manifestaciones de este proceso de cambio, que es compartido en la ma-
yoria de los paises europeos, tienen distinto alcance segin el pais que tomemos de re-
ferencia, ya que las transformaciones nacionales producidas en el empleo publico han
sido de escala e intensidad muy diversas*. No obstante lo anterior, si bien las trans-
formaciones del empleo publico varian de unos paises a otros, no es menos cierto que

se mantienen algunos rasgos ComuneSS.

De esas experiencias de cambio podriamos sefalar a Italia como el pais que ha
experimentado la transformaciéon mas radical en el ambito del empleo publico, ya
que ha optado por una intensa laboralizacion de la relacion de servicios. Sin lugar a

*Asi, por ejemplo, mientras que en Italia se ha experimentado la transformacién més radical, op-
tando por la laboralizacién de la relacién de servicios, en Francia, aunque se han adoptado medidas indi-
viduales de reforma (algunas de ellas recientes, como la relativa a la evaluaciéon del desempenio profesio-
nal, cuya entrada en vigor ha tenido lugar en enero de 2012), la funcién putblica sigue respondiendo al mo-
delo estatutario publico de sistema cerrado de carrera, estructurado en cuerpos de funcionarios y con cen-
tralizacién de las competencias sobre funciéon publica y gestion. Sobre las tGltimas reformas de la funcién
publica en Francia, pueden consultarse los estudios de CANTERO MARTINEZ, J. (2011), “La reforma
de la funcién publica francesa (parte 1)”, Boletin de Funcién piblica del INAP n® 3, pp. 46 y ss; CANTERO
MARTINEZ, J. (2011), “La reforma de la funcién publica francesa (Parte I1)”, Boletin de Funcion piblica del
INAP n° 4, pp. 53 y ss.; Y BOLETIN DE FUNCION PUBLICA DEL INAP (2012), “La evaluacién del
desempeno en la Administracién publica francesa”, pp. 15 y ss. Asimismo, sobre los distintos modelos de
empleo publico en Italia, puede consultarse mi estudio OLMEDO GAYA A. (2003), “El proceso de evo-
lucién historica de la funcién publica en Espana y modelos comparados de funcién pablica”, en la ob. co-
lect. CASTILLO BLANCO (dir.): Lecciones de funcion piblica, Editorial Cemci. Serie Andlisis y Comenta-
rios, Granada, pp. 47 a 86.

SEsta realidad se comprueba en los sistemas de seleccién, ya que se requiere un minimo de forma-
lizacion, siendo necesaria la publicacion de las vacantes, lo cual diferencia el acceso al empleo publico del
propio del sector privado. Ahora bien, tras dicha convocatoria, cada uno de los paises incorpora sus pro-
pios instrumentos particulares para garantizar los principios de mérito y capacidad. Asi las cosas, mientras
que, por ejemplo, el modelo britanico insiste en la profesionalidad e independencia de los 6rganos de se-
leccion, el modelo aleman inclina la balanza en aras a una mayor garantia de formacién de los candida-
tos durante un proceso graduado en etapas prolongadas de forma directamente proporcional a la catego-
ria a la que se desea ingresar. Por su parte, el modelo francés establece el concurso como principal instru-
mento de seleccion.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
66 ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 63-106



ESTUDIOS El modelo privado de empleo piblico en italia: su actual régimen juridico tras las dltimas

dudas, el empleo publico constituye uno de los sectores del Derecho Administrativo
sobre los que mas se han centrado las ansias de reforma administrativa de los go-
biernos y los legisladores italianos®. Pues bien, en la paginas que siguen nos propo-
nemos abordar precisamente el andlisis de la experiencia italiana en este proceso de
cambio y transformacion de su modelo continental de empleo publico, haciendo es-
pecial hincapié en las reformas acometidas en la década de los noventa, toda vez que
han supuesto la definitiva reconduccion de su funcion publica hacia el ambito del De-
recho Laboral. Asimismo, analizaremos su régimen juridico actual y las mas recien-
tes reformas normativas en la materia.

Para ello, comenzaremos con una breve retrospectiva historica en la que se evi-
dencia como la funcién publica italiana, si bien desde comienzos del siglo XX res-
ponde al modelo clasico estatutario y unilateralista, con las reformas acometidas
principalmente con el Decreto Legislativo n° 29 de 19937 se ha reconducido casi por
completo al ambito del Derecho privado. Este transito de la relaciéon de empleo pt-
blico italiano del Derecho ptiblico al Derecho privado, y de la ley al contrato®, ha si-
do definido por el profesor CASSESE como el mas importante cambio del Derecho
Administrativo del siglo XX en Italia”. A resultas de ello, comprobaremos cémo con
la laboralizacion del empleo publico italiano el protagonismo de las fuentes de ca-
racter unilateral, la norma de rango legal, se ha visto reducido notablemente con la
negociacion colectiva y la mayoria de los conflictos que se suscitan en materia de em-
pleo publico se ha trasladado a la competencia del juez ordinario.

6 Asi lo resalta FUENTETAJA PASTOR, J. A. (2013): Pasado, presente y futuro de la funcion piiblica. En-
tre la politizacion y la patrimonializacion, Civitas, Madrid, p. 125.

7 Concretamente, con la aprobacion del Decreto Legislativo n® 29 de 3 de febrero de 1993 (apro-
bado por el Gobierno italiano en virtud de la delegacion recogida en la Ley 421 de 1992, de 23 de octu-
bre, de delegacion del Gobierno para la racionalizacién de la sanidad, el empleo publico, la prevision so-
cial y las haciendas territoriales) se ha iniciado un proceso de privatizaciéon del empleo publico italiano.

8 Sobre este aspecto puede consultarse el estudio de M. D’ANTONA, (1997) “La disciplina del rap-
porto di lavoro con le pubbliche amministrazioni dalla legge al contratto”, en S. BATTINI, S. CASSESE
(a cura di), Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche amministraziont, Milano, Giuffré. Con el De-
creto Legislativo 29/1993 se excluye del ambito material de reserva de Ley lo relativo a las relaciones de
trabajo con la Administracion publica. De esta manera, las relaciones se contractualizan o privatizan y pasan
aregirse por normas contractuales. No obstante, hay determinados ambitos objetivos y subjetivos de la re-
lacién funcionarial que, como veremos, no han sido privatizados.

9 CASSESE, S., (1997) “Le ambiguita della privatizzazione del pubblico impiego”, in S. BATTI-
NI, S. CASSESE (a cura di), Dallimpiego pubblico. .., op. cit., pag. 77. Asimismo, puede consultarse el re-
ciente estudio del profesor CASSESE, S. (2013), “Dall’impiego pubblico al lavoro con le pubbliche am-
ministrazioni: la grande illusione?”, Giornale di Diritto Amministrativo fasc. 3, pp. 313-316. Sobre la reforma
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II. EL PROCESO DE LABORALIZACION DE LA FUNCION
PUBLICA ITALIANA

1. Retrospectiva historica del empleo publico en Italia des-
de sus origenes hasta la implantacién del modelo publi-
cista

Ciertamente, la mayoria de los estudios que desde el Derecho comparado se
han realizado coinciden en sefialar que la relacion de trabajo de los empleados pt-

blicos en Italia ha pendulado entre una concepcién privatista y una publicista'?.

De esta forma, hasta finales del siglo XIX los empleados publicos de Italia es-
tuvieron sujetos al Derecho privado, si bien con algunas excepciones acordes con la
especificidad de las Administraciones ptblicas. La relacion juridica entre los emple-
ados y las Administraciones ptblicas a las que pertenecian y, en particular, los as-
pectos patrimoniales eran, segtn la jurisprudencia de la época, de “indole civil” y por
ello estaban regulados béasicamente por normas de Derecho privado. Correspondia,

del empleo publico en Italia véanse, entre otros, a M. CLARICH e D. IARIA, (1994): La riforma del pubbli-
co tmpiego, Maggioli, Rimini; M. RUSCIANO e L. ZOPPOLI (a cura di) (1993), 1/ lavoro pubblico, 11 Muli-
no, Bologna; M. RUSCIANO e L. ZOPPOLI (a cura di) (1993), L'impiego pubblico nel Diritto del lavoro, Giap-
pichelli, Torino; M. RUSCIANO e L. ZOPPOLI (a cura di) (1995), Lo <<spazio negoziale>> nella disciplina
del lavoro pubblico, 11 Mulino, Bologna; L. VANDELLI, C. BOTTARI, O ZANASI (1995) Organizzazione am-
manistrativa ¢ pubblico imprego, Maggioli, Rimini; F. CARINCI (a cura di) (1995), 11 lavoro alle dipendenze delle
pubbliche ammanistrazioni, Milano, Giuffre; G. CECORA e C. D’ORTA, La riforma del pubblico impiego, 11 Mu-
lino, Bologna, 1994; S. BATTINI e S. CASSESE (1997) (a cura di), Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro
con le pubbliche ammunistrazioni, Giuffre, Milano. En relacién con las reformas operadas en 1997 y 1998, vé-
anse M. D’ANTONA (1998), “Lavoro pubblico de Diritto del lavoro: la seconda privatizzazione del pub-
blico impiego nelle <<leggi Bassanini>>", Lav. pubbl. amm. n° 1, pp. 35 y ss.; y “Federalismo administra-
tivo y privatizacién del empleo publico en Italia”, en la ob. colect. Régimen juridico de los funcionarios pitblicos.
Andlisis y perspectivas, IAAP, Sevilla, 2001; G. D’AURIA (1998), “Riforma amministrativa e riforma del la-
voro pubblico”, Lav. pubbl. amm. n® 6, pp. 1267 y ss.; F. CARINCI E M. D’ANTONA (2000) (a cura di),
11 lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, Giuffre, Milano; A. CORPACI, M. RUSCIANO e L.
ZOPPOLI (1999) (a cura di), “La riforma della organizazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle
amministrazioni pubbliche”, en Le nuevo leggi civili commentate, Cedam, Padova. VISCOMI, A. (2013), “Il
pubblico impiego: evoluzione normativa e orientamenti giurisprudenziali”, Giomale di diritto del lavoro e di re-
lazioni industriali, fasc. 137, pp. 53-89. De la doctrina espaiiola constltese, entre otros a SANCHEZ
MORON, M. (1994), “Sobre la reforma administrativa italiana del periodo de transicion con especial re-
ferencia a la organizacién administrativa y al empleo publico”, Revista de Administracion Piblica n°134, pp.
471y ss.; MARINA JALVO, B. (1995), “Sobre las tltimas reformas italianas del empleo publico”, Revista

de Administracion Piblica n® 137.

10Sobre la evolucion de la normativa relativa a la funcién publica italiana pueden consultarse, en-

tre otros, los estudios de ORTEGA, L. (1981), “La funcion publica en el ordenamiento historico italiano”,
Revista de Administracion Piblica, 86, pp. 71-177; y SANCHEZ MORON, M. (1994), op. cit., pp. 471 y ss.
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por tanto, a la jurisdiccién ordinaria la resolucion de las posibles controversias que se
suscitaran en la materia.

Este panorama cambi6 en los primeros anos del siglo XX, cuando el empleo
publico pasa a integrarse en el ambito publicista, de modo que, junto a adquirir sin-
gularidades diferentes a las del empleo privado, las controversias que se suscitaban en
relacion con los empleados publicos pasan a ser competencia de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Esta irrupciéon de la concepeion publicista de principios del
siglo XX tuvo lugar por diversas razones. De un lado, por una urgente necesidad de
que a los empleados publicos se les reconocieran algunas garantias que impidieran la
injerencia de la politica en la Administraciéon Pablica, asi como para asegurar una
mayor imparcialidad de la actividad administrativa. De otro lado, la consideracion
de que un estatuto especial de los empleados publicos podria poner limites al dere-
cho de huelga y a la sindicalizacion del sector, en el intento de separar el empleo pt-

blico del empleo privado1 1

Concretamente, la primera normativa basada en la concepcion publicista se re-
coge en el Texto Unico de 22 de noviembre de 1908 n°® 693, posteriormente refor-
mado en el afio 1923. Asimismo, hay que afadir el Texto Unico aprobado por el
d.p.r. de 10 de enero de 1957 n° 3, del Statuto degli impiegati civili dello Stato, que
estuvo en vigor hasta finales de los afios noventa del siglo pasado.

La Constitucion italiana de 1947 recoge en parte esta concepcion publicista del
empleo publico, ya que, si bien no contiene una disciplina organica del mismo, pre-
vé, en sus articulos 97 y 98, una serie de normas sobre el acceso mediante concurso;
sobre la responsabilidad de los funcionarios; sobre la imparcialidad en el ejercicio de

las funciones; y sobre el principio de separacién entre politica y Administracion!?,

1 Véase CLARICH, M. (2013): Manuale di Diritto amministrativo, I Mulino, Bologna, pp. 387 y 388.
Asimismo, sefiala este autor que la exclusion de la relaciéon de empleo publico de las reglas del Derecho
comun era también coherente con la concepcién panpublicista no paritaria entre el Estado y el ciudada-
no que se estaba afirmando en aquellos anos. Como los empleados publicos son titulares de funciones pu-
blicas, también su relacién de empleo debe regularse por normas de Derecho publico, adquiriendo el em-
pleado publico un status que lo diferencia de los ciudadanos (p. 388).

12 El articulo 97 del Constitucion italiana dispone lo siguiente:

“Los cargos publicos se organizaran segun las normas de la ley, de modo que se garantice el buen
funcionamiento y la imparcialidad de la Administracion.

En las disposiciones relativas a las oficinas publicas se determinaran su ambito de competencia, las
atribuciones y las responsabilidades de los funcionarios.
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Asimismo, en sus articulos 35 y siguientes, la Constitucion italiana recoge las garan-
tias reconocidas en general en aras de la tutela de los empleados y, por tanto, tam-
bién de los empleados publicos.

En su conjunto, podemos decir que la Constitucion italiana configura un dise-
no del empleo puablico con caracteristicas especificas respecto al empleo privado, si
bien no impone necesariamente un estatuto integral de Derecho puablico (Sentencias
de la Corte Constitucional de 25 de julio de 1996, n° 313; y de 16 de octubre de 1997,
n’ 309).

Por su parte, las reformas de los afios sesenta del siglo pasado confirmaron la
naturaleza 1uspublicista de la relacion laboral de los empleados publicos, si bien ate-
nuaron los vinculos de jerarquia introduciendo las primeras normas sobre la separa-
ci6n entre direccion politica y gestion administrativa.

2. La irrupcion del modelo privado de empleo en las Admi-
nistraciones publicas italianas y su actual régimen juridico

La concepcion publicista que habia sido recogida en el Texto Unico de 1957
entra en crisis debido principalmente a dos causas: en primer lugar, se alcanza un re-
conocimiento mas intenso de los derechos sindicales en el empleo publico y, con ello,
se introducen mecanismos de negociacion colectiva; en segundo lugar, se considera,
como también sucede en otros sistemas de empleo puablico europeo y en concreto en
Espafia con la legislacion de 1964, que el sistema de empleo debe ser menos rigido,
de modo que se promueva la flexibilidad y la eficiencia en la gestion de la Adminis-

traciéon Publica en coherencia con una vision mas empresarial de la mismal!3.

Con las reformas de los afios 80 se supera el sistema de carrera, en el que ha-
bian sido incluidos los dependientes ptblicos desde el Texto Unico de 1953 y se in-
troduce el sistema llamado de la “qualifiche funcionali”; sistema que se sustenta so-

En los empleos de la Administracién se ingresara mediante concurso salvo en los casos establecidos
por la ley.
Por su parte, el articulo 98 de la Constitucién italiana es del tenor siguiente:

s

“Los empleados publicos estaran al servicio exclusivo de la Nacion.

Si son miembros del Parlamento, no podran obtener ascenso alguno, a no ser por antigiedad.

La ley podra establecer limitaciones al derecho a afiliarse a los partidos politicos para los magistra-
dos, los militares de carrera en servicio activo, los funcionarios y agentes de policia y los representantes di-
plomaticos y consulares en el extranjero.”

13Vgase CLARICH, M. (2013), op. cit., p. 390.
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bre el contenido, el objeto y la calidad de la actividad desarrollada. Concretamente,
con la aprobacion de la Ley Marco 93/1983, de 29 de marzo, se dispone la aplica-
cién de la negociacion colectiva al conjunto de los funcionarios de carrera, configu-
randose el primer modelo general de la misma. No son ajenas a esta reforma las que
en paralelo se producen en nuestro pais en la década de los ochenta, bien que con
distinto alcance.

No obstante, dicha Ley Marco presentaba numerosos puntos criticos, que
FUENTETAJA PASTOR sintetiza en tres: en primer lugar, en su intento de abar-
carlo todo, propicio6 sucesivas fugas, en el sentido de que numerosos entes e institutos
se sustrajeron a la disciplina general contenida en la misma en busca de una particu-
lar privatizacion de las especificas relaciones de empleo existentes en su caso; en se-
gundo lugar, en cuanto se intent6 dar respuesta a las previsiones legislativas, la dis-
tincién entre areas reservadas a la negociacion colectiva y areas reservadas a la ley
entr6 en crisis y el resultado fueron las continuas invasiones mutuas de los respecti-
vos ambitos competenciales, aunque normalmente en beneficio de la negociaciéon co-
lectiva, ante la que se plegaban las instancias politicas a pesar de las flagrantes vul-
neraciones de la legalidad; por dltimo, y en tercer lugar, los efectos causados por la
negociacion colectiva disefiada en la Ley Marco pusieron de relieve que, por un la-
do, resultaba imposible a la Administracion dirigir el proceso de contrataciéon de mo-
do que pudiera respetar las previsiones presupuestarias y, por otro, las confederacio-
nes sindicales eran incapaces de afrontar de modo adecuado la proliferacién de inte-
reses particulares y la formacién de sindicatos corporativos, sin poder responder a

una progresiva crisis de representatividad”.

Con posterioridad a la Ley Marco de 1983 con el Decreto Legislativo n® 29 de
1993, cuyos contenidos se recogen en el Decreto Legislativo n° 165 de 2001 sobre
empleo publico, tuvo lugar una privatizaciéon o laboralizaciéon de la relacion de ser-
vicios de los empleados publicos, esta vez mucho mas acusada'’. Dicha reforma, que
se caracterizo porque la tramitacion desde la propuesta oficial a la aprobacion nor-

14 Asi lo pone de relieve FUENTETAJA PASTOR, J. A. (2013): Pasado..., op. cit., pp. 125y 126.
Asimismo, sobre el fracaso de la Ley Marco de 1983 puede consultarse el estudio que del mismo realiza
CANTERO MARTINEZ, J. (2001): El empleo piiblico: entre Estatuto funcionarial y contrato laboral, Marcial Pons,
Madrid, pp. 151-158. En este estudio, la profesora CANTERO MARTINEZ aborda la problematica de
las relaciones entre el Derecho laboral y el Derecho administrativo en el ambito del empleo publico, rea-
lizando un detallado estudio sobre la evolucién histérica, legal y jurisprudencial de la laboralizacién de la
funcién publica, asi como un interesante analisis de Derecho comparado entre Espana, Francia e Italia.

15 Clomo sefiala SANCHEZ MORON, con la laboralizacién llevada a cabo por el Decreto Legis-
lativo de 1993 se trata de ampliar los aspectos de la relacion de servicio de los empleados publicos some-
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mativa definitiva fue extraordinariamente fugaz, supuso un cambio del régimen juri-
dico de la relacion de servicio de la mayoria de los empleados pablicos, laboralizan-
do ésta, y se enmarcaba dentro de un disenno mas amplio de reestructuraciéon de la
Administracion publica dirigido, de un lado, a aumentar su eficiencia y, de otro, a
disminuir y contener el gasto publico!®.

Concretamente, este cambio de régimen juridico llevado a cabo por el Decre-
to Legislativo 29/1993 se realizo, principalmente, mediante tres grupos de disposi-

ciones!?

, a saber: un primer grupo de normas que modifican la naturaleza juridica
de la relacion, sustituyendo los tradicionales calificativos iuspublicistas, obra de la ju-

risprudencia y de la ciencia juridica, por expresos calificativos iusprivatistas de Dere-

cho positivo'®; en segundo lugar, el Decreto Legislativo 29/1993 dicta una discipli-

na de las fuentes de reglamentacion de la relacion de trabajo que, por un lado, re-
sulta coherente con la naturaleza contractual de la misma, y, por otro, salvaguarda
la efectiva igualdad normativa entre trabajo publico y privado; por tltimo, la priva-
tizacion se completa con normas sobre la tutela judicial que, con algunas excepcio-
nes, transfieren al orden social de la jurisdiccion la competencia sobre las controver-
sias relativas a la relacion de trabajo de los empleados de las Administraciones Pa-

blicas!?.

tidos a la contratacién o negociacion colectiva, puesto que dicha negociacion de los funcionarios no supo-
nia una novedad absoluta, al haber sido ya instituida por la Ley Marco de 1983. SANCHEZ MORON,
M. (1994), op. cit., pp. 486

16Y es que, como sefiala CANTERO MARTINEZ, serfa ingenuo pensar que el fracaso de la Ley
Marco de 1983 fue el tnico motivo que movié al legislador italiano a optar por la via de la privatizacién.
Asi, entre otras causas, apunta la necesidad de contener el gasto ptblico en un periodo de grave crisis po-
litica o el deseo de aumentar la eficacia y la eficiencia de las Administraciones publicas italianas. CAN-
TERO MARTINEZ, J. (2001), op cit., pp. 151 y ss.

17 Véase BATTINI, S., (2000) “Il personale”, en S. CASSESE (a cura di), Trattato di Diritto Ammini-
stratiwo, Diritto Amministrativo Generale, Giuffre Editore, p. 368.

18 Las relaciones de trabajo y el empleo de los empleados de las Administraciones del Estado y de
otros entes pasan a ser regulados mediante contratos individuales y convenios colectivos sujetos a la disci-
plina del Derecho Civil y Derecho Laboral. Y es que con el Decreto Legislativo 29/1993, en cuanto al ré-
gimen juridico que regula a los empleados publicos, se da prevalencia a la negociacién colectiva, dero-
gandose el principio de reserva de Ley; en cuanto a los actos, se impone la naturaleza iusprivatista de los
actos de constitucion, disciplina, modificacion y extincion de la relacién de empleo; en cuanto a las potes-
tades, se afirma que las Administraciones publicas actian con potestades de empresario privado; y, en re-
lacion al plano procesal, se trasladan de la jurisdiccion contencioso-administrativa a la social todas las con-
troversias sobre la relacion laboral de los empleados publicos en las materias y para las categorias no so-
metidas a régimen estatutario.

19'Sobre la tutela jurisdiccional del empleo piiblico en Italia, pueden consultarse, entre otros, los es-
tudios de BRIGUGLIO, A., “La Cassazione ¢ le controversie in materia di pubblico impiego trasferite a
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Coherentemente con esa filosofia, el Decreto Legislativo n” 80 de 1998 atribu-
yo6 al orden social la tutela de los derechos inherentes a la constitucion, al desarrollo
y a la extincion de la relacion de trabajo, con el poder de adoptar frente a las Admi-
nistraciones Publicas todas las medidas, constitutivas, de aseguramiento y de conde-

na, requeridas por la naturaleza de los derechos tutelados?”.

No obstante lo anterior, debemos precisar que de la privatizacion se excluye-
ron, y lo estan todavia ahora, algunas categorias de dependientes publicos que con-
servan el régimen de Derecho puablico. Asi, quedan fuera del ambito de aplicacion de
la normativa de reforma las siguientes categorias de personal: magistrados, abogados
del Estado, fiscales, personal militar y de las fuerzas de policia, personal de la carre-
ra diplomatica y prefectoral a partir de la categoria de viceconsejero de prefectura y

profesores e investigadores universitarios?!.

Al proceso de laboralizacion del empleo pablico llevado a cabo por el Decreto
Legislativo 29/1993 se ha sumado, con posterioridad, un conjunto de legislacion de-
legada dictada de acuerdo con la Ley de Delegacion 59/1997, de 15 de marzo, apro-
bandose finalmente el Decreto Legislativo 165/2001, de 30 de marzo, sobre “Norme
generali sull’ordinamento del laboro alle dipendenze delle amministrazioni pubbli-
che”, que contiene el actual marco normativo que regula la relaciéon laboral de los
empleados publicos.

Dicho Decreto Legislativo 165/2001 ha sido modificado por el Decreto Legis-
lativo 150/2009 (conocida como Ley Brunetta®?), que ha redimensionado la inci-

la giurisdizione ordinaria”, Riv. dir. proce., pp. 1027 y ss.; CORPACI, A. (1996), “Quale tutela giurisdizio-
nale per il pubblico impiego?, Riv. giur. lav. I, pp. 309 y ss.; VACCARELLA, R. (1998), “Appunti sul con-
tenzioso del lavoro dopo la privatizzazione del pubblico impiego”, Arg. dir. lav., pp. 715 y ss.; FIGORIL-
LI, F. (2002): Guurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della pubblica amministrazione, Torino.

20 Asf lo pone de relieve D’ANTONIA, Federalismo administrativo y privatizacion. .., op. cit., pag. 27.
En relacion con la competencia jurisdiccional sobre las controversias relativas a la relacion de empleo de
los empleados publicos se pronunciaba el art. 68 del Decreto Legislativo n. 29 del 1993, posteriormente
sustituido por el art. 33 del Decreto Legislativo n. 546 del 1993 y después por el art. 29 del Decreto Le-
gislativo n. 80 del 1998 sucesivamente modificado por el art. 18 del Decreto Legislativo n. 387 del 1998.
En la actualidad, esta cuestion se regula por el articulo 63 del Decreto Legislativo 165/2001. Sobre la com-
petencia jurisdiccional en materia de empleo publico puede consultarse el estudio de SCIPIO, G. M.
(2012), “Pubblico impiego e giurisdizione: un’annosa questione”, 7Temi romana fase. 1-3, pp. 54-56.

21 Sobre tales categorias, véase BATTINI, S., op. cit., pp. 510 y ss.

22 Sobre dicha reforma pueden consultarse, entre otros, el estudio de GARDINI, G. (a cura di)
(2012), 11 nuovo assetto del pubblico impiego dopo la riforma Brunetta, Bologna; y, DANZA, M., (2012), “Il proces-
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dencia de la negociacion colectiva sobre la relaciéon de empleo, trazando un nuevo
reparto entre las materias reservadas a la Ley estatal y las materias reservadas a la ne-
goclacion colectiva entre la Agencia para las Relaciones Sindicales (ARAN) y las de-
legaciones sindicales.

De esta forma, y con estas Gltimas reformas, a la negociacion colectiva le co-
rresponde determinar los derechos y las obligaciones sobre la relacion de empleo y
las relaciones sindicales. Se encuentran excluidas de la misma, entre otras, las mate-
rias relativas a las formas de acceso al empleo publico, las sanciones disciplinarias, la
valoracion del rendimiento para la determinacién de las retribuciones complemen-
tarias o del tratamiento econémico accesorio, la movilidad, las progresiones econo-
micas y, en cuanto al personal directivo se refiere, el nombramiento y la revocacion
de los cargos directivos.

La reforma introducida con la Ley Brunetta de 2009 persigue también, en el
contexto de crisis fiscal que comienza en ese momento en Europa, el objetivo de la
racionalizacién del gasto publico y, junto a ello, optimizar la productividad del em-
pleo publico, la eficiencia y la transparencia a través de normas que recogen un sis-
tema de evaluacion del desempenio de los empleados publicos que modifica el siste-
ma de controles internos del Decreto Legislativo 286/1999. Y es que, en efecto, con
el Decreto Legislativo 15072009 se han introducido importantes modificaciones al
Decreto Legislativo 165/2001 al objeto de estimular, a través de un sistema de in-
centivos y sanciones, una mayor productividad y eficiencia en el empleo pablico y de
acentuar nuevamente unos perfiles especificos en las relaciones laborales de los em-
pleados ptblicos. La receta para conseguirlo, por tanto, es la introduccion de un sis-
tema basado en la valoracién del rendimiento o performance individual y organizativo
y, en paralelo, la introducciéon de medidas para incrementar la transparencia, la in-
tegridad y la meritocracia.

so evolutivo nel pubblico impiego dal Decreto Brunetta alla recente intesa dell’l 1 maggio 20127, RU Ri-
sorse umane nella pubblica amministrazione, fasc. 4-5, pp. 52-65; FIDONE, G. (2011), “Eficacia y eficiencia en
la reforma italiana de la Administracién publica (la lamada reforma Brunetta). De las medidas para la op-
timizacion de la productividad del empleo publico a la accién por la eficiencia”, Revista de Administracion Pi-
blica n® 186, pp. 371 y ss.; BATTINI S. (2010), “Il rapporto di lavoro pubblico dopo la riforma Brunetta:
una prima valutazione” en la ob. colect. PEREZ, R. (dir.) 11 piano Brunelta e la riforma della pubblica ammini-
strazione, Maggioli, Rimini.; y, TRABOCCHI, M E VERBARO, F., (Dir) (2010): La nuova riforma del lavoro
pubblico. Commento alla legge 4 marzo 2009, n° 15 e al decreto legislativo 27 ottobre 2009, n* 150, Giuffré, Milano.
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Mas recientemente han sido aprobados, en cuanto a los deberes del personal
publico se refiere, el Decreto del Presidente de la Republica de 16 de abril de 2013,
n’ 62, que recoge el Codigo de Comportamiento relativo a los deberes de los emple-
ados publicos?3; y también el Decreto Legislativo 39/2013, por el que se recogen las
disposiciones en materia de incompatibilidades del personal al servicio de las Admi-

nistraciones Pablicas y del resto de organismos publicos?.

En fin, esta breve referencia a la evolucion del régimen juridico del empleo pu-
blico en Italia debe completarse con la mencion de la Ley 124/2015, de 7 de agosto,
de delegacion al Gobierno en materia de reorganizacion de las Administraciones Pu-
blicas (habitualmente conocida como Ley Madia). Como se infiere de su denomina-
cion, dicha Ley contiene una amplisima habilitacion al Gobierno para que dicte De-
cretos Legislativos en un variado elenco de materias, comprendido el empleo pabli-
co. En concreto, por lo que atane a éste, la Ley 124/2015 contiene relevantes previ-
siones en materia de acceso al empleo publico [articulo 17.1, letras a) a {)], de eva-
luacién del desempenio [articulo 17.1.1)], de régimen juridico del personal directivo
(articulo 11) y de conciliacion entre la vida personal y laboral en el ambito de la Ad-
ministraciones Pablicas (articulo 14).

Remitiéndonos, por lo que atafie a las tres primeras materias, a lo que se ex-
pondra posteriormente, baste ahora poner de relieve, en lo atinente a la aludida con-
ciliacién, que se impone a las Administraciones Pablicas, dentro de los limites resul-
tantes de las disponibilidades presupuestarias, el deber de adoptar medidas organi-
zativas encaminadas a fijar objetivos anuales para la implantacion del teletrabajo y
para la experimentacion de nuevas modalidades espacio-temporales de cumplimien-
to de las obligaciones laborales, con la finalidad de que, en el plazo de tres afos, al
menos el 10% del personal al servicio de las Administraciones Publicas haga uso de
tales modalidades, con la garantia de que tal utilizacion no entranara penalizacion en
la progresion de su carrera profesional. Por otra parte, y asimismo dentro de los re-
cursos presupuestarios disponibles, las Administraciones Pablicas habran de concer-
tar convenios con guarderias y escuelas infantiles y organizar servicios de apoyo a la
paternidad abiertos durante el periodo de vacaciones escolares.

23 Fn esta normativa se definen los deberes de minima diligencia, lealtad, imparcialidad y buena
conducta que los empleados publicos estan obligados a observar.

24 Sobre las tltimas reformas en materia de empleo ptblico puede consultarse el estudio de MA-
TARAZZO, A. E., (2014), “Pubblico impiego: nuove voce di riforma”, Lo stato civili italiano fasc. 6, pp. 60-
62.
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Un primer grupo de Proyectos de Decretos Legislativos -que suman un total de
once- ha sido ya aprobado, en desarrollo de la Ley 124/2015, por el Consejo de Mi-
nistros -en su sesion del dia 11 de febrero de 2016-, habiendo sido remitidos los co-
rrespondientes textos, a efectos de la emision de los pertinentes informes, tanto al
Parlamento como al Consejo de Estado y estando prevista su aprobacion en el pri-
mer semestre del afo 2016.

Como puede comprobarse, al igual que en el sistema espafiol y las reformas
acontecidas desde el afio 2007, se ha caminado fortaleciendo los instrumentos que
permiten una gestion mas eficiente del sistema de empleo ptblico y, entre todos és-
tos y de forma destacada, reforzando el sistema de incentivos de aquél.

III. REGIMEN JURIDICO DE LA RELACION DE EMPLEO EN
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS ITALIANAS

1. Sistemas selectivos

El sistema de seleccion para el acceso a la funcion publica italiana es uno de los
aspectos de la relacion funcionarial que se mantienen en el ambito del Derecho pt-
blico. El articulo 97 de la Constitucion italiana dispone que al empleo ptblico se ac-
cede mediante el sistema de concurso, salvo los casos que establezca la Ley. Dicha
norma constitucional tiende a asegurar la imparcialidad y la eficiencia de la actua-
ci6on administrativa, ya que el mecanismo de acceso mediante concurso garantiza la
seleccion de personal cualificado.

Concretamente, por Decreto del Presidente de la Republica n® 487, de 9 de
mayo de 1994, se regulan las distintas formas de acceso al empleo ptiblico?. El cau-
ce normal de acceso a la funcion publica italiana es el de concorso en cualquiera de sus
modalidades, que puede consistir en la realizacién de un examen, en un concurso de
méritos, en un concurso-oposiciéon, en un curso-oposicion o en unas pruebas orien-
tadas a la comprobacion de la profesionalidad requerida. El concurso publico, en
cualquiera de sus modalidades, tiene como objetivo garantizar la profesionalidad re-
querida por la Administracion, asegurando adecuadamente el acceso desde el exte-
rior (art. 35.1.a del Decreto Legislativo n® 165/2001). La Ley 124/2015, por su par-

25 Regolamento 487 /1994 recante norme sull’accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni ¢ le modalita di
svolgimento dei concorsi, det concorsi unici e delle altre forme di assunzione nei pubblic impieghi.
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te, contiene diversas medidas encaminadas a garantizar la competencia de quienes
acceden al empleo publico, comprendidas la previsiéon en los concursos de pruebas
que valoren la capacidad de los candidatos de utilizar y aplicar las nociones teéricos
a problemas especificos y casos concretos y la exigencia, en funcion de los puestos que
han de ser cubiertos, de conocimiento de la lengua inglesa y de otras lenguas (véase,
por lo que hace a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 61.2 del TREBEP).

De forma complementaria, se establece como marco y guia de dichos procesos
que los procedimientos de seleccion del personal en cualquier Administracion publi-
ca deben respetar los principios de publicidad, transparencia, objetividad e igualdad

de condiciones?® (art. 35.1.a del citado Decreto Legislativo 165/2001).

No obstante, junto al sistema de concurso también encontramos otras dos vias
de acceso: de un lado, la seleccion de personas inscritas en listas de empleo que ten-
gan el graduado escolar o certificado de ensefianza obligatoria para las categorias in-
feriores (art. 35.1.b del Decreto Legislativo 165/2001) 27 y, de otro, la llamada por
orden numérico a los inscritos en listas especiales de empleo en las que se incluyen
categorias socialmente protegidas, como huérfanos, discapacitados, invidentes, sor-
dos, viudas, etc (art. 35.2 del Decreto Legislativo 165/2001)%.

26 Decreto Legislativo 165/2001 art. 35 3: “Le procedure di reclutamento nelle pubbliche ammi-
nistrazioni si conformano ai seguenti principi: a) adeguata pubblicita della selezione e modalita di svolgi-
mento che garantiscano I'imparzialita e assicurino economicita e celerita di espletamento, ricorrendo, ove
¢ opportuno, all’ausilio di sistemi automatizzati, diretti anche a realizzare forme di preselezione; b) ado-
zione di meccanismi oggettivi e trasparenti, idonei a verificare il possesso dei requisiti attitudinali e pro-
fessionali richiesti in relazione alla posizione da ricoprire; c) rispetto delle pari opportunita tra lavoratrici
e lavoratori; d) decentramento delle procedure di reclutamento; ) composizione delle commissioni esclu-
sivamente con esperti di provata competenza nelle materie di concorso, scelti tra funzionari delle ammi-
nistrazioni, docenti ed estranei alle medesime, che non siano componenti dell’organo di direzione politica
dell’amministrazione, che non ricoprano cariche politiche e che non siano rappresentanti sindacali o de-
signati dalle confederazioni ed organizzazioni sindacali o dalle associazioni professionali”.

27 Dichas listas de prelacion se forman en las oficinas ptiblicas en base a criterios objetivos, tales co-
mo cargas familiares, situaciéon econémica, experiencia laboral, edad y antigiiedad de la solicitud. Las Ad-
ministraciones publicas s6lo tienen que solicitar a la oficina de empleo a los trabajadores indicando la es-
pecialidad profesional requerida asi como el niimero de ellos, y una vez se les remite a los candidatos los
someten a una prueba de idoneidad que s6lo excluye a los no idéneos, sin hacer variar la prelacion.

28 MARTINEZ BARGUENO, M. (1995), “La relacién de empleo pablico en Ttalia”, GAPP, n° 2,
pp- 37-38.
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Como requisitos para el acceso se relacionan los siguientes: la nacionalidad ita-
liana o de algiin Estado miembro de la UE, ser mayor de 18 afos, tener aptitud fisi-
ca para el desempeno del puesto de trabajo, estar en posesion de los derechos politi-
cos, haber cumplido el servicio militar en el caso de los varones y estar en posesion
de la titulacién necesaria en cada caso.

Es de resaltar que la Ley Anticorrupcion de 6 de noviembre de 2012, n° 190,
incluye los concursos y las pruebas selectivas para el acceso al empleo publico entre
los sectores de mayor riesgo, requiriendo la inclusion de medidas de control en los
planes trianuales de prevencion de la corrupcion a adoptar por cada Administracion
publica (art. 1.16). Y, en la misma linea, la Ley 124/2015 contiene diversas medidas
encaminadas a garantizar la integridad en el desarrollo de las pruebas selectivas,
comprendidas las que aseguren el secreto de las preguntas o los tests hasta el mo-
mento de la celebracion de las pruebas y la elevacion al nivel provincial de la com-
petencia para gestionar los concursos para el reclutamiento de personal de las enti-
dades municipales.

2. Evaluaciéon del desempeifio y sistema retributivo

Los derechos patrimoniales de los empleados publicos fueron profundamente
modificados, como ya pusimos de relieve, por el Decreto Legislativo 29/1993. En la
actualidad, siguen en vigor las previsiones recogidas por el articulo 45 del Decreto
Legislativo 165/2001, posteriormente modificado por el Decreto Legislativo
150/2009%.

Con la entrada en vigor de la reforma Brunetta de 2009 ha cambiado la ten-
dencia generalizada a la distribucion a pioggia -esto es, automatica e indiferenciada-

29 Sobre las retribuciones de los funcionarios pueden consultarse, entre otros, los estudios de CE-
CORA, G. (1996) 1I pubblico impiego: struttura e retribuzionz, Il Mulino, Bologna; FIORILLO, L. (1996), “La
nueva struttura della retribuzione nel laboro pubblico”, Giom. dir. lav. e relaz. ind., pp. 483 y ss.; ZOLI, C.
(1995), “Il trattamento economico”, in F.. CARINCI (a cura di), 1/ laboro alle dipendenze delle pubbliche ammi-
nistraziont, Milano, Giuffre, p. 73; RAINALDI, L., (1997): voce “Retribuzione dei dipendenti da pubbliche
amministrazioni”, in Dig. disc. pubbl., vol. XII, Torino, pp. 301.; MANTERO, A. (1991), voce “Retribu-
zione (impiego pubblico), in Ene. giur. Treccani, Vol XXVIII Roma. Y como estudios més recientes: COC-
CONI, M. (2014), “La frammentazione del sistema retributivo nel pubblico impiego”, Giomale di Diritto
Ammanistrativo, fasc. 7, pp. 679; MENGA, M. R., (2012), “Ancora sul diritto alle differenze retributive nel
pubblico impiego privatizzato in caso di temporanea reggenza dell’ufficio dirigenziale”, Gurisprudenza ita-
liana, fasc. 8-9, pp. 1831-1833; DI STASI, S. (2012), “Il principio di parita retributiva: ambito di applica-
zione e limiti nel rapporto di pubblico impiego”, ADL Argomenti di Diritto del lavoro, fasc. 2, pp. 485-488.
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de las retribuciones complementarias y se ha implantado un sistema de nuevas téc-
nicas de gestion del rendimiento de los empleados publicos. El tratamiento econdémi-
co accesorio de los complementos, tanto para los empleados publicos en general co-
mo para los cargos directivos, se vincula a la consecucion de los objetivos programa-
dos, a la mejora efectiva de la calidad en la prestacion de los servicios y a la valora-

cion de la performance o del rendimiento practico, individual y colectivo®.

Como vimos anteriormente, uno de los objetivos principales de la reforma en
materia de empleo publico ha sido incrementar la eficacia y la eficiencia de las Ad-
ministraciones Publicas italianas. En este sentido, se dio entrada al rendimiento y a
la productividad como criterios de referencia para determinar las retribuciones de los
empleados publicos y el Decreto Legislativo 150/2009 dispone la prohibicion de dis-
tribuir los complementos retributivos de manera indiscriminada y automatica (art.
18. 2). Asi, se ha establecido que el sueldo base y los complementos retributivos o tra-
tamientos econdémicos accesorios se definen por convenios colectivos, y éstos tltimos
en atencion a criterios de productividad o rendimiento individual o colectivo (art.

45.1 del Decreto Legislativo 165/2001).

En efecto, el tratamiento econémico accesorio se define en atencion a criterios
objetivos de valoracion conjunta) al rendimiento individual; b) al rendimiento colec-
tivo de la Administracion; y c) al efectivo desarrollo de actividades de especial peli-
grosidad o que revistan riesgos para la salud (art. 45. 3). Para premiar el mérito y el
incremento del rendimiento o productividad, el convenio colectivo nacional puede
prever complementos especificos, encomendandose al personal directivo la compe-
tencia para determinar a quiénes son atribuidos (art. 45.3 bis y 4). Pues bien, a pesar
de que a los directivos se les confiera un margen de discrecionalidad para decidir a

qué trabajadores se atribuiran los incrementos en razén de su productividad®!, como
sefiala FUENTETAJA PASTOR, el hecho de que los criterios o parametros de de-

30 Sobre ello puede verse el reciente estudio de CORTI, M. (2014), “Sulla contrattazione colletti-
va decentrata nel pubblico impiergo: dagli aumenti indiscriminati a pioggia a la premiazione della perfor-
mance”, Rivista italiana di diritto del laboro fasc. 1, pp. 33-38.

31 En este sentido, sefiala CANTERO MARTINEZ que el problema que plantea el estableci-
miento de estos fondos radica en la discrecionalidad de la que van a gozar los directivos publicos, que pue-
de suponer un aumento de la politizacion y del clientelismo en el ambito administrativo que lleve al di-
rectivo publico a premiar, no a aquellos empleados que sean mas eficaces, sino aquellos que se muestren
mas acordes con la ideologia de sus superiores, si bien resalta que, para evitar que esto suceda, el conve-
nio ha establecido importantes medidas que van a configurarse como criterios objetivos que posterior-
mente permitiran valorar esta discrecionalidad de los directivos en la eleccion de los empleados publicos
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cision vengan establecidos en un convenio colectivo, en lugar de en la Ley o el Re-
glamento, es una garantia para evitar que esa discrecionalidad degenere en arbitra-

riedad3?.

La valoracion del rendimiento de los empleados se realiza mediante un proce-
dimiento llamado ciclo de gestion de la performance, regulado en los articulos 4 y si-
guientes del Decreto Legislativo 150/2009, que se inicia con la definicién y asigna-
ci6n de objetivos, junto a unos indicadores de control, y que finaliza con la atribu-
ci6n de incentivos o premios, previa evaluacion de la performance o rendimiento indi-
vidual y colectivo por 6rganos independientes que son nombrados por los 6rganos de
direccién politico-administrativa. Dicho sistema es controlado, tanto en su funciona-
miento como en su organizacion, por una Comision independiente, que debe super-
visar los informes que elaboren los érganos de evaluacion de cada Administraciéon
(articulos 12 y ss. del Decreto Legislativo 150/2009)

Asi, a los 6rganos de evaluacion se les obliga a diferenciar entre tres niveles de
performance o actuacion (art. 19. 2 del Decreto Legislativo 150/2009):

1°. El 25% de los evaluados debe ser encajado en un nivel de mérito alto, al que
corresponde la asignacion del 50% de los recursos presupuestarios destinados a la
retribucion complementaria vinculada a la performance individual.

2°. E1 50% de los evaluados debe ser ubicado en el nivel de mérito intermedio, al
que corresponde el otro 50% de los citados recursos presupuestarios.

3°. Y, por ultimo, el 25% restante del personal serd incluido en el nivel de méri-
to bajo, en el que no se atribuye ninguna retribuciéon complementaria.

En cuanto a las repercusiones de la evaluacion individual de los empleados, el
Decreto Legislativo 150/2009 prevé un sistema de premios o incentivos econémicos
como reconocimiento al mérito y a la profesionalidad, que engloban los siguientes

instrumentos>:

que disfrutaran de los aumentos salariales. En concreto, se ha establecido un riguroso procedimiento al
que deberan someterse aquéllos y cuya resolucion debera ser, en todo caso, motivada y sus resultados con-
trolados posteriormente por cada Administracion publica. CANTERO MARTINEZ, J. (2001), op. cit. p.
163

32 FUENTETAJA PASTOR (2013), op. cit., pp. 138 y 139. Asi, corresponde a los directivos la va-
loracién de este tipo de productividad dentro de los criterios objetivos previamente definidos en la nego-
ciacion colectiva.

33 Véanse los articulos 17 y siguientes del Decreto Legislativo 150/2009.
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a) Los bonos anuales de excelencia. Se otorgan al 5% mejor valorado de entre los
evaluados con mérito alto (art. 21).

b) El premio anual para la innovacién. Se concede al mejor proyecto presentado
cada afo y que produzca un cambio significativo en los servicios ofrecidos o en
los procesos internos de trabajo, con una cantidad equivalente al bono anual de
excelencia. Asimismo, los premiados concurriran al Premio nacional a la innova-
ciéon en las Administraciones Pablicas, gestionado por el Ministerio para la Ad-
ministraciéon Puablica y la Innovacion (art. 22).

¢) Los incrementos o progresiones econémicas. Son decididos por la Administra-
cion Puablica de forma selectiva, aunque el articulo 23 prevé la prioridad para el
funcionario que ha obtenido un nivel de desempefio alto durante tres afios segui-
dos o cinco afios no consecutivos.

d) Los incrementos o progresiones de carrera. El articulo 24 del Decreto Legisla-
tivo 150/2009 dispone que hasta el 50% de las vacantes superiores pueden re-
servarse mediante concursos internos, teniendo especialmente en cuenta a tales
efectos el nivel de evaluacién obtenido, sobre todo si se ha conseguido un nivel de
performance o desempenio alto durante tres afios seguidos o cinco anos no consecu-
tivos.

e) La atribucion de puestos de responsabilidad que favorecen el desarrollo profe-
sional segtn criterios objetivos y publicos (art. 25).

f) El acceso a cursos de alta formacion en instituciones o centros nacionales ¢ in-
ternacionales, asi como a periodos laborales en instituciones publicas o privadas,
nacionales o internacionales que favorezcan el desarrollo profesional y compe-
tencial de los empleados (art. 26).

En todo caso, y seguin se anticip6, el régimen juridico de la evaluacion del de-
sempenio serda objeto de reforma detallada en un futuro préximo, toda vez que el
articulo 17.1.r) de la Ley 124/2015 habilita al Gobierno para regular aquél median-
te Decreto Legislativo, en el que se habra de proceder a simplificar las normas rec-
toras de la materia, desarrollando sistemas distintos para la valoraciéon de los resulta-
dos conjuntos de las organizaciones y del resultado individual de cada empleado y
potenciando el proceso de valoracion independiente del nivel de eficiencia y calidad
del servicio, incluso mediante la fijacion de los correspondientes estandares.

Por lo que atafie, por altimo, al régimen retributivo de los empleados ptblicos,
no puede dejar de ponerse de relieve la importante Sentencia de la Corte Constitu-
cional 17872015, de 24 de junio, que enjuicia la constitucionalidad de determinadas
previsiones de rango legal que, en el contexto de restricciones presupuestarias y de
crisis econémica y financiera vivido en los tltimos afios, “congelaban” las retribucio-
nes de los empleados publicos y suspendian la aplicacién a las mismas del régimen de
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la negociacion colectiva. La citada Sentencia declara ajustada a la Norma Funda-
mental la mencionada “congelaciéon”, entendiendo que supera el test de razonabili-
dad e invocando tanto el principio de solidaridad como la excepcional gravedad de
la situaciéon econémica y financiera. Por el contrario, se declara inconstitucional la
suspension de la negociacion colectiva en materia retributiva, poniendo de relieve
que una suspension sie die, como era la que se habia acordado, no constituye un
equilibrio razonable entre la libertad sindical constitucionalmente garantizada
(articulo 39) y las exigencias de distribucién racional del gasto ptablico (invocando la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de octubre de 2013
que, tras poner de relieve la exigencia de un “justo equilibrio” entre las exigencias de
los intereses generales de la comunidad y los requisitos de proteccion de los derechos
fundamentales de los individuos, declar6 conforme al Convenio de Roma de 1950
una norma portuguesa que habia reducido los derechos de los pensionistas pero lo

habia hecho con un estricto limite temporal)®*.

En relacion con lo indicado en el parrafo precedente, no puede dejar de recor-
darse el contenido de los articulos 32.2 y 38.10 del TREBEP, conforme a los cuales,
después de disponerse que se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos,
pactos y acuerdos que afecten al personal laboral y funcionario, se aflade la salvedad
de que “excepcionalmente y por causa grave de interés publico derivada de una al-
teracion sustancial de las circunstancias economicas”, se acuerde su suspension o la
modificaciéon de su cumplimiento, anadiéndose que “se entendera, entre otras, que
concurre causa grave de interés publico derivada de la alteracion sustancial de las cir-
cunstancias economicas cuando las Administraciones Publicas deban adoptar medi-
das o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas ptblicas o de caracter econémi-
co-financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o la correccion del déficit
publico”. La aplicacion de la doctrina expuesta contenida en la citada Sentencia de
la Corte Constitucional italiana supondria que la suspension habilitada por los arti-

34 Las diversas medidas adoptadas, en el contexto de restricciones presupuestarias aludido en el tex-
to, en relaciéon con el régimen retributivo de los empleados publicos también han hallado reflejo en la ju-
risprudencia constitucional espanola. Puede mencionarse, como pronunciamiento particularmente re-
ciente, la Sentencia 18/2016, de 4 de febrero, que, desde la perspectiva competencial, declara que es com-
petencia del Estado el establecimiento del régimen de incompatibilidades de las pensiones indemnizato-
rias, las prestaciones compensatorias y cualquier otra percepciéon econémica prevista con ocasion del cese
en cualquier cargo, puesto o actividad del sector publico, incluso si se aplica a quienes habian prestado ser-
vicio en las instituciones de autogobierno de la Comunidad Auténoma de Catalufia, por encontrar am-
paro en el articulo 149.1.13 de la Constitucién, que reconoce al Estado la competencia exclusiva en ma-
teria de bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica.
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culos 32.2'y 38.10 del TREBEP no podria tener caracter indefinido, sino que habria
de estar estrictamente acotada desde el punto de vista temporal (lo que, desde el pun-
to de vista funcional, recogen los citados articulos, puesto que permiten la suspension
o la modificaciéon “en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés
publico”).

3. Laregulacion de los deberes, régimen disciplinario e in-
compatibilidades

Los deberes de los empleados publicos se encuentran recogidos, con caracter
general, en el Codigo de Comportamiento aprobado por el Decreto del Presidente
de la Republica de 16 de abril de 2013 n°® 62, en el que se definen los deberes de di-
ligencia, lealtad, imparcialidad y buena conducta que estan obligados a cumplir®

(Codigo de Conducta que en nuestro ordenamiento se recoge en los articulos 32 y si-
guientes del TREBEP).

Por su parte, cada Administracion publica define su propio coédigo de compor-
tamiento en el que se integran y especifican las previsiones contenidas por el citado
Decreto n® 62/2013. Asi, la definiciéon de los deberes de los funcionarios responde a
un Godigo de comportamiento uniforme, adoptado para todas las Administraciones,
y a unos Coédigos de comportamiento adoptados por las distintas Administraciones,
en los que se recogen eventuales especificaciones al Godigo General y que son nece-
sarias para su efectiva aplicacion practica.

El primer principio general recogido por el nuevo Codigo de Comportamien-
to dispone que el empleado ptblico debe respetar la Constitucion, estar al servicio de
la Nacion con disciplina y honor y ajustar su conducta a los principios de buena con-
ducta y de imparcialidad de la actuacion administrativa. El empleado ejercera sus
funciones de conformidad a la ley y al interés publico y sin abusar de su posicion o
de las potestades de las que es titular (art. 3. 1).

Asimismo, el personal de las Administraciones publicas esta obligado a respe-
tar los principios de integridad, equidad, buena fe, proporcionalidad, objetividad y

35 Concretamente, el articulo 54 del Decreto Legislativo 165/2001 hace referencia al Ciédigo de
Comportamiento. Posteriormente, los apartados 1y 4 del articulo 54 del Decreto Legislativo n® 165/2001
han sido modificados por la Ley de 6 de noviembre de 2012 n® 190, sobre las Disposizion: per la prevenzione
e la repressione della corruzione e dell’illegalita’ nella pubblica amministrazione.
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transparencia, asi como a actuar con independencia e imparcialidad, absteniéndose
de intervenir en caso de conflicto de intereses (art. 3. 2). Por otra parte, el empleado
debe llevar a cabo sus tareas con el proposito de orientar la actuaciéon administrativa
a la maxima economia, eficiencia y eficacia. La gestion de los recursos ptblicos debe
realizarse con el objetivo de que la actuacién administrativa siga una logica de con-
tencion de gastos, sin que ello suponga una merma de la calidad de los resultados (art.
3. 4).

Tras enumerar los principios generales anteriormente expuestos, el Codigo re-
gula otros aspectos relativos a la relacion de empleo: la obtencion de regalos y otros
beneficios (art. 4), la comunicacion de conflictos de intereses o intereses econémicos
(art. 6), la prevencion de la corrupcion (art. 8), el comportamiento en el servicio (art.
11), o la atencién al publico por parte de los empleados (art. 12).

Particular relevancia se otorga al cumplimiento de las obligaciones de transpa-
rencia previstas para las Administraciones ptblicas segtn las disposiciones normati-
vas vigentes, en particular tras la aprobacién del Decreto Legislativo de 14 de marzo
de 2013 n° 33 relativo a la regulacion de la disciplina sobre las obligaciones de pu-
blicidad, transparencia y difusiéon de informacion por parte de las Administraciones
publicas.

El incumplimiento de las anteriores obligaciones por parte de los empleados
publicos determina su responsabilidad disciplinaria (art. 55 del Decreto Legislativo

165/2001).

Precisamente un aspecto de la relacion de empleo de los empleados publicos
en el que se evidencian perfiles de especialidad es el relativo a las sanciones discipli-
narias, que ha sido en gran parte reformado por el Decreto Legislativo 150/2009.
Con la nueva normativa se reducen los margenes de la negociacion colectiva en la
materia con el objetivo de hacer mas efectivo el principio de responsabilidad. Y de
esta forma, si bien la individualizacion y definicion de la tipologia de infracciones y
sanciones disciplinarias corresponde en principio a la negociacion colectiva (art. 55.
2 del Decreto Legislativo 165/2001), a nivel legislativo se han establecido directa-
mente algunas clases de infracciones y sanciones que dan lugar a responsabilidad
disciplinaria.

Concretamente, y como se ha expuesto, muchas de las causas que dan lugar al
despido disciplinario son enumeradas directamente por la Ley en el articulo 55 qua-
ter del Decreto Legislativo 165/2001 (articulo incluido por el articulo 69. 1 del De-
creto Legislativo 150/2009) y son las siguientes:
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a) Certificar de forma falsa la asistencia al trabajo a través de la alteracion de los sis-
temas de deteccién de presencia en el puesto laboral o de otra forma fraudulen-
ta, o justificar la ausencia del puesto de trabajo mediante un certificado médico
falso®®.

b) La falta injustificada al trabajo durante mas de tres dias en los dos tltimos afios o
por un periodo superior a siete dias en los diez Gltimos afos, asi como la falta de
recuperacion del servicio, en caso de ausencia injustificada, dentro del plazo es-
tablecido por la Administracion.

¢) Elrechazo injustificado del traslado obligatorio impuesto por razones de servicio.

d) La falsedad documental o declarativa en procesos de progresion o promocion
profesional.

e) La reincidencia de conductas agresivas, amenazantes o abusivas contra el honor
y la dignidad de las personas.

f) La condena penal firme de la prohibicion permanente para ejercer cargos publi-
cos.

Entre las sanciones mas frecuentes impuestas por la Administracion Pablica a
sus empleados cabe destacar la amonestacion verbal y escrita, la multa (hasta cuatro
horas de retribucion), la suspension de empleo y sueldo (hasta diez dias) y el despido

(con o sin previo aviso)?’.

Otras sanciones disciplinarias especificas han sido introducidas por la Ley
190/2012 Anticorrupcion, que establece en particular que la vulneracion de los de-
beres contenidos en el Godigo de Comportamiento ético de los empleados ptblicos,
aprobado por la Administracion Pablica de origen, incluso el deber de actuar en or-
den a prevenir la corrupcion, dara lugar a responsabilidad disciplinaria (art. 54. 3 del

Decreto Legislativo 165/2001, modificado por la Ley 190/2012)%. Asimismo, se

36 Este supuesto se ha incluido como medida para endurecer las sanciones en los casos de absen-
tismo laboral.

37 En cuanto a las sanciones disciplinarias se refiere, es competente el orden social de la jurisdic-
ci6n para conocer de las controversias que se susciten en relacion con las mismas (art. 63 del Decreto Le-
gislativo 165/2001). En relacion a los recientes pronunciamientos de la Corte de Justicia en la materia,
puede consultarse el estudio de NUNIN, R. (2014), “Impiego publico, violazione delle regole sul lavoro a
termine ed adeguatezza delle sanzioni: spunti recenti dalla Corte di Giustizia”, Rivista giuridica del lavoro ¢
della previdenza sociale fasc. 2, pt. 1, pp. 244-254.

3 Sobre la tematica de la corrupcién puede consultarse el reciente estudio de los profesores IM-
MORDINO, M., CELONE, C., GULLO, N. (2015), “Strumenti di contrasto alla corruzione nella pub-

blica amministrazione tra ordinamiento italiano e ordenamiento brasiliano”, cura di volumi cientifici, At-
s 5
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prevé la prohibicion expresa de imponer sanciones disciplinarias a los empleados pt-
blicos que pongan en conocimiento del superior jerarquico conductas ilicitas de otros
empleados y de las que hayan tenido conocimiento por razéon de la relacion de ser-
vicio (art. 54 bis del Decreto Legislativo 165/2001, introducido asimismo por la Ley
190/2012).

Otra sancion disciplinaria prevista por el articulo 55 sexies del Decreto Legisla-
tivo 165/2001 (precepto incluido por el art. 69. 1 del Decreto Legislativo 150/2009)
es la suspension de empleo y sueldo por un periodo de tres dias a tres meses en caso
de incumplimiento de las obligaciones de servicio que ocasionen dafos a terceros que
den lugar a responsabilidad civil de la Administracion Pablica. El empleado que cau-
se dafio al normal funcionamiento del érgano por ineficiencia o incompetencia pro-

fesional serd sancionado con el “collocamento in disponibilita” (art. 55 sexies. 2)%°.

Finalmente, entre las causas de extinciéon de la relacion de empleo dirigidas a
garantizar la consecucion de los objetivos impuestos al empleado publico, encontra-
mos el despido disciplinario previsto por escaso rendimiento, por un periodo de tiem-
po superior a dos afios, asi como por reiterado incumplimiento de las obligaciones de
servicio (art. 55 qualer c. 2).

Por su parte, el procedimiento para imponer las sanciones se encuentra minu-
ciosamente regulado en el art. 55 bis del Decreto Legislativo 165/2001 (precepto in-
cluido tras la reforma operada por el Decreto Legislativo 150/2009)*.

Para las sanciones leves, es decir la amonestacion verbal, el procedimiento vie-
ne regulado por la negociacién colectiva; para las sanciones graves, el procedimien-
to se regula exclusivamente por la Ley, que atribuye la competencia al directivo pt-
blico del érgano en el que presta servicios el empleado publico®!; para las sanciones
mas graves, la competencia se atribuye al érgano competente para los procedimien-

ti di Congresi, Napoli, Editoriale Scientifica; GULLO, N. (2014). “La politica di contrasto alla corruzio-
ne in Italia ed 1 soggetti responsabili della prevenzione della corruzione”, Nuove Autonomie.

39 Sobre las novedades introducidas por la Ley 190/2012 puede consultarse el estudio de MATA-
RAZZ70, A. E. (2012), “Legge 190/2012: la nuova carta dei diritti e dei doveri nel pubblico impiego”, Lo
stato civile italiano fasc. 12, pp. 67-70.

0 Sobre el mismo puede consultarse el estudio de BOLLINO, S. (2012), “Pubblico impiego ¢ pro-
cedimento disciplinare: due modelli a confronto”, 1l foro amministrativo TAR, fasc. 4, pp. 1105-1121.

' El articulo 55. bis. 2 prevé que el directivo competente debe remitir la documentacién al em-
pleado en el plazo de diez dias e instarle a una reunion sucesiva en la que podra ser asistido de un procu-
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tos disciplinarios, que decidird también sobre las sanciones menos graves en el caso

de que el responsable del 6rgano no sea un directivo 2.

Por tltimo, el régimen de incompatibilidades se encuentra excluido de la ne-
gociacion colectiva y se regula minuciosamente por Ley (art. 53 del Decreto Legisla-
tivo 165/2001), si bien en atenciéon a lo dispuesto en la Ley Anticorrupcion n°
190/2012 fue aprobado el Decreto legislativo 39/2013, por el que se recogen las dis-
posiciones en materia de incompatibilidades del personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas y del resto de organismos publicos*®. Dos ideas generales la inspi-
ran: la prohibicion de compatibilizar de forma simultanea un empleo puablico con
otro empleo publico o con otra actividad o profesion privada responde a razones de
productividad y de ética, de tal forma que la eficiencia requerida no se considera que
pueda ser efectiva en dos profesiones o empleos; y una segunda, tan relevante como
la anterior, es el objetivo de asegurar la imparcialidad del empleado y garantizar la
eficacia econémica en la prestacion del servicio en la Administraciéon publica.

De esta forma, el articulo 53 de la Ley n® 190/2012 Anticorrupciéon recoge la
prohibicion de los empleados ptblicos de ejercer actividades profesionales con suje-
tos privados con los que hayan tenido relacion en el ejercicio de sus funciones publi-
cas y ello por un periodo de tres afios desde su cese en el servicio (art. 53. 16. ter Ley
190/2012). Asimismo, se permite el ejercicio a tiempo parcial, dentro de ciertos li-
mites, para determinadas categorias de empleados ptiblicos, como docentes universi-
tarios o médicos del servicio sanitario nacional. Se excluyen del régimen de incom-
patibilidades a algunas actividades retribuidas, como las colaboraciones en revistas o

rador o de un representante sindical. En el caso de que el empleado decida no participar en la reunion,
podra remitir al 6rgano una defensa escrita. Después de concluir la fase de instruccion, el directivo com-
petente concluye el procedimiento disciplinario imponiendo dentro del plazo de sesenta dias la sanciéon
prevista por el convenio colectivo, o bien archivando el expediente si no queda probada la responsabili-
dad disciplinaria.

#2 El articulo 55 bis. 4 del Decreto Legislativo 165/2001 prevé que cada Administracion, segin su
propio normativa, determina el 6rgano competente para ello.

El articulo 55 ter del Decreto Legislativo 165/2001 prevé reglas particulares para coordinar el pro-
cedimiento disciplinario y el eventual procedimiento penal abierto en relacién a los mismos hechos. En di-
cho precepto se prevé, en particular, la autonomia de los dos procedimientos y solo para las sanciones mas
graves, en los casos de particular complejidad de la determinacién de los hechos, esta prevista la suspen-
si6n facultativa del procedimiento disciplinario hasta la terminacion del proceso penal.

43 Sobre la nueva normativa en materia de incompatibilidades puede consultarse el estudio de
D’'URGOLO, D., (2014), “La nuova disciplina delle incompatibilita nel pubblico impiego nella recente le-
gislazione Antocorrupzione”, Giustizia Amministrativa, fasc. 6, pp. 15y ss.
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periodicos, la participacion en convenios o seminarios, o los encargos de organiza-
ciones sindicales (art. 53. 6). Pero, en todo caso, cualquier encargo retribuido debe
ser autorizado por la Administracion a la que se pertenezca. Todos los puestos o car-
gos autorizados por una Administraciéon Pablica deben ser comunicados anualmen-
te al Departamento de la Funcion Pablica y ser publicados para garantizar la trans-
parencia de la actuacion (art. 53. 12 a 16).

4. La movilidad de los empleados publicos

Hay una cierta coincidencia en senalar que el elevado nimero de empleados
publicos, notablemente superior al requerido por las exigencias productivas, y la irra-
cionalidad de su distribucion sobre el territorio nacional han sido los principales fac-
tores que han contribuido a la ineficiencia cronica de la funcion puablica italiana.

Esta situacion explica que la institucion de la movilidad individual y colectiva
de los empleados publicos haya sido objeto de numerosas reformas desde la Ley Mar-
co de 1983 hasta la actualidad.

El Decreto Legislativo n° 150/2009 ha buscado favorecer la movilidad de los
empleados, superando la rigidez que tradicionalmente ha caracterizado su régimen
juridico y que llevo a una distribucion poco equilibrada del personal dentro del con-
junto las Administraciones Pablicas. Asi, en primer lugar, en aras de favorecer la mo-
vilidad entre los diversos ambitos de la negociacion colectiva, se prevé la elaboracion
de una tabla de equivalencias entre los niveles de encuadramiento profesional pre-

vistos por los distintos convenios colectivos (art. 29 bis del Decreto Legislativo n°
165/2001).

Por otra parte, se contempla que las Administraciones Publicas, antes de cubrir
puestos vacantes, deben activar los procedimientos de movilidad (art. 30. 2 bis). El
procedimiento de movilidad prevé que las Administraciones publiquen la disponibili-
dad de puestos a cubrir fijando los criterios de eleccion. Los empleados interesados en
acceder a determinados puestos pueden presentar sus solicitudes de movilidad sin que
sea necesaria la conformidad de la Administracion a la que pertenezcan (art. 30. 1).

Los convenios colectivos nacionales pueden definir procedimientos y criterios
de actuacion y el Ministro para las Administraciones Pablicas y para la Innovacién
y p yp
puede establecer medidas para facilitar los procesos de movilidad (art. 30. 1 bis).

La movilidad colectiva, en caso de excedentes de personal, se produce median-
te un procedimiento que prevé una informacion previa a los representantes del per-
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sonal y a las organizaciones sindicales, y que promueve la reasignacion de los emple-
ados en otras Administraciones, asi como el uso de formas flexibles de gestién del
tiempo de trabajo y de los llamados contratos de solidaridad (art. 33). El personal ex-
cedente para el que no exista un puesto alternativo queda en “situacién de disponi-
bilidad”, que consiste en la suspension de la relacion laboral por un tiempo maximo
de dos anos, durante el cual percibira una indemnizaciéon equivalente al 80% de su
retribucion (art. 33. 8). El personal en situacion de disponibilidad se inscribe en unas
listas naciones y regionales con el fin de que, en cuanto sea posible, pueda ser rea-
signado en otras Administraciones Pablicas que tengan necesidad de personal (arts.
34y 34. bis).

En definitiva, en la actualidad la Ley prevé, de un lado, una movilidad volun-
taria entre distintas Administraciones y, de otro, una movilidad colectiva en caso de
exceso de personal, acordado con las organizaciones sindicales.

5. Los dirigenti

Tradicionalmente, la Administraciéon Publica italiana habia respondido desde
sus origenes al modelo jerarquico de organizacion piramidal, segin el cual en el vér-
tice de los Ministerios -en el Ministro, por tanto- se agrupaban todos los poderes de
decision, existiendo con el resto del personal una relacion de rigida jerarquia. Dicho
modelo jerarquico comienza a evidenciar sus limitaciones al incrementarse tanto el
numero de Administraciones Publicas como sus cometidos y al demostrarse que era
inviable en la practica concentrar en un solo érgano todos los poderes de decision for-
mal.

Asi las cosas, a comienzos de los afios 70 del siglo pasado se configura en el ni-
vel estatal un nuevo modelo de organizacién que preveia la creacion de una nueva
categoria de personal profesional llamada los dirigenti, encargados de dirigir a las Ad-

ministraciones publicas y a los empleados en todos sus niveles bajo la direccion y con-

trol politico de los 6rganos de gobierno™.

# La bibliografia sobre la dirigenza pubblica es muy extensa. De la misma pudiéramos resaltar, entre
otra, la siguiente: CASSESE, S. (2002), “Il nuovo regime dei dirigenti pubblici italiani: una modificazione
costituzionale”, Giom. dir. amm, pp. 1341y ss.; D’ALESSIO, G., (2006), “La disciplina della dirigenza pub-
blica: profili critici ed ipotesi di revisione del quadro normativo”, Lav. pubbl. amm, pp. 549 vy ss.; (2000), La
nuova dirigenza pubblica, Roma; (2007), “La dirigenza: imparzialita amministrativa e rapporto di fiducia con
il datore di lavoro”, Lav. pubbl. amm, pp. 349 y ss.; MERLONI, F. (2006): Dirigenza pubblica e amministrazio-
ne imparziale, Bologna; CHIRULLI, P. (2000): voce Dirigenza pubblica, Enc. giur. Treccani, vol XI, Ro-
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La figura del directivo se recoge, por vez primera, en el Decreto del Presidente

de la Reptblica de 30 de junio de 1972, n° 748%, que distingue entre tres categori-
as: directivo general, directivo superior y primer directivo. No obstante, se trataba de
un sistema que no superaba del todo el modelo jerarquico de organizacioén, puesto
que el Ministro conservaba no sélo los poderes de direccion, sino también, en deter-
minados casos, la potestad de revocacion de la competencia asi como de sustitucion

y de revision de oficio de los actos de los directivos®®.

Al comienzo de los afios noventa se inicia, como vimos con anterioridad, un
proceso de reforma normativa dirigido a privatizar la relaciéon de empleo de los em-
pleados publicos y que condujo al actual marco normativo contenido en el Decreto
Legislativo de 30 de marzo de 2001, n® 165. Entre los objetivos principales de dicha
reforma se apunta la mejora de la clase directiva desde la doble perspectiva de ga-
rantizar la imparcialidad de la actuaciéon administrativa, limitando la injerencia de
la politica en las decisiones de los directivos ptblicos, y de aumentar la eficiencia de
la Administracion Publica, instaurando una figura que se asimilaba al manager pri-
vado. Se pretende, por tanto, conseguir una élite directiva burocratica de alto nivel,
en la que puedan integrarse los mas capaces, y llamada a desempenar funciones re-
levantes con autonomia respecto del area politica gubernativa, pero con responsa-
bilidad plena de los resultados de su gestion y de la obediencia a la direcciéon politi-

cal’.

ma.2007; IMMORDINO, M., RAGUSA, M. (2007). “La dirigenza negli enti locali”, en la ob. colect.
R.URSI, & M.P. CHITI (a cura di), La dirigenza pubblica: analisi ¢ prospettive.

® Dictado en virtud de la delegacién conferida al Gobierno por el articulo 16 de la Ley de 18 de
marzo de 1968, n° 249. En relacién a la evoluciéon normativa de los directivos ptblicos pueden consultar-
se, entre otros, los estudios de COLAPIETRO, C. (1990): voce Dirigenti pubblici, in Dig. disc. pubbl., vol.
V, Torino, pp. 126 y ss.; y, D’ALBERTT, M. (1990), La dirigenza publica, Bologna.

6 Sefiala SANCHEZ MORON que en el clima partitocrético y clientelista de la I Republica, la
experiencia de los directivos publicos no resulté satisfactoria, sobre todo por el escaso interés demostrado
por los sucesivos Gobiernos pluripartidistas en crear una élite burocratica fuerte. Este desinterés determi-
né6 una relativa despreocupacion por la seleccion y formacién de los mismos (hasta 1984 no fue regulado
el acceso directo a la carrera directiva), por lo que primaba la antigiedad sobre el mérito; y, asimismo, ge-
ner6 una insuficiente distincién entre el area politica y la direccion administrativa y una tendencia de los
propios directivos a la “politizacion” clientelar, ante la falta de garantias objetivas de carrera. SANCHEZ
MORON, M. (1994), “Sobre la reforma administrativa italiana del periodo de la transicion, con especial
referencia a la organizacién administrativa y al empleo publico”, Revista de Administracion Piblica n® 134, pp.
483 y 484.

¥ Véase SANCHEZ MORON, M. (1994), op. cit., p. 485.
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En este contexto, ya desde finales de los afos ochenta habia comenzado a ha-
blarse de una nueva gestiéon publica. PRATS Y CATALA apuntaba la irrupcion “del
caballo del management en todas las cacharrerias administrativas del mundo™*® y,
por ende, en Italia. Se propugnaba que para abordar la reforma de la Administra-
ci6n Pablica era necesario crear un management capaz de actuar de modo empresarial,
facilitando el consenso y estimulando la creatividad en una prospectiva en la que el
servicio fuera mas personalizado. Asimismo, se considera necesario que el proceso
productivo se dirigiera al cliente o que se eliminara la etiqueta de actividad burocra-
tica que tanta resistencia habia venido oponiendo a la introducciéon de exitosas téc-
nicas de gestion de la empresa privada.

De esta manera, trasponer en la practica a la Administracién publica algunas
de las soluciones de las organizaciones privadas se fue vislumbrado no solo posible,
sino también necesario a fin de incrementar la eficacia y eficiencia administrativas, y
en el entendimiento de que podian extraerse de aquéllas valiosas consecuencias para
la satisfaccion de las demandas sociales planteadas por los ciudadanos y para la re-
forma del sector publico.

No obstante, debe apuntarse el abandono de la ilusién infundada de que la ges-
tion empresarial pudiera trasladarse mimética y mecanicamente a las Administracio-
nes publicas*?, pues en todo caso existen elementos diferenciadores -como, por ejem-
plo, la financiacion o los objetivos a perseguir- entre el sector ptblico y el sector pri-

B PRATS Y CATALA, J. (2003), “Derecho y management en las Administraciones pablicas”, Eki-
nomiaz 26. Coon posterioridad, este autor estudi6 la evolucion de la gestion puablica hacia las redes de go-
bernanza asi como su impacto en el principio democratico. PRATS CATALA, J. (2005. a): De la burocra-
ca al t, del { a la gobernanza, Madrid: INAP. PRATS CATALA, J. (2005. b), “Modos de
gobernacién en las sociedades globales”, en La gobernanza hoy: 10 textos de referencia, Cerrillo i Martinez (Ed.),
Madrid: INAP; y PRATS CATALA, J. (2007): “Governanca i democracia”, en Governanca i bona ad-
ministraci6 a Catalunya. Barcelona: Escola d’Administracié Pablica de Catalunya. Y, mas recientemente,
analiz6 el papel que el Derecho Administrativo podia desarrollar a través del reconocimiento del princi-
pio de buena administracion. PRATS CATALA, J. (2010), “Politicas de buena administracién para la Ad-
ministracién General del Estado en Espafia”, en Gobernanza democratica vy fiscalidad, Ruiz-Huerta & Vi-
lloria Mendieta (Eds.).

49 Asf lo afirmaba PRATS i CATALA tras sefialar que se ha ignorado generalmente que el marco
“Institucional” de la gestion publica y de la gestion privada responden a principios, valores y normas dife-
rentes. Todo lo cual no ha dejado de producir algunos excesos que hoy justamente se denuncian. Para es-
te autor, el management no se presenta como un mero anadido tecnocratico al orden tradicional de la legi-
timidad legal de las Administraciones, sino como portador de un propio factor de legitimidad, represen-
tado por los valores de eficacia y eficiencia. Por lo demas, estos valores han dejado de ser una mera inva-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 63-106 91



Ana Isabel Olmedo Gaya ESTUDIOS

vado. Ahora bien, esas diferencias no significan que el sector publico deba descono-

cer las técnicas de la gestion privada’”,

Segtin esta nueva concepcidén que surge de la Administracion puablica inspirada
en el new public management®!, la alta burocracia debe tener autonomia en el desempe-
no de sus cometidos y debe estar dotada de los recursos necesarios para la consecu-

cion de sus fines. En este sentido, el directivo ptiblico asume un papel analogo al del
manager privado.

sioén retorica justificativa del poder tecnocratico para configurarse como verdaderos valores proclamados
constitucionalmente y exigidos socialmente como condiciéon de legitimidad. PRATS 1 CATALA, J. (1995),
“Derecho y management en las Administraciones publicas (Notas sobre la crisis y renovacion de los res-
pectivos paradigmas)”, Revista del Clad. Reforma y Democracia n® 3, pp. 91 y 92. Asimismo, de este autor pue-
de consultarse su estudio: PRATS i CATALA, J.: De la burocracia al management, del managament a la
gobernanza: las transformaciones de las Administraciones publicas de nuestro tiempo (recurso electroni-
co), pp. 71 y ss.

0 Sobre los elementos diferenciados entre la Administracion ptblica y el sector privado puede con-
sultarse la relacion que de los mismos realiza el profesor CASTILLO BLANCO, F. (1996), “Management
y Derecho Administrativo: ¢Hacia una necesaria evolucion del Derecho de la Funciéon Puablica y de la Ges-
tion de los Recursos Humanos?”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, n® 26, pp. 215 a 217. Senala es-
te autor que el surgimiento del management ptblico ha de ser un fenémeno necesariamente valorado y del
que han de extraerse consecuencias valiosas para la reforma de nuestro sector ptblico aunque, en todo ca-
so, no debe caerse en un mimetismo acritico que no tenga en cuenta nuestra raices culturales, la especifi-
cidad de la posicion constitucional de nuestra Administracién publica y nuestra propia forma de concep-
ci6on de la gestion publica. Ademas, no basta con incorporar asépticamente al sector publico las regula-
ciones y técnicas de gestién privada, y ello porque la Administraciéon publica representa unos valores y
principios que exigen una modulacion de las ideas y métodos que se atemperan con la presencia de la Ad-
ministracién. En todo caso, “el sector publico exige una visiéon y un enfoque propio que no significa, en
absoluto, prescindir o ignorar técnicas de regulacién y gestién propias del sector privado, pero que, sin em-
bargo, si obligan a realizar una reflexién propia, de desarrollo y evolucién de los distintos bloques norma-
tivos, de adaptacion de las técnicas de gestiéon publica y de reconceptualizacion de los principios y valores
en que se ha apoyado el devenir de la Administracién en los dos tltimos siglos. Este es, sin duda, el reto
que los estudiosos del sector publico, sea cual sea la disciplina o actividad en la que se desempefien, hemos
de asumir”, (pp. 214, 218 y 220).

51En la actualidad se sigue ahondando en la necesidad de cambio, pero desde hace ya algunos afos
se entiende que el gerencialismo publico, en el sentido de que la Administracion deba imitar a la empre-
sa mercantil y que sitaa al ciudadano en el papel pasivo de cliente o usuario, debe ser sustituido por la ac-
tual gobernanza. En efecto, en los tltimos afos se esta produciendo en Europa un amplio acuerdo en con-
siderar a la gobernanza como un nuevo modo de gobernar, debido a que se constata de manera progre-
siva que la eficacia y la legitimidad de los gobiernos democraticos se fundamenta, cada vez mas, en la ca-
lidad de interaccion entre éstos y las organizaciones empresariales y sociales, asi como en la buena gestion
de las relaciones entre los distintos niveles de gobierno. Véase PRATS CATALA, J. (2001), “Gobernabili-
dad democratica para el desarrollo humano: marco conceptual y analitico”, Instituciones y Desarrollo n° 10,
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En Italia, el proceso de cambio de los anos noventa se articula en dos fases: la
primera con el Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993, n° 29, que lleva a cabo
una privatizacion parcial de la relaciéon de empleo de los empleados puablicos, exclu-
yendo algunas categorias de los mismos asi como a todos los directivos generales®?,
Y una segunda fase que, en particular, incluye en el régimen privado también a los
directivos generales y que tuvo lugar dentro de las llamadas reformas Bassanini del
Decreto Legislativo de 31 de marzo de 1998, n° 80°3. De esta manera, se reconduce
a todos los directivos hacia la laboralizacion.

El establecimiento de los dirigenti deriva de la clasificacion de las funciones ad-
ministrativas, de un lado, en ejecutivas, que se reservan a los directivos y, de otro la-
do, en funciones estratégicas y de control, que se encargan a los Ministros, deslin-

dando, de esta manera, los ambitos administrativo y politico, respectivamente®*.

En efecto, a los 6rganos de gobierno (es decir, a los Ministros), se le encomien-
da el establecimiento de los objetivos y de los programas asi como el control de los

pp- 103 y ss. Asimismo, sobre esta tematica puede consultarse mi estudio OLMEDO GAYA, A. 1. (2014):
“La emergencia de la gobernanza y su impulso hacia la sostenibibilidad” en la ob. colect. CASTILLO
BLANCO, F. (Director): Claves para la sostenibilidad de ciudades y ternitorios, Thomson Reuters-Aranzadi, Pam-
plona, pp. 347 y ss.

52 Dentro del personal directivo se distingue entre el directivo general, con vinculo publico y poli-
tico evidente, tanto por su nombramiento por los dérganos politicos como por estar su remuneracion reco-
gida en la Ley (art. 46 del Decreto Legislativo 29/1993), y el directivo propiamente dicho, que compren-
de dos categorias: el primo dirigente y el dirigente superiore, contractualizado y sometido al Derecho privado.
Como recoge FUENTETAJA PASTOR, tanto la distinciéon como el régimen fueron atacados desde pun-
tos de vista diferentes. Por un lado, esa division de la dingenza se consideraba discriminatoria y sin justifi-
cacion, por ello, su exclusién de la laboracién. Por otro lado, la laboralizacién en si fue contestada por
quienes veian en ella un peligro para la necesaria imparcialidad de su actuacion; si bien la Corte ampard
la laboralizaciéon de esta categoria de personal (Sentencias de la Corte Costituzionale de 25 de julio de
1996, n® 313 y de 30 de enero de 2002, n° 11). FUENTETAJA PASTOR, J. A. (2012), op. cit., pp. 140.

%3 Dictado en base a la delegacion contenida en el articulo 11.4 de la Ley de 15 de marzo de 1997,
n’® 59.

> El articulo 37 del Decreto Legislativo n® 150/2009 afirma que la nueva disciplina dictada para
la clase directiva debe permitir reformar el principio de distincion entre las funciones de direccién y con-
trol encomendadas a los 6rganos de gobierno y las funciones de gestion administrativa encomendadas a la
dirigenzia, conforme a la jurisprudencia constitucional en la materia, regulando la relacion entre 6rganos
de vértice y los directivos titulares de puestos de alta direccién en aras a garantizar la plena y coherente
actuacion de la direcciéon politica en el ambito administrativo.
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resultados (art. 4. 1 del Decreto Legislativo n° 165/2001°%); mientras que a los diri-
genti se les asigna la responsabilidad de la actividad administrativa y de su resultado,
encomendandoles la gestion financiera, técnica y administrativa, la organizacion del
gasto, la organizacion de los recursos humanos, las actividades de control y todo lo
relativo a la responsabilidad de los empleados publicos®®. En definitiva, corresponde
a los dirigent: 1a consecucion de los intereses generales respetando las directrices y ob-
jetivos fijados por los 6rganos politicos, los cuales no podran, salvo por motivos de le-
galidad, revocar, reformar, atribuirse o avocarse o adoptar resoluciones o actos de
competencia del personal directivo (articulo 14. 3 del Decreto Legislativo n°®
165/2001). Esto altimo evidencia que la relacion de los directivos con los 6rganos de
gobierno no puede ser calificada en términos de jerarquia.

A la categoria de dirigente se accede por oposicién o concurso, segin los casos,
y tras superarlos se realiza un curso de formacion en la Scuola Superiore della Pubblica
Ammanistrazione. Para participar en tales pruebas selectivas es necesario ser empleado
publico superior con ciertos afios de experiencia -normalmente cinco- o bien ser di-
rectivo de entes ptblicos o funcionario de una organizacién internacional con cierta
experiencia. Con caracter excepcional se admite el ingreso de otros empleados del
sector privado con determinadas titulaciones y experiencia. Por lo demads, la Corte
Constitucional ha confirmado recientemente la exigencia de concurso publico para
acceder a la condiciéon de directivo. En concreto, asi lo hace en la Sentencia 37/2015,
de 25 de febrero, en la que se declara disconforme con el articulo 97 de la Constitu-
cion la prevision, contenida en el Decreto-Ley 16/2012, convertido en la Ley
44/2012, segln la cual determinadas agencias administrativas estaban habilitadas
para cubrir puestos directivos vacantes, mientras se sustanciaba el procedimiento pa-
ra su provision con arreglo al régimen ordinario, mediante funcionarios propios con
los que se suscribian los correspondientes contratos de trabajo a tiempo parcial. La
Corte Constitucional sefiala, en efecto, que no existe ninguna duda acerca del hecho
de que la provisién de los puestos directivos en el ambito de la Administracion Pa-

%5 Seala este precepto que los 6rganos de gobierno “esercitano le funzioni di indirizzo politico-am-
ministrativo, definendo gli obiettivi ed i programmi da attuare ed adottando gli altri atti rientranti nello
svolgimento di tali funzioni, e verificano la rispondenza dei risultanti dell’attivita amministrativa e della ge-
stione agli indirizzi impartiti”. Asimismo, a las funciones de los érganos politicos se refiere el articulo 14.
2 del Decreto Legislativo n” 165/2001.

6 Corresponde a los directivos

“Padozione degli atti e provvedimenti amministrativi... nonché la gestiones finanziaria, tecnica e
amministrativa mediante autonomi poteri di spesa, di organizzazione delle risorse umane, strumentali e di
controllo... (ad essi ¢ attribuita la responsabilita in via esclusiva) “dell’attivita amministrativa, della gestio-
ne e dei relativi risultati” (articulo 4. 2 del Decreto Legislativo n® 165/2001)
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blica debe necesariamente realizarse previa sustanciaciéon de un concurso publico,
siendo necesario el mismo incluso en el caso de que la provision se realice en favor
de quienes ya ostentan la condicién de empleados publicos.

En cuanto a la duracion de los cargos directivos, con anterioridad a la reforma
de los noventa no se preveia ningtn limite temporal a la atribucién de sus cometidos,
por lo que los dirigenti eran casi inamovibles. Ello contrastaba con la figura de los Mi-
nistros, que eran sustituidos constantemente debido a las frecuentes crisis politicas.
En la actualidad, segtin la normativa en vigor, la duracién de los cargos directivos no
puede ser inferior a tres afios y tampoco exceder de cinco afios (art. 19. 2 del Decre-
to Legislativo n® 165/2001), pudiendo ser renovados previa valoracion positiva de los
resultados obtenidos.

El objeto de cada puesto, los objetivos, la duracion y la retribucién se recogen
en el contrato de trabajo respectivo (art. 19. 2 y art. 24 del Decreto Legislativo n®
165/2001). Los cargos de directivos de categoria superior (secretario general del Mi-
nisterio y jefes del Departamento) se proveen con la maxima solemnidad por Decre-
to del Presidente de la Republica, previa deliberacion del Consejo de Ministros (art.
19. 3). Los puestos de directivos generales se proveen por Decreto del Presidente del
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro correspondiente (art. 19. 4). Los otros
cargos directivos son provistos por el directivo general del 6rgano administrativo co-
rrespondiente (art. 19. 5).

En cuanto a la revocacion de los contratos de los dirgenti, la actual normativa
distingue entre dos regimenes diferentes®’: en primer lugar, el aplicable a los deno-
minados por la Corte Constitucional “dirgenti apicaly” (sin individualizarlos en con-
creto), consistente en el sistema o mecanismo del llamado spoil spstem o clientelismo;
y, en segundo lugar, el régimen de revocacion aplicable al resto de directivos, en el
que se recogen las previsiones de la Corte Constitucional en aras de recuperar las ga-
rantias procedimientales®®, y en el que se prevé que los cargos directivos pueden ser
revocados exclusivamente en los casos previstos por el articulo 21.1 del Decreto Le-

57 Véase POLICE, A. (2014), “Le risorse umane”, en la ob. colect. SCOCA: Diritto amministrativo, To-
rino, pp. 481 y 482.

% En efecto, en este sentido se pronuncian las Sentencias n® 233/2006 y n° 103/2007 de la Corte
Constitucional a las que hace referencia el profesor POLICE (2014), op. cit., p. 481. Asimismo, sobre el-
lo puede consultarse el estudio del profesor CLARICH, M. (2007), “Una rivincita della dirigenza pubbli-
ca nei confronti dello potere della politica a garantiza dell'imparzialita della pubblica amministrazione”,
neldiritto.it.
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gislativo n° 165/2001, o sea, en los supuestos de responsabilidad del personal direc-
tivo®?. En cualquier caso, las Administraciones, al término de un puesto de nivel di-
rectivo, y en atencion a los procesos de reorganizacion, e incluso en ausencia de una
valoracion negativa del mismo, podran acordar la revocacion del cargo directivo
asignandole otro puesto incluso de menor prestigio o nivel.

Como prevé el articulo 21 del Decreto Legislativo 165/2001 el incumplimien-
to de las directivas marcadas a los directivos o la obtencion de resultados negativos
en los objetivos como consecuencia de la gestion, asi como la infraccion culpable del
deber de cumplimiento de los estandares cuantitativos y cualitativos fijados por la
Administracién, determinan la imposibilidad de renovar los cargos directivos. Por
tanto, el cese en el cargo de directivo tiene lugar por el agotamiento del plazo de
nombramiento en el caso de que no tenga lugar la renovacion, por sancion discipli-
naria y por incumplimiento de objetivos. No obstante lo anterior, tras una reforma
introducida durante el primer Gobierno de Berlusconi, los mas altos cargos, es decir,
secretarios generales y directores, cesan automaticamente a los noventa dias de la to-
ma de posesion de cada nuevo Gobierno. Esta clausula, unida a la frecuente renova-
cién de los gobiernos italianos, suscita, como ha puesto de relieve el profesor SAN-
CHEZ MORON, muchas dudas sobre la estabilidad e imparcialidad de los directi-
vos de primer nivel, que ha puesto de manifiesto incluso la Corte Constitucional.
Ademas, no siempre las oposiciones y concursos de acceso permiten completar la
plantilla de directivos, lo que lleva a nombrar “provisionalmente” para tales cargos a
personas que no lo son%’.

En definitiva, los directivos tienden a ser nombrados y renovados por el Go-
bierno que esté en el poder, por lo que no existe un sistema neutral de seleccion y re-
vocacion basado en criterios de igualdad y de mérito. Se trata, evidentemente, de un
mecanismo de spoil system que se presta a formas de clientelismo politico incompati-

ble con el sistema del mérito en el que se fundamenta la burocracia profesional y que

garantiza la imparcialidad y continuidad de la actuacién administrativa®!.

%9 Sobre la responsabilidad del personal directivo, pueden consultarse, entre otros, los estudios de
CELONE, C. (2012), “La responsabilita dirigenziale”, in La dirigenza locale, a cura di M. IMMORDI-
NO E A. CONTIERI, Editoriale Scientifica, Napoli; y, TENORE, V. (2013), “Profili ricostruttivi della
responsabilita dirigenziale nel pubblico impiego”, Giustizia Civile, fas. 7-8, pp. 325-342.

60 SANCHEZ MORON, M. (2009), “Los directivos ptblicos. Analisis comparado”, Estudios QDI
Fundacion, Democracia y Gobierno Local”, p. 46.

1 En la linea de tales reflexiones pueden consultarse, entre otros, los estudios de PRATS T CA-
TALA, J. (2002), “Del clientelismo al mérito en el empleo pablico. Analisis de un cambio institucional”,
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La propia Corte Constitucional ha senalado en reiteradas ocasiones que dicho
sistema comporta una desnaturalizacién del papel de la clase directiva, que contra-
dice los siguientes principios: el principio de imparcialidad, que impone separar a los
directivos de los partidos politicos; el principio del buen rendimiento, que exigiria la
continuidad de la actuacién administrativa, y el principio de un procedimiento justo,
ya que el abandono del cargo tiene lugar sin ninguna audiencia del interesado (Sen-
tencias de la Corte Constitucional de 23 de marzo de 2007, n° 103 y 104, y de 22 de

julio de 2011, n°® 228)52,

En este sentido, sefiala el profesor PARADA que la experiencia italiana de hui-
da del modelo tradicional de la funcién publica parece que se ha saldado con un es-
trepitoso fracaso. La funcién puablica italiana va camino de instalarse, si no lo esta ya,
en el spoil system, y afirma este autor que a esta situacion se habria llegado porque los
directivos, que ya no constituyen un ruolo o cuerpo nico, sino varios, dependientes
de cada Ministerio, son nombrados y removidos discrecionalmente por el Gobierno
de turno, al que deben acomodar sus actuaciones, con pérdida de su neutralidad. De
esta forma, si en los Gltimos tiempos pudo decirse que los gobiernos pasan y la buro-

cracia permanece, ahora los gobiernos son estables y la burocracia es transetinte%.

La generalizada insatisfacciéon con el vigente régimen juridico del personal di-
rectivo -de la que queda hecho breve mérito en los parrafos precedentes- ha deter-
minado que la mencionada Ley 124/2015 haya introducido -en términos que ha-
bran de ser concretados en los Decretos Legislativos que se dicten en su amparo- re-
levantes modificaciones en dicho régimen. En concreto, y sin pretension ninguna de
exhaustividad, tales modificaciones se refieren a los extremos siguientes:

Documentos y Aportes en Administracion Piblica y Gestion Estatal n® 2, pp. 1y ss.; y LONGO, F. (2004), “Servi-
cio civil y ética publica”, ponencia presentada en el Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Esta-
do y de la Administracion Piblica, Madrid, Espana, 2 - 5.

62 Péase CLARICH (2013), op. cit., p. 407.

63 Péase PARADA VAZQUEZ, R. (2014): Derecho Administrativo II. Organizacion y empleo publico, Ma-
drid, Marcial Pons, pp. 455 y 456. En definitiva, concluye el profesor PARADA que el experimento ita-
liano de salirse del modelo funcionarial corporativo a la francesa, y asimismo debido a la avidez de los sin-
dicatos y a la lucha entre los partidos para dominar la alta burocracia de directivos, ha terminado en un
gran desastre (p. 456).
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a)Por lo que atafie al acceso a la condicion de personal directivo, se reitera for-
malmente la aplicacién del principio de mérito, previéndose que aquél tendra
lugar mediante el sistema de curso-concurso o de concurso, los cuales habran
de ajustarse en todo caso a las mejores practicas utilizadas en el ambito inter-
nacional.

b)La duracién se fija en 4 afios, extensibles por 2 afios adicionales sin participa-
ci6n en proceso selectivo ninguno, y con posibilidad en todo caso de renova-
ci6n a través del correspondiente proceso selectivo.

¢) Se dispone expresamente que se producira el cese del directivo y la prohibicion
de renovacion del cargo en los sectores sensibles al riesgo de corrupcion — asi
como en caso de condena -aunque no sea firme- por parte del Tribunal de
Cuentas a resarcimiento del dafo producido a la Hacienda Pablica por con-
ducta dolosa.

d)Se prevé la simplificacion y la ampliacion de los supuestos de movilidad entre
las Administraciones Publicas y con el sector privado -disposicion esta tltima
concerniente a las denominadas “puertas giratorias” que habria de ser objeto
de un desarrollo normativo extremadamente cuidadoso-.

e) Por dltimo, se prevé la constitucion en el seno del Departamento de la Funcion
Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros de una Comision para el
personal directivo estatal, que operara con plena autonomia y cuyos miembros
seran seleccionados mediante sistemas que garanticen su independencia, su ho-
norabilidad y la ausencia de conflictos de intereses. Tal Comision tendra com-
petencias en relacion con el control del cumplimiento de las normas regulado-
ras del acceso a la condicion de personal directivo asi como en relaciéon con la
evaluacion del desempeno de éste.

Por lo demas, la misma critica dominante en el ambito italiano puede hacerse
extensiva a nuestro pais, donde la configuracion juridica del personal directivo pt-
blico profesional se muestra como otra asignatura pendiente de nuestro modelo de
empleo ptblico®. En este sentido, se presenta como imprescindible, para poder
avanzar en la construccion de cualquier sistema de funcién directiva profesional, que

54F] articulo 13 del TREBEP como marco general define al personal directivo como “el que desa-
rrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones Publicas, definidas como tales en las nor-
mas especificas de cada Administraciéon”. Otra acepcién mas sustantiva del concepto de directivo se reco-
216 en el Informe de la Comision de Expertos para el estudio y preparacion del EBEP, en el que se sefia-
la que es “la persona que posce la capacidad de liderazgo, la formacién especifica y las habilidades nece-
sarias para hacer funcionar, bajo las instrucciones del Gobierno correspondiente, la compleja maquinaria
administrativa”.
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los directivos publicos han de ser personas reclutadas mediante procesos competiti-
vos por las Administraciones Pablicas en funciéon de sus conocimientos, destrezas, ap-
titudes, habilidades y actitudes para dirigir un determinado ambito o sector de lo pt-
blico, es decir, que sean seleccionados en funcién de estrictos criterios de competen-
cia profesional y experiencia. Y asimismo, en cuanto al cese del personal directivo se
refiere, s6lo deberia producirse como consecuencia de una gestion inadecuada por
no cumplir los objetivos marcados por la organizacioén, tras la correspondiente eva-
luacion del desempetio que asi lo determine. Incluso podria plantearse la posibilidad
de establecer una limitacién temporal para el ejercicio del puesto de trabajo, aunque
vinculada también a los resultados de la evaluaciéon. En consecuencia, la idea de dis-
crecionalidad o pérdida de confianza no deberia tener cabida®. Pero la realidad es
que, en definitiva, existe entre nosotros una muy arraigada cultura de la “confianza
politica” como criterio de provision de los puestos directivos, que sigue teniendo un
peso enorme y que es muy dificil de cambiar®. Por lo que atafie al ordenamiento es-
paiiol, no puede dejar de ponerse de relieve que -en la linea establecida por la Cor-
te Constitucional italiana- el articulo 10.2 del TREBEP establece que “la seleccion
de funcionarios interinos habra de realizarse mediante procedimientos agiles que res-
petaran en todo caso los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad”.

IV. CONSIDERACION FINAL

Naturalmente, son muchisimas las ensenanzas susceptibles de extraerse del exa-
men del modelo italiano, no constituyendo sin embargo objeto del presente trabajo
la exposicion de las mismas. Ello no obstante, quien suscribe no quiere dejar de for-
mular las dos consideraciones siguientes.

En primer lugar, la experiencia italiana permite relativizar la relevancia practi-
ca -mas alla de los planteamientos estrictamente dogmaticos- de la opcién por un ré-
gimen iuspublicista o laboral para la relaciéon de empleo publico. En efecto, la opcion
generalizada por el régimen laboral por la que se decant6 el legislador italiano no ha
impedido que, de hecho, los problemas fundamentales a los que se enfrenta el em-
pleo publico en Italia sean los mismos, servata distantia, que han de ser afrontados en
Espana o en paises de caracteristicas similares. Y es que lo decisivo no es, ciertamen-

95 Véase QUESADA LUMBRERAS, J. E. (2015), La carrera profesional en el sistema de empleo piiblico es-
paitol: modelos, andlisis y propuestas, Pamplona, Ed. Thomson-Aranzadi, pags. 155 y ss.

66 SANCHEZ MORON, M. (2009), op. cit., p. 44.
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te, que la relacion de empleo sea contractual o estatutaria o que el orden jurisdiccio-
nal competente para conocer de las controversias que se susciten en su seno sea el
contencioso-administrativo o el social. Lo relevante, por el contrario, son los térmi-
nos concretos en los que se configuran los aspectos especificos de la relacion de em-
pleo y, mas atn, la existencia o no de sistemas eficaces de control independiente y de
un sistema de valores -que en ultimo término se reconducen al servicio al interés pa-
blico- interiorizado y compartido tanto por los servidores publicos como por quienes
han de adoptar decisiones en relaciéon con los mismos.

En segundo término, la experiencia italiana acredita igualmente que los inten-
tos de reconducir el régimen del empleo publico a los patrones propios de las orga-
nizaciones privadas tropiezan siempre con obstaculos insalvables. Ya se pusieron an-
teriormente de relieve las sustanciales diferencias existentes entre la Administracion
Publica y el sector privado, las cuales inevitablemente se proyectan sobre el personal
a su servicio. Las constantes reformas de la normativa italiana en materia de empleo
publico, aludidas anteriormente, asi lo acreditan, pues las mismas se dirigen, en no
pequena medida, a garantizar no solamente la eficacia y la eficiencia, sino también
la igualdad en el acceso al empleo publico (igualdad que no ha de existir necesaria-
mente, por imperativo juridico, en el sector privado) asi como la proteccion de los in-
tereses publicos implicados en la existencia, la organizaciéon y el funcionamiento de
las estructuras administrativas. Asi lo ha dicho expresivamente -y con ello termino-
la Sentencia de la Corte Constitucional 178/2015, de 24 de junio, que, a proposito
de la legislaciéon que habia “congelado” las retribuciones del sector publico y de la
posible vulneraciéon por la misma del principio de igualdad, por razéon de no haber
tenido lugar aquélla en relacion con el sector privado, rechaza enérgicamente que és-
te sea un lertium comparationis idéoneo en relacion con los empleados publicos, ponien-
do de relieve que “el empleo ptblico y el empleo privado no pueden ser asimilados
en todo y para todo, puesto que las diferencias, aunque atenuadas, permanecen no
obstante la extension de la contratacion colectiva a una amplia parte del trabajo de-
sarrollado en las dependencias de las Administraciones Pablicas”.
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RESUMEN

Ante la existencia de pagos sin consignacion presupuestaria previa, las leyes ha-
cendisticas imponen la nulidad de pleno derecho de los actos y disposiciones admi-
nistrativas. No obstante, la invalidez de los actos administrativos no exime a la Ad-
ministracion de la obligaciéon de abono de las prestaciones realizadas por un tercero
a su favor, en virtud del principio general del derecho de evitacion del enriqueci-
miento injusto.

El procedimiento de reconocimiento extrajudicial de créditos se configura co-
mo un procedimiento excepcional para la solucion del problema.

Asimismo ante la existencia de pagos sin consignacion presupuestaria, nuestro
Ordenamiento juridico prevé la responsabilidad contable y un régimen sancionador
especifico.

PALABRAS CLAVE
Gasto publico. Consignacion presupuestaria. Procedimiento de reconocimien-
to extrajudicial de créditos. Nulidad. Convalidacion. Responsabilidad.
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ABSTRACT

Given the existence of payments without budgetary provision, the laws impose
the nullity of administrative actions. However, this invalidity of administrative actions
does not relieve the Administration of the obligation of payment of services provided
by third party on their behalf, under the general principle of law, the theory of un-
just enrichment.

Extrajudicial recognition of credit is configured as a procedure outstanding,
conducive to solve the problem.

Also before the existence of payments without budgetary provision, our law
provides accounting responsibility and specific sanctions.

KEY WORDS
Public spending. Budgetary provision. Procedure of extrajudicial recognition of
credits. Nullity. Validation. Responsibility.

L INTRODUCCIQN: SOBRE LA PLANIFICACION Y LAS NE-
CESIDADES PUBLICAS

Como es sabido, los Estados modernos planifican la cobertura de las necesida-
des generales a través de los presupuestos publicos, los cuales adoptan la forma de
Ley. Se trata en cualquier caso de una ley autorizante, en el sentido de que el Poder
Legislativo autoriza a la Administracion a la realizacion de los gastos en la cuantia y
con el destino permitidos por el Parlamento. De este modo, st el Presupuesto con re-
lacion a los ingresos tiene una naturaleza de mera prevision, con relacion a los gas-
tos es una auténtica norma juridica vinculante que fija el importe, destino y las reglas
que ha de observar la Administracion Pablica en el ejercicio de su poder de ejecu-
cion, durante un determinado ejercicio econémico, erigiéndose en «(...) la expresion
cifrada, conjunta y sistematica de los derechos y obligaciones a liquidar durante el
ejercicio por cada uno de los 6rganos y entidades que forman parte del sector publi-
co estatal» siguiendo lo dicho en el art. 32 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre

General Presupuestaria (en adelante LGP)!.

! En idéntico sentido, articulo 31 del TRLGHPJA siguiendo lo dispuesto en el art. 190. 2 del Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia lo define como «(...) la expresion cifrada, conjunta y sistematica de
las obligaciones que, como maximo, pueden reconocer la Junta de Andalucia, sus agencias administrati-
vas y de régimen especial y sus instituciones, y de los derechos que prevean liquidar durante el corres-
pondiente ejercicio, asi como las estimaciones de gastos ¢ ingresos a realizar por las agencias publicas em-
presariales, por las sociedades mercantiles del sector ptblico andaluz, por los consorcios, fundaciones y las
demas entidades previstas en el articulo 5.1 de la presente ley, y por la dotacién para operaciones finan-
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Pero esta funcién autorizatoria de las Leyes de Presupuestos no puede enten-
derse al margen de la propia configuracion del Estado y del Ordenamiento juridico
en su conjunto, impregnado por los principios generales del Derecho. El articulo 1
de la Constitucion nos dice que Espafia se constituye en un Estado social y de dere-
cho, y ello debe determinar que el Estado, -y en concreto el Poder Ejecutivo al que
le corresponde la satisfaccion de las necesidades sociales-, no se desentienda bajo una
interpretacion aislada de las normas, de la necesaria satisfaccion de las necesidades
colectivas mas apremiantes, de los imprevistos surgidos en la fase de ejecuciéon de los
Presupuestos que determinen nuevos gastos urgentes e inaplazables. Ello habra de
determinar inevitablemente, la flexibilizacion del grado de vinculaciéon de la Admi-
nistraciéon al mandato originario recibido del poder legislativo. Como sefialan PITA
GRANDAL y FERNANDEZ LOPEZ2 «No en vano, cuando el art. 31.2 de la
Constitucion consagra la maxima de que no sélo la programacion sino también la
«ejecucion» del gasto publico deberad responder a los criterios de «eficiencia y eco-
nomia», implicitamente se le estd atribuyendo al 6rgano gestor del presupuesto la po-
testad, pero al mismo tiempo el deber, de decidir y articular medidas que, sin apar-
tarse de los cauces de actuacion propios del Derecho Puablico a que esta sometida la
Administracion, ofrezcan soluciones inmediatas y eficientes a las necesidades urgen-
tes surgidas en el curso del ejercicio presupuestario».

Parece asi razonable, que el Ordenamiento juridico haya previsto cauces o ins-
trumentos juridicos, que desde la vertiente del gasto, permitan afrontar las necesida-
des inaplazables nacidas durante un determinado ejercicio presupuestario. A estos
efectos, el articulo 51 LGP enumera las distintas clases de modificaciones presupues-
tarias, desarrollando su sentido en los siguientes preceptos. En el mismo orden la sec-
cion 2°* del Capitulo Iy Titulo VI del Texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo
(en adelante TRLRHHLL), bajo la rtbrica “De los créditos y sus modificaciones”;
Por su parte el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Jun-
ta de Andalucia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo, contiene
previsiones similares en el capitulo II del Titulo VI rubricado “Los créditos y sus mo-
dificaciones”.

cieras de los fondos regulados en el articulo 5.3.». Redacciéon y definicién similar encontramos también en
el articulo 162 del Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (en adelante TRLRHHLL).

2PITA GRANDAL, A M. y FERNANDEZ LOPEZ, R.L, “El procedimiento de ejecucion del gas-
to publico ante situaciones de emergencia”. Revista espanola de derecho financiero, ISSN 0210-8453, N°
133, 2007, pags. 101-128.
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Pero al margen de estas operaciones presupuestarias perfectamente formaliza-
das, existen numerosos supuestos en los que efectivamente se asumen compromisos
de gastos no autorizados en las correspondientes Leyes Presupuestarias, ni imputados
en el gjercicio correspondiente por alguno de los cauces legalmente establecidos. Nos
estamos refiriendo a una serie de supuestos tales como contratos que se ejecutan ex-
cediendo del periodo fijado como maximo por la normativa con prorrogas ilegales;
modificaciones contractuales al margen de los pliegos; contrataciones verbales; exce-
sos de obra admitidos por la Administracion; facturas extraviadas ..., por citar algu-
nos supuestos. Se trata de supuestos que responden en muchos casos —aunque no en
todos-, a patologias previas en el cumplimiento de la legislacion material. Pero sien-
do ello cierto, no lo es menos que tratamos de un problema al que el Ordenamiento
juridico debe dar solucién, siendo su tratamiento en las correspondientes leyes ha-
cendisticas y presupuestarias, los que nos interesa en el presente estudio.

II. SOBRE LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS AL MARGEN DE
LA DEBIDA CONSIGNACION PRESUPUESTARIA

Todo gasto publico tiene dos vertientes bien definidas: una interna y otra ex-
terna. Desde el punto de vista interno, el gasto pablico es la consecuencia de la deci-
sion administrativa de emplear fondos puablicos para satisfacer una necesidad publi-
ca, decision que se toma y ejecuta siguiendo el correspondiente procedimiento ad-
ministrativo. Y desde el punto de vista externo, el gasto publico da lugar a vinculos
juridicos con terceros, que son el cauce a través del cual el Estado obtiene los bienes
y servicios que precisa para dar satisfaccion a las necesidades publicas. Se trata por
lo tanto de una doble perspectiva que debe ser estudiada.

1. Aspecto interno del gasto publico

En el aspecto interno del gasto publico, el efecto primordial del presupuesto es
autorizar o habilitar a la Administracion para acordar y ejecutar las decisiones de
gasto. Sin la correspondiente autorizacion presupuestaria la Administraciéon no pue-
de realizar correctamente el procedimiento de gasto pablico. A su vez, dicha autori-
zacion se condiciona al cumplimiento de una serie de limites. Uno primero cualitati-
vo que se formula a través del principio de especialidad (art. 42 LGP; art. 39
TLGHPJA; art. 172.1 TRLRHHLL); otro cuantitativo que se refleja en los articulos
46 LGP, art. 39.2 TRLGHPJA y 173.5 TRLGHHLL, y por Gltimo, un limite tem-
poral cifrado en el principio de anualidad presupuestaria.

Respecto del limite cuantitativo, las tres normas hacendisticas —aun con ligeras
variantes-, mantienen el mismo contenido, declarando la nulidad de aquellos actos o
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acuerdos que incumplan la sefialada limitacion. Asi el art. 46 LGP cuando sefiala que
«Los créditos para gastos son limitativos. No podrdn adquirirse compromisos de gastos ni adquirirse
obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, sien-
do nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango
wferior a Ley que incumplan esta limitacion, sin perjuicio de las responsabilidades reguladas en el ti-
tulo VII de esta ley». En el mismo sentido, el art. 39.2 del TRLGHPJA y 176.5 del
TRLRHHLL.

Estas previsiones generales se completan con la de aquellos casos en los que la
legislacion especifica condiciona expresamente la validez de la actuacién administra-
tiva a la existencia de crédito presupuestario, como sucede con el articulo 26.1.k) de
la Ley de Contratos del Sector Pablico en relacion con el art. 31 de la misma norma,
y en el articulo 36.1 b) de Ley General de Subvenciones.

Vemos asi, que las leyes presupuestarias y hacendisticas asocian a la inobser-
vancia de este principio limitativo, la sancién mas grave de las que se prevén en el
ambito del derecho administrativo, cual es la de la nulidad radical y absoluta de los
actos y disposiciones que la contravengan. Y es que, si como antes hemos sefialado,
la Ley de Presupuestos tiene caracter autorizatorio del gasto a la vez que limitativo,
es lo cierto que dicha autorizacién no lo es en abstracto, sino que se erige en un re-
quisito conformador de la competencia y del procedimiento administrativo. En opi-
ni6on de FERREIRO LAPATZAS3, siguiendo a RODRIGUEZ BEREIJO, la Ley
Presupuestaria tiene el efecto juridico de una atribucién de competencia, de tal ma-
nera que si no existe crédito adecuado y suficiente, el 6rgano administrativo no pue-
de prestar validamente su consentimiento, pues la Ley en estos casos «tiene el efecto
de una atribucién de competencia», por eso, la sancién en estos casos, es la nulidad
de pleno derecho del acto, acuerdo o disposicion normativa que infrinja el sehalado
limite, por cuanto cada érgano, tiene una competencia propia enmarcada cualitati-
vamente, pero también cuantitativamente por mor precisamente de la norma presu-
puestaria.

La Jurisprudencia por su parte considera que tal falta de consignacién presu-
puestaria constituye una causa de nulidad pero por falta de procedimiento adminis-
trativo. Valga a estos efectos, la cita de las SSTS de 15 diciembre 1982 (R] 7974), de
8 de octubre de 1986 (R] 7650) o de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 3 de Febrero de 2000 (R] 2295) y de Cantabria de 2-2-2004, (R]

3 FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho Financiero espaiol. Marcial Pons. 2006.
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71245). Considera ademas —y con razon-, que tratandose de contratos inexisten-
tes no es posible su convalidacion (STS de 21 de marzo de 1991 (R] 2013), ci-
tada también en la sentencia del T'S] de Cantabria de 9 de enero de 2004). Ocurre
sin embargo, que esta aparente claridad de la cuestion, no es tal cuando se tiene en
cuenta la otra vertiente del gasto, cual es la externa como veremos a continuacion.

2. Aspecto externo del gasto publico

En el aspecto externo del gasto publico, hay que referirse a los efectos del pre-
supuesto sobre las obligaciones econémicas contraidas con terceros, y a la exigibili-

dad del pago.

En este punto resulta esencial remitirse a lo dispuesto en los articulos 20 y 21
de la LGP que regulan el origen de las obligaciones econémicas del Estado, siendo
idéntico el sentido del art. 26. 1 y 2 del TRLGHPJA, y art. 173.1 TRLGHHLL (a
salvo el ultimo supuesto). El art. 20 LGP sienta que «Las obligaciones de la Hacienda Pi-
blica estatal nacen de la Ley, de los negocios juridicos y de los actos o hechos que, segin Derecho, las
generen», y por su parte, el art. 21.1 de la misma norma afiade que «Las obligaciones de
la Hacienda Piblica estatal sélo son exigibles cuando resulten de la ejecucion de los presupuestos, de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley, de sentencia judicial firme o de operaciones no presupues-
larias legalmente autorizadas».

Siguiendo a MENENDEZ MORENO, para la interpretacion de ambos pre-
ceptos la doctrina financiera defiende dos tesis diferenciadas. Un sector doctrinal,
partiendo de la distincion entre obligaciones legales (nacidas ex lege) y obligaciones vo-
luntarias (nacidas de actos o contratos administrativos) -dada la similitud de dicho
precepto con el art. 1089 del Codigo Civil-, llega a la conclusion integradora de que
las obligaciones legales nacen siempre validamente exista o no crédito presupuesta-
rio para su cobertura y, en su caso, la carencia de éste solo afectaria a la exigibilidad
de la obligacion contraida, lo que tiene su logica habida cuenta de que la asuncion
de la obligaciéon también se produce en una ley, pudiendo considerarse que por ello
habilita el gasto. Por el contrario, respecto a las obligaciones voluntarias, la inexis-
tencia de crédito presupuestario afectaria directamente a la validez de las mismas.

Otro sector de la doctrina no distingue entre diferentes tipos de obligaciones
por razoén de la fuente de su nacimiento, y considera que la no existencia de crédito

* MENENDEZ MORENO, A. “Efectos juridicos de las Leyes de Presupuestos Generales del Es-
tado”. Lex Nova Thomson Reuters. 2013.
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presupuestario para la cobertura de la obligacion no puede afectar a su validez, pues
ésta dependera del titulo que la haya originado. Lo que existird, sera un problema de
exigibilidad, pero no de validez del titulo juridico.

Esta interpretacion, -que es mas favorable a los derechos de los acreedores-, fue
refrendada por el Tribunal Constitucional, al reconocer la autonomia de la fuente de
las obligaciones de la Hacienda Puablica respecto al crédito presupuestario, afirman-
do que «(...) los créditos consignados en los estados de gastos de los Presupuestos Generales no son
Juente alguna de obligaciones; sélo constituyen autorizaciones legislativas para que dentro de unos de-
terminados limites la Administracion del Estado pueda disponer de los_fondos piblicos necesarios pa-
ra hacer frente a sus obligaciones. La fuente de éstas debe buscarse fuera de dichas consignaciones pre-
supuestarias, ya sea en la Ley, ya en los negocios juridicos o en los actos o hechos que, segiin Dere-
cho, las generen...» (SSTC 63/1986, de 21 de marzo; 146/1986, de 26 de noviembre; y
294/1994, de 7 de noviembre).

Este es también, el camino que ha seguido la Jurisprudencia, que aun partien-
do de que estamos ante un contrato inexistente por falta de consignacion presupues-
taria sitta la solucion del problema en la aplicacién de la doctrina del enriqueci-
miento injusto que “viene a corregir situactones de total desequilibrio, en relaciones que, carentes
de ropaje juridico, materialmente han existido produciendo beneficios concretos en una de las partes,
a costa de la otra. Con ello se originan unos efectos sin causa -enriguecimiento y empobrecimiento- al
no venir respaldados por las formas exigidas en el régimen administrativo. Mas estos efectos, sin cau-
sa, por la forma, se convierten en determinantes de la causa que los corrige y repara” (STS
348/2015, de 23 de marzo, asumiendo otra anterior de unificacion de doctrina de 28
de abril de 2008). Y es que como puso de manifiesto la también STS de 8 de octu-
bre de 1986 (R,J. 1986/7650), no seguir esta via de contemplacion de la realidad no
es admisible, por cuanto en los supuestos en los que se declare que «tal cantidad no sea
exigible por falta de consignacion presupuestaria para poder ser atendido su pago pues este dato, aun
de ser cierto, carece de trascendencia en orden a los efectos pretendidos en esta _fase del proceso pues en
caso contrario la efectividad de las obligaciones municipales quedaria al arbitrio de la correspondiente
Corporacion lo que no es permisible a tenor de lo establecido en el articulo 1256 del Cédigo Civil, y

en las Sentencias del Tribunal Supremo de 9-3-1907 y 1-7-1947 ( R} 1947\953)»°

% Resulta también interesante conocer en el ambito de la Jurisdiccién social, los pronunciamientos
contenidos en las sentencias de 17 de febrero y 30 de septiembre de 2010, de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-Leon. En estos supuestos, en que se reclamaban diferencias salaria-
les por horas extraordinarias realizadas cuyo pago se neg6 posteriormente por la existencia de limitacio-
nes presupuestarias, la Sala primero niega que la consecuencia de tal actuacioén -que en consecuencia no
contaba con consignacion presupuestaria- fuera su nulidad por aplicacion del art. 46 LGP, al no encon-
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El problema, como muy bien sefial6 el Tribunal Constitucional en su STC
294/1994 ya citada, es que para poder comprender esta doble realidad interna y ex-
terna, se hace preciso tener en cuenta que existe un peculiar entrecruzamiento de las
normas que disciplinan la cuestiéon. Dada su claridad, -que nos exime de mayores co-
mentarios-, transcribimos las consideraciones vertidas en la sentencia:

“Para una cabal comprension de esta cuestion en el caso que aqui se lrata es preciso arrancar
del peculiar entrecruzamiento entre la legalidad administrativa, entendida
como somelimiento pleno de la actuacion administrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), y
la legalidad presupuestaria en el régimen juridico de las obligaciones pe-
cuniarias del Estado, en particular de las obligaciones legales que son las que aqui nos im-
portan cuyas vicisitudes aparecen condicionadas en su exigibilidad y momento del pago a la existen-
ca del correspondiente crédito presupuestario consignado en los Presupuestos Generales del Estado.

Las obligaciones econdmicas del Estado validamente nacidas de la Ley, de los negocios juridi-
cos y de los actos o hechos que, segin derecho, las generen, no podrin ser cumplidas si no exuste cré-
dito presupuestario suficiente para hacerles frente [arts. 42 y 43.1 de la Ley General Presupuestaria
( RCL 1988\1966 y 2287)], siendo nulos los actos de ejecucion presupuestaria o de disposicion
del gasto que incumplan esta prohubicion (art. 60 LGP).

Este entrecruzamiento entre el principio de legalidad administrati-
vay el de legalidad presupuestaria, tiene su raiz en la separacion o des-
conexion entre la fuente de las obligaciones del Estado o titulo juridico
del cual pueden nacer validamente las obligaciones econémicas del Es-
tado y la fuente del gasto publico, esto es el procedimiento especifico a
través del cual la Hacienda cumple sus obligaciones contraidas y se libe-
ra de sus deudas mediante el pago. Como se afirmé en las SSTC 63/1986 ( R1IC
1986\ 63), fundamento juridico 6. y 13/1992 ( RTC 1992\13) fundamento juridico 5.’ «los

créditos consignados en los estados de gastos de los Presupuestos Gen-

trarnos ante actos de naturaleza administrativa sino ante actos empresariales de derecho privado laboral.
Después afirma que “en el ambito laboral, la nulidad no impide el pago de los servicios prestados, con in-
dependencia de que pueda producir la extincion de futuro de los compromisos laborales adquiridos con-
tra la norma imperativa (articulo 99 del Estatuto de los Trabajadores). Por consiguiente los salarios de-
vengados por razon del trabajo ya prestado habrian de abonarse en todo caso, independientemente de las
responsabilidades de toda indole que incumban a los responsables de la gestion del gasto que decidieron
la realizacion por los trabajadores cuando no existia crédito presupuestario consignado para abonar las
mismas”. Por lo tanto, tampoco en estos casos la exigibilidad de las obligaciones validamente nacidas al
Derecho se hace depender de la existencia de adecuada consignacion en los correspondientes Presupues-
tos, remitiéndose la cuestién a un problema de responsabilidad de los gestores.
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erales del Estado no son fuente alguna de obligaciones; sélo constituyen
autorizaciones legislativas para que dentro de unos determinados limites la Administracion
del Estado pueda disponer de los fondos piblicos necesarios para hacer frente a sus obligaciones. La
Juente de éstas debe buscarse_fuera de dichas consignaciones presupuestarias, ya sea en la ley, ya en
los negocios juridicos o en los actos o hechos que segiin derecho las generen, tal como sefiala el art. 42
de la LGP». (...)Y claro es que un Estado de Derecho no puede desconocer
una situacion juridica perfecta o una obligacion legalmente contraida
por el mero hecho de que no exista crédito presupuestario [STC 32/1982
( RTC 1982\32), fundamento juridico 3.°.

Como ha advertido la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de
1978 (R 1978\752), a propésito, precisamente de un supuesto de inactividad administrativa que
deja sin cumplimiento un mandato legal de equiparacion retributiva entre el Profesorado «sin que tam-
poco sea utilizable como excusa a la Administracion para la adopcion de tales medidas la inexisten-
cia de créditos presupuestarios, pues la habilitacion de los mismos no es condicionante para la exis-
tencia del derecho que se reconoce sino que, por el contrario, serd una consecuencia de su declaracion»”

Esta diferencia entre fuente juridica del gasto publico y fuente de las obligacio-
nes del Estado que sefialaba el Tribunal Constitucional, se asumi6 en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, reconociendo en su exposi-
cién de motivos que «En cuanto a las obligaciones de la Hacienda Publica, la ley rei-
tera la diferencia entre fuente juridica del gasto publico y fuente de las obligaciones
del Estado, de modo que no basta con que la obligacién nazca para que la misma le
sea exigible a la Hacienda Publica, siendo preciso que resulten de la ejecucion de los
Presupuestos, de sentencia judicial firme o de operaciones no presupuestarias legal-
mente autorizadas, diferenciacién que es una exigencia constitucional derivada del
articulo 134.1 de la Carta magna, recogida por la doctrina del Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia nimero 63/1986, de 21 de mayo, reiterada en las Sentencias
ntmeros 146/1986 y 13/1992». Y asi se plasmo en el articulo 21.1 sobre exigibili-
dad de las obligaciones: «Las obligaciones de la Hacienda Piblica estatal sélo son exigibles
cuando resulten de la ejecucion de los presupuestos, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley, de
sentencia judicial firme o de operaciones no presupuestarias legalmente autorizadas».

Todo ello tiene como consecuencia que la apreciacion de un vicio de nulidad en
la actuacién administrativa no conlleva juicio alguno sobre la existencia o inexisten-
cia de una obligacién o deuda de la Administraciéon frente tercero, pues ésta puede
haber nacido de cualquiera de las fuentes de las obligaciones que sefala el Ordena-
miento juridico. Cuando el art. 20 LGP nos dice que la obligaciones de la Hacienda
Publica nacen de la ley, de los negocios juridicos y de los «actos o hechos que la ge-
neren»-, se esta dando entrada a figuras como el cuasi-contrato o la prohibicion del
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enriquecimiento injusto, que son capaces de generar un titulo juridico habil para re-
clamar el cumplimiento de las obligaciones a la Hacienda, con independencia de que
el negocio o acto no tenga todos los requisitos administrativos o presupuestarios ne-
cesarios para su validez. La falta de consignacion presupuestaria erigida en causa de
invalidez administrativa del acto, contrato o subvencion no seria por lo tanto, un obs-
taculo para el reconocimiento de las obligaciones de la Hacienda frente a terceros.

III. SOBRE LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE RE-
CONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE CREDITOS

En esta doble realidad interna y externa de los gastos realizados sin consigna-
cién presupuestaria, hemos visto la solucion que adoptan los Jueces y Tribunales
cuando media reclamacién en via jurisdiccional por parte del deudor, consolidando-
se una Jurisprudencia que aplica la doctrina del enriquecimiento injusto en orden al
reconocimiento de la obligacion. A su vez estas sentencias de reconocimiento dicta-
das generan una fuente de gasto en el sentido del art. 21.1. LGP, completandose asi
la coherencia del sistema.

Ello no obstante, dentro del ambito presupuestario, la propia legislacion ha-
cendistica prevé otro procedimiento extraordinario que posibilita dar una solucion al
problema planteado por la adquisiciéon de compromisos de gastos sin consignacion
presupuestaria, cual es el denominado procedimiento de reconocimiento extrajudi-
cial de crédito, contemplado en el art. 34.3 LGP, pero también en los articulos 42 del
TRLGHPJA y 176 del TRLRHHLL. Conforme a dicho art. 34.3 LGP: «3. Podrdin
aplicarse a créditos del ejercicio corriente obligaciones contraidas en ejercicios anteriores, de conformi-
dad con el ordenamuento juridico, para las que se anulara crédito en el ejercicio de procedencia. Asi-
mismo, podrdn atenderse con cargo a créditos del presupuesto del ejercicio corriente obligaciones pen-
dientes de ejercicios anteriores, en los casos en que figure dotado un crédito especifico destinado a dar
cobertura a dichas obligaciones, con independencia de la existencia de saldo de crédito anulado en el
gercicio de procedencia».

En el caso de la legislacion andaluza, y en idéntico sentido el art. 176
TRLRHHLLY, es el articulo 42 TRLGHPA bajo el titulo “Temporalidad de los cré-
ditos”, el que sefiala el camino a seguir en estos casos:

5 “Articulo 176. Temporalidad de los créditos.
1. Con cargo a los créditos del estado de gastos de cada presupuesto sélo podrdn contraerse obligaciones derivadas de
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“1. Con cargo a los créditos del estado de gastos consignados en el Presupuesto, solamente po-
drdn contraerse obligaciones derivadas de gastos que se realicen en el afio natural del eercicio presu-
puestario.

2. No obstante, se aplicardn a los créditos del Presupuesto vigente, en el momento de expedi-
cion de las drdenes de pago, las obligaciones siguientes:

a) Las que resulten de la liquidacion de atrasos a_favor del personal al servicio de la Comuni-
dad Auténoma.

b) Las derivadas de compromisos de gasto debidamente adquiridos en ejercicios anteriores.

La Conseeria competente en materia de Hacienda determinard, a iciativa de la Consejeria
correspondiente, los créditos a los que habrd de imputarse el pago de estas obligaciones.”

Se arbitra asi un procedimiento presupuestario especifico, que excepcionando
el principio general de temporalidad de los créditos mediante el reconocimiento ex-
trajudicial de los mismos, permite asumir compromisos de gastos correspondientes a
ejercicios anteriores o al ejercicio en curso que no fueron tramitados por falta de con-
signacion presupuestaria, o que derivan de actuaciones irregulares diversas’. Con ello
la Administracion puede hacer efectivos pagos a que un tercero tiene derecho, evi-

adquisiciones, obras, servicios y demds prestaciones o gastos en general que se realicen en el afio natural del propio ejercicio pre-
supuestario.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se aplicaran a los créditos del presupuesto vi-
gente, en el momento de su reconocimiento, las obligaciones siguientes:

a) Las que resulten de la liquidacién de atrasos a favor del personal que perciba sus retribuciones
con cargo a los presupuestos generales de la entidad local.

b) Las derivadas de compromisos de gastos debidamente adquiridos en ejercicios anteriores, previa
incorporacion de los créditos en el supuesto establecido en el articulo 182.3.”

7 Por lo demas, desde el punto de vista contable es una exigencia del art 159.1 g) de la LGP, adop-
tar las medidas oportunas para incorporar informacién sobre estos gastos realizados sin consignacion pre-
supuestaria. Ello a su vez, deriva del necesario cumplimiento de lo dispuesto en la L.O. 2/2012, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que incluye como uno de sus principios generales el de
transparencia, senalando que la contabilidad de las Administraciones Publicas y del resto de los sujetos
comprendidos en el ambito de aplicacién de la Ley, debera contener informacion suficiente y adecuada
que permita verificar su situacién financiera, el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuesta-
ria y sostenibilidad financiera y a observancia de los requerimientos acordados en la normativa europea
sobre la materia. En este sentido, la modificacién operada por la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do para 2012 en la LGP introduciendo este apartado g) en el articulo 159.1 tenia como objetivo posibili-
tar la realizacién de las actuaciones necesarias para detectar la posible existencia de obligaciones deriva-
das de gastos realizados o bienes y servicios recibidos para los que no se hubiera producido su imputacién
contable o no hubieran sido cuantificados adecuadamente (Acuerdo 4/2013, de 27 de junio del Consejo
de Politica Fiscal y Financiera sobre la adopcién de medidas normativas por parte de las Comunidades
Auténomas necesarias para incorporar la obligacién de que los 6rganos de control interno de la gestion
econémico financiera realicen anualmente actuaciones de control en la entidades no sometidas normati-
vamente a auditoria de cuentas, que permitan verificar la existencia de obligaciones derivadas de gastos
realizados o bienes y servicios recibidos para los que no se ha producido su consignacién presupuestaria).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 107-132 117



Carmen Carretero Espinosa de los Monteros ESTUDIOS

tando el enriquecimiento injusto de la Administracion, y dando satisfaccion a las obli-
gaciones contraidas por la Hacienda publica. En este sentido, el fundamento mate-
rial de este procedimiento presupuestario, es el mismo que el de los procedimientos
administrativo y judicial, pues como sefiala el Tribunal de Cuentas en el Informe de
fiscalizacion sobre los gastos ejecutados por las entidades locales sin crédito presu-
puestario de 23 de diciembre de 2013: «La necesidad de establecer un procedimiento especial
para la imputacion de las obligaciones contraidas sin crédito presupuestario se motwa por la obliga-
cion que tiene la Administracion de vmputar todos los gastos a presupuesto y abonarlos, en aplicacion
de la teoria general de las obligaciones del derecho civil (art. 1089) y de la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo que impude el enriquecimiento injusto” (pag. 9).

Lo interesante en este caso, es que el seguimiento de este procedimiento presu-

puestario —que presupone la tramitacion del oportuno expediente®-, tiene a su vez in-
cidencia en el ambito interno o administrativo.

Ya habiamos visto que la sancion prevista por el Ordenamiento juridico para
estos pagos sin consignacion en el Presupuesto es la nulidad de pleno derecho de los
actos dictados, asi como de las disposiciones con rango inferior a Ley. Sin embargo,
cuando se sigue un procedimiento presupuestario de reconocimiento extrajudicial de
créditos, se opera una cierta transformacion de dichos actos o disposiciones nulas, y
aunque no puede hablarse propiamente de convalidacion del acto nulo, -por cuanto
por definicién éste no es convalidable (ST'S 21-3-1991)-, es lo cierto que la actua-
ci6n administrativa realizada primigeniamente sin consignacion presu-
puestaria y por tanto nula, se consolida en el sistema juridico. Podriamos
asi decir que ha operado una especie de «sanacién» del acto calificado como nulo por

8 Para PRADA RODRIGUEZ y HERRERO GONZALEZ, es necesario tramitar expediente a
efecto, en forma tal que practicadas las oportunas diligencias previas, sera preciso elaborar memoria o in-
forme en el que se haga constar expresion de las causas por las que no se procedi6 a la imputaciéon presu-
puestaria en el ¢jercicio de procedencia, motivando la necesidad de tramitar el expediente y evitar el en-
riquecimiento injusto; fecha o periodo de realizacion de los gastos, asi como una relacion de las facturas
debidamente conformadas por los responsables de los servicios correspondientes; acreditacién de que la
imputacion de los gastos no causara perjuicio ni limitacién alguna para la realizacion de las atenciones del
ejercicio corriente aportando el correspondiente certificado de existencia de crédito en las correspondien-
tes partidas presupuestaras en las que hayan de imputarse los gestos segun su naturaleza, y, en el supues-
to de inexistencia o insuficiencia del mismo, orden de incoacién del oportuno expediente de modificacion
de crédito; confeccion de la liquidaciéon del contrato o de la indemnizaciéon que se ha de aprobar; recep-
ci6n formal de la obra o servicio asi como la aprobacién de proyecto en caso de obras, ya que con poste-
rioridad a la ejecucion ha de aprobarse el proyecto correspondiente con el suficiente alcance que permita
que las obras queden perfectamente definidas y, en consecuencia, delimitado el dominio publico. Revista
AUDITORIA PUBLICA, n° 66 (2015) pag. 123.
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el legislador, al margen de las posibilidades que ofrece el art. 52 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LPC), que s6lo permite la convalidacion de los actos anulables, pero no de
aquellos para los que la Ley impone la sancién de nulidad radical.

Si hemos de decir que sobre este particular, la doctrina administrativista ya ha-
bia criticado la exclusion de los supuestos de nulidad radical de la técnica de la sub-
sanacién. BELADIEZ ROJO? ha puesto de manifiesto acertadamente, que esta ex-
clusion carece de sentido, desde el momento en que «para determinar si procede o
no esta técnica de convalidacion lo que hay que tener en cuenta es si el defecto pue-
de ser corregido, siendo irrelevante la calificacion juridica que se otorgue a la invali-
dez del acto». Y ello lo demuestra estudiando los argumentos que tradicionalmente
se emplean para justificar la prohibicién de subsanar los actos nulos: su falta de efec-
tos y la relevancia del vicio cometido. Respecto de la regla quod nullum est nullum efec-
tum producit, afirma que sencillamente no es cierta, pues como puso de manifiesto
SANTAMARIA PASTOR!? «todo acto fisicamente posible avalado por una volun-
tad de ejecucion posee eficacia en tanto no es privado de ella por un pronuncia-
miento judicial», lo que siendo valido para cualquier acto juridico, aun lo es mas pa-
ra los actos administrativos, dada la presuncion de validez que adorna a todos ellos.
Tampoco es convincente para la autora el argumento de la gravedad del vicio co-
metido, dada la especifica naturaleza de esta técnica convalidatoria, que elimina pre-
cisamente el vicio determinante de la invalidez, con lo que el grave defecto de que
adolecia desaparece, conservandose en todo un acto acorde con la legalidad.

En esta misma linea CHINCHILLA MARTIN!!, se pregunta por el sentido
que pueda tener impedir a la Administracion subsanar los defectos mas graves, sobre
todo teniendo en cuenta que la técnica de la subsanacion podria encontrar su asien-
to precisamente en la obligacion de la Administracion de ajustarse al principio de le-

9 BELADIEZ ROJO, M., “Validez y eficacia de los actos administrativos”, Editorial Marcial Pons,
1994, pag. 243.

10 SANTAMARIA PASTOR, J., “La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos”, IEA,
2* Madrid, 1975, pag. 172.

I CHINCHILLA MARTIN, C., “Nulidad y anulabilidad”, pag. 212, en “La nueva Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comutn”, Dir. LE-
GUINA VILLA, J., y SANCHEZ MORON, M., Tecnos, 1993.
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galidad. Al respecto, BOQUERA OLIVER!? nos recuerda que la prohibicion de
convalidacion de los actos nulos, «no es una consecuencia logica de la infraccion gra-
visima del Ordenamiento juridico, sino querida e impuesta por el legislador». Tam-
bién la admite BACA ONETO!"3, aun reconociendo que tendra caracter excepcio-
nal. Y es cierto que en determinados casos, los vicios del acto nulo seran insubsana-
bles porque la propia naturaleza juridica del vicio lo impide!*. Pero puede asumirse
siguiendo en este punto a BELADIEZ ROJO'! que «si la correccion del defecto im-
plica una modificacion del contenido del acto administrativo, la eliminacién del vicio
conllevara la anulacion del acto o al menos de una parte del mismo, ya que toda mo-
dificacién de un acto administrativo supone dictar un acto administrativo distinto del
que se dictd, lo que con caracter general solo se puede lograr con la anulacion; por
el contrario, st el defecto se corrige sin afectar al contenido del acto, al haber corre-
gido el vicio sin tener que anular ninguna parte del mismo, éste se habra convalida-
do». La afectaciéon o no del contenido, es pues lo que ha de determinar las posibili-
dades subsanatorias del acto incurso en causa de nulidad plena, siendo asi que en el
caso presente, la falta de consignacion presupuestaria es una circunstancia exterior
que adorna al contenido de acto administrativo, pero que no penetra en su esencia,
de ahi que subsanado el defecto por la via de la actuacion del procedimiento admi-
nistrativo de reconocimiento extrajudicial de créditos, dotando de consignacion en el
presupuesto el gasto efectuado, el acto queda implicitamente sanado, pues el vicio de-
terminante de su nulidad ha sido corregido.

Podriamos asi decir, que estamos ante un supuesto especial en el que la tesis de
la teoria clésica sobre la nulidad de los actos administrativos'® -defensora de su radi-
cal ineficacia por la asimilacion a la categoria de acto inexistente-, decae, por cuan-
to la ficcion en la que se asienta para defender la inhabilidad o incapacidad de pro-
ducir efectos de los actos nulos ab initio, choca frontalmente con el hecho de que el
presupuesto que permite poner en marcha el procedimiento de reconocimiento ex-

12 BOQUERA OLIVER, J.M., “Derecho Administrativo”, Civitas, 1996, pag. 375.

13 BACA ONETO, V.S., “La invalidez de los contratos administrativos”. Thomson-civitas, 2006,
pag. 83.

'* CHINCHILLA MARTIN, cita como ejemplos de vicios de imposible convalidacion el caso de
los actos administrativos que sean constitutivo de un delito o falta, o tengan un contenido imposible. Ibi-
dem, pag. 212.

15 Thidem, pag. 201.

16 Representada entre otros por GARCIA LUENGO, J., “La nulidad de pleno derecho de los ac-
tos administrativos”, Civitas, 2002, y BOCANEGRA SIERRA, R., “Lecciones sobre el acto administra-
tivo”, Thomsom/ Civitas, 2006.
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trajudicial de créditos es precisamente la previa existencia de un acto que adolece de
un grave vicio constitutivo de nulidad que es preciso subsanar (la falta de consigna-
cién presupuestaria), con lo que implicitamente se esta reconociendo que existe un
acto administrativo sobre el que actuar la subsanacion.

Y es que como seiala REBOLLO PUIG!7, mantener «en toda su pureza la te-
oria clasica de la nulidad y su ineficacia total haria que no se explicara bien la reali-
dad juridica espafiola», pues aun cuando esta aplicacion exacta de las teorias civilis-
tas al acto administrativo puede deslumbrar por su claridad, la asimilacion del acto
nulo a acto juridicamente inexistente «hace que la carencia total efectos se imponga
a cualquier otra consideracion, ya sea la seguridad juridica, la proteccion de la bue-
na fé o los plazos de los recursos». SANCHEZ MORON!8 por su parte nos recuer-
da que las diferencias entre el Derecho privado y el Derecho Administrativo «son im-
portantes y se fundan en la posicion institucional que la Administracion tiene como
gestora de los intereses publicos y en las prerrogativas que la Ley le otorga para el
cumplimiento de sus fines. De donde se deriva un régimen peculiar de la invalidez de
los actos administrativos, que no solo es propio de nuestro Derecho, sino también en
lineas generales, comun a otros ordenamientos europeos y al Derecho de la Unién
Europea». Otros autores llegan incluso a ir mas alla relativizando absolutamente los
efectos de la nulidad de pleno derecho. Asi NIETO GARCIA!, llega a afirmar que
«La distincion entre efectos ex tunc y efectos ex nunc es un mito del que hay que des-
prenderse cuanto antes de la misma manera que ya nadie cree, desde hace mucho
tiempo, en el otro mito de que los actos nulos no pueden producir efectos: si esto fue-
ra cierto, no habria necesidad de impugnar los actos viciados de nulidad. El Derecho
Administrativo y las prerrogativas de la Administracion han pulverizado los concep-
tos de nulidad y anulabilidad, de los que sé6lo se conservan pedazos rotos que los au-
tores se empefian en reconstruir para volver a darles una forma primitiva que ya es
imposible».

7 REBOLLO PUIG, M., “La nulidad en Derecho administrativo (Consideracion de su significa-
do y régimen en el actual Derecho Administrativo espafiol a proposito de la nulidad de los derechos fun-
damentales). Justicia administrativa: Revista de derecho administrativo. ISSN 1139-4951, N°. 44, 2009,
pags. 5-39.

18 SANCHEZ MORON, M., “Derecho administrativo. Parte General”. Tecnos, 2014, pags. 564
y 565.

19 NIETO GARCIA, A., en el Estudio preliminar del libro de BELADIEZ ROJO, M., “Validez y
eficacia de los actos administrativos”, Editorial Marcial Pons, 1994, pag. 17
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Pero entre las posturas maximalistas que identifican al acto nulo con el acto ine-
xistente, y aquellas otras que asimilan los efectos de los actos nulos y anulables, pro-
bablemente sea mas adecuado seguir las tesis intermedias que propugnan la necesi-
dad de modular los efectos de los actos nulos. Postulados maximalistas como los de-
fendidos por la doctrina clasica a lo que llevan es a interpretar las normas en forma
contraria a lo mandatado por el legislador, desde el momento en que se prescinde del
resto del Ordenamiento juridico, y se llega a interpretaciones literalistas que aislan al
precepto del propio esquema normativo en el que se inserta. Pero al tiempo relativi-
zar la diferencia entre lo nulo y lo anulable supone también supone ignorar la vo-
luntad del Legislador, que ha querido imputar consecuencias distintas en atencion a
los diferentes vicios en que puedan incurrir los actos administrativos.

Como con toda razén seiiala REBOLLO PUIG?, no nos queda sino admitir
«que el régimen de la nulidad no es del todo homogéneo, que sus consecuencias no
se producen siempre en bloque y con la maxima intensidad que reclamaba la teoria
clasica al asimilarla a la inexistencia ni con la minima que llega casi a identificarla
con la anulabilidad, sino que se pueden moldear segin la concreta ilegalidad en que
incurra el acto nulo, los intereses en juego y la confrontacion con otras reglas y prin-
cipios». Y este es precisamente el quid de la cuestion: los principios y valores esen-
ciales del Ordenamiento juridico no pueden ser desconocidos, sino que deben inte-
grarse en cualquier aplicacion dogmatica de la teoria de las nulidades administrati-
vas. El principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE), el de buena fe,
confianza legitima o la prohibicién de enriquecimiento injusto, deben ser ttiles para
«moderar» aplicaciones dogmaticas de la nulidad de pleno derecho. Y es que un con-
creto mandato juridico (nulidad del acto) s6lo puede considerarse correctamente eje-
cutado, cuando se puede realizar sin vulnerar otros intereses superiores que también
sean merecedores de tutela juridica por parte del Legislador. En este caso, nuestro
Legislador, al arbitrar un procedimiento presupuestario especifico que permite sub-
sanar el vicio de falta de consignacion presupuestaria, ha considerado necesario mo-
dular los efectos de su previa declaracion de nulidad de pleno derecho del acto, en
pos de la proteccion de valores superiores de nuestro ordenamiento juridico, tales co-
mo la seguridad juridica, la confianza legitima de los terceros y la prohibicion de en-
riquecimiento injusto de la Administracion.

Pero no sélo se trata de que los efectos de la nulidad en este caso puedan mo-
dularse actuando el especifico procedimiento presupuestario de reconocimiento ex-

20 Thidem. Pag. 39.
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trajudicial de créditos, sino que al tiempo, también la propia configuracién legislati-
va del procedimiento administrativo general de revisiéon de oficio de los actos nulos
previsto en el art. 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPC)-, permite dicha modula-
cién. Y es que si el acto administrativo incurso en causa de nulidad por falta de con-
signacion presupuestaria consigue dotarse de la misma por actuacién de los meca-
nismos de derecho presupuestario, es claro ya no va a ser razonable ni posible iniciar
el procedimiento de revision de oficio, por expreso mandato del legislador, que ex-
presamente excluye la posibilidad de su inicio «cuando por prescripcion de acciones, por el
tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena
Je, al derecho de los particulares o a las leyes», segtn el art. 110 de la nueva LPC. Iniciar un
procedimiento de revisién de oficio respecto de una actuacion por falta de consigna-
cién presupuestaria cuando ya cuenta con ella por obra del procedimiento presu-
puestario de reconocimiento extrajudicial, afecta directamente al derecho de los par-
ticulares y resulta claramente contrario a la equidad, con lo que en ningtn caso pro-
cederia su inicio.

La importancia capital de este precepto (anterior art. 106 LRJPAC), ya habia
sido resaltada por REBOLLO PUIG?!, poniendo el acento en que la propia exis-
tencia de este precepto «Es una prueba irrefutable de que el acto nulo de pleno de-
recho no es un acto que, por sus caracteres intrinsecos, no pueda producir efectos, de
que la nulidad no se impone natural e irremisiblemente a cualquier otro principio o
valor. Ante este articulo, no puede dejar de reconocer que la nulidad se domestica, y
el dogma de su ineficacia absoluta cae. Se podra decir que el articulo 106 LAP ha de
administrarse con enorme prudencia. No importa. Su misma existencia es suficiente
para probar la relativizacién de la nulidad y de la omnipotente fuerza expansiva de
su ineficacia»

Estamos por lo tanto, ante un caso muy especial dentro de la categoria de los
actos nulos, para el que el Ordenamiento juridico, -si bien no prevé expresamente su
convalidacion-, si su consolidacion en la vida administrativa, primando la presuncion
de validez del acto administrativo. En cualquier caso debe hacerse notar que este
procedimiento presupuestario de reconocimiento extrajudicial presupone un juicio
previo sobre el titulo obligacional, desde el momento en que es condicion indispen-
sable para la aplicacion de los créditos del Presupuesto vigente a los gastos contrai-
dos en ejercicios anteriores, que estos sean «debidos», esto es, que se trate de «gastos

2! Thidem, pag. 33.
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debidamente adquiridos», lo que nos sitia en la orbita del art. 103.1 de la Constitu-
ci6n, en cuanto la Administracion Pablica debe servir siempre «los intereses genera-
les», en forma tal, que st se comprueba que la actuaciéon administrativa no se acom-
pasa a este principio general, la aportacién de consignaciéon presupuestaria ya no
procedera en via de procedimiento administrativo. Otra cosa serd que la Adminis-
tracion pudiera ser condenada al pago en via judicial para evitar su enriquecimiento
injusto??, o que ello tenga posteriores consecuencias en los gestores en materia de res-
ponsabilidad, cuestion ésta que analizaremos a continuacion.

IV. RESPONSABILIDAD

Hasta el momento presente, hemos descrito las consecuencias que los gastos sin
consignacion presupuestaria y pendientes de realizacion tienen tanto desde la pers-
pectiva del procedimiento administrativo como frente a su exigibilidad por terceros.
Existen no obstante, otras consecuencias juridicas internas derivadas de este tipo de
actuaciones ajenas al mandato de los articulos 46 LGP, 39.2 TRLGHPA y 176.5
TRLRHHLL, pues las tres normas hacendisticas después de afirmar la existencia de
causa de nulidad en la actuacion administrativa, aladen como coletilla final que to-
do ello lo es “sin peruicio de las responsabilidades a que haya lugar”.

Estas responsabilidades a que se refieren los preceptos citados, son las propias
de la responsabilidad contable administrativa que contienen los articulos 176 y si-
guientes de la LGPy 108 y siguientes del TRLGHPA, y en concreto los articulos 177
¢) LGP, y en similares términos, el 109 ¢) del TRLGHPA, pero también —y esta es la
novedad-, a las responsabilidades por «Infracciones en materia de gestion econdmi-
co-presupuestaria», que ahora dimanan de los articulos 28 y siguientes de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno.

Comenzando por el ambito de la responsabilidad contable, es el art. 176 c)
LGP, el que considera como hecho que puede generar responsabilidad «c) Compro-
meter gastos, hiquidar obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con in-

22 Sobre la actuacion de nuestros Tribunales en la materia, resultan sumamente interesantes los ar-
ticulos de REBOLLO PUIG “Enriquecimiento injusto y nemo auditor en el Derecho Administrativo”
Cuadernos de derecho local, ISSN 1696-0955, Namero 12, 2006, pags. 7-37; y “”’Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans” en la jurisprudencia contencionso-administrativa”. Documentacién administrati-
va, ISSN 0012-4494, N° 263-264, 2003 (Ejemplar dedicado a: El Principio de seguridad juridica y sus ma-
nifestaciones), pags. 185-221.
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Jraccion de lo dispuesto en esta ley o en la de Presupuestos que sea aplicabler. Este tipo de res-
ponsabilidad contable administrativa —que debe cumplir todos los requisitos mate-
riales que al efecto se exigen para la responsabilidad jurisdiccional contable que se

actGa ante el Tribunal de Cuentas?3

-, se hace efectiva a través del procedimiento pre-
visto en el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, por el que se regulan los expedien-
tes administrativos de responsabilidad contable, todo ello conforme a la remision que
al efecto realiza el art. 20.2 del Reglamento de los procedimientos en materia de res-
ponsabilidad patrimonial aprobado por el R.D. 429/1993, de 26 de marzo. En el ca-
so de la Comunidad Auténoma de Andalucia el art. 109 ¢) del TRLGHPA incluye
idéntica prevision, siendo asi que no contando con regulacion de procedimiento es-
pecifico, la exigencia de responsabilidad también habra de tramitarse por dicho pro-
cedimiento estatal por via de supletoriedad (art. 149.3 CE).

Si queremos resaltar que esta responsabilidad es exigible con caracter general
a todas las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas, pero
que con caracter particular lo es a los interventores y ordenadores de pagos por im-
perativo de lo dispuesto en los articulos 179 LGP y 188 TRLRHHLL, al senalar que
«ln las condiciones fijadas en los articulos anteriores, estdn sujetos a la obligacion de indemnizar a
la Hacienda Piblica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad, ademds de los que adopten la re-
solucién o realicen el acto determinante de aquélla, los interventores en el ¢jercicio de la_funcion inter-
ventora, respecto a los extremos a los que se extiende la misma, y los ordenadores de pago que no ha-

23 Debe recordarse que la tramitacién procedimental de la responsabilidad contable depende de
cudles sean indiciariamente los hechos constitutivos de la posible infraccion de las leyes reguladoras del ré-
gimen presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad y de control aplicables, distinguiéndose en-
tre los supuestos previstos en las letras a (alcance y malversacion) y el resto de los supuestos del art. 177
LGP, en forma tal que en el caso del alcance y malversaciéon la responsabilidad debe ser exigida ante el
Tribunal de Cuentas de conformidad con su legislacion especifica y en el resto de los supuestos a través de
procedimiento administrativo tramitado al efecto conforme a lo previsto en la propia LGP. En el caso del
TRLHPJA, los supuestos previstos en las letras a) y e) del art. 109 (alcance, malversaciéon y no rendicién
de cuentas), se seguiran igualmente ante el Tribunal de Cuentas, en tanto que el resto se seguird su exi-
gencia a través de procedimiento administrativo previsto en el propio Texto Refundido. En cualquiera de
los casos, como senala SALA SANCHEZ, tratamos en el caso de la responsabilidad contable administra-
tiva de un tipo de responsabilidad que “supone la obligaciéon de indemnizar a la Hacienda Pablica de los
dafos y perjuicios causados a la misma”, con unos «requisitos configuradores que, en definitiva, son co-
munes con las mismas exigencias de la Ley organica del Tribunal de Cuentas y de su Ley de funciona-
miento», en su articulo “La responsabilidad contable en la nueva Ley general presupuestaria”. Revista Ga-
lega de Economia, vol. 16, nam. extraord. (2007). Por lo tanto, deben cumplirse todos los requisitos exi-
gidos jurisprudencialmente para el reconocimiento la responsabilidad contable, esto es, que la actuacion
del empleado publico o autoridad contraria a las normas de la Hacienda se haya realizado con «dolo o
culpa graves» y haya ocasionado un efectivo menoscabo al erario publico, dado que se trata de una res-
ponsabilidad de tipo resarcitorio.
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yan salvado su actuacion en el respectivo expediente, mediante observacion escrita acerca de la im-
procedencia o ilegalidad del acto o resolucion». Por su parte la norma autonémica fija dicha
responsabilidad en forma genérica en el articulo 108.1, pero sin referencia expresa a
los funcionarios de la intervencion. Eso si, en el art.110.2 impone a la Intervencion
el deber legal de poner en conocimiento del gestor administrativo la posible existen-
cia de responsabilidad contable.

Pero como antes deciamos, tras la publicacion de la Ley 19/2013, de transpa-
rencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, la exigencia de responsabi-
lidad contable de las normas hacendistica y presupuestaria se entrecruza con un nue-
vo régimen de infracciones y sanciones en materia de gestibn econoémico-presupues-
taria, que ademas conlleva anexa responsabilidad.

Conforme a lo que dispone el art. 28 de la sefialada norma, constituye infrac-
c16n muy grave haber incurrido en «c¢) Los compromisos de gastos, reconocimiento de obliga-
clones y ordenacion de pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en la de Presupuestos u otra nor-
mativa presupuestaria que sea aplicable». Como puede comprobarse, el supuesto factico es
idéntico al contemplado en el art. 177 ¢) LGP. A mas: no s6lo este supuesto es idén-

tico sino que también lo son los contemplados en las letras a), b) y e), respecto del art.
177, letras a), b) y e) del articulo de la LGP.

Las penas previstas para esta infraccion muy grave, se contemplan en el articulo
30.2, 3 y 4, debiendo imponerse «en todo caso» las siguientes:

a) La declaracion del incumplimiento y su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» o diario oficial que corresponda.

b) La no percepcion, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspon-
diente indemnizacion para el caso de cese en el cargo

¢) la destitucion del cargo que ocupen salvo que ya hubieran cesado y la impo-
sibilidad de ser nombrados para ocupar ningin puesto de alto cargo o asimi-
lado durante un periodo de entre cinco y diez anos.

A ello se suma la prevision del articulo 30.8 de la Ley 13/2013, por cuanto su-
ma al régimen sancionador la obligacion de restitucién, dado que «En todo caso la
comision de las infracciones previstas en el articulo 28 conllevara las siguientes con-
secuencias:

a) La obligacién de restituir, en su caso, las cantidades percibidas o satisfechas
indebidamente.
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b) La obligacién de indemnizar a la Hacienda Publica en los términos del
articulo 176 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuesta-

riax.

Vista la regulacion, observamos dos problemas en el caso de comision de esta
infracciéon muy grave. De un lado, la comision de la infraccién administrativa que
nos ocupa tiene un caracter marcadamente objetivo, siendo asi que donde se permi-
te su modulacion es en la aplicacion de las sanciones conforme a los criterios de pon-
deracion que recoge el art. 30.5 de la norma. Estos criterios son los de la naturaleza
y entidad de la infraccién, gravedad del peligro ocasionado o del perjuicio causado,
ganancias obtenidas, consecuencias desfavorables de los hechos para la Hacienda Pa-
blica, o haber procedido a la subsanacién de la infracciéon por propia iniciativa y re-
paracién de los dafios o perjuicios causados, a lo que debe sumarse conforme al prin-
cipio de proporcionalidad y por expresa remision a lo previsto en el art. 131.3 de la
LRJPAC?*, la valoracion de la intencionalidad o reiteracion, naturaleza de los per-
juicios causados y reincidencia. Ocurre sin embargo, que tanto el apartado 3 como
el apartado 4, son absolutamente imperativos cuando sefialan las penas que corres-
ponden a este tipo de infracciones muy graves, pues nos dice que se impondran «en
todo caso», y que los sancionados «seran» destituidos, con lo que poco margen que-
da para la ponderacion. Cuestion distinta hubiera sido que se permitiera la gradua-
ci6n de la infraccion en atencion a las circunstancias, pudiendo calificarse en su caso
simplemente como grave o leve, o que por el tipo de pena previsto pudiera graduar-
se la intensidad del hecho infractor como ocurre por ejemplo cuando la pena es una
multa. Hay aqui por lo tanto, una cierta incongruencia normativa que sin duda pue-
de ocasionar problemas al operador del Derecho, pues dificil sera ante la rigidez del
sistema de penas aplicar el principio de proporcionalidad, lo que las mas de las veces
llamara a dejar a tales infracciones sin castigo, con la indeseada consecuencia como
senala el Tribunal de Cuentas, de que «La falta de exigibilidad de responsabilidades
incentiva el incumplimiento del procedimiento de ejecucion del gasto publico, me-

diante la ejecucion de gastos sin crédito presupuestarion?>.

De otro vemos como la norma prevé que el régimen sancionador se acompane
de medidas reparadoras del dano causado. Pero la sede propia de exigencia de estas
medidas es el ambito de la responsabilidad contable. Asi, el art. 30.8 nos dice que

2% Ahora, nuevo art. 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen juridico del Sector Pablico.
25 Informe de 23 de diciembre de 2013, de Fiscalizacion sobre los gastos ejecutados por las entida-
des locales sin crédito presupuestario, pag. 41.
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ademas de las sanciones, la comision de tales infracciones previstas en el art. 28 tie-
ne como consecuencia «en todo caso», la de imponer la obligacién de restituir las
cantidades percibidas o satisfechas indebidamente «en su caso», asi como la obliga-
ci6n de indemnizar a la Hacienda Publica en los términos del articulo 176 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, esto es, nos reconduce de for-
ma directa al ambito propio de la responsabilidad contable administrativa. Por lo
tanto la Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, anu-
da a la comisién de una infraccion en materia de gestion econémico-presupuestaria,
la obligacion de restitucion e indemnizacion a la Hacienda Pablica de modo necesa-
rio («en todo caso», se dice). Pero a continuacion, el mismo precepto es consciente de
que desde la perspectiva contable existen una serie de exigencias que es preciso cum-
plir en orden a que la misma pueda ser apreciada, de ahi que incluya que la obliga-
ci6on de restituir, lo sera “en su caso”. Y es que como antes sehaladbamos, los requisi-
tos que se requieren para apreciar este tipo de responsabilidad contable son idénticos
en el procedimiento administrativo y en el jurisdiccional, en cuanto que en ambos ca-
sos se exige no solo la causacion del dano y nexo de causalidad, sino ademas el ele-
mento subjetivo del dolo o culpa, situdndonos en un ambito de responsabilidad dis-
tinta de la administrativa, al tener naturaleza eminentemente resarcitoria. Por lo tan-
to, y aun cuando el articulo 30.8 sea tan tajante al utilizar la expresion “en todo ca-
so” pareciendo asi que la responsabilidad resarcitoria es una consecuencia que se si-
gue de modo necesario a la comisiéon de una infraccion, es lo cierto que tal respon-
sabilidad podra darse o no, pues st no se cumplen todos los elementos precisos para
la apreciacion de este tipo de responsabilidad, no habra obligacion de restitucion o
indemnizacién alguna.

Por lo tanto, lo que impone la norma imperativamente a la Administracion es
la obligacion de iniciar al tiempo y paralelamente al procedimiento sancionador, otro
procedimiento administrativo en orden a decidir sobre la posible responsabilidad re-
sarcitoria que pudiera corresponder a los sujetos infractores. Esto es, no se trata de que
en sede de procedimiento sancionador se proceda a la apertura de pieza separada ca-
paz de dilucidar la responsabilidad del sujeto infractor partiendo de una misma valo-
racion de los hechos, sino que de lo que se trata es de que proceda a la tramitacion de
dos procedimientos administrativos paralelos, a partir de los mismos presupuestos fac-
ticos, que en consecuencia exigiran valoracion diferenciada, lo que evidentemente,
puede generar problemas. Asi el articulo 31.1 de la Ley de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, nos dice que «La responsabilidad sera exigida
en procedimiento administrativo instruido al efecto sin perjuicio de dar conocimiento
de los hechos al Tribunal de Cuentas por si procediese, en su caso, la incoacién del
oportuno procedimiento de responsabilidad contable». Ello se completa con lo que
dispone el art. 30.7, cuando seniala que respecto de este tipo de infracciones en mate-
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ria de gestién econdmico-presupuestaria se podra tramitar «el procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial simultaneamente al procedimiento sancionador». Por lo
tanto, es nitido que el legislador estd remitiendo el conocimiento de la posible res-
ponsabilidad a un procedimiento distinto del sancionador, cual es el previsto en el
articulo 176 de la LGP, por remision expresa del articulo 30.8 de la Ley.

Por otro lado, no se entiende muy bien esa distincién que contiene el articulo
30.8 de la Ley 19/2013, entre «obligacién de restituir» y «obligacion de indemnizar
en los términos del articulo 176 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria», pues como antes hemos sefialado, la responsabilidad contable que
recoge el articulo 176 LGP es justamente resarcitoria. O como dice el Tribunal Su-
premo, se trata de una «una subespecie de la responsabilidad civil, en que pueden in-
currir quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos ptblicos, consisten-
te en la obligaciéon de indemnizar los danos y perjuicios causados» (STS 27-10-2011).

Puede por tanto decirse que en esta materia la Ley 19/2013, adolece de una
cierta imprecision, lo que puede afectar a la coherencia del sistema.

V.  CONCLUSIONES

Los créditos consignados en los estados de gastos de los Presupuestos consti-
tuyen autorizaciones y limitaciones de gasto al poder ejecutivo. Y aun cuando el am-
bito propio de su incidencia es el interno, en forma tal que las previsiones contenidas
en las Leyes de Presupuestos condicionan y conforman la actuaciéon administrativa,
no puede obviarse la incidencia que estas autorizaciones presuponen para terceros
proveedores de la Administracion.

En este sentido, la existencia de crédito presupuestario, es requisito de validez
de la actuaciéon administrativa que genera la realizacion del gasto puablico, en forma
tal que en el caso de que se comprometan gastos sin consignacioén presupuestaria, la
actuacion administrativa estara incursa en causa de nulidad de pleno derecho. Sin
embargo, externamente en relacion con los terceros, los Presupuestos no son titulo
juridico ni constitutivo ni impeditivo para el valido nacimiento de obligaciones eco-
noémicas para las Administraciones Publicas. La existencia o no de consignacion pre-
supuestaria es indiferente a estos efectos. Las obligaciones de la Hacienda Pablica na-
cen de la Ley, de los negocios juridicos, asi como de «los actos o hechos que, segin
Derecho, las generen», y por lo tanto, la exigibilidad de las obligaciones por parte de
terceros, depende de la existencia de un titulo juridico habil a estos efectos, no de la
validez de la actuacion administrativa.
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Para solucionar esta desconexion entre exigibilidad de la obligacién y necesa-
rio cumplimiento de la legalidad material, con el imperativo de la legalidad presu-
puestaria, nuestro Ordenamiento juridico —al margen de la reclamacion ante los Tri-
bunales de Justicia-, ofrece a la Administraciéon Puablica la posibilidad de reconoci-
miento de las obligaciones a través del procedimiento presupuestario especifico de re-
conocimiento extrajudicial de créditos, dotando de consignacion presupuestaria al
acto o contrato que hasta el momento estaba privado de ella, y que por ello devenia
nulo de pleno derecho. Se salva o subsana asi un vicio de invalidez administrativa ac-
tuando el procedimiento especial presupuestario, y al tiempo, se imposibilita el inicio
del procedimiento administrativo general de revision de oficio para anular el acto in-
curso en causa de nulidad de pleno derecho, lo que suscita el interesante debate de si
por esta via se esta operando la convalidacién de los actos nulos, en contra de la re-
gla general fijada en el art. 52 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas. A su vez, esa posibilidad de
subsanacion, nos obliga a interrogarnos sobre si verdaderamente es posible seguir
manteniendo los postulados de la doctrina clasica en cuanto a los efectos que cabe re-
conocer a la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos.

Entendemos en este punto con la mejor doctrina administrativista, que no ca-
be mantener en la materia postulados maximalistas, que a la postre hunden sus rai-
ces en el Derecho civil, pero que no tienen presente ni las peculiaridades del Dere-
cho Publico tefiido por la defensa del interés ptblico, ni los principios y valores esen-
ciales que el Ordenamiento juridico también protege y que es preciso salvaguardar,
y en consecuencia procede defender la posibilidad de modulacién de los efectos de la
nulidad de pleno derecho en supuestos como el presente, en que la falta de concor-
dancia entre la realidad material y la presupuestaria no puede ser argumento para el
incumplimiento de otros importantes principios generales tales como la confianza le-
gitima, la seguridad juridica o la prohibicién de enriquecimiento injusto.

Otras consecuencias juridicas que se derivan de la adquisiciéon de compromisos
de gastos sin consignacion presupuestaria son la posible existencia de responsabilidad
contable, o la imposicién de sanciones en materia de buen gobierno a las autorida-
des o empleados ptblicos responsables, lo que a su vez, lleva aparejado el micio de
un procedimiento de responsabilidad contable para el resarcimiento de los gastos o
danos generados a la Administracion. Esta via, y no la de la declaracion tajante de
nulidad de pleno derecho de las actuaciones administrativas, es la que debe ser ex-
plorada en orden a conseguir el efectivo y adecuado cumplimiento de los procedi-
mientos de ejecucion presupuestaria por ser la mas eficaz en orden a alcanzar este
fin, buscando la adecuada coherencia interna de la norma de transparencia en rela-
ci6n ademas con los presupuestos de la responsabilidad contable.
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CIONARIO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS. IV. LA LEY
ORGANICA 6/2001, DE 21 DE DICIEMBRE, DE UNIVERSIDADES
Y EL REGIMEN ESTATUARIO DEL PAS FUNCIONARIO DE LAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS. 1. “El personal funcionario de adminis-
tracion y servicios se regird por la presente Ley y sus disposiciones de desa-
rrollo...” a) Composicion del PAS funcionario b) Movilidad y carrera ad-
ministrativa del PAS funcionario. c) Participacion institucional del PAS fun-
cionario. 2. “...Se regira ademas por la legislacion general de funcionarios,
que le sea de aplicacion y, en su caso por las disposiciones de desarrollo de
ésta que elaboren las Comunidades Auténomas...” 3. ...y por los Estatu-
tos de su Universidad.” ;Podrian constituir éstos formalmente el Estatuto
juridico peculiar del PAS funcionario? V. CONCLUSIONES VI. BI-
BLIOGRAFIA

RESUMEN:

En el trabajo se analiza la escasa legislacion dedicada al personal funcionario
de administracion y servicios de las universidades publicas desde su ley “cabecera”,
la Ley organica de Universidades, y con ello la dificultad de desentranar su régimen
estatuto especifico, y su posible incardinacion en la funcién puablica de las adminis-
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traciones territoriales competentes en esta materia. Se ha sefialado ademas la extra-
ordinaria importancia que la mencionada Ley organica otorga a los Estatutos de las
universidades, la inexistencia de Decretos transferencia de este personal a las CC.AA
y el mayor peso normativo que tiene la legislacion estatal respecto a su régimen es-
tatutario. Todo lo cual nos hace concluir que son funcionarios estatales.

PALABRAS CLAVES:
Universidades, funcionarios, personal de administracion y servicios, estatuto de
los funcionarios, sistema de fuentes.

ABSTRACT:

There is a poor legislation dedicated to civil servant administration and services
of public universities from the main law, the Organic Law of Universities, and thus
difficult to disentangle the specific status regime, and its potential incardination is
analyzed dealing with the public role of the competent local authorities in this matter.
Noticed the extraordinary importance that the aforementioned organic law grants to
the Statutes of the universities, the lack of transfer of such personnel to the
Autonomous Communities and the major regulatory relevance of the state legislation
regarding its statutory regime. Everything leads to the conclusion that they are state
officials.

KEY WORDS:

Universities, officers, administrative staff and services, status of staff, font system

I.  SITUACION CON ANTERIORIDAD A LA LEY ORGANICA
6/2001. LA LEY DE REFORMA UNIVERSITARIA DE 25 DE
AGOSTO DE 1983

Nunca ha sido facil determinar el régimen juridico real del PAS funcionario de
las universidades publicas. Previamente a la promulgacion de la Ley Organica
1171983, de 25 de agosto, de reforma Universitaria, (en adelante LRU) el régimen
estatutario de dicho personal era el establecido para los funcionarios de organismos

auténomos!, por un lado, gracias a un pronunciamiento explicito de la norma, y por

! A este respecto téngase en cuenta el art. 5.1 del Real Decreto 543/1979, de 20 de febrero, sobre
autonomia provisional econémica y presupuestaria de las Universidades: “El nombramiento de personal de ca-
rrera del organismo se ajustara a lo dispuesto en el vigente estatuto de personal al servicio de los organismos auténomos, y sus
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otro, por ser la tnica realidad normativa en la que podrian tener cabida esta tipolo-
gia de funcionarios. Tras la LRU? y, sobre todo tras la promulgaciéon de la Ley
3071984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcién publica, su ré-
gimen juridico ha venido a complicarse extraordinariamente sin que, en la actuali-
dad siga siendo claro, a pesar de la simpleza de algunas medidas legislativas o esta-
tutarias, —algunas abiertamente contrarias a la vigente Ley Organica— cudl es el ré-
gimen juridico que el legislador ha previsto para estos funcionarios.

La reforma Universitaria de 1983, centraba su actuacion, sobre todo, en “esta-
blecer un marco para la renovacion de la vida académica, pero lo decisivo en dltima instancia serd la
accion transformadora que emprendan las propias Universidades”, atribuyendo un papel cen-
tral al profesorado y los alumnos a los que se otorga la clave de “la nueva Unwversidad”.
Para ello, la ley se centra en “la creacidn de un estatuto propio y peculiar del funcionario do-
cente”. No parece, pues, que la reforma pretendiera afectar el régimen juridico de los
restantes funcionarios no docentes al servicio de las universidades ptblicas, para los
que la LRU no pasaba a ser su primera norma reguladora con preferencia a la legis-
lacion general de funcionarios, y ello en la linea de lo que, tiempo atras, se habia es-
tablecido para los funcionarios de otros organismos autébnomos a quienes, en primer
término, “la relacion juridica existente entre estos_funcionarios y los Organismos auténomos a los
que sirven es de Derecho administrativo. Con cardcler supletorio, les serdn aplicables las normas re-
lativas a los funcionarios de la Administracion Civil del Estado®. Es decir, que el régimen ju-
ridico regulador del personal funcionario propio de los OOAA pasaba en primer lu-
gar por ser la norma especial constitutiva y reguladora del propio organismo auto-
nomo, y, en segundo término, por el Estatuto del personal al servicio de los Orga-
nismos Auténomos.

Pero una cuestiéon mas se afiade a lo anterior, y es que la propia LRU tampo-

retribuctones, bdsicas y complementarias se regularan por la normativa del estatuto de personal aplicable a los funcionarios de
organismos auténomos”. La norma, por cierto, ni ha sido derogada formalmente ni se opone a la Ley 6/2001,
de 21 de diciembre, Orgéanica de Universidades en este apartado concreto de los recursos humanos desti-
nados en la universidad.

2 El art. 49.3 de la ya derogada Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de reforma Universitaria,
es idéntico al actual 73.3 de la Ley 6/2001, de 21 de diciembre, Orgéanica de Universidades

3 Art. 82.3 de la, ya derogada, Ley de 26 de diciembre de 1958, de Régimen Juridico de las Enti-
dades Estatales Autéonomas. De igual forma el art. 1 del Decreto 2043/1971, de 23 de julio, por el que se
aprucba el Estatuto del personal al servicio de los Organismos Auténomos, sefiala que el personal funcio-
nario “se regird por las disposiciones del presente Estatuto y por las normas especiales que sean de aplicacion en virtud de lo
dispuesto en el mismo”
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co determinaba cudl era la nueva naturaleza juridica de las universidades publicas, a
las que se describe laconicamente como entidades dotadas de personalidad juridica
con un régimen de autonomia y de coordinaciéon entre todas ellas. Tal vez la Ley de-
jO abierta la configuracién juridica de las universidades para una segunda etapa le-
gislativa o bien a la accion normativa de los Estatutos universitarios que podrian de-

limitar su propia calificacién como organismos ptiblicos personificados*.

Tampoco aclara la cuestion del régimen juridico de los funcionarios no docen-
tes, la posterior Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la fun-
ci6on publica, la cual supuso, en general, la equiparacion del régimen juridico de tan-
to de los funcionarios de la Administracion Civil del Estado, como los de sus Orga-
nismos auténomos, y el mantenimiento de la peculiaridades para el personal docen-
te e investigador, sanitario, de los servicios postales y de telecomunicacion y del per-
sonal destinado en el extranjero”. ;En dénde, pues, se encontraban encuadrados los
funcionarios de administracién y servicios de las Universidades publicas, dado que la
propia Ley hace referencia a los funcionarios de la Administracion Civil del Estado
en sus diversas modalidades, a los de las CCAAS y de las administraciones locales’,
sin que se realizara referencia alguna a aquéllos? ¢ Tal vez este silencio denota su ads-
cripcién a alguna de las tres Administraciones tradicionales? La respuesta quizas pu-
diera venirnos tanto de la disposicion adicional novena, dos, de la Ley 30/1984, en
la que se dispone claramente: “sin perjuicio de lo previsto en el apartado tercero del articulo 27
de la presente Ley, se procede a la integracion de Escalas de funcionarios de Organismos Auténomos

* Sobre esta cuestion, es interesante el estudio realizado por TARDIO PATO, J. A. “El derecho de
las unwersidades piiblicas espaniolas”. Vol. 11 Ed. PPU. Barcelona. Pags, 647-649. A pesar de lo senalado por
la STS, contencioso seccién 1, de 10 de mayo de 1988 (ROJ: STS 3502/1988) Recurso de apelacién | Po-
nente: JUAN VENTURA FUENTES LOJO, que caracterizaba a las Universidades publicas como admi-
nistractones independientes que hacen de la nota de autonomia el eje de su régimen juridico. La mas reciente,
STS, contencioso seccion 2, de 24 de mayo de 2005 (ROJ: STS 3347/2005) N° de Recurso: 2272/2000
| Ponente: RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO, a la par de realizar una basqueda jurisprudencial en
la materia del régimen juridico de las Universidad publicas, acaba por caracterizar a las Universidades co-
mo organismos autébnomos singulares: “Pero, como hemos visto, no hay un sélo tipo de organis-
mo autonomo, aplicandose también a las Universidades la idea de la representatividad y
de singular autonomia para perfilar su naturaleza juridica”.

> Arts. 1.1 a)y 1.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién pi-
blica.

6 Art. 11 “Las Comunidades Auténomas procederan a ordenar, mediante Ley de sus respectivas
Asambleas Legislativas, su Funcion Pablica propia. A estos efectos, y previa deliberacién del Consejo Su-
perior de la Funciéon Pablica, agruparan a sus funcionarios propios en los Cuerpos, Escalas, Clases y Ca-
tegorias que proceda, respetando en todo caso los grupos establecidos en el articulo 25 de esta Ley.

7 Art. 16 de la misma Ley.
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de la Administracion del Estado, en la forma que a continuacion se especifica (...)” y entre la dis-
tintas escalas interdepartamentales aparecen las diferentes Escalas de funcionarios de
administracion y servicios de todas las Universidades publicas, conforme a su grupo
de titulacion. Como por otra disposicién adicional, la décima, en la que se sefialaba
que la integracion del personal funcionario de las Universidades en las Escalas de ca-
racter interdepartamental, Técnica de Gestion, Administrativa, Auxiliar y Subalter-
na de los Organismos Auténomos respetando, en todo caso, lo establecido en el
articulo 49 de la Ley Orgénica 11/1983, de 25 agosto, de Reforma Universitaria®.
Disposicion que, por un lado, viene a confirmar el caracter de funcionarios de OO-
AA de su personal de administracion y servicios funcionario (en adelante PAS fun-
cionario) y, por otro, dado el componente de autonomia de las mismas, identificar la
singularidad de las Universidades en esta materia respecto del conjunto de organis-
mos personificados creados por la Administracion publica.

De ahi que del conjunto dispositivo de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, se de-
duzcan claramente los siguientes extremos: primero, los funcionarios del personal de
administracion y servicios de las universidades publicas son equiparados a funciona-
rios de los organismos auténomos estatales. Segundo, las universidades, de esta ma-
nera vy a estos solos efectos, son consideradas organismos auténomos, lo cual no quie-
re significar que efectivamente lo fueran en ese momento dado ya que a fecha de pro-
mulgacion de la Ley, ya se encontraba en vigor la LRU?. Tercero, por tanto, dichos
funcionarios tienen la condicion de funcionarios de la Administracion Civil del Esta-

8 1. El personal de Administracién y Servicios de las Universidades estara compuesto por funcio-
narios de la propia Universidad y por personal contratado. Asimismo, los funcionarios de otras Universi-
dades, del Estado o de la Comunidad Auténoma podran prestar servicios en cualquier Universidad en si-
tuacion de supernumerario o en la que legalmente se establezca como equivalente. 2. El personal de Ad-
ministracién y Servicios de las Universidades sera retribuido con cargo a los presupuestos de las mismas.
3. El personal de Administracién y Servicios se regira por la presente Ley y sus disposiciones de desarro-
llo, por la legislacion de funcionarios que le sea de aplicacion y, en su caso por las disposiciones de desa-
rrollo de ésta que elaboren las Comunidades Auténomas y por los Estatutos de su Universidad. 4. Res-
pecto a todos los funcionarios de Administracién y Servicios, cualquiera que sea su Cuerpo o Escala, que
desempenen sus funciones en la Universidad, correspondera al Rector de la misma adoptar las decisiones
relativas a la situaciéon administrativa y régimen disciplinario, a excepcion de la separacion del servicio que
sera acordada por el 6rgano competente segun la legislaciéon de funcionarios a propuesta del Consejo de
Universidades”.

9 En aquel momento se suscito cierto debate acerca de la posible derogacion del art. 49 de la LRU
en lo que se opusiera a las disposiciones de la Ley 3/1984 de 2 de agosto, véase Gomez-Pantoja Cumpli-
do, Joaquin (1999) “El régimen de la_funcion piblica aplicable al personal de administracion y servicios de las Universi-
dades: conciliacion y aplicabilidad de las disposiciones estatales, Ley de Reforma Universitaria y Estatutos uniersitarios”™ en
la obra “Las Universidades ptblicas y su régimen juridico”. Ed. Lex nova. Valladolid. Pags. 486 a 489.
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do, lo cual supone, de facto, la integracion en escalas interdepartamentales operada
en virtud de la propia Ley 30/1984, y, su consecuencia mas inmediata, la incardina-
ci6én de estos funcionarios dentro del art. 1.1 de la misma. Quinto, la integracion de
los funcionarios pertenecientes a las Escalas de funcionarios de administracion y ser-
vicios de las universidades publicas en dichas escalas operaria automaticamente por
el hecho de haber accedido, o se accediese, en un futuro a las mismas. Sexto, la inte-
gracion en Escalas departamentales no excluye la posibilidad de que las Universida-
des sigan teniendo o ejerzan la posibilidad de seguir teniendo funcionarios de admi-
nistracion y servicios propios'’. Es decir, por el hecho de su integraciéon no se exclu-
ye la posibilidad de seguir “reclutando” funcionarios propios. Séptimo, en este alti-
mo caso el régimen juridico de ambos tipos de funcionarios, de las Escalas interde-
partamentales y de las Escalas propias que subsistan es el mismo y, por tanto, su vin-
culacion con la funcion publica estatal. Octavo, ambas normas adicionales de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, tienen la continuidad en el tiempo de un norma con efica-
cia “ad futurum”, constituyendo por si mismas un régimen juridico especial, inserta-
do dentro del general, que ha de responder tan sélo en la peculiaridad prevista por
su otra ley cabecera, la LRU. Por tanto, hablariamos de un régimen legislativo bifa-

sico.11

II. EL PROCESO DE TRANSFERENCIAS A LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS EN MATERIA DE UNIVERSIDADES

El traslado competencial de las materias de educacion se inicia, en primer tér-
mino, por los Estatutos de las denominadas Comunidades historicas, las transferen-
cias realizadas a la Comunidad Valenciana y Canaria, y, posteriormente, las transfe-
rencias efectuadas, fruto de los Acuerdos Autondémicos de 28 de febrero de 1992. Pa-
ra todos estos procesos, la formula empleada fue idéntica en su tenor literal: “Se trans-
Siere la regulacion y admanistracion de la enseiianza en toda su extension, niveles y grados, modali-
dades y especialidades en el dmbito de sus competencias, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27
de la Constitucion y Leyes Orgdnicas que, conforme al apartado 1, del articulo 81 de la misma, lo
desarrollen; de las facultades que atribuye el Estado el niimero 30 del apartado 1, del articulo 149
de la Constitucion y de la alta inspeccion necesaria para su cumplimiento y garantia”.

10 Téngase en cuenta lo que establece el art. 3.2 ¢) de la Ley Orgénica 11/1983, de 25 agosto, de
Reforma Universitaria, ya que la autonomia de las Universidades comprende necesariamente la seleccion,
formacién y promocion del personal docente e investigador y de administracién y servicios, asi como la
determinacién de las condiciones en que ha de desarrollar sus actividades

! Sobre la virtualidad de las disposiciones adicionales véase el “Aeuerdo del Consejo de Ministros, de 22
de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa” (BOE n°® 180 de 29 de julio de 2005).
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Del proceso general traslativo, ha de sefialarse la individualidad del traspaso
competencial en materia de universidades que ha tenido una diferenciacién clara res-
pecto de los restantes niveles educativos, tanto por su individualidad institucional co-
mo por la singularidad de su personal. La clave de dichas particularidades se plasmo
en los Reales Decretos de traspaso de servicios, dada la naturaleza de dichos instru-
mentos normativos, en los que necesariamente habia de hacerse constar, entre otras
cosas, las relaciones nominales del personal transferido, con expresion de su nimero
de Registro de Personal —y ademas, en el caso de los funcionarios—, de su puesto de
trabajo, situacién administrativa y régimen de retribuciones. En el caso del personal
contratado, las condiciones del contrato y régimen de retribuciones, y en el de per-
sonal laboral, su categoria, puesto de trabajo y régimen de retribuciones'?. Del con-
tenido general del conjunto de reales decretos de traspasos, y en relaciéon con el per-
sonal funcionario de administracién y servicios de las universidades publicas, no su-
ponen una alteracion, —a pesar de lo que pudiera suponerse—, en cuanto al régimen
juridico aplicable y el estatuto al que debian ajustarse dichos funcionarios. De esta
manera el proceso de traslacion juridica de efectivos ofrece un tratamiento comun en
todos los procesos de transferencias.

1. Universidades transferidas a las CC.AA “histéricas '3

A las CCAA contempladas en las Disposicion Transitoria 2* de la Constitucion
Esparfiola, —Pais Vasco, Catalufia y Galicia— y 4, Navarra, hemos de afiadir la Comu-
nidad Valenciana y Canaria, a través de las Leyes organicas de transferencias, como las
primeras en asumir de forma material las competencias en materia de Universidades.

Como ya hemos apuntado, el conjunto de reales decretos plasmadores de la

14

materializacion del traspaso de servicios'* en materia de universidades a las Comu-

nidades Auténomas mencionadas'?, ofrecen un denominador comun y es que el per-

12 Art. 18.2 ¢) de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso autonémico.

13 Fstas se realizaron a través de la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de
competencia a las Comunidades Auténomas del art. 143 CE. Esta Ley obedece a los Acuerdos Autono-
micos, el 28 de febrero de 1992, firmado por el Gobierno de la Nacion, el PSOLE y el PP. En el punto 2.1
se establecia que “la ampliacion de competencias se llevard a cabo mediante la delegacion o transferencia, acordada por las
Cortes Generales segin el procedimiento del Articulo 150.2 de la Constitucion, plasmada en una ley orgdnica en la que se in-
cluyan, para todas las Comunidades Auténomas afectadas, todas las materias que son objeto de la ampliacion”. Una de cu-
yas materias eran las competencias de educacion.

4 Ha de tenerse en cuenta que los Reales Decretos de transferencias “solo pueden transferir servicios
adecuados para ejercer las competencias (STC 77/1984, de 3 de julio)” que ni “atribuyen ni reconocen compelencias, las
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sonal —en su terminologia— no docente funcionario de las universidades ptblicas, no
es objeto de traspaso, relacionandose conforme a la previsiones de la Ley del Proce-
so Autonémico tan solo a los efectos de la determinacion de los costes econoémico pre-
supuestarios efectivos'®. Medida que contrasta con el personal adscrito al Ministerio
de Educacion y Ciencia que si es objeto de dicho traspaso a las distintas administra-
ciones autonémicas. Navarra, a pesar de obtener las competencias plenas en la re-
gulacion y administracion de la ensefianza en toda su extension, niveles y grados, mo-
dalidades y especialidades, sin embargo no obtuvo traspasos materiales de bienes ser-
vicios y personal en materia de universidad por la sencilla razén de no existir uni-
versidad publica alguna en su ambito territorial en el momento de ejecutar las trans-

ferencias!”.

cuales corresponden a las C dades Autd s, con independencia y anterioridad de lo que se disponga en los Reales De-
cretos de transferencias, limitdndose éstos a transferir los medios y servicios para su gercicio, y dnicamente se configuran como
condicion de pleno ¢gercicio de las competencias estatutariamente asumidas (STC 107/2001, de 23 de abril)”. Es mas,
“no son en consecuencia normas determinantes del sistema constitucional de distribucion de competencias, compuesto exclusi-
vamente por la Constitucion, los Estatutos y, en su caso, las demds disposiciones atributivas de competencuas, cuyas prescrip-
ciones no pueden ser alteradas ni constrefiidas por las disposiciones de los Decretos de traspasos; en este sentido las competen-
ctas son indisponibles por las Administraciones (STC 147/1998, de 2 de julio)”. En este mismo sentido, la ST'S,
Contencioso seccion 7 del 29 de Enero del 2002 (ROJ: STS 503/2002) Recurso: 517/1998 | Ponente:
FERNANDO MARTIN GONZALEZ.

15 El &mbito temporal de tales Reales Decretos, va desde el 6 de febrero de 1985 hasta el 30 de di-
ciembre de 1987, algiin tiempo después de la asuncién de competencias en materia de educacién en los
Estatutos a los que hacen referencia: a) Real Decreto 305/1985, de 6 de febrero, sobre traspaso de servi-
cios de la Administracion del Estado a la Generalidad de Cataluna en materia de Universidades; b) Real
Decreto 1014/1985, de 25 de mayo, sobre traspaso de funciones y servicios del Estado a la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco en materia de Universidades; ¢) Real Decreto 2633/1985, de 20 de noviembre
sobre traspaso de servicios de la Administraciéon del Estado a la Comunidad Valenciana en materia de
Universidades; d) Real Decreto 1734/1986, de 13 de junio, sobre traspaso de servicios de la Administra-
cion del Estado a la Junta de Andalucia en materia de Universidades; e) Real Decreto 2802/1986, de 12
de diciembre, de traspaso de funciones y servicios a la Comunidad Auténoma de Canarias en materia
de Universidades; e) Real Decreto 1754/1987, de 18 de diciembre, de traspaso a la Comunidad Auto6-
noma de Galicia de los Servicios e Instituciones y medios personales materiales y presupuestarios en ma-
teria de Universidades.

16 Por sefialar el tenor literal de la forma dispositiva, que para todos es el mismo, sefialaremos el
Anexo I del Real Decreto 2633/1985, de 20 de noviembre sobre traspaso de servicios de la Administra-
cion del Estado a la Comunidad Valenciana en materia de Universidades: “F) Personal adscrito a los servicios
¢ instituctones que se traspasan. 1. Se transfiere a la Comunidad Auténoma en las condiciones sealadas en la legislacion vi-
gente, el personal del Ministerio de Educacion y Ciencia y de sus Organismos Auténomos adscritos a los referidos servicios que
se traspasan o, en su defecto, sus correspondientes dotaciones.2. En relacion niimero 2 adjunta se recoge al personal no
docente de las universidades que, no siendo objeto de traspaso, se relaciona a los efectos de
la determinacion de la subvencion de la Comunidad Valencia a las Universidades”

17 En efecto la primera universidad publica —y tinica hasta el momento-, el la Universidad publica
de Navarra aprobada mediante Ley Foral de Navarra 8/1987, 21 abril, de creacion de la Universidad Pua-
blica de Navarra («B.O.N.» 27 abril).
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De todos es conocido que los efectos de la transferencia de funcionarios a las
CC. AA, es que pasan a depender de éstas organica y funcionalmente, integrandose
como funcionarios propios de las mismas (lo cual implica la integraciéon automatica
1%) 1a asuncion de todas las obli-
gaciones del Estado en relacion con los mismos y el respeto de los derechos de cual-

en los Cuerpos /Escalas de dichas administraciones

quier orden que les correspondieran en el momento del traspaso. De esta manera,
respecto a su Administracion de origen estos funcionarios estatales transferidos a las
Comunidades Auténomas, continuarian perteneciendo a sus Cuerpos o Escalas de
origen, manteniendo los mismos derechos econémicos, de carrera y profesionales
que correspondieran a los funcionarios de dichos Cuerpos o Escalas en servicio acti-
vo!9. Pues bien, el proceso de transferencia de bienes y servicios de las distintas Uni-
versidades ubicadas en las Comunidades Autonomas mencionadas se completa sin
que éste haya supuesto el traspaso real y efectivo de los funcionarios de administra-
c16n y servicios de dichas universidades, lo cual viene a suponer que, de facto, sea la
Administracion General del Estado, la administracién de vinculacién para estos fun-
clonarios y la realmente competente en todos los aspectos no expresamente reserva-
dos a los Rectores en la LRU, 6rgano administrativo que actia en materia del esta-
tuto del PAS funcionario, como 6rgano de funciones estatales.

18 Asf, por ¢jemplo en la Comunidad de Madrid, el Decreto 28/1987, de 23 de abril sobre inte-
gracion en los correspondientes Cuerpos y Escalas de la Administracion de la Comunidad de Madrid de
los funcionarios propios de la misma que trae consecuencia de la disposicién adicional primera de la Ley
1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Pablica de la Comunidad de Madrid, establece que son funciona-
rios propios de la Comunidad de Madrid los funcionarios de la Administracién del Estado incursos en pro-
cesos de traspaso operados por Reales Decretos de transferencias. Véase por ejemplo la ORDEN de 4 de
julio de 2014, del Coonsejero de Economia y Hacienda, por la que se procede a la integracion individuali-
zada de funcionarios propios de la Comunidad de Madrid en Cuerpos y Escalas de la misma (BOCM de
24 de julio de 2014), fruto de un proceso de transferencias de medios personales y materiales al servicio de
la Administracion de Justicia.

19 Arts. 24 y 25 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso autonémico. Sobre la igualdad
de derechos econémicos con los funcionarios de la Comunidad Auténoma y el momento en que ha de re-
alizarse la equiparacion, entre otras, véanse la STS, contencioso seccion 7, de 8 de mayo de 2006 (ROJ:
STS 2695/2006) N” de Recurso: 3749/2000 |Ponente: PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA; y la STS, contencioso seccion 7, de 14 de abril de 2008 (ROJ: STS 1681/2008) N° de Recurso:
374972000 N° de Recurso: 9797/2003 | Ponente: JOSE DIAZ DELGADO. Por otro lado, esta equipa-
racioén debe cohonestarse con la potestad de autoorganizacién de la Comunidad auténoma correspon-
diente: STS, contencioso seccion 7, de 15 de octubre de 2007 (ROJ: STS 6788/2007) N” de Recurso:
6655/2002 | Ponente: PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA CUEVA y la STS, contencioso sec-
cion 3, de 26 de septiembre de 2000 (ROJ: STS 6765/2000) N° de Recurso: 297/1999 | Ponente: OS-
CAR GONZALEZ GONZALEZ.
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La respuesta legislativa de las primeras autonomias a las que se traspasaron las
universidades ptblicas de su territorio, respecto de esta tipologia de funcionarios, no
fue comin. Se adelant6, a todas, la Comunidad Auténoma de Catalufia con su ley
de funcién publica de 1985, en la que se establece la inclusion plena del PAS fun-
cionario de las universidades ptblicas, sin referencia alguna a la legislacion estatal y
con la tnica salvedad de respeto a la autonomia universitaria, lo cual no era sino una
simple limitacion en “clave interna” mas que una tipica clausula de sistema norma-
tivo aplicable sobre funcionarios sometidos a regimenes juridicos diversos. De hecho,
la formula equivalia a integrarlos directamente en la funcién publica autonémica al-
go para lo que no estaba facultada la Generalidad en ese momento. En cambio, la
formula disenada por la Ley de funcion puablica de la Comunidad Auténoma del Pa-
is Vasco pasaba por respetar en su integridad el art. 49 LRU, su sistema de fuentes
aplicable, y finalmente diferenciar al PAS funcionario al modo en que lo estaban
otras instituciones formalmente vinculadas a la Comunidad (Tribunal Vasco de
Cuentas Publicas, Consejo de Relaciones Laborales...)?!. Lo cual no suponia su in-
tegracion automatica en la funcion puablica de la Administracion publica vasca. Por
su parte, las Leyes de funcién publica de la Comunidad Gallega??, Canaria®® y Va-

lenciana?*

, omitian cualquier referencia a los funcionarios del PAS de las Universi-
dades transferidas. Esta misma carencia dispositiva se reproduce en la legislacion sec-
torial autonémica relativa a las universidades publicas de su entorno hasta que, fi-
nalmente, a la entrada en vigor de la nueva Ley Organica de Universidades de 2001,
se ha dado cabida a algunas disposiciones en las que se ha aludido mas o menos ex-

presamente al PAS funcionario.

20 El art. 2.2. b) de la anterior Ley 17/1985, de 23 de julio, de la Funcién Pablica de la Adminis-
tracion de la Generalidad de Cataluna (Vigente hasta el 23 de Noviembre de 1997), incluia dentro de su
ambito de aplicacion “al personal de las unwersidades, respetando la autonomia unwersitaria”

2L El art. 2.1 ¢) de la vigente Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Pablica Vasca, establece la
aplicacion de la Ley: “La presente ley es de aplicacion al personal al servicio de: la Universidad del Pais Vasco, confor-
me a las previsiones contenidas en la Ley Orgdnica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Uniwversitaria y ello sin perjuicio
del respeto a la autonomia universitaria”.

22 Ley 4/1988, de 26 de mayo, de la Funcién Pablica de Galicia. (Vigente hasta el 14 de junio de
2008).

23 Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Pablica Canaria, (atn vigente).

24 Tanto la Ley 10/1985, de 31 de julio, de la Funcién Pablica Valenciana (derogada), como el De-
creto Legislativo de 20 de marzo de 1991, de la Generalidad Valenciana, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de la Funcién Pablica Valenciana, (actualmente derogado) no hacia mencién alguna
al personal funcionario de las universidades publicas.
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Esta carencia legislativa hubiera podido ser suplida por los primeros Estatutos
de las Universidades publicas, precisamente aprobados por los respectivos Organos
ejecutivos superiores aunque, con reproducciones mas o menos literales de la LRU
en relacion con el régimen juridico regulador del PAS funcionario, tampoco contri-
buyeron a establecer el contenido real del régimen estatutario de dichos funciona-
rios, simplificando en exceso incluso su régimen juridico y sus sistema fuentes cuan-
do se hubiera esperado una mayor clarificacion de sus estatuto, dada la posicién que
la LRU daba a los Estatutos universitarios. Asi, por ejemplo, los Estatutos de la Uni-
versidad Autéonoma de Barcelona sefialaban que el personal de administracion y ser-
vicios funcionario de la Universidad Auténoma de Barcelona se regia por las nor-
mas dictadas por el Estado y por la Generalidad en el ambito de sus competencias,
por los Estatutos de la Universidad y sus normas de desarrollo?®; o también con la
alusion a la autonomia universitaria como fuente reguladora en el caso de los Esta-
tutos de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria?®, Alicante?’ y del Pais Vas-
co?8. Clon mas indefinicién, si cabe, encontramos los Estatutos de la Universidad
Jaume I al senalar en una tautologia clara, que el PAS “se ha de regir por la legislacion
de_funcionarios”, o los de la Universidad de Valencia “Estudio General” para los que
el PAS se rige por “la legislacion vigente que le sean aplicables y por estos estatutos™; a los que
se anadian los de la Universidad de Sevilla al establecer que el PAS funcionario se
regia por la legislacion universitaria, por la legislacion de funcionarios y por sus es-

tatutos??

25 Art. 153.2 Decreto 37/1985, de 18 de enero, por el que se aprueban los Estatutos de la Univer-
sidad Auténoma de Barcelona (actualmente derogados).

26 Art. 191.5 del Decreto 94/1991, de 29 de abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Uni-
versidad de Las Palmas de Gran Canaria (hoy derogado pero que se ha transmitido en su mismo tenor li-
teral tras diversas modificaciones hasta los actuales Estatutos). Los de la Universidad de La Laguna apro-
bados por Decreto 192/1985, de 13 de junio, en su el art. 42.2, establecen como su régimen juridico la le-
gislacién universitaria y por la de los funcionarios publicos que le sea de aplicacién. Lo cual supone otra
nueva indefinicién.

27 Art. 159 de los Estatutos de la Universidad de Alicante aprobados por el Decreto 107/1985, de
22 de julio.

28 Art. 136.3 del Decreto 70/1985, de 18 de Marzo

29 Art. 181 de los Estatutos de la Universidad de Sevilla aprobados mediante Decreto 148/1988
de 5 de abril (ya derogados). En cambio, el art. 113 de los actuales Estatutos (Decreto 3234/2003, de 25
de noviembre), bajo la ribrica “Régimen juridico”, da con la clave del régimen estatutario de los fun-
cionarios del PAS: “El personal funcionario de administracion y servicios se regird por la Ley Orgdnica de Universida-
des y sus normas de desarrollo, por la legislacion de funcion piblica del Estado y de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cla, asi como por el presente Estatuto, el Reglamento general del personal de administracion y servicios y las disposiciones
que lo desarrollen”.
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Por tanto, el panorama regulador del Estatuto de los funcionarios del PAS de
las Universidades pablicas no encontré una aclaraciéon por parte autonémica de su
régimen juridico, salvo el caso de la Comunidad Auténoma de Cataluna aunque yen-
do mas alla de lo que la LRU habia establecido como sistema normativo de aquéllos,
al anteponer, de facto, la normativa autonémica de funcion publica a la Estatal. La
escasez legislativa se fue sustituyendo, de facto, por una atraccion paulatina al ambi-
to de la Administracion autonémica de estos funcionarios.

2. Universidades transferidas a las Comunidades Auténo-
mas que accedieron a la autonomia por la via del articulo
143 de la Constituciéon

El proceso de transferencias cuyo punto de inicio tiene los ya mencionados
Acuerdos Autonomicos de 28 de febrero de 1992, y que, tras la promulgacion de la
Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencia a las Co-
munidades Autéonomas del articulo 143 CE, y su incorporacion a los diversos Esta-
tutos, se concret6 en sendos Decretos aprobados dentro del curso de los afios 1995 y
1996. Las transferencias afectaban a las Comunidades Auténomas de Castilla Leon
y la Mancha, Extremadura, la Comunidad de Madrid, Asturias, Cantabria, Region
de Murcia, Aragon, la Rioja e Illes Balears®’. Todos los Reales Decretos ofrecen un
cuerpo comun con ligeras variaciones entre si, aunque significativas respecto de los

30 La relacién de Decretos son los que a continuacién se relacionan: el Real Decreto 84871995, de
30 de mayo, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado al Principado de As-
turias en materia de Universidades. (B.O.E. 07-07-1995), el Real Decreto 1382/1996, de 7 de junio, so-
bre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad Autéonoma de Can-
tabria en materia de Universidades. (B.O.E. 28-06-1996), el Real Decreto 95/1996, de 26 de enero, so-
bre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de La
Rioja en materia de Universidades. (B.O.E. 22-02-1996 # Correccién de errores B.O.E. 26-03-1996), el
Real Decreto 94871995, de 9 de junio, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del
Estado a la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia en materia de Universidades (B.O.E. 07-07-
1995), el Real Decreto 96/1996, de 26 de enero, sobre traspaso de funciones y servicios de la Adminis-
tracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de Universidades. (B.O.E. 21-02-
1996), el Real Decreto 324/1996, de 23 de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios de la Admi-
nistracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Castilla-LLa Mancha en materia de Universidades.
(B.O.E. 21-03-1996), el Real Decreto 634/1995, de 21 de abril, sobre traspaso de funciones y servicios de
la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de Universidades.
(B.O.E. 17-05-1995), el Real Decreto 2243/1996, de 18 de octubre, sobre traspaso de funciones y servi-
cios de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de las Islas aleares en materia de Uni-
versidades (B.O.E. 08-11-1996 # Correccion de errores B.O.E. 19-11-1996), el Real Decreto 942/1995,
de 9 de junio, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la Comunidad de
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Decretos comentados en el apartado anterior. En los mismos, se hace una referencia
genérica a las funciones y competencias que se transfieren, que, en materia de ense-
nanza superior, son las atribuidas a las Comunidades Auténomas por la Ley Orga-
nica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, y que vienen a concretar-
se en: a) la creacion, supresion, adscripcion e integracion, segun corresponda, de Fa-
cultades, Escuelas Técnicas Superiores, Escuelas Universitarias, Institutos Universi-
tarios, Colegios Universitarios, asi como aquellos otros centros universitarios cuya
creacion no corresponda a la Universidad.; 4) la gestion, de acuerdo con los criterios
establecidos por la Administracion del Estado, de las becas y ayudas al estudio uni-
versitario correspondientes a las convocatorias del Ministerio de Educacion y Cien-
cia y ¢) la gestion de las exenciones parciales o totales del pago de las tasas académi-
cas acordadas por el Estado.

Respecto al capitulo de transferencias de personal de las Universidades, se pro-
duce un cambio significativo, dado que todos los Decretos sefialan que “no exusten me-
dios personales propios de la Admon. del Estado objeto de traspaso”. Hecho que se “redondea”
con el Real Decreto de traspaso en la Comunidad de Madrid, el Real Decreto
942/1995, de 9 de junio, en el que, tedricamente, se produce un traspaso personal
adscrito a al Administraciéon General del Estado y que correspondia a funcionarios
pertenecientes al organismo autéonomo “Junta de Construcciones, Instalaciones y
Equipamiento Escolar” cuya sede se situaba en la ciudad de Madrid. Esta redaccion
no se corresponde con los anteriores decretos de traspaso, cuyo literal era: “en la rela-
cion, nimero 2, se recoge el personal no docente de la Universidad, que, no siendo objeto de traspa-
so, se relactona a los efectos oportunos”. Primera consecuencia es que nos encontrariamos
con personal de la AGE y que a los efectos oportunos, reflejarian las consignaciones
presupuestarias relativas a su coste, desglosado entre retribuciones basicas y comple-
mentarias. Pero icémo pueden interpretarse lo Decretos de transferencias en rela-
cion con el PAS funcionario? ¢A qué Administracion territorial quedaban vinculados
los funcionarios del PAS de las Universidades transferidas en esta segunda oleada? La
respuesta no es facil, y teniendo en cuenta el repetido art. 49.3 LRU3!, nuevamente
acudiremos a la legislacion autonémica de funcion publica de las Comunidades Au-
tonomas receptoras, para comprobar si realmente podemos encontrar alguna refe-

Madrid en materia de Universidades. (B.O.E. 22-06-1995) y Real Decreto 907/1995, de 2 de junio, so-
bre traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la Comunidad de Castilla y Leén
en materia de Universidades (B.O.E. 01-08-1995).

3Ll personal de Administracion y Servicios se regird por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, por la le-
gislacion de funcionarios que le sea de aplicacion y, en su caso por las disposiciones de desarrollo de ésta que elaboren las Co-
munidades Auténomas y por los Estatutos de su Universidad’.
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rencia legislativa sobre aquéllos funcionarios y su supuesta integracion en la funcion
publica autonémica. De las diez CCAA, afectadas por la transferencia competencial,
y sus respectivas Leyes de Funcion pablica, en seis de ellas (Madrid, Cantabria, As-
turias, La Rioja, Aragéon y Murcia) no encontramos referencia directa alguna. Tan
solo podriamos interpretar incluido al PAS funcionario de las Universidades, en dos
de dichas CCAA, en normas con el siguiente tenor literal: “L/ dmbito de aplicacion de es-
ta Ley se extiende a todo el personal al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
la Rigja y de los Organismos dependientes de la misma, que perciban sus re-
tribuciones con cargo a las correspondientes consignaciones presupues-
tarias®>” o “a los efectos de esta Ley, por Administracion Piblica de la Region de Murcia debe-
1d entenderse tanto su Administracion Central o directa como las fundaciones piblicas, Organismos

Auténomos y otras Entidades publicas constitutivas de su Administracion

funcionalmente descentralizada®”.

Sin embargo, las Leyes de funcion puablica de las Comunidades de Castilla La
Mancha, Castilla Leon y Extremadura, tras la promulgacion de la Ley Organica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, han dado entrada dentro de su am-
bito de aplicacion a los funcionarios del PAS, bien sin matizacion alguna: “la presente
Ley se aplica al personal funcionario y, en lo que proceda, al personal laboral y al personal eventual
de las siguientes Administraciones Piblicas, Entidades, Organismos o Instituciones: ¢) La Universi-
dad de Extremadura, en relacion a su personal de administracion y servicios>*, bien con el filtro
de la legislacion sectorial de universidades: “Esta Ley se aplica al personal funcionario y, en
lo que proceda, al personal laboral y al personal eventual al servicio de alguna de las siguientes Ad-
ministraciones piiblicas, entidades, organismos o instituciones: d) Las universidades piblicas de Cas-
tlla-La Mancha, en los términos previstos por la legislacion en materia de universidades, sin perjui-
cio del respeto a la autonomia universitaria®”. O bien, con otra mas formula mas acorde
con la redaccion del art. 73.3 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de

Universidades®®: “Los preceptos de la presente Ley serdn de aplicacion al personal docente no uni-

32 Art. 2.2 de la Ley 8/1990, de 29 de junio, de Funcién Pablica de la Administracion Pablica de
la Comunidad Auténoma de la Rioja

33 Es el art. 2.2 del Decreto Legislativo 1/2001, de 26 de enero, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de la Funcién Puablica de la Region de Murcia

3+ Art. 3.1 ¢) de la reciente Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Puablica de Extremadura.

35 Art. 2.1 d) de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Pablico de Castilla-La Mancha.

36 “El personal funcionario de administracién y servicios se regira por la presente Ley y sus dispo-
siciones de desarrollo, por la legislacion general de funcionarios, y por las disposiciones de desarrollo de
ésta que elaboren las Comunidades Auténomas, y por los Estatutos de su Universidad”.
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versitario en aquellas materias que no se encuentren reguladas por la normativa bdsica y especifica

que la desarrolla®”

gislativas operadas por la segunda Ley Organica de Universidades vy, sobre todo, por
la realidad de los hechos —la vinculacion de las Universidades a la respectiva Comu-

. Todo lo cual viene a senalarnos que las ligeras modificaciones le-

nidad Auténoma— han producido una certa traslacién en el estatuto especifico del
PAS funcionario de las Universidades publicas hacia su “comunitarizaciéon”. Debe
advertirse, no obstante, que Ley Organica tampoco supuso un cambio sustancial en
el sistema de fuentes regulador de dichos funcionarios en el aspecto formal, tal y co-
mo veremos mas adelante. Quizas la Ley plantea o senala, mas bien, un camino so-
bre el que comenzar a transitar.

El resultado de esta accion legislativa se afiade al que hemos analizado en el
anterior punto respecto de las Autonomias de recepcion mas temprana de las Uni-
versidades transferidas, lo que arroja una cada vez mayor singularizaciéon de estos
funcionarios de tal manera que su adscripcion al modelo de funcién publica tradi-
cional propio de las Administraciones territoriales no parece muy claro ;Son funcio-
narios autonémicos, estatales o simplemente funcionarios de las Universidades?

III. LE(}ISLACIC)N ESTATAL DE DESARROLLO DE APLICA-
CION DIRECTA AL PAS FUNCIONARIO DE LAS UNIVER-
SIDADES PUBLICAS.

Tras la entrada en vigor de la LRU y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, la AGE
dedicaba, en exclusiva, al PAS funcionario de las Universidades publicas un regla-
mento, en desarrollo de esta ultima y de las previsiones de la disposicion final segun-
da de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado pa-
ra 1987. La Ley instaba al Gobierno a la adecuacion de las retribuciones comple-
mentarias de los funcionarios no docentes de las Universidades dentro del marco del
nuevo sistema retributivo establecido en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Pablica. El fruto de dicho mandato legislativo fue el
Real Decreto 1545/1987, de 11 de diciembre, por el que se establecia el régimen de
retribuciones de los funcionarios de Administracion y Servicios de las Universidades

de competencia de la Administracion del Estado’®. El reglamento, se dicté a pro-

37 Art. 2.2 de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Leon.
3 El Decreto con indudable fuerza normativa no ha sido derogado y tampoco se opone a la Ley
Organica 6/2001, de Universidades.
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puesta conjunta de los Ministerios para las Administraciones Pablicas y de Economia
y Hacienda, y a iniciativa del de Educacion y Ciencia, lo cual no hace sino reafirmar
la inclusion de los funcionarios de administracion y servicios de las universidades pt-
blicas dentro del régimen juridico general establecido para los funcionarios de la
AGE. Ha de tenerse en cuenta que las Universidades, en esa fecha, ya gozaban del
régimen de autonomia universitaria que les otorgaba la LRU precisamente en rela-
ci6én con su personal funcionario no docente. Mas revelador de la ya mencionada in-
clusion en el régimen general estatutario, nos parece precisamente la afirmacién del
Real Decreto 154571987, cuando establece, de forma clara, que los funcionarios de
Administracion y Servicios de las Universidades de competencia de la Administra-
ci6on del Estado, a los que se refiere el mismo articulo del Real Decreto, les era de ple-
na aplicacion las normas que, sobre el régimen de retribuciones, se dicten, con ca-
racter general para los funcionarios de la Administracion del Estado®. Asi pues, el
personal funcionario no docente (PAS) no era sino personal funcionario de la Admi-
nistracion General del Estado cuya tnica singularidad venia dada por el art. 49 de la
LRU, es decir, su régimen de situaciones administrativas, régimen disciplinario que
no supusiera separacion del servicio- y la atribucion “ex lege” de seleccionar a dichos
funcionarios, para las que se preveia la actuacion exclusiva del Rector, en detrimen-
to de la Direcciéon General de la Funcion Puablica de la Administracion General del
Estado. Ademas debe tenerse en cuenta que el reglamento retributivo al que hemos
hecho alusion no procede del desarrollo de la LRU, sino de las disposiciones de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, a la sazén la norma de referencia de la funcién ptbli-
ca estatal.

De aqui que, como hemos enunciado, sugieran mas interrogantes que luces so-
bre el nuevo régimen juridico inaugurado por la LRU y la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, y que lejos de despejarse en las sucesivas reformas legislativas sobre Universi-
dades, se han mantenido —e incluso aumentado— dichas incertidumbres juridicas.
¢Podemos afirmar que tras ambas leyes y las disposiciones normativas comentadas,
los funcionarios de administracion y servicios de las universidades puablicas son fun-
clonarios estatales?

La realidad expuesta sobre el “no traspaso” de los funcionarios del PAS de las
universidades tanto en los de primera generacion, como de las que, por entonces,

39 Disposicion Adicional 1* del Real Decreto 1545/1987, de 11 de diciembre, por el que se esta-
blece el régimen de retribuciones de los funcionarios de Administracién y Servicios de las Universidades
de competencia de la Administracion del Estado (BOE n” 301, de 17/12/1987).
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eran Universidades de la Administracion General del Estado (vinculadas, por tanto,
al Ministerio de Educacion y Ciencia) se traduce en su inclusion dentro del ambito
de aplicacion de algunas normas generales de gestion de los Cuerpos y Escalas fun-
cionarios de la Administracion General del Estado. Asi, por ejemplo, el atin en vigor,
Real Decreto 2169/1984, de 28 de noviembre, de atribucién de competencias en
materia de personal, en desarrollo de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas pa-
ra la reforma de la funcién publica*’, establecia que las competencias respecto del
personal universitario y del personal de administracion y servicios de las Universida-
des serian ejercidas, en todo caso, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica
1171983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, instando al Ministro de Edu-
cacion y Ciencia para elevar al Gobierno las disposiciones de desarrollo de la dispo-
sicion adicional 15* de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica*!.
Debemos reseniar que el reglamento se refiere a las competencias en materia de ad-
ministracion del personal de la AGE, incluido dentro del articulo 1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto.

O también, el ya derogado Reglamento General de provision de puestos de tra-
bajo y de promocion profesional de los funcionarios de la Administracion del Esta-
do*?, cuando en su disposicion adicional 7*, determinaba la aplicacion explicita del
Reglamento, al personal funcionario de administracion y servicios de las universida-
des en todo aquello que no estuviera atribuido expresamente a los estatutos de las
mismas por el articulo 50 de la Ley 11/1983, de 25 de agosto, de reforma universi-
taria. Es decir, una particularidad fruto del caracter especial de las Universidades, en
el ejercicio de su autonomia, y que la disposicion legislativa otorgaba a los Estatutos,
los cuales, debian establecer normas para asegurar la provision de las vacantes que se
produjeran, la seleccién segtn los principios de publicidad, igualdad capacidad y mé-
rito, y el perfeccionamiento y promocion profesional del personal. Y que en caso de
no ser asi, el Reglamento ofrecia su supletoriedad, para todos o algunos de los extre-
mos mencionados por la LRU, respecto del personal funcionario de administracion
y servicios de aquellas universidades que no hayan desarrollado dichas materias en
sus Estatutos reguladores, todo ello, en el marco de lo establecido en la ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publica. El actual Regla-

mento, en vigor desde 1995%3, en cambio, opta por una clausula de supletoriedad ge-

40 (BOE de 7 de diciembre de 1984)

1 Disposicion adicional 3%

2 Aprobado por el Real Decreto 2617/1985, de 9 de diciembre.

#3 Se trata del Real Decreto 364/1995 de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
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neral: “Este Reglamento tendrd cardcter supletorio para todos los_funcionarios cwiles al servicio de
la Administracion del Estado no wincluidos en su dmbito de aplicacion y los de las restantes Admi-
nistraciones piblicas”, que afecta tanto al personal que no sea funcionario pertenecien-
te a Cuerpos y Escalas propias de la Administracion General del Estado y sus Orga-
nismos auténomos pero que se encuentre dentro del ambito de la misma como, en
su caso, a funcionarios de Cuerpos y Escala de otras Administraciones territoriales
(Comunidades auténomas y Administracion local). Entendemos que el normador es-
tatal no hace una referencia explicita al PAS funcionario de las universidades publi-
cas —en contraposicion con al anterior normativa sobre la cuestion y otra que citare-
mos—porque dicha regulacion entraba de lleno dentro de las facultades de la autono-
mia universitaria la cual comprende explicitamente “la seleccion, formacion y promocion
del personal docente e investigador y de administracion y servicios, asi como la determi-
nacién de las condiciones en que ha de desarrollar sus actividades™*”. Ahora bien las facultades
de regulacion de estas materias no supone apartar a dichos funcionarios de su vincu-
lacién con la normativa estatal de funcion publica mas alla de la que tenga un ca-
racter basico y de los 6rganos que pueden ejercerla.

De igual forma, el Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de
la Administracion General del Estado, incluye un pronunciamiento expreso respec-
to de los funcionarios de administracion y servicios, al senalar que corresponden al
Rector, la competencia en materia de situaciones administrativas tanto de los fun-
cionarios docentes que desempetien sus funciones en las Universidades, como de los
pertenecientes a Escalas de Administracion y Servicios propias de las mismas*. El
hecho es significativo porque el Reglamento tan sélo es aplicable a los funcionarios
de la Administraciéon General del Estado y sus Organismos autonomos comprendi-
dos en el ambito de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para
la Reforma de la Funcion Pablica, sin que se disponga clausula supletoria alguna res-
pecto de los funcionarios de las restantes Administraciones ptblicas. Reglamento que
obviamente seria de aplicacion indiscutida al PAS funcionario.

neral de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado y de provision de pues-
tos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles de la Administracion General del Es-
tado.

 Art. 3.2 ¢) de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, Organica de Universidades. Tenor li-
teral que se reproduce en el art. 2.2 ¢) de la vigente Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni-
versidades.

5 s la disposicion adicional 4*.
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El supuesto anterior viene a matizarse con Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento del régimen disciplinario de los funcio-
narios de la Administracion del Estado, en el que se establece la aplicacion directa al
personal funcionario comprendido en el articulo 1.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de Medidas para la Reforma de la Funciéon Publica y supletoria para los demas
funcionarios al servicio del Estado y de las Administraciones Pablicas no incluidos en
su ambito de aplicacion (En qué lugar quedarian los funcionarios del PAS de las Uni-
versidades, suponiendo que estuvieran incluidos en un égimen de aplicacién directa?
La respuesta la aporta la disposicién adicional 2%, que viene a incluirlos directamen-
te al régimen de aplicacion directa, al sefialar que, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 44 y 49 de la Ley 11/1984, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, la
competencia para la incoacién y resolucion de expedientes disciplinarios al profeso-
rado y personal de Administracion y Servicios de las Universidades correspondera a
los Rectores, con excepcion de la separacion del servicio, que sera acordada por el
Consejo de Ministros*. Por tanto, el régimen disciplinario aplicable es el propio de
los funcionarios comprendidos en el articulo 1.1 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, con la tnica salvedad
de la autoridad administrativa encargada de la incoacion y resolucién que viene a
compatibilizar la norma con el régimen de autonomia universitaria de las Universi-

dades publicas.

La Ley 30/1984, en su art. 13 —aun vigente-, establecia la creaciéon de un Re-
gistro Central en el que se debia inscribir a todo el personal al servicio de la Administracion
del Estado, y en el que seria objeto de anotacién preceptiva todos los actos que afec-
ten a la vida administrativa del mismo. Asi pues, la norma es clara y expresa en cuan-
to a su ambito de aplicacion. Y como no podia ser de otra forma también afecta al
PAS funcionario. Tras una aplicacion directa al PAS funcionario de las Universida-
des publicas del Real Decreto 1405/1986, de 6 de junio, que aprobaba el Regla-
mento del Registro Central de Personal, su modificacion realizada en 1999*7viene a
singularizar el caso de las Universidades puablicas, todas formalmente transferidas en
aquella fecha. En efecto, la reforma del Reglamento viene a diferenciar, a los efectos
de su inscripcion obligatoria en el Registro Central de Personal, a los funcionarios
pertenecientes a los Cuerpos Docentes Universitarios regulados por el Estado, en

46 E] art. 49.4 sefialaba que “a propuesta del Consejo de Universidades”

47 A través del Real Decreto 207371999, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Reglamen-
to del Registro Central de Personal y las normas de coordinacién con los de las restantes Administracio-
nes publicas.
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tanto no se constituya el Registro de Personal especifico al que hace referencia
el articulo 42 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universita-
ria*® y el PAS funcionario, determinando la aplicacién operativa de las inscripciones
—desde 1986 su inscripcion era obligatoria— en el Registro Central de Personal a la
suscripcion de convenios, a tal efecto, entre el Ministerio de Administraciones Publi-
cas y la Administracion de que se trate*”. En estos convenios se especificaria el régi-
men regulador de las inscripciones y anotaciones, los actos administrativos, resolu-

50 respecto de los funcionarios

ciones y datos que deberian ser objeto de anotacion
afectados. En el campo especifico de nuestro estudio, el PAS funcionario, en virtud
precisamente del Convenio entre el 6rgano competente de la AGE y la conferencia
de Rectores y, de forma especifica también para el personal docente de las universi-
dades, se dict6 la Resolucion de 5 de noviembre de 2012, de la Secretaria de Estado
de Administraciones Publicas’!, por la que continuaria siendo objeto de aplicacion

de las normas relativas al Reglamento del Registro Central de Personal®?.

Vistas las disposiciones normativas expuestas, cuyo ambito de aplicacion tiene
por objeto a los funcionarios de la AGE incluidos dentro del articulo 1.1 de la Ley
30/1984 de 2 de agosto, poco sentido tendrian las singularidades descritas para el
PAS funcionario, dentro de las generales, si el personal al que se refieren, no estu-
viera incluido dentro de su ambito de aplicaciéon. Entendemos mas bien que el resul-
tado de dicha especificidad viene dado, en virtud de las peculiaridades que la Ley
atribuye a las Universidades (las cuales estan llamadas de manera indisoluble a la

8 El art. 42 sefialaba que “Las Comisiones a que hacen referencia los articulos 35 y 39 de la presente Ley, pro-
pondrdn, mediante informe motivado, el nombramiento de candidatos, que en ningin caso podran exceder al nitmero de plazas
convocadas. Dichos nombramientos serdn efectuados por el Rector de la Universidad correspondiente, comunicados al
Consejo de Universidades a efectos de su inscripcion en el Registro de Personal de los Cuer-
pos respectivos y publicados en el «Boletin Oficial del Estado»

49 Esta prevision normativa se ha traducido en el Convenio Marco de Colaboracién entre el Mi-
nisterio de Politica Territorial y Administracién Publica y la Conferencia de Rectores de las Universida-
des Espanolas (CRUE), firmado con fecha 30 de junio de 2011.

50 Art. 5.2, dentro de la rabrica dedicada al “Ambito registral”, del Real Decreto 2073/1999, de 30
de diciembre, por el que se modifica el Reglamento del Registro Central de Personal y las normas de co-
ordinaciéon con los de las restantes Administraciones publicas.

ST BOE n.” 302 de 17 de diciembre de 2012.

2 Normas que, a su vez, han sido desarrolladas por la Resolucion de 2 de septiembre de 2002, de la Se-
cretaria de Estado para la Administracion Piblica, por la que se establecen los nuevos modelos de documentos para la ins-
cripeidn y anotacion en el Registro Gentral de Personal de diversos actos administrativos de personal y nuevos modelos de titu-
los administrativos y hojas de servicio del personal funcionario y laboral al servicio de la Administracion General del Estado
(BOE n” 227 del 21 septiembre 2002). Esta Resolucion es el texto basico que ha sufrido algunas modifi-
caciones parciales.
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prestacion del servicio publico de la educacion superior) mas que a una exclusion del
régimen juridico general de la funcién publica estatal para aquéllos. Realmente, y lo
repetimos, poco sentido tendria su alusion especifica en normas reguladoras de la
funciéon publica estatal —mas alla del régimen de supletoriedad— si realmente no es-
tuvieran incluidos dentro del ambito general de la funcién publica estatal, en contra-
posicién con la funcién publica autonémica. De todas formas, he aqui la principal
disyuntiva para estos funcionarios y es, si poseen un régimen estatutario propio, sin-
gular, en contraposicion con el estatuto de los funcionarios de la AGE, de los de las
CC.AA o de la Administracion local, o bien, dentro de éstas funciones ptblicas te-
rritoriales, pudieran estar comprendidos en un régimen estatutario propio y especifi-
co, a la manera de otros también especificos de determinados funcionarios adscritos
a una prestacion y servicio publico determinado (Cuerpos docentes, sanitarios, poli-
ciales....) pero siempre dentro de un ambito estatutario general de los funcionarios
de la AGE. Nosotros nos inclinamos por esta tltima posibilidad de poseer un estatu-
to propio y peculiar de incardinacion estatal.

IV. LA LEY ORGANICA 6/2001, DE 21 DE DICIEMBRE, DE
UNIVERSIDADES Y EL REGIMEN ESTATUARIO DEL PAS
FUNCIONARIO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS.

El tenor literal del articulo de la nueva Ley Organica, encargado de establecer
el régimen juridico del PAS funcionario, parecia no tener diferencias sustanciales con
el anterior art. 49 de la LRU, pero una comparaciéon entrambos parece sefialarnos
que la nueva Ley tiende a posicionar a los funcionarios del PAS en un escalon mas
dentro del ambito de accion de las Comunidades Auténomas. Algo que, segiin he-
mos sefialado mas arriba, se ha convertido en un hecho dentro de la actividad legis-
lativa de algunas CC.AA (caso de las Comunidades de Castila La Mancha, Castilla
Leén y Extremadura). Sin embargo, la nueva Ley no compensa, como afirma CAS-
TILLO BLANCO, el déficit legislativo y la “poca atenciéon” que tradicionalmente ha
sufrido el PAS funcionario®®. Tampoco ayuda ~més bien complica— la entrada en vi-
gor posterior del Estatuto Basico del Empleado Pablico (en adelante EBEP) en 2007,
tramitado al mismo tiempo que la reforma de la propia LOU de 2001 operada en
ese mismo ano, generando de esta manera algunas dudas sobre la posibilidad de la

%3 Castillo Blanco, Federico (2009) “El Estatuto Bésico del Empelado Piblico y el régimen del personal al ser-
vicio de las Uniwersidades piblicas”, en la obra “Comentario a la Ley Organica de Universidades”.
coord. por Julio V. Gonzalez Garcia. Ed. Civitas — Thomson Reuters. Madrid. Pag. 315. nota 10.
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derogacion del Titulo X de la LOU, dedicado al PAS, dado su caracter no organico
por parte del EBEP. La problematica ya se suscité con anterioridad con el binomio
LRU — Ley 30/1984 (vid. nota 9) pero, en opinion de GOMARA HERNANDEZ, la
situacion debe calificarse como de “olvido del legislador para salvar el régimen ya consolida-
do del PAS de las universidades piiblicas®*”, entrando a descifrar la interpretaciéon del al-
cance de una y otra norma al binomio ley general/ ley especial.

1. “Elpersonal funcionario de administracion y servicios se
regira por la presente Ley y sus disposiciones de desa-
rrollo...”

El primer escalon de la legislacion aplicable a los funcionarios del PAS, y por
tanto de su Estatuto, idéntico tanto el art. 49 de la LRU como el a 73.3 de la LOU
establecian, es la aplicacion preferente de la propia Ley organica y sus disposiciones
de desarrollo. La formula, lejos de despejar dudas, las promueve, ya que podria dar-
se el hecho de que hubiera legislacion de desarrollo, estatal y autonémica, que en-
trara a regular la funcién puablica del PAS en las universidades. Por tanto, desde este
ambito legislativo sectorial - el de las Universidades— se podria dar lugar a un régi-
men estatutario de caracter basico —desde la accién legislativa estatal—, por un lado,
y de desarrollo —desde la accion legislativa autonémica aunque también cabria la es-
tatal—, por otro, para los funcionarios de las universidades publicas con lugar sufi-

ciente para la regulacion estatutaria de las propias Universidades®.

Algunas CC. AA, en contraposicion a la anterior LRU de 1983, han optado
por legislar en materia de universidades dentro de su ambito territorial con una idea
de “totalidad” de tal manera que se incluyeran todas aquellas materias que la LOU
otorga competencias directas y concretas a las CC. AA, junto a aquellas otras pro-
piamente deducibles del servicio publico de la educacion superior. De ahi que la Le-

> Gomara Hernandez, José Luis (2009) “El personal de administracion y servicios de las Universidades pi-
blicas” en la obra Comentario a la Ley Organica de Universidades”. coord. por Julio V. Gonzalez Garcia.
Ed. Civitas — Thomson Reuters. Madrid. Pag. 574

%5 El Tribunal Supremo haciéndose eco de la doctrina constitucional sobre los Estatutos de las Uni-
versidades, reafirman su caracter auténomo: “Debe tenerse en cuenta, asimismo, que el Tribunal Constitucional, en
Sentencias 55/1989 y 130/1991, ha declarado que los Estatutos de las Universidades, aunque tengan su norma habili-
tante en la Ley de Reforma Universitaria, no son en realidad normas dictadas en su desarrollo, sino reglamentos auténomos
en los que se plasma la potestad de autoordenacion de la Universidad en los términos que permate la ley, por lo que solamen-
le puede tacharse de ilegal alguno de sus preceptos si contradice frontalmente las normas legales que configuran la autonomia
universitaria, siendo vdlida toda norma estatutaria respecto de la cual quepa alguna interpretacion legal.” STS, contencio-
so seccion 7, de 30 de junio de 1998 (ROJ: STS 8666/1998) N° de Recurso: 6449/1995 | Ponente: GUS-
TAVO LESCURE MARTIN
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yes de universidades autonémicas hayan pasado a denominarse, con toda intencion,
como Ley de /del “universidades”, “sistema de universidades”, “ordenacién del sis-
tema de universidades...%. Todas ellas hacen referencia al PAS funcionario de las
universidades publicas, con mayor o menor desarrollo, diseilando un régimen juridi-
co individualizado en cada comunidad Auténoma que, en algunos casos, llega inclu-
so a alterar el sistema de fuentes de la propia LOU’’. Este es el caso, por ejemplo,
del Texto Refundido de la Ley Andaluza de Universidades® al establecer que el per-
sonal funcionario de administracion y servicios se regira por la Ley Organica de Uni-
versidades, por el Estatuto Basico del Empleado Publico, por la legislacion sobre fun-
ci6n publica de la Junta de Andalucia, por dicha Ley y sus respectivas disposiciones
de desarrollo, por los estatutos de las Universidades, asi como por los acuerdos y pac-
tos colectivos que le sean de aplicacion, para el caso del PAS laboral. O el texto de
Aragon, en el que se suprime toda referencia a la legislacion de funcionarios estatal
o autonémica: “el personal funcionario se regira por la Ley Organica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades, y por lo regulado en esta Ley asi como por las dis-
posiciones de desarrollo y por los Estatutos de la universidad. El personal laboral,
ademas de las normas mencionadas, se regira por la legislacion laboral y por los con-
venios colectivos aplicables’?”. La cuestion a tener en cuenta es: en qué medida este
desarrollo legislativo autonémico sectorial puede alterar el sistema de fuentes disefia-
do por el art. 73 de la LOU que establece, de forma clara, un ambito material a la
legislacion "general" de funcionarios y, por tanto, legislacion estatal. Desde luego que
con ello, se alienta la confusion terminoldgica respecto del “grupo normativo” esta-
tutario del PAS funcionario y se hace perder la verdadera funcion que la Ley orga-
nica pretende, que es la de generar un régimen estatutario propio compuesto por dos
niveles normativos, en su caso, y un tercero que responde al ambito de la autonomia
universitaria. En efecto, la intencion de la Ley es deslindar, desde su imbricacion con
la Ley organica estatal, que es su norma “cabecera”, y sobre la base de la legislacion
sectorial de universidades un estatuto propio, al modo de otros funcionarios ligados

% Estas leyes son: la Ley 6/2013, de 13 de junio, del Sistema universitario de Galicia, la Ley
3/2003, de 28 de marzo, de Universidades de Castilla y Leén, la Ley 3/2005, de 25 de abril, de Univer-
sidades de la Region de Murcia, el Decreto Legislativo 1/2013, de 8 de enero, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Andaluza de Universidades, la Ley 5/2005, de 14 de junio, de Ordenacion del
Sistema Universitario de Aragén, la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco y la
Ley 172003, de 19 de febrero, de universidades de Cataluna.

57 Tanto la Ley 6/2013, de 13 de junio, del Sistema universitario de Galicia, en cambio, como la
Ley 372003, de 28 de marzo, de Universidades de Castilla y Leon, nada dicen al respecto.

%8 Es el articulo 50 del Decreto Legislativo 1/2013, de 8 de enero, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Andaluza de Universidades

5 Art. 38 de la Ley 5/2005, de 14 de junio, de Ordenacién del Sistema Universitario de Aragén.
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a la prestaciéon de un servicio puablico singular y determinado, y que el Tribunal
Constitucional ha singularizado “entre aquellas situaciones juridicas caracterizadoras del pro-
pro modelo de régimen estatutario de los funcionarios, que conforman la sustancia misma de ese régi-
men y sin las cuales no seria recognoscible ese estatuto®"”.

De ahi que se disefiara, de forma basica, en el original articulo 73 de la LOU,
las funciones propias del PAS a quienes se les atribuyen los servicios la gestion técni-
ca, economica y administrativa, asi como el apoyo, asesoramiento y asistencia en el
desarrollo de las funciones de la universidad, y que se desarrollarian mas adelante al
albur de la posterior reforma de la Ley en 2007. Esta reforma atribuye como funcio-
nes propias del personal de administracion y servicios de las Universidades publicas,
el apoyo, asistencia y asesoramiento a las autoridades académicas, el ejercicio de la
gestion y administracion, particularmente en las areas de recursos humanos, organi-
zacion administrativa, asuntos econoémicos, informatica, archivos, bibliotecas, infor-
macion, servicios generales, asi como cualesquiera otros procesos de gestion admi-
nistrativa y de soporte que se considere necesario para la Universidad en el cumpli-
miento de sus objetivos®!. Esta disposicion viene a deslindar de forma basica los “ro-
lles” que han de desempenar los dos grupos de funcionarios en la Administracién
universitaria, el PAS funcionario y el personal docente e investigador funcionario.

a) Composicion del PAS funcionario

Precisamente la Ley organica define las caracteristicas basicas de su régimen es-
tatutario que pasa por atribuir directamente a las universidades las facultades de cre-
acion de escalas de “funcionarios propios®?”, de acuerdo con los grupos de titulacién
exigidos de conformidad con la legislacion general de la funcién publica®. Disposi-
ci6on en la que se basan los Estatutos universitarios para la creacion, y, por tanto, tam-
bién a su modificacion y supresion, de las Escalas de sus funcionarios tanto en su nu-

mero, como en tipos y especialidades, algo que tan solo esta reservado a una ley®*. La

50 STC 140/1990, de 20 de septiembre. Conflicto positivo de competencia nam. 192/85

61 Se trata del ndmero 2 del articulo 73, afadido por el apartado setenta y seis del articulo Gnico
de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Organcia 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades

62 Fl término empleado por al Ley en el art. 75.1 no es muy afortunado al sefialar “escalas de per-
sonal propio”.

63 Fl texto finalmente no incorpord una enmienda del grupo socialista que hubiera sido clarifica-
dora en relacion con el sistema de fuentes: “de conformidad con la legislacion bisica de funcionarios y la correspon-
diente de la Gomunidad Auténoma™

64 En efecto asi lo establece el art. 75.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del

Empleado Publico, que a su vez recoge los pronunciamientos al respecto del Tribunal Constitucional.
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cuestion que se suscita aqui es si hay una predeterminacion legislativa suficiente®® pa-
ra que los Estatutos de las Universidades —normas reglamentarias, aunque regla-
mentos autbnomos- puedan contener dicha regulacion o bien hubiera sido necesaria
una intervencion legislativa sobre esta cuestion. El Tribunal Constitucional sefala
que “medidas de esta intensidad, unificacion y extincion, sobre Cuerpos y Escalas requieren, para
su postble adopeion por el Gobierno, de una predeterminacion legislativa suficien-
te por medio de la cual se evite que resida en el Gobierno mismo, sin limiles o con limites impreci-
sos, una potestad incondicionada para alterar la estructura en Cuerpos y Escalas de la Administra-
cion Piblica®”, Téngase en cuenta que, como hemos expuesto més arriba, la Ley
30/1984 de 2 de agosto, intervino unificando las diversas escalas de las Universida-
des publicas. No creemos que la LOU sea “predeterminacion legislativa suficiente”
para que los Estatutos universitarios puedan crear, modificar o suprimir Escalas pro-

pias de funcionarios. En primer término, porque la legislacion basica de funcionarios

asi lo establece de forma clara y manifiesta®”. En segundo término, porque las facul-
tades dimanantes de la autonomia universitaria se refieren directamente a las facul-
tades de seleccion, formacion y promocién pero no en cuanto a su estructuracion y
el contenido de la relacion estatuaria, la cual “hace referencia a aquellas situaciones juridi-

cas caracterizadoras del propio modelo de régimen estatutario de los_funcionarios, que conforman la

sustancia misma de ese régimen y sin las cuales no seria recognoscible ese estatuto®®”, exigiéndose

para ello de regulacion legal. Tampoco la facultad de regular sus propias normas de
organizacion y funcionamiento, como contenido propio de la autonomia universita-
ria, son elementos determinantes para considerarlas como normas habilitantes para
la creaciéon de Escalas de funcionarios. En tercer lugar, la doctrina del Tribunal
Constitucional es clara, al respecto, al sefialar que “las normas que disciplinen estos dmbi-
tos —/la creacion e integracion, en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales/- serdn,
en el conceplo constitucional, ordenadoras del estatuto de los_funcionarios piblicos, pues todas ellas
interesaran directamente a las relactones entre estos y las administraciones a las que sirven, configu-
rando asi el régimen juridico en el que pueda nacer y desenvolverse la condicion de funcionario y or-

69>

denando su posicion propia en el seno de la administracion®”. En cuarto término, la LOU no

parece cerrar el sistema normativo en esta materia concreta ya que cabria la colabo-

65 STC 99/1987, de 11 de junio, recurso de inconstitucionalidad nam. 763/84. FJ 3°.

66 ST 99/1987, de 11 de junio, recurso de inconstitucionalidad nam. 763/84. FJ 3°

67 “Los cuerpos y escalas de_funcionarios se crean, modifican y suprimen por Ley de las Cortes Generales o de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas”.. Es mas “Cuando en esta Ley se hace referencia a cuerpos y esca-
las se entenderd comprendida igualmente cualquier otra agrupacion de funcionarios” Art. 75.2 y 3 del EBEP.

%8 STC 140/1990, de 20 de septiembre. Conflicto positivo de competencia nam. 192/85.

59 STC 99/1987, de 11 de junio, recurso de inconstitucionalidad ntim. 763/84.
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racion legislativa y reglamentaria de ella misma pero como disposiciones de desarro-
llo de la misma. De esta manera, no creemos que los Estatutos universitarios pudie-
ran estar incluidos dentro de este grupo normativo dado su caracter de reglamentos
autébnomos cuyo limite vendria dado precisamente por el caracter legislativo que se
otorga a la creacion, integracion o desaparicion de las escalas de funcionarios. Es
ademas significativo que la Ley no se remita a los Estatutos para regular la creacion
de escalas de personal propio, cuando si lo hace en otros aspectos del estatuto de PAS
funcionario, razén por la que fuera previsible desde la vision del legislador “univer-
sitario” una intervencion legislativa al respecto, bien desde la LOU como norma ca-
becera, bien desde la legislacion general de funcion publica.

De igual forma, la Ley organica también establece que la prestacion de los ser-
vicios atribuidos al PAS, lo sean ademas de los funcionarios propios, por el personal
funcionario perteneciente a los cuerpos y escalas de otras Administraciones publicas
(incluyendo dentro de esta concepto también a otras universidades publicas), lo cual
significa que los instrumentos de ordenacion del personal, las relaciones de puestos
de trabajo, deben contemplar esta posibilidad, de tal manera que dichos puestos de
trabajo no queden limitados al personal funcionario de las Escalas de cada universi-
dad’’. De igual forma, ex lege, corresponde a las Universidades determinar su régimen
retributivo, con la limitacién cuantitativa maxima que determine la Comunidad Au-
tonoma, que es la Administracion a la que estan vinculadas’!, régimen que se ha de
plasmar en los presupuestos de las mismas universidades para los que gozan de au-
tonomia econémica y financiera, si bien el propio contenido del mismo, debe situar-
se en el marco de las bases que dicte el Estado’?, a quien compete la promulgaciéon
de una disposicion normativa especifica estatal sobre esta materia. De ahi que el ré-
gimen retributivo del PAS funcionario corresponda de forma prioritaria al Estado en
primer término y las Universidades, en segundo lugar, con la salvedad de sus limites
cuantitativos maximos, y de conjunto, que corresponde a las CC.AA. Sin embargo,
la reforma de 2007 de la LOU, introdujo, dentro de esta cuestion retributiva y de for-
ma indirecta, a las CC.AA al senalar que, en concurrencia con el Gobierno, las Co-
munidades Auténomas podrian establecer programas de incentivos ligados a méritos

70 Art. 73.1 de la LOU.

7l Normalmente las Administraciones autonémicas hacen referencia a este aspecto en las leyes
anuales de presupuestos por partida doble, en primer término al incluirlas dentro de su sector ptblico y,en
segundo lugar, por dedicar un apartado especifico al régimen retributivo general a las universidades pua-
blicas (vid. por ejemplo los art. 21.1 ¢) y el art. 32 de la Ley 3/2014, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales de la Comunidad de Madrid para el ano 2015).

72 Art. 74.2 de la LOU

Revista Andaluza de Administracion Piblica
158 ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 133-173



ESTUDIOS Régimen estatutario del personal de administracién y servicios funcionario de las uni-

individuales para el PAS, vinculados a su contribucion en la mejora de la investiga-
cion y la transferencia de conocimiento’?. Esta reforma no altera sustancialmente el
régimen retributivo general del PAS funcionario de la Universidades publicas que co-
rresponde de forma sustancial al Gobierno central por lo que el Real Decreto
154571987, de 11 de diciembre, por el que se establecia el régimen de retribuciones
de los funcionarios de Administracion y Servicios de las Universidades de competen-
cia de la Administracion del Estado, siga en vigor, a pesar de las adaptaciones a la re-
alidad en algunas de sus clausulas. Al senalar que las facultades de seleccion del PAS
funcionario corresponden a las Universidades, la Ley explicita una facultad directa-
mente incardinada en la autonomia universitaria’*, de ahi que estas materias consti-
tuyan uno de los nucleos esenciales del estatuto especifico del PAS funcionario y se
anteponga a cualquier sistema de fuentes disefiado por la ley. El modo y el quantum
corresponde a la Universidad que debe observar, no obstante, lo que establezcan las
leyes y los Estatutos que le sean de aplicacion, atendiendo a los principios de igual-
dad, mérito y capacidad. De ahi el tenor literal de este tltimo inciso del art.75.2, que
constituye a los Estatutos como la fuente de segundo orden respecto a la Ley (las le-
yes y los Estatutos dice textualmente), tampoco sea muy significativo ya que bajo el
término “las leyes” nuevamente nos remite al sistema de fuentes, a su vez disenado
por el art. 73.3 que viene a ser como el sistema general de fuentes aplicativo para el
Estatuto del PAS funcionario. Por tanto, dentro del término “las leyes” hemos de en-
tender incluidas la propia Ley organica, y sus disposiciones de desarrollo, junto a la
legislacion general de funcionarios.

b) Movilidad y carrera administrativa del PAS funcionario

La Ley Organica se preocupa en disefiar la provision de puestos del PAS fun-
cionario de las universidades —aunque con cierta imprecision técnica— que se reali-
zard, segun dice, por el sistema de concursos, a los que podran concurrir tanto el per-
sonal propio de aquéllas como el personal de otras universidades. Es ciertamente un
aspecto en “la determinacion de las condiciones en que han de desarrollar sus actividades”, inci-
so este que es incardinado dentro de las atribuciones propias de la autonomia uni-
versitaria. El personal perteneciente a cuerpos y escalas de las Administraciones pa-

73 El contenido se corresponde con el nimero 3 del articulo 74, introducido por el apartado seten-
ta y siete del articulo unico de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Or-
ganica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades

7 El art. 2.2 ¢) de la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre de Universidades, sefiala que uno
de los contenido de la autonomia universitaria es “La seleccion, formacion y promocién del personal docente e inves-
tigador y de administracion y servicios, ast como la determinacion de las condiciones en que han de desarrollar sus activida-
des”. Lo cual supone un reforzamiento con el cardcter organica de este precepto.
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blicas pueden concurrir en las condiciones que reglamentariamente se determinen.
Regulacion que se completa con el establecimiento de que sélo podran cubrirse por
el sistema de libre designacion’® aquellos puestos que se determinen por las universi-
dades atendiendo a la naturaleza de sus funciones, y de conformidad con la norma-
tiva general de la funcion publica. Para este caso se antepondrian las normas que al
respecto puedan dictarse al respecto desde las propias universidades con el iinico con-
dicionante, entendemos, de la legislacion basica.

Sobre la movilidad del PAS funcionario, el art. 76 bis de la LOU, afiadido por
la reforma de 2007, realiza un mandato a las universidades sumamente interesante,
y es que debian promover las condiciones para que el personal de administraciéon y
servicios pueda desempefiar sus funciones en universidades distintas de la de origen.
Lo cual viene a incidir en disefios de politicas de movilidad y de carrera interadmi-
nistrativa para el PAS funcionario de otras universidades publicas a los que se consi-
dera naturalmente como los destinatarios ideales para el desempefio del puesto de
trabajo por la similitud de funciones. Quizas no estuviera muy lejano en la mente del
legislador, el reflejo hacia el PAS funcionario, del caracter de «comunicables» entre
las diferentes Universidades, (caracter interuniversitario) que reflejara en su dia el
Tribunal constitucional para los Cuerpos docentes’®. Sea como fuere, los estatutos de
las universidades son los facultados por la Ley para establecer las normas que dise-
fnien la provisién de puestos que pueden contemplar también los convenios entre las
Universidades o con otras Administraciones ptblicas que garanticen el derecho a la
movilidad de su respectivo personal bajo el principio de reciprocidad’’. Es mas, la
Ley considera indispensable la movilidad interadministrativa /interuniversitaria del

PAS funcionario, en sus realidades diversas’®. Lo cual, significa que los instrumentos

75 Téngase en cuenta que “En el procedimiento de libre designacion rigen también los principios de
mérito y capacidad, pero, a diferencia del concurso, en que estdn tasados o predeterminados los que ha decidir el nom-
bramaento, la Administracion tiene reconocida una amplia libertad para decidir, a la vista de las singulares circunstancias exis-
lentes en el puesto de cuya provision se trate, cudles son los hechos y condiciones que, desde la perspectiva de los intereses ge-
nerales, resultan mds idéneos o convenientes para el mejor desempeiio del puesto”. ST'S, contencioso seccién 7, de 3 de
diciembre de 2012 (ROJ: STS 8373/2012) N° de Recurso: 339/2012 |Ponente: VICENTE CONDE
MARTIN DE HIJAS

76STC 26/1987, de 27 de febrero. Recurso de inconstitucionalidad nam. 794/83, FJ 3°. En este
mismo sentido la STC 146/1989, de 21 de septiembre, Conflicto positivo de competencia nam. 195/85.

77 Esta posibilidad, mejor mandato, se introdujo en la reforma de la Ley en 2007, redactado por el
apartado setenta y ocho del articulo tnico de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se mo-
difica la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades

78 Los Estatutos de la Universidad Complutense de Madrid van mas all4 al incluir a la Unién Eu-
ropea, en la movilidad voluntaria de su respectivo personal, bajo el principio de reciprocidad (art. 123).
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basicos de ordenacién del personal y de organizaciéon administrativa, las relaciones
de puestos de trabajo’?, han de concretar dicho mandato. En efecto, son éstas las que
deben reflejar la diversidad de funcionarios que puedan prestar servicio dentro de ca-
da administracion universitaria. No ha de olvidarse que, precisamente, son las que
deben establecer los requisitos de desempefio de los puestos de trabajo, por lo que,
de sus clausulas, penden la realidad o no de la movilidad interuniversitaria de los dis-
tintos funcionarios del PAS. De ahi que algunos Estatutos universitarios hayan esta-
blecido, la relacién de puestos de trabajo (RPT), como disposicion® que debe incluir
necesariamente la forma de provision, la denominacion y caracteristicas del puesto
de trabajo, funciones, grado de responsabilidad y dedicacion, turno, retribuciones
basicas y complementarias correspondientes, asi como la indicaciéon de su desempe-
fio por personal funcionario o laboral, atendiendo a la naturaleza del mismo®!. In-
cluso se realizan previsiones de su revision, en algunos casos, con caracter anual, y la
posibilidad de negociacion con los 6rganos de representacion del personal®?. Este he-
cho hoy en dia goza del reconocimiento legislativo a través del art. 37 del EBEP y de

79 A este respecto téngase en cuenta nuestro articulo sobre la incidencia real que tienen las RPTs
en la movilidad de los funcionarios: “Elementos necesarios o estructurales de las relaciones de puestos de trabajo del per-
sonal funcionario en el Estado y los municipios desde las normas y la jurisprudencia” Revista Vasca de Administraciéon
Puablica. Rev. N”99/100 de 2014; y el articulo “Régimen juridico bésico de las relaciones de puestos de trabajo y es-
tatuto de los funcionarios locales” Revista de Estudios de Administracién Local y Autonémica. INAP, n® 3. Ene-
ro-junio 2015

80 La ST, contencioso seccion 7, de 5 de febrero de 2014 (ROJ: STS 902/2014) N° de Recurso:
2986/2012 | Ponente: VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS, ha supuesto un cambio significativo en
la doctrina casacional respecto a las RPT, las cuales han sido calificadas a todos los efectos como actos ad-
ministrativos condicion.

81 Es el caso por ejemplo del art. 115.3 de los Estatutos de la Universidad de Sevilla, aprobados por
Decreto 324/2003, de 25 de noviembre.; o el art. 93del Decreto 214/2003, de 16 de octubre, del Conse-
jo de Gobierno, por el que se aprueban los Estatutos de la Universidad Auténoma de Madrid; o el art. 154
del Decreto 237/2003, de 8 de octubre, por el que se aprueban los Estatutos de la Universidad Auténo-
ma de Barcelona; o el art. 41.2 del Decreto 14/2014, de 30 de enero, por el que se aprueban los estatutos
de la Universidad de Santiago de Compostela

82 “hemos de tener presente que, sobre la cuestion de fondo planteada por la Ci dad Aut de La Rigja, la
Jurisprudencia sostiene que, ciertamente, las relaciones de puestos de trabajo deben ser objeto de negociacion colectiva” ST'S,
contencioso seccion 7, del 8 de noviembre de 2013 (ROJ: STS 5599/2013) N° de Recurso: 3105/2012 |
Ponente: PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA CUEVA. Sentencia que a su vez se hace eco de
una frondosisima jurisprudencia al respecto: “la sentencia de 21 de junio de 2013 (casacion 926,/2012) dice al res-
pecto: “Esta Sala se ha pronunciado de_forma reiterada sobre la cuestion planteada en el actual recurso de casacion poniendo
de manifiesto la necesidad de posibilitar una auténtica negociacion sobre las Relaciones de Puestos de Trabajo de los _funcio-
narios piblicos. Entre las mds recientes las sentencias de 26 de septiembre de 2011 (rec. num. 1546/2008 ); 6 de julio de
2011 (rec. num. 2580/2009); 21 de junio de 2011 (rec. num. 4175/2009); 18 de marzo de 2011 (rec. num.
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una linea jurisprudencial muy amplia, tal y como hemos senalado en la nota ante-
rior, si bien con el limite de las potestades de organizaciéon que este mismo articulo
sefiala®®. Es més, las RPT son una manifestaciéon especial de la autonomia universi-
taria®*. Por tanto, los sistemas de provision de puestos de trabajo en las Administra-
ciones universitarias estan directamente ligadas al estatuto especifico del PAS funcio-
nario porque son una manifestacion de su autonomia, y el sistema de fuentes pasa
por contemplar en primer término su especificidad, de tal manera que desde la LOU
se realiza un remisiéon directa a los Estatutos de las Universidades como primera
fuente ordenadora que, no obstante, deben contemplar la normativa basica general
de los funcionarios publicos. Otro tanto podemos decir respecto del perfecciona-
miento y promocion profesional del PAS funcionario, también contemplado en el
art. 2.2 e) de la LOU, y, por tanto, directamente vinculados con la autonomia uni-
versitaria. Todo lo cual supone que las Universidades han de ocuparse, con prefe-
rencia a cualquier otra Administracién, de los sistemas de carrera administrativa, la
formaciéon continua y evaluacién de dichos funcionarios. En efecto, la reforma de
2007, de la LOU, incluy6 un nuevo articulo® con estas disposiciones, de tal manera
que la formacion permanente del personal de administracion y servicios, y el fomen-
to de programas que aumenten sus habilidades y competencias profesionales son una
obligacion para las Universidades. Aqui debe advertirse que la Ley no ha hecho sino

86

reconocer una realidad plasmada en numerosos Estatutos universitarios®® con carac-

ter previo y que, incluso en algunos casos, han ido mas alla al contemplar, por ejem-

6325/2008); 7 de noviembre de 2011 (rec. num. 4637/2010); 2 de diciembre de 2010 (rec. num. 477572009 ); y 19
de julio de 2010 (rec. num. 3157/2009). 1 recoge de la anterior sentencia de 26 de septiembre de 2011 (casacion
1546/2008)”

83 “Este precepto permite deducir que, en lo que hace a las decisiones sobre el ¢ercicio de la potestad de organizacion,
se establece para ellas como norma inicial la exclusion de la obligatoriedad de la negociacion; y una salvedad a tal norma, que
estd referida a las decisiones organizativas que repercutan en las condiciones de trabajo que conforme a lo dispuesto en el apar-
tado 1 del propio articulo son negociables, y significa que deberdn negociarse exclusivamente estas condiciones. Siendo la con-
secuencia que se dertva de lo anterior que no basta para que opere la mencionada salvedad que la disposicion organizativa afec-
le a los puestos de trabajo, pues debe subrayarse que la estructura que se da a la Conseeria es un acto condicion de otros su-
ceswos que deberdn adaptarse necesariamente al Reglamento organizativo”. STS, contencioso seccién 7 de 29 de ma-
yo de 2015 (ROJ: STS 2399/2015) N° de Recurso: 648/2014 | Ponente: JOSE DIAZ DELGADO.

8 Art. 2.2. 1) de la LOU

85 Articulo 76 bis introducido por el apartado setenta y ocho del articulo Gnico de la Ley Organi-
ca 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Organica. 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni-
versidades

86 Asi por ¢jemplo el art. 137 de los Estatutos de la Universidad Complutense de Madrid, aproba-
dos mediante Decreto 58/2003, de 8 de mayo, o
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plo, que los conocimientos adquiridos sean valorados a los efectos del acceso a pues-

tos, categorias o escalas de nivel superior®’,

¢) Participacion institucional del PAS funcionario

Senalaba el Tribunal Constitucional que la autonomia universitaria “se proyecta
internamente, y ello aun con ciertos limites, en la autoorganizacion de los medios de que dispongan
las Universidades para cumplir y desarrollar las funciones que, al servicio de la sociedad, les han si-
do asignadas®®”, de ahi que la LOU asegure la participacion del personal de adminis-
tracion y servicios en los 6rganos de gobierno y representacion de las Universidades,
para la cual se establece, de manera exclusiva, como sistema de fuentes la propia Ley
organica y los Estatutos. Quizas el articulo responda a la monopolizacion que el
apartado 4 del art. 2 de la Ley hace de la autonomia universitaria en su proyeccion
sobre dos sectores de la Comunidad universitaria, los docentes e investigadores y los
estudiantes, al senalar la doctrina del Tribunal Constitucional que la autonomia uni-
versitaria “encuentra su razon de ser en la proteccion de la libertad académica, en su manifestacion
de libertad de ensefianza, estudio e investigacion, frente a todo tipo de injerencias externas, de mane-
ra que, en lodo caso, la liberlad de ciencia quede garantizada, lanto en su verliente indwidual como
institucional, entendida ésta, ademds, como la correspondiente a cada Unwersidad en pan‘iculargg”,
y, en especial, al ultimo inciso del mismo, en el que se hace alusion a que las Uni-
versidades han de rendir cuentas del uso de sus medios y recursos a la sociedad. Tén-
gase en cuenta que corresponde al PAS funcionario la gestiéon técnica, econémica y
administrativa, asi como el apoyo, asesoramiento y asistencia en el desarrollo de las
funciones de la universidad, el soporte a la investigacion y la transferencia de tecno-
logia y a cualesquiera otros procesos de gestion administrativa necesarios para que la
universidad en el cumplimiento de sus objetivos”’. Funciones que se proyectan “ad
intra” mediante la asistencia y apoyo directo a los restantes estamentos universitarios
y “ad extra” en cuanto que son los encargados de efectivamente autenticar ante la so-
ciedad que los medios economicos y materiales puestos a disposicion de la universi-

87 Art. 119 del Decreto 324/2003, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Estatuto de la Uni-
versidad de Sevilla.

88 STC 106/1990, de 6 de junio. Cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas nams. 1976,
2176, 2442, 2491, 2492, 2535 y 2593/89 y 251 y 439/90.

89 STC 223/2012, de 29 de noviembre. Recurso de inconstitucionalidad nim. 1671/2002. La cual
hace un resumen de la doctrina reflejadas en otras sentencias: STC 106/1990, de 6 de junio, FJ 6, que re-
sume la jurisprudencia anterior: SSTC 26/1987, de 27 de febrero, F] 45y 55/1989, de 14 de marzo, ] 2.

90 Art. 73.2 de la LOU.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 133-173 163



Agustin Juan Gil Franco ESTUDIOS

dad cumplen con las funciones que la sociedad exige de las Universidades y que ca-
balmente se sefialan en el apartado segundo del art. 1° de la LOU?!. De ahi que sea
especialmente importante su participacion en los 6rganos institucionales de la Uni-
versidad porque la autonomia universitaria se predica también en su vertiente colec-
tiva o institucional’®en cuanto que la comunidad universitaria es una realidad multi-
forme compuesta de tres estamentos: personal docente e investigador, el alumnado y
el personal de administraciéon y servicios.

En lineas generales, los Estatutos y otras disposiciones de desarrollo de las Uni-
versidades publicas han asumido el plan normativo que la Ley pretendia. Asi, por
ejemplo, y entre otros muchos, los Estatutos de la Universidad Auténoma de Madrid
proclaman como derecho del PAS la participacion en los 6rganos de gobierno, de re-
presentaciéon y de administracién?. Derecho que se traduce en un porcentaje co-
rrespondiente de presencia en los distintos 6rganos de gobierno: Consejo Social,
Claustro, Consejo de Gobierno, Juntas de Facultad, Consejos de Departamento al
modo y semejanza a los otros dos sectores. Esta peculiaridad propia de la Universi-
dad —su caracter netamente corporativo— hace que el sistema de fuentes, respecto de
esta participacion, se cierre en este grupo normativo de origen exclusivo en la legis-
lacion sectorial universitaria y desde la propia capacidad normativa de la institucion,
de tal manera que s6lo cabria el régimen de supletoriedad establecido por la propia

normativa de las Universidades publicas?. Es mas, “los Estatutos de cada Universidad,

9 “Las exigencias del servicio piiblico (es un) como limite a las facultades que conforman el niicleo esencial de la au-
tonomia universitaria se desprende de la concreta diccion de la citada STC 156/1994 (...) porque la condicion de
servicio publico de la ensefianza universitaria justifica ciertas restricciones legales en los dmbitos que conforman el niicleo esen-
cial de la autonomia universitaria® STC 87/2014, de 29 de mayo, Cuestiéon de inconstitucionalidad nam.
2854/2013.

92.STC 26/1987, de 27 de febrero de 1987. Recurso de inconstitucionalidad nam. 794/83.

9 Art. 98 ¢) del Decreto 214/2003, de 16 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueban los Estatutos de la Universidad Auténoma de Madrid. También en el art. 163.2 a) del Decreto
246/2003, de 8 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto de la Universidad de Barcelona, o el art. 109
b) del Decreto 324/2003, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Estatuto de la Universidad de Se-
villa, o también el art. 180.1 ¢) del Decreto 128/2004, de 30 de julio, por el que se aprueban los Estatu-
tos de la Universidad de Valencia (Estudio General)...entre otros muchos.

9* Asi, por ¢jemplo, la Disposicion Adicional 2* del Reglamento Electoral de la Universidad de Sa-
lamanca (Aprobado en la sesién del Claustro Universitario celebrada el dia 14 de mayo de 2013) “Se en-
tenderdn como normativas supletorias a este Reglamento, la Ley Organica de Régimen Electoral Genera
y la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
muan”. También, en este mismo sentido la Disposicién adicional 3* del Reglamento Electoral de la Uni-
versidad Politécnica de Madrid, aprobado por el Claustro Universitario de en su Sesion del 11 de diciem-
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ante la_falta de una regulacion expresa en la normativa estatal, son los que deben establecer el proce-

dimiento electoral respetando el marco legal™”.

EI PAS funcionario, pues, forma parte de la comunidad universitaria de tal ma-
nera que ayuda a delimitar sus intereses, como expresion de su propia autonomia,
por la participacion en dichos 6rganos de gobierno. De ahi que, como se afirmaba
en el ATC 19/2012, de 30 de enero de 2012, la Comunidad universitaria sea consi-
derada como un “cuerpo vivo”.

2. “...Seregira ademas por la legislacion general de funcio-
narios, que le sea de aplicacion y, en su caso por las dis-
posiciones de desarrollo de ésta que elaboren las Comu-
nidades Auténomas...”

La tnica diferencia —aunque sustancial— con el tenor literal del art. 49.3 de la
LRU de 1983 es que aquélla establecia, la aplicacion al PAS funcionario, de “la le-
gislacion de funcionarios que le sea de aplicacion”. Lo cual venia a significar que, en contra-
posicioén con el siguiente escalon del sistema de fuentes, el de las CC.AA, le era apli-
cable toda la legislacion de funcion publica de la AGE, basica o no, con las Gnicas
salvedades comentadas en el punto anterior. De ahi que un conjunto notable de nor-
mas legales y reglamentarias del régimen estatutario de los funcionarios de la AGE,
les fuese de aplicacion directa, no supletoria, (vid. punto 3 “ut supra™) y que, como ya
expresamos, fuese objeto de inclusion el PAS funcionario en las mismas de manera
expresa o tacita —las mas de las veces—. Naturalmente que esta circunstancia hacia
mas que suficiente que el PAS funcionario pudiera estar adscrito dentro del ambito
de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 agosto, ya que su estatuto especifico venia a
estar constituido por la LRU, y sus disposiciones estatales de desarrollo, la Ley
30/1984, de 2 de agosto y sus disposiciones de desarrollo. Todo un grupo normati-
vo de procedencia genuinamente estatal generador de un estatuto especifico, a pesar
haberse materializado el proceso de transferencias de las Universidades, en un pri-
mer periodo 1985-1986 y, en un segundo, 1995-1996, cuyos procesos se demostra-
ron con una influencia material y administrativa, sobre el PAS funcionario, de facto,
escasa. La cuestion a dilucidar es: hasta donde podria entrar la legislaciéon autono-
mica de desarrollo sobre funcionarios, formalmente no transferidos, y a los que les es

bre de 2014 y el art. 2 del Reglamento Electoral General de la Universidad de Granada aprobado por el
Consejo de Gobierno en sesion de 20 de febrero de 2012.

9 STS, contencioso seccion 7, de 30 de junio de 1998 (ROJ: STS 8666/1998) N° de Recurso:
6449/1995 |Ponente: GUSTAVO LESCURE MARTIN
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de aplicacion la legislacion estatal antedicha. Ya vimos como la legislacion autono-
mica sobre funcién pablica apenas incluy6 dentro de su ambito de aplicacion, por lo
que el “tramo” autonémico del estatuto del PAS funcionario no se demostr6 muy sig-
nificativo. El PAS funcionario, pues, seguia teniendo un sistema normativo amplia-
mente incardinado en la funcién publica estatal.

La cuestion, entendemos, sufre una ligera transformacién con la LOU de 2001.
En efecto, en primer término, el art. 73 de la reforma presentada, fue enmendado en
el Congreso”, sin éxito, pretendiéndose que la redaccion del art. 49.3 de la LRU per-
maneciera en el texto, pero finalmente se mantuvo la redaccion del proyecto de Ley
que, finalmente, quedaria en su redacciéon definitiva actual. De esta manera, el si-
guiente escalon normativo estaria constituido por la “legislacion general de funcionarios,
que le sea de aplicacion”. El término “legislacion general” parece hacer referencia a la le-
gislacion basica de funcién publica aunque tampoco podemos establecer una rela-
cién mimética con ésta”’, si bien con el limite de la “que le sea de aplicacion”. Si tene-
mos en cuenta lo establecido por el art. 2 del Estatuto Basico del Empleado Publico
(desde ahora EBEP) que dispone su completa aplicacion al PAS funcionario de las
Universidades®®, hemos de entender que esta aplicacion se ve limitada por las limi-
taciones impuestas precisamente por la propia LOU, la legislacion universitaria de
desarrollo de ésta y por los propios Estatutos de las Universidades, segin explicare-
mos. De esta manera, el EBEP debi6 matizar su aplicabilidad al PAS funcionario de
las Universidades en la medida en que su legislacion peculiar —enmarcada dentro de
una Ley Organica— no dispusiera otra cosa. Hubiera sido, pues, mucho mas correc-
to para el PAS funcionario un texto cercano al que se prevé en el punto 3° de dicho

articulo del EBEP?? y que se manej6 en algin proyecto de Ley del EBEP anterior al

9 Fue la enmienda n°® 573 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unio).

97 La STC 141/2013, de 11 de julio, Recurso inconstitucionalidad nam. 1735/2002, sefialaba que
“Nada impide entender que una eventual regulacion Navarra sobre el régimen estatutario del personal de administracion y ser-
vicios serd una “Disposicion de desarrollo” de la “legislacion general de funcionarios” en el sentido del art. 75.3, de
aplicacion preferente en Navarra siempre que respete los derechos y obligaciones esenciales de los funcionarios piiblicos estable-
cidos por la legislacion basica del Estado. A la luz del art. 73.3 LOU deben entenderse igualmente las referencias mds
sintéticas que se contienen en los arts. 75.1y 76.1 LOU a la “legislacion general” o a la “normativa general” de la
Suncion piblica”. La cuestion viene dada porque la Comunidad Foral de Navarra entendia que el articulo
73.3 LOU alteraba sus competencias sobre funciéon publica y que debian ser interpretada la clausula “le-
gislacion general de funcionarios” sobre sus propias disposiciones de funcién publica basandose en el ré-
gimen peculiar de su Estatuto de autonomia respecto de esta materia que otorga un caracter y alcance re-
forzado respecto a otras Comunidades Auténomas (art. 49 LORAFNA).

9% Art. 2.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico

9 La redacciéon de dicho apartado es “El personal docente y el personal estatutario de los Servicios de Salud
se regirdn por la legislacion especifica dictada por el Estado y por las Gomunidades Autdnomas en el ambito de sus respecti-
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finalmente presentado!"’. E, incluso, la férmula expresada por el EBEP en relacion
con las policias locales ofrece similitudes innegables, en su sistema de fuentes, con el

PAS funcionario de las universidades publicas!?!.

Por su parte la legislacion basica estatal puede verse completada “en su caso por
las disposiciones de desarrollo de ésta que elaboren las Comunidades Auténomas”. Remision que
no altera el tenor literal del art. 49. 3 de la LRU. Este escalon estaria llamado a rea-

lizar el denominado, por CASTILLO BLANCO, como el proceso de “interioriza-

cion autondémica del personal de administracion y servicios!’?”. A pesar de esta po-

sibilidad, el resultado de regulacion estatutaria del PAS funcionario por parte de la
legislacion autonémica de funcion puablica, segiin hemos podido comprobar mas arri-
ba, ha sido mas bien escaso aunque con mayor incidencia desde la promulgacion de
la LOU en 2001.

Pero es que la propia ley sigue matizando las facultades legislativas de las
CCAA como si realmente no fuera esencial para configurar el estatuto del PAS fun-
cionario de las Universidades publicas. En efecto, el término “en su caso” parece ad-
vertir que la accién normativa autonémica sobre el PAS funcionario estaria limitada,
en primer lugar, por la legislacion sectorial universitaria que se hubiere dictado, la
cual tan so6lo estaria limitada por la legislacion basica de funcion publica estatal, y los
propios Estatutos universitarios como referentes del ejercicio de la autonomia uni-
versitaria. De esta manera, la legislacion autonémica solo seria aplicable, en realidad,
en ultima instancia de las anteriores, ya que en muchos de los apartados del régimen
de derechos y deberes funcionariales, tal y como hemos senalado mas arriba, se an-
teponen los Estatutos universitarios a la legislacion autonémica de funciéon publica.

Pero atn hay mas ipodriamos sefialar que dentro de la expresion “en su caso”
se incluiria propiamente la legislacion de funcionarios dictada por la AGE en desa-

vas compelencias y por lo previsto en el presente Estatulo, excepto el Capitulo II del Titulo 111, salvo el articulo 20, y los ar-
ticulos 22.3, 24 y 84”

100 En el proyecto se incluia” al PAS, junto al PDI como objeto de legislacion especifica dentro tex-
to articulado para luego enviarlo a una disposicion adicional 6% en la que se decia: “El personal de Adminis-
tracion_y Servicios de las Universidades se regird por la presente Ley, por las normas de desarrollo dictadas por las correspon-
dientes Administraciones Piblicas y por los Estatutos de su Unwersidad”

101 En efecto el art. 3.2 establece: “Los Cuerpos de Policia Local se rigen también por este Estatulo y por la le-
gislacion de las Comunidades Auténomas, excepto en lo establecido para ellos en la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”

102 CASTILLO Blanco, Federico “op. cit.” Pag. 347.
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rrollo del EBEP como un plus a las anteriores limitaciones? Creemos que si. En pri-
mer término porque, por ejemplo, para el caso de provision de puestos de trabajo
mediante libre designacion, se acude en la LOU a expresiones tales como “la nor-
mativa general de la funcion publica” a la hora de determinar el sistema de aplica-
ci6n particular, o para el caso del personal perteneciente a cuerpos y escalas de otras
Administraciones publicas, para prestar servicio en la Universidades ptblicas, podra
concurrir en las condiciones que “reglamentariamente se determinen”. Cudl sea esa
reglamentacion es evidente que podria ser determinada por la propia AGE dado que
puede afectar a cuerpos y escalas propias o de las Administraciones locales, incluso
puede hacer referencia a Reglamentos de desarrollo de los propios Estatutos univer-
sitarios! %, La cuestion fundamental es que el PAS funcionario no es propiamente

personal funcionario de las CCAA, como tampoco lo es el Personal docente e inves-

tigador funcionario de las Universidades publicas!®* para el que curiosamente la

LOU establece un sistema normativo en el que las CCAA tienen ciertas facultades
normativas, en este caso incluso anteriores a la propia legislacion basica estatal. En
efecto, en su art. 56.2, cuya redaccion se reformé en 2007, se dice expresamente que
“El profesorado_funcionario se regird por las bases establecidas en esta Ley y en su desarrollo, por las
disposiciones que, en virtud de sus compelencias, dicten las Comunidades Auténomas, por la legisla-
cion general de_funcionarios que les sea de aplicacion y por los estatutos™. De ahi que toda dis-
posicion autonémica sobre la funcién publica universitaria pase mas bien por la co-
ordinacion y la base comin de determinados aspectos de la prestacion del servicio del

PAS funcionario de las universidades de su ambito territorial!%?
106

y por el régimen de
supletoriedad sobre las restantes normas de funcion puablica

103 Asi, por ¢jemplo, la Resolucion Rectoral de 1 de abril de 2014 por la que se aprueba el Regla-
mento de provision de puestos de trabajo del personal de Administracién y servicios funcionario de la Uni-
versidad de Sevilla.

10% EI Cuerpo de Catedraticos de Universidad, de Profesores Titulares de Universidad y de Titu-
lares de Escuela universitaria “a extinguir” son Cuerpos especiales (segtin la denominaciéon del art. 24 de
la LFCE), adscritos al Ministerio de Educaciéon y Ciencia.

105 Un buen exponente de lo que expresamos, por ejemplo es el “II Acuerdo sobre las condiciones de tra-
bajo del personal de administracion y servicios funcionario de las Universidades piiblicas de Madrid”.

(BOCM 21 de Julio de 2005)

16 Buena prueba de esto es la Resolucién administrativa de la Universidad Auténoma de Madrid

que ahora transcribimos: “Resolucion de 22 de junio de 2015, del Rector, por la que se publica la modificacion parcial
de puestos de trabajo del personal de administracion y servicios funcionario de esta Universidad. Aprobada la modificacion
parcial de la relacion de puestos de trabajo del personal funcionario de administracion y servicios de esta Universidad por
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 19 de junio de 2015, y a efectos de dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 15.3 de
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De hecho, algunas leyes de funciéon publica autonémicas —las pocas que en la
actualidad se refieren al PAS funcionario de las universidades ptablicas— matizan su
aplicacion directa con formulas del siguiente tenor: “el personal funcionario de adminis-
tracion y servicios de las unwersidades publicas gallegas se rige por la presente ley en todo lo que no
esté expresamente regulado por la ley orginica de universidades y sus disposiciones de desarrollo'7”;
o con una formula de extraordinaria simpleza: “la presente Ley se aplica también al perso-

108> Tncluso se llega a distinguir

nal de las universidades, respetando la autonomia universitaria
entre el término “regirse”, como formula de “guia o de gobierno” del sistema de fuen-
tes aplicable al estatuto del PAS funcionario, del término “es aplicable”, no sabemos
muy bien si con la intenciéon de referirse a un caso particular el general aplicable pa-
ra el conjunto de funcionarios autonémicos, algo que es absurdo, por cuanto que el
sistema de fuentes definido por una ley cabecera, no admite alteraciones por la pro-
pla norma sectorial encargada de singularizarlo o bien para precisarlo. Algo tan sen-
cillo como que una cosa no puede ser y ser al mismo tiempo!"’. Mas bien entende-
mos que en este tltimo caso el legislador autonémico podia referirse con la formula
“es aplicable” a una especie de régimen de supletoriedad de la normativa autonémi-
ca de funcion publica, sobre las disposiciones especificas y particulares aplicables al
PAS funcionario. Lo cual viene a reafirmarnos en el caracter supletorio de la legisla-
cion de funcion publica de las CCAA respecto del estatuto del PAS funcionario de
las universidades publicas.

la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Piblica, modificada por la Ley 23/1988, de
28 de julio, y en el articulo 74 de la Ley 7/2007, de 12 de abnil, del Estatuto Bdsico del Empleado Pitblico, asi como a lo
establecido en los articulos 4.¢) y 29.c) de los Estatutos de la Unwersidad, aprobados por Decreto 214/2003, de 16 de oc-
tubre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 29 de octubre),
modificados por Decreto 94/2009, de 5 de noviembre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid (Boletin Ofi-
cial de la Comunidad de Madrid de 4 de diciembre), y de conformidad con lo previsto en el articulo 2, pdrrafo 2.1), de la Ley
Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, modificada por la Ley Orgdnica 4/2007, de 12 de abril, esta Ge-
rencia, en uso de las atribuciones que en materia de personal tiene delegadas por Resolucion Rectoral de 10 de abril de 2015
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 17 de abril de 2015),”

107 Art. 8, de la Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo ptiblico de Galicia.

108 Art. 2.2 b) del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprucba la refundi-
ci6n en un texto Unico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de
funcién publica. Disposicion que parece contradecirse con el art. 74.1 de la Ley 1/2003, de 19 de febre-
ro, de universidades de Cataluna, al senalar que “El personal funcionario de administracion y servicios de las uni-
versidades piiblicas se rige por la presente Ley, sin perjuicio de las bases estatales establecidas por la Ley orgdnica 6/2001,
de 21 de diciembre, de universidades, y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la_funcion piblica,
por la normativa dictada en su desarrollo y por los estatutos u otra normativa interna de las universidades. El personal labo-
ral de administracion y servicios se rige, ademds, por la legislacion laboral y por los convenios colectivos que le sean aplica-
bles”. Lo cual nos lleva a pensar en una derogacién tacita de aquélla disposicion.

109 He aqui el fruto de nuestra perplejidad recogido por el apartado 2° del articulo citado en nues-
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3. “...y por los Estatutos de su Universidad.” Podrian
constituir éstos formalmente el Estatuto juridico pecu-
liar del PAS funcionario?

Sobre la naturaleza juridica de los Estatutos, el Tribunal Supremo siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional, afirma que “aunqgue tengan su norma habilitante en
la Ley de Reforma Unwersitaria, no son en realidad normas dictadas en su desarrollo, sino regla-
mentos autdnomos en los que se plasma la potestad de autoordenacion de la Universidad en los tér-
minos que permate la ley, por lo que solamente puede tacharse de ilegal alguno de sus preceptos st con-
tradice frontalmente las normas legales que configuran la autonomia unwersitaria, siendo valida to-
da norma estatutaria respecto de la cual quepa alguna interpretacion legal''*”, de la misma for-
ma que son la primera manifestacién de la autonomia universitaria'''. De ahi que la
LOU, en alguno de sus preceptos, remita directamente a los Estatutos universitarios
la regulacion de determinados aspectos del estatuto del PAS funcionario tales como
la provision de puestos de trabajo de la administracion universitaria, la seleccion de
este mismo, la representacion y participacion del PAS funcionario en los 6rganos de
Gobierno de la Universidad o también aspectos relacionados con su régimen retri-
butivo. Cabe, pues, una accién normativa sustancial por parte de estos dentro de los
contornos de la legislacion basica de funcion putblica estatal, tal y como hemos ade-
lantado mas arriba, bajo el amparo del régimen de autonomia universitaria.

El papel, pues, de los Estatutos universitarios iria mas alla del régimen de su-
pletoriedad, teniendo un papel de complementariedad real de la normativa basica es-
tatal tanto sectorial, es decir desde las competencias en materia de universidades, co-
mo desde las generales de funcién publica. Podriamos incluso afirmar que los Esta-
tutos de las universidades podrian ser los elementos configuradores de un “estatuto”
juridico propio para el PAS funcionario de la universidad publica correspondiente,

tra nota anterior de la Ley 1/2003, de 19 de febrero, de universidades de Catalunia: “A/ personal funcionario
de administracion y servicios de las universidades piblicas de Cataluiia le es aplicable la normativa de la_funcion publi-
ca de la Administracion de la Generalidad, aprobada por el Decreto legislativo 1/1997, de 31 de octubre, y, en especial, los
preceplos relativos a la adquisicion y la pérdida de la condicion de_funcionario, las condiciones y los procedimientos de acceso,
la provision y la promocion, las situaciones administrativas, los derechos, los deberes y las responsabilidades y el régimen re-
tributivo, con las adaptaciones necesarias a las peculiaridades de organizacion y_funcionamiento de la universidad”.

10STS, contencioso seccion 7, de 30 de junio de 1998 (ROJ: STS 8666/1998) N° de Recurso:
644971995 |Ponente: GUSTAVO LESCURE MARTIN. En este mismo sentido la ST'S, contencioso
seccion 7, de 3 de julio de 2001 (ROJ: STS 5724/2001) N° de Recurso: 6633/1995 | Ponente: JUAN
JOSE GONZALEZ RIVAS.

T Art. 2.2 a) de la LOU.
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incardinandose directamente en la Ley organica de Universidades. Como quiera que
la realidad normativa universitaria no ha optado por esta solucion, el resultado ha si-
do mas bien un estatuto del PAS funcionario constituido por un grupo normativo, es
decir por el conjunto de todas las normas jerarquicamente ordenadas y completas,
que contemplan un mismo supuesto de hecho abstracto bajo una misma ratio o fi-
nalidad. Ese “espacio normado” esta integrado por una serie de disposiciones regla-
mentarias que van concretando el contenido de la ley formal'!?. De ahi que pode-
mos hablar de un grupo normativo general, en el caso del estatuto del PAS funcio-
nario, constituido, en primer término, por la ley organica de universidades, la legis-
lacién y normas de desarrollo de ésta, por todo el denominado Estatuto comun de los
funcionarios publicos y otros subgrupos normativos, intrinsecamente unidos a aquél,
constituidos por los diversos Estatutos funcionariales estatales y, en menor medida de
entes territoriales. Esta formula estatutaria es cualquier cosa menos simple y sencilla,
aunque este estatuto tendria como origen una ley especial ~la LOU- con la colabo-
raciéon —en este caso necesaria e imprescindible- de los estatutos universitarios que lo
que crean es “un ordenamiento especifico y diferenciado, sin perjuicio de las relaciones de coordi-

nacion con otros ordenamientos en los que aquél necesariamente ha(n) de integrarse 3.

De esta manera, los Estatutos universitarios, a pesar del sistema de fuentes esta-
blecido en el art. 73.3 de la LOU, son pieza clave dentro del Estatuto de los funcio-
narios del PAS de las universidades pablicas aunque su grupo normativo esta directa-
mente vinculado al ambito legislativo estatal en virtud de la propia ley organica.

V. CONCLUSIONES

Legislacion sectorial sobre universidades, tanto la que se promulgara en 1983
como la LOU de 2001, y su reforma de 2007, no ha realizado un tratamiento sufi-
ciente del Estatuto del PAS funcionario de las Universidades puablicas, no sabemos si
con la intencién de tan sélo senalar sus singularidades, por serles de aplicacion en su
integridad el Estatuto de los funcionarios de la administracién territorial correspon-
diente —la AGE o de las CC.AA-, o bien con la idea de que fueran objeto de regula-
cion especifica en desarrollo de la LOU, o también con la idea de que los Estatutos
de las universidades fueran su marco regulatorio. Lo que si parece claro es que su no

112 José Luis Villar Palasi y José Luis Villar Ezcurra (1999) “Principios de Derecho Administrativo I”. Ser-
vicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid. 4* edicion. Madrid. Pag. 260.
13 STC 55/1989, de 23 de febrero de 1989. Rec. incons. n°® 1342/1986.
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transferencia a las CC.AA hace que estos funcionarios no se integren en las respecti-
vas funciones publicas autonémicas, y que las referencias que la LOU realiza a la ac-
c16n normativa de éstas respecto del PAS funcionario no pasaria de regular lo estric-
tamente necesario para posibilitar un régimen retributivo y de condiciones de pres-
tacion del servicio lo suficientemente coordinado para que no se produzcan diferen-
cias no razonables, junto al caracter supletorio de sus normas de funciéon ptblica. Pe-
ro sobre el modelo tradicional de funcién puablica territorial ¢qué son los funcionarios
del PAS de las universidades publicas: son funcionarios autonémicos, estatales o sim-
plemente funcionarios de las Universidades?

El PAS funcionario carece formalmente de un estatuto juridico especifico de tal
manera que, en realidad su normas reguladoras se contienen en un régimen estatu-
tario heterogéneo, en los que los principios de competencia y especialidad son basi-
cos dado que las tres administraciones implicadas —Estado, CCAA y universidades—
tienen competencia normativa al respecto. Por tanto, competencia y especialidad son
los principios que pueden interactuar para poder establecer una solucion en el acer-
tijo normativo propio de su Estatuto material''*. De lo que no cabe duda alguna es
que la Ley Orgénica de Universidades es la norma “cabecera” de un subsistema nor-
mativo —su estatuto— que puede contener tanto normas de desarrollo estatales de la
misma ley organica, como normas generales de funcion publica directamente vincu-
ladas al Estatuto de los funcionarios al servicio del AGE, en la medida que éstas mis-
mas lo prevean, junto a los Estatutos de las Universidades que se afiaden a las ante-
riores en los casos de remision directa por parte de la LOU. La legislaciéon autono-
mica solo seria aplicable, en realidad, en Gltima instancia de las anteriores para la
materia que la propia LOU haya previsto —techo maximo de retribuciones y progra-
mas de incentivos ligados a méritos individuales vinculados a su contribucién en la
mejora de la investigacion y la transferencia de conocimiento— y sobre aquéllas ma-
terias que redunden en la coordinacion de las condiciones de la prestacion del servi-
cio, junto a un régimen de supletoriedad general. Todo lo cual nos lleva a afirmar
que el PAS funcionario de las universidades ptblicas gozaria de un Estatuto material
peculiar, al modo del régimen estatutario de los funcionarios docentes, incardinado
en la normativa estatal a través del art. 1.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, con

1% ] Tribunal Constitucional se manifestaba de forma muy evidente —y pléstica dirfamos— res-
pecto del Estatuto de otro grupo de funcionarios —la policias locales- con una situacion juridica analoga a
la ahora tratada: “en el conjunto a veces muy complejo de remisiones en cadena y hasta de reenvios mu-
tuos, a su vez con salvedades o excepciones de excepciones que enturbian en alguna ocasion el entendi-
miento de la voluntas legis”. STC, constitucional pleno, de 21 de enero de 1993 (STC 25/1993). Recurso
de inconstitucionalidad 1.753/1988 | Ponente: RAFAEL DE MENDIZABAL ALLENDE.
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las peculiaridades establecidas por el Titulo X de la Ley Organica de Universidades,
y que les caracteriza por ser funcionarios estatales.
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I. INTRODUCCION II. CONTEXTO JURISDCCIONAL. 1. Prece-
dentes. 2. Secuelas de la Sentencia 236/15. III. LA SENTENCIA. 1. Mo-
tivos del recurso y posicionamiento de las partes 2. Posicion del Tribunal

Constitucional en relaciéon con los distintos motivos del recurso. 3. Los vo-
tos particulares. IV. A MODO DE CODA

RESUMEN

Este comentario analiza la sentencia del Tribunal Constitucional 236/2015
que declara la constitucionalidad de la ley 1/2011, de Reordenacion del sector pu-
blico de Andalucia. La Sentencia es el punto final a un intenso debate en las diversas
instancias judiciales, viniendo a confirmar la posiciéon del Tribunal Supremo al de-
clarar la legalidad de las diversas disposiciones dictadas a su amparo.

ABSTRACT

This commentary discusses the Constitutional Court ruling 236/2015 decla-
ring the constitutionality of the law 1/2011 of reordering the public sector in Anda-
lusia. Judgment is the end to an intense debate in the various courts, coming to con-
firm the position of the Supreme Court to declare the legality of the various regula-
tions issued therecunder.
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I. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2015, sobre la ley 1/2011, de
Reordenacion del sector publico de Andalucia, es de las que valen tanto por lo que
evita como por lo que asienta. Compartir la verdad de esta frase, que pudiera pare-
cer excesiva, es mas facil si se conoce bien lo que estaba en juego.

Es sabido que el proceso de reordenacion del sector publico de Andalucia tiene
por base normativa la ley 1/2011, la cual es consecuencia directa del Decreto-Ley
572010, complementado mediante el Decreto-Ley 6/2010, aprobado como proyecto
de ley en sesion plenaria del Parlamento de Andalucia los dias 16 y 17 de febrero de
2011. El proceso de reordenacion ha supuesto, desde la estricta esfera normativa, la
aprobacién de un amplisimo grupo de Estatutos de las Agencias Pablicas creadas)'; lo
cual, desde la esfera organizativa, ha significado la transformacion de entidades ins-
trumentales privadas en agencias ptblicas, con todo lo que ello significa en orden a
cambios estructurales en la manera de organizarse y de actuar. En suma, un proceso
que ha afectado a miles de trabajadores publicos y - lo mas significativo- este proceso
de publificacién de las entidades instrumentales andaluzas ha tenido una influencia di-
recta en el conjunto de ciudadanos andaluces que han pasado de ser parte de relacio-
nes juridico-privadas con aquellas sociedades mercantiles y fundaciones de mano pu-
blica a ser administrados, con una fuerte posicion juridico-ptblica en relacién con las
Agencias creadas para la realizacion de las funciones que aquéllas desempenaban.

La citada ley -y sus Decretos leyes antecesores- fueron objeto de una cierta con-

testacion social? promovida por algunas organizaciones sindicales ligadas a la defen-
sa de los derechos de los funcionarios de carrera. Ante todo, debe tenerse en cuenta

! Como meros ejemplos, Decreto 104/2011, de 19 de abril, que aprueba los Estatutos de la Agen-
cia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia; Decreto 92/2011, de 19 de abril, que aprueba los Estatu-
tos de la Agencia Andaluza del Conocimiento; Decreto 101/2011, de 19 de abril, que aprueba los Esta-
tutos de la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia; Decreto 94/2011, de 19 de abril,
que aprueba los Estatutos de la Agencia de Obra Publica de la Junta de Andalucia; Decreto 96/2011, de
19 de abril, que aprueba los Estatutos del Servicio Andaluz de Empleo; Decreto 103/2011, de 19 de abril,
que aprueba los Estatutos de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales; Decreto 99/2011, de 19 de
abril, que aprueba los Estatutos de la Agencia de Gestion Agraria y Pesquera; Decreto 98/2011, de 19 de
abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Costa del Sol, y se
modifican los de otras Agencias Empresariales Sanitarias. T'odos ellos, publicados en BOJA n” 83 de 29
de abril) y de los diferentes Protocolos de Integracién mediante Resoluciones de la Secretaria General pa-
ra la Administracion Puablica (todas ellas) de 20 de abril de 2011.

2 Contestacién social que coincidié en el tiempo con unas elecciones sindicales y unas elecciones
autonomicas
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que laley 1/2011 no es una “ley de funcién puablica”, sino una ley de carecer estric-
tamente organizativo, ligada a la consecucion de la eficiencia de las estructuras ad-
ministrativas. Es una ley que culmina un proceso de extincion de determinadas enti-
dades mstrumentales y de concentracion de otras tantas bajo formas de personifica-
c16n juridico-publicas, proceso parejo a otros similares en el comin de Administra-
ciones.

Entiéndase que, en la sentencia que se glosa, el Tribunal Constitucional no se
ha enfrentado al analisis de una actuacion singular y exclusiva de la Comunidad Au-
tonoma Andaluza. El contexto normativo a nivel nacional esta conformado, respec-
to del sector publico estatal por la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionali-
zacién del Sector Pablico y otras medidas de reforma administrativa® y a nivel local
porlaLey 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Ad-
ministracion Local®. En el &mbito autonémico, son numerosas las normas que atien-
den a la finalidad de reestructuraciéon administrativa: entre otros, Ley FForal Navarra
872009, de 18 de junio, Decreto-Ley 1/2011, de 30 de septiembre, de Medidas ur-
gentes de régimen econémico financiero del sector publico empresarial y fundacio-
nal de la Comunidad Valenciana, Decreto-Ley 1/2011, de 29 de noviembre, de Me-
didas urgentes de racionalizacién del sector ptblico empresarial de Aragon.

Mas atin, la reforma de la Administracion en un contexto de crisis ha sido prin-
cipio de actuacién a nivel internacional, tanto en la Administracién de la Unién Eu-
ropea® como en los distintos estados de la Unién® y motivo de especial atencion de
organismos internacionales en su propia referencia al caso espanol: “Racionalizar las
empresas publicas, fundaciones y observatorios piblicos: antes de la publicacion de la reforma de la

3 Previamente, Orden HAP5583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracién y racionali-
zacion del sector publico empresarial y fundacional estatal.

* Reformas todas ellas muy comentadas por la doctrina. Entre otros trabajos, cfr. MONTOYA
MARTIN, E. “Reflexiones sobre el sector ptblico instrumental en un contexto de crisis econémica: la ina-
plazable hora de la racionalizaciéon”. Ponencia presentada en el VII Congreso de profesores de Derecho
Administrativo. Tarragona, 2012. Disponible en www.aepda.es/AEPDAAdjunto-250-Ponencia-de-la-
Profa-Encarnacion.*

% “La Administracién de la Comisién Europea como ejemplo de la reforma de la Administracién
Publica Europea: analisis en clave constitucional en el contexto de la crisis economica”. ELIAS MENDEZ,
C. Revista de Derecho Constitucional Europeo, nam.20/2013.

6 SCHILLACI, A: “Crisis cconémica, participacién y reformas de las Administraciones Pablicas”;

POLI, T.N: “Las transformaciones de la Administraciéon Pablica entre Constitucion formal y Constitucion
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CORA, se habia dispuesto ya un plan para la reestructuracion y la racionalizacion de las empresas
piblicas y las fundaciones a todos los niveles de la Administracion, inclwidas las entidades piblicas
a escala subnacional. La reforma reitera la necesidad de avanzar en esa racionalizacion. Igualmen-
le, identifica observatorios publicos territoriales redundantes (muchos de ellos en las CC. AA. y otros
en los municipros) y propone la unificacion de tales entidades, o su integracion dentro del observato-
110 del Gobierno central pertinente. La reforma de la CORA planea suprimir 90 observatorios de las

CC. AA. en dreas como empleo, TIC, turismo, comercio, sanidad y juventud.7”.

Por consiguiente, el objeto de la Ley 1/2011 es la reaccion sobre la estructura

administrativa andaluza para hacer frente a las exigencias de la crisis econémica®,

aprovechando esta oportunidad para lograr, en lo sucesivo, una mayor eficiencia en
su actividad, siempre desde el respeto al marco constitucional y con el objetivo politi-
co de conseguir la “vuelta al Derecho Administrativo”. Y es que, frente a la acusacion
de “privatizar” la actuacion administrativa y de desplazar a los funcionarios de las fun-
ciones de autoridad que les corresponden, lo cierto es que la Ley 1/2011 llevé apare-
jada la adscripcion de funcionarios de carrera a las citadas Agencias para la realiza-
cion de aquellas funciones que el Estatuto Basico del Empleado Pablico (EBEP Ley
7/2007, de 12 de abril, art. 9.2% les reservaba y que en el escenario anterior a la apro-
bacion de la Ley 1/2011, realizaba personal laboral de aquellas sociedades mercanti-
les y fundaciones instrumentales. Es bien cierto que este proceso de adscripcion de
funcionarios no esta concluido y que se compagina con el desarrollo transitorio de fun-
ciones por el personal laboral que las viniera prestando antes de la entrada en vigor

material”; CORFIATI F: “Los proyectos de reforma de la Administraciéon y del sector publico desde el
comienzo de la crisis econémica: el apogeo de la austeridad”. Todos ellos en Revista de Derecho Consti-
tucional Europeo, nim.22/2014. También, VECCHIO F.”Crisis econémica y evolucion de la Adminis-
tracién Pablica en Europa” Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 23/2015.

7 “Simplificacién administrativa y gobernanza multinivel”, en el informe “Espana: de la Reforma
de la Administracion a la Mejora Continua. Informe de la OCDE sobre gobernanza ptblica en Espana”,
pags. 89 y ss. INAP. OCDE, 2014.

8 En el Consejo de Politica Fiscal y Financiera del 24 de noviembre de 2010 se constat6 la correc-
ciéon de las medidas que, en su conjunto, Andalucia habia desarrollado, permitiendo augurar el cumpli-
miento del objetivo de endeudamiento regional autorizado. En nuestro trabajo ORTIZ MALLOL. J.
“Una reforma del sector publico y de la administracién andaluza: la vuelta al derecho administrativo y la
reduccion del gasto ptblico como principios inspiradores”, RAAP 79/2011, ya subrayabamos este enfo-
que econémico.

9 “En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el gercicio de las
polestades pitblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Pitblicas corresponden
exclusivamente a los funcionarios pitblicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Piblica se es-
lablezca™.
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del EBEP!Y, pero ello solo tiene una lectura: la (excesiva, a nuestra opinién) cautela
del Gobierno Andaluz por llevar a sus ultimas consecuencias el proceso emprendido
con la aprobacion del Decreto-ley 5/2010, encuentra tras esta sentencia del Tribunal
Constitucional la garantia juridica de la constitucionalidad de su actuacion, por lo que
ya nada debe obstar para el completo desarrollo de las consecuencias y premisas de la
Ley 1/2011, entre ellas, culminar el proceso de adscripcion funcionarial.

Con estos rudimentarios argumentos, propios de una mera introduccion al co-
mentario de una sentencia, intentamos dar veracidad a la frase con que comenzamos
este articulo. La reforma operada por la Ley 1/2011 no es un mero ¢jercicio de vo-
luntad politica de entre varios posibles. Antes bien, la reordenacién que contiene es
un ¢jercicio obligado por la situacién econdémica, ejercicio que fue pieza clave en la
respuesta de esta Comunidad Auténoma a la crisis econémica sufrida. Deshacer lo
que era necesario hacer hubiera tenido, forzosamente, efectos negativos para el co-
mun de ciudadanos y ciudadanas andaluces, efectos que hubieran trascendido a una
discusion juridica.

II. CONTEXTO JURISDICCIONAL
1. Precedentes

Desde una perspectiva estrictamente judicial, la STC 236/2015 pone fin a una
dilatada senda de pronunciamientos jurisdiccionales, recaidos tanto ante Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo, como ante el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia —en sus tres Salas de Granada, Malaga y Sevilla- y finalmente, ante el Tribunal
Supremo, que se enfrentaron a la impugnaciéon de los Decretos-Leyes 5/2010 y
6/2010, los Decretos aprobatorios de los Estatutos de las Agencias creadas y los pro-
tocolos de integracion.

10 Es significativo como el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, mantiene esta norma de dere-
cho transitorio: “el personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, estuviere esté desem-
pentando_funciones de personal funcionario, o pasare a desempeniarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocion convoca-
das antes de dicha _fecha, podrd seguir desempenidndolos” (D'T 2°). Sin duda, el Legislador nacional del RD 5/2015
(curiosamente, el Partido Popular, el mismo que a través de su Grupo Parlamentario recurri6 la Ley an-
daluza), era sabedor de lo que se traia entre manos y como la prestacién de los servicios ptblicos a través
de personal laboral deberia mantenerse en una transiciéon gradual hasta su completa cobertura por perso-
nal funcionario, para evitar una ruptura traumatica en su prestaciéon que hubiera perjudicado necesaria-
mente a la parte mas débil: los ciudadanos que reciben tales servicios publicos.
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Creemos por ende, oportuno centrar el estudio de la STC 236/15 con una pre-
via exposicion de lo que ya se habia dicho en sede judicial en relaciéon a las disposi-
ciones que se habian dictado al amparo de la Ley impugnada. Y para realizar este
repaso, nada mejor que adoptemos la 6ptica de lo resuelto por el Tribunal Supremo,
ultima instancia jurisdiccional.

En resumen, puede decirse que el Tribunal Supremo ha resuelto una serie de
recursos de casacion contra Sentencias dictadas por las tres Salas de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla, Granada y
Mialaga). En todos los casos los motivos de casacion eran sustancial, cuando no lite-
ralmente, coincidentes. En dichas sentencias se han desestimado los recursos contra
las desestimatorias de los correspondientes recursos contencioso-administrativos y
por el contrario se han estimado los recursos contra las sentencias que habian esti-
mado los recursos contencioso-administrativos, con la consecuente anulacion de es-
tas sentencias y desestimacion de dichos recursos.

Un primer grupo lo constituyen las sentencias dictadas en los recursos contra
sentencias de la Sala de lo Contencioso-administrativo de Malaga, entre otras:

- Sentencia de 25 de marzo de 2013, dictada en el recurso de casacion 1197/2012,
formulado contra la Sentencia de 2 de febrero de 2012, desestimatoria del recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por la via especial de proteccion de de-
rechos fundamentales por la Central Sindical Independiente y de Funcionarios
(GSI-F), contra el Decreto 92/2011, por el que se aprueban los estatutos de la
Agencia Andaluza del Conocimiento.

- Sentencia de 16 de septiembre de 2013, dictada en el recurso de casacion
1001/2012, formulado contra la Sentencia de 16 de enero de 2012, desestimato-
ria del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Sindicato Andaluz
de Funcionarios de la Junta de Andalucia, contra el Decreto 101/2011, por el que
se aprueban los estatutos de la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de
Andalucia.

- Sentencia de 15 de noviembre de 2013, dictada en el recurso de casacion
1690/2012, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la via especial de proteccion de derechos fundamentales por la Central Sin-
dical Independiente y de Funcionarios (CSI-F), contra el Decreto 101/2011, de
19 de abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Servicios So-
ciales y Dependencia de Andalucia.

- Sentencia de 14 de julio de 2014, dictada en el recurso de casacion 2086/2013,
formulado contra sentencia de 29 de abril de 2013, que desestimaba el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion Al Andalus de Emplea-
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dos Pablicos de la Junta de Andalucia y otros contra el Decreto 101/2011, de 19
de abril, por el que se aprueban los estatutos de la Agencia de Servicios Sociales
y Dependencia de la Junta de Andalucia.

- Sentencia de 24 de noviembre de 2014, dictada en el recurso de casacion
211872013, formulado contra sentencia de 22 de abril de 2013, que desestimaba
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Sindicato Andaluz de
Funcionario de la Junta de Andalucia contra el Decreto 94/2011, de 19 de abril,
por el que se aprueban los estatutos de la Agencia de Obra Publica de la Junta de
Andalucia

En el segundo grupo, se encuentran las sentencias dictadas contra Sentencias
de las Salas de lo Contencioso-administrativo de Sevilla y Granada, entre las cuales
se pueden citar:

- Sentencia de 21 de enero de 2013, dictada en el recurso de casacion 6191/2011,
formulado contra la sentencia de 2 de noviembre de 2011, que estimaba la peti-
c16n subsidiaria del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la via es-
pecial de proteccion de derechos fundamentales por la Asociacion Al Andalus de
Empleados Pablicos de la Junta de Andalucia, Asociacion Defiendo mi Derecho
a la Gestion Publica y otros contra el Decreto 103/2011, de 19 de abril, por el
que se aprueban los estatutos de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales.

- Sentencia de 25 de marzo de 2013, dictada en el recurso de casacion 1326/2012,
formulado contra Sentencia de 20 de febrero de 2012 , estimatoria del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la via especial de protecciéon de dere-
chos fundamentales por Asociacion Al Andalus de Empleados Pablicos de la Jun-
ta de Andalucia, Asociaciéon Defiendo mi Derecho a la Gestion Publica y otros
contra el Decreto 92/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban los Estatutos
de la Agencia Andaluza del Conocimiento.

- Sentencia de 2 de octubre de 2013, dictada en el recurso de casacion 1707/2012,
formulado contra sentencia dictada el 20 de febrero de 2012, estimatoria del re-
curso contencioso-administrativo interpuesto por Asociacion Al Andalus de Em-
pleados Puablicos de la Junta de Andalucia, Asociaciéon Defiendo mi Derecho a la
Gestion Pablica y otros para la proteccion de los derechos fundamentales contra
el Decreto 96/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban los estatutos del Ser-
vicio Andaluz de Empleo.

- Sentencia de 4 de octubre de 2013, dictada en el recurso de casacion 3213/2012,
formulada contra la sentencia dictada el 28 de junio de 2012, que estimaba par-
cialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Asociacion Al
Andalus de Empleados Publicos de la Junta de Andalucia, Asociaciéon Defiendo
mi Derecho a la Gestiéon Publica contra el Decreto 104/2011, de 19 de abril y,
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Resolucion de 20 de abril de 2011 de la Secretaria General para la Administra-
ci6n Publica por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Medio Am-
biente y Agua de Andalucia y el Protocolo de Integracion de la Agencia.

- Sentencia de 9 de octubre de 2013, dictada en el recurso de casacion 2102/2012,
formulada contra la sentencia 19 de abril de 2012 que estimaba parcialmente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la via especial de proteccion
de derechos fundamentales por Central Sindical Independiente de Funcionarios
(CSI-F) contra el Decreto 104/2011 de 19 de abril, por el que se aprueban los Es-
tatutos de la Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia.

- Sentencia de 15 de noviembre de 2013, dictada en el recurso 381/2012, formu-
lado contra la sentencia de 15 de diciembre de 2011, que estimaba parcialmente
el recurso contencioso-administrativo interpuesto Union Sindical Obrera (USO)
para la protecciéon de los derechos fundamentales contra el Decreto 104 y
10572011 de 19 de abril, por los que se aprobaban los Estatutos de la Agencia de
Medio Ambiente y Agua de Andalucia se establece la estructura organica de la
Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia.

- Sentencia de 20 de diciembre de 2013, dictada en el recurso de casacion
342572012, formulado contra sentencia de 24 de julio de 2012, que estimaba
parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Asociacion
Al Andalus de Empleados Publicos de la Junta de Andalucia, Asociaciéon De-
fiendo mi Derecho a la Gestion Pablica y otros contra el Decreto 96/2011, de
19 de abril, por el que se aprueban los estatutos del Servicio Andaluz de Em-
pleo.

- Sentencia de 30 de diciembre de 2013, dictada en el recurso de casacion
363372012, formulado contra la sentencia de 10 de julio de 2012, que estima-
ba parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Cen-
tral Sindical Independiente y de Funcionarios (CSI-F) contra el Decreto
96/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban los estatutos del Servicio An-
daluz de Empleo.

- Sentencia de 30 de diciembre de 2013, dictada en el recurso de casacion
3355/2012, formulado contra la sentencia de 18 de junio de 2012, que estimaba
parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Sindicato An-
daluz de Funcionarios de la Junta de Andalucia contra el Decreto 92/2011, se 19
de abril, por el que se aprueban los estatutos de la Agencia Andaluza del Cono-
cimiento.

- Sentencia de 27 de enero de 2014, dictada en el recurso de casacion 3740/2012,
formulado contra Sentencia de 13 de septiembre de 2012, que estimaba parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion Al An-
dalus de Empleados Pablicos de la Junta de Andalucia, Asociacion Defiendo mi
Derecho a la Gestion Pablica y otros por el cauce del art. 114 y ss. LJCA contra
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el Decreto 104/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban los Estatutos de la
Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia.

Sentencia de 29 de enero de 2014, dictada en el recurso de casacion 3818/2012,
formulado contra Sentencia de 13 de septiembre de 2012, que estimaba parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Asociacion Sindical
de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos al Servicio de la Administraciones
Publicas (ASICAD) y Asociacion General del Cuerpo de Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos del Estado (AICCPE) contra el Decreto 104/2011, de 19 de
abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Medio Ambiente y
Agua de Andalucia.

Sentencia de 11 de febrero de 2014, dictada en el recurso de casacion 3998/2012,
formulado contra Sentencia de 30 de abril de 2012 , que estimaba la peticion sub-
sidiaria del recurso contencioso-administrativo interpuesto por Asociaciéon Al An-
dalus de Empleados Pablicos de la Junta de Andalucia, Asociacion Defiendo mi
Derecho a la Gestion Pablica y otros contra el Decreto 99/2011, de 19 de abril,
por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Gestion Agraria y Pesque-
ra de Andalucia.

Sentencia de 24 de marzo de 2014, dictada en el recurso de casacion 739/2013,
formulado contra sentencia de 19 de noviembre de 2012, que estimaba parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Sindicato Anda-
luz de Funcionarios de la Junta de Andalucia contra la resoluciéon de 20 de abril
de 2011 por la que se aprueba el Protocolo de Integraciéon del personal en la
Agencia de Conocimiento de la Junta de Andalucia.

Sentencia de 26 de marzo de 2014, dictada en el recurso de casacion
480/2013, formulado contra Sentencia de 16 de enero de 2013, que estimaba
parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Asociacion
Al Andalus de Empleados Pablicos de la Junta de Andalucia, Asociacion De-
fiendo mi Derecho a la Gestion Publica y otros contra el Decreto 92/2011, de
19 de abril, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia Andaluza del
Conocimiento.

Sentencia de 8 de abril de 2014, dictada en el recurso de casacion 1006/2013,
formulado contra la sentencia de 29 de octubre de 2012, que estimaba parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Sindicato An-
daluz de Funcionarios de la Junta de Andalucia contra la Resolucion de 20 de
abril de 2011, por la que se aprueba el Protocolo de integracion del personal en
la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia.

Como se puede observar, el Tribunal Supremo ha ratificado la posicion man-

tenida por la Sala de Malaga del Tribunal Superior de Justicia (favorable a la legali-
dad de las disposiciones de aplicacion de la Ley de Reordenacion) y ha corregido la
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postura desarrollada por las Salas de Granada y Sevilla!!, contrarias a las disposicio-
nes de desarrollo de tal ley. El Tribunal Constitucional, confirmando la constitucio-
nalidad de la Ley 1/2011, se alinea con el Tribunal Supremo y la Sala de Malaga del
Tribunal Superior de Justicia.

La postura del Supremo —mantenida en el coman de pronunciamientos, con
usuales remisiones a sentencias precedentes- se puede resumir de la siguiente forma.
Habida cuenta que la discusion se centraba en determinar si el proceso de reordena-
ci6n suponia la vulneracion del derecho de acceso a las funciones ptblicas conforme
a los principios de igualdad, mérito y capacidad, se constataba que el personal labo-
ral de las mercantiles y fundaciones de mano publica objeto de la reordenacién no
cambi6 su régimen juridico como tampoco cambi6 la titularidad publica de la Ad-
ministraciéon matriz de las entidades empleadoras, ni el objeto de la actividad de ca-
da cual. El Tribunal Supremo senala que en el comun de los casos, se dio el supues-
to de hecho de la sucesién de empresas regulada en el art. 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores. De otro lado, sostuvo que este proceso de reordenacion ya disponia que
ese personal laboral solamente pudiera adquirir la condicion de funcionario o de per-
sonal laboral de la Junta de Andalucia si superaba los correspondientes procesos se-
lectivos.

Tales hechos constatados por el Tribunal Supremo “unpiden apreciar un acceso al
empleo piiblico que merezca ser calificado de gratuito, ilegal o injustificadamente discriminatorio. No
es tlegal porque, por un lado, estd amparado en lo que establece la Ley 1/2011 y, por otro, es cohe-
rente con lo establecido en el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores. Tampoco es gratuito, arbi-
trario o iyustificadamente discriminatorio, porque pretende cohonestar la nueva configuracién del sec-
tor piblico de Andalucia, dispuesta por el legislador autondmico, con la estabilidad en el empleo de
quienes ya la tenian como personal laboral en las empresas publicas que resultan extinguidas en esa
reordenacidn del sector piblico legalmente establecida; y porque la integracion no supone ningiin plus

T'Enla STS de 9 de abril de 2014 -de la cual se extraen el resto de citas- se afirmaba que: “Afiadi-
remos a lo anlerior que, st la Sala de Sevilla no dudé de la constitucionalidad de la Ley 1/2011, lo que hubo de hacer es de-
sestimar el recurso contencioso-administrativo pues, limitdndose el Decreto 104/2011 al estricto cumplimiento de lo estable-
cido por ella y siendo constitucional el Decrelo, tampoco podia infringir los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion”. Mas
alla de la evidente defensa de la independencia judicial, resulta complicado explicar fuera del estricto dis-
curso juridico, cémo un mismo Tribunal no fue capaz de coordinar la posicién de sus distintas Salas, ofre-
ciendo un resultado, cuanto menos, llamativo: los Estatutos que se impugnaban recibian el respaldo o la
critica del Tribunal Superior de Justicia en funcién de la Sala a la que correspondia enjuiciar por razén
de competencia material.
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adicional al status laboral que antes poseia el personal integrado, al quedar circunscrita, como ya se
ha seialado, a la Agencia que ha sucedido en su actividad a la empresa piiblica suprimida y no per-
mutir a dicho personal pasar por vias excepcionales a la Administracion General del Junta de Anda-
lucta”™.

En consecuencia y por lo que respecta al derecho a la promocién profesional,
el Supremo, acogiendo el parecer del Ministerio Fiscal, ha sostenido que “la integra-
cion dispuesta en estricto cumplimaento de la disposicion adicional cuarta de la Ley 1/2011,
no produce por si minguna lesion concreta y actual de ese derecho a la promocion profesional de los
actores en la instancia. No la produce porque no se integra en el sector publico a quienes no lo estu-
vieran ya y, tampoco, implica una actuacion dirigida a sustraer a_funcionarios o personal laboral de
otros entes publicos de la Junta de Andalucia puestos de trabajo determinados a cuya provision, de
otro modo, hubieran podido aspirar”.

Cuanto la postura del Tribunal Supremo estaba ya suficientemente asentada,
el propio Tribunal Constitucional dictd, dias antes de emitir la sentencia que nos ocu-
pa, la Sentencia 230/2015, de 5 de noviembre, que resolvia la impugnacién contra
la disposicion adicional cuarta y los arts. 1, apartados 9y 12,3 a 12, 18, 19y 22 a 24
del Decreto-ley de Andalucia 5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medi-
das urgentes en materia de reordenacion del sector publico.

Los motivos de impugnacién eran los siguientes: en primer lugar, que en su tra-
mitacion, el Decreto-ley 5/2010 no habria respetado la exigencia de negociacion
previa con los representantes de los trabajadores; en segundo lugar la vulneracion de
la reserva de actuacion a los funcionarios (relativo al ejercicio de las potestades pu-
blicas y la salvaguarda de los intereses generales). En tercer lugar se alegaba la vul-
neracion del contenido esencial de los arts. 14 y 23.2 CE, en lo relativo al acceso en
condiciones de igualdad a la funcién publica, en virtud del contenido que se da a las
féormulas de reordenacion y reasignacion del personal al servicio de la administracion
publica autonémica. Por altimo, la no concurrencia del presupuesto habilitante de
todo decreto ley como es su condicion de extrema y urgente necesidad.

El Constitucional tiene en cuenta que el Decreto-ley 5/2010, después de ser
convalidado por la Diputacién permanente del Parlamento de Andalucia, fue modi-
ficado por el Decreto-ley 6/2010, de 23 de noviembre, de medidas complementarias
del mismo. Esta reforma, “respondia a la necesidad de aplicar las medidas deriwadas de Decre-
lo-ley con el mayor grado de consenso posible, dada su repercusion, de modo que establece innovacio-
nes surgidas del didlogo social permanente con las organizaciones sindicales Unidn General de Tra-
bajadores de Andalucia y Comusiones Obreras de Andalucia y del didlogo habido en el seno de la me-
sa general de negociacion del empleado piiblico de la Admanistracion de la Junta de Andalucia™.
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El Decreto-Ley 6/2010, fue tramitado como proyecto de Ley por el procedi-
miento de urgencia y aprobado finalmente como Ley 1/2011, de 17 de febrero, de
reordenacion del sector publico de Andalucia. En el mismo sentido que lo hiciera el
Decreto-ley 6/2010, la disposicion derogatoria tnica de la Ley 1/2011 dispone que
“quedan sin efecto todos los preceplos contenidos en otras normas y cuyo tenor se reproduce en la pre-
sente Ley, asi como cuantas normas contradigan o se opongan a lo dispuesto en la misma”. Por lo
que la totalidad de preceptos impugnados en este recurso de inconstitucionalidad ha-
bian, a tal fecha, sido derogados o sustituidos, en primer término, por el Decreto-ley
6/2010 y seguidamente por la Ley 1/2011. Lo cual supuso que el Constitucional
acordara declarar la extincion del recurso por desaparicion sobrevenida del objeto
respecto de los arts. 3 a 12, 18, 19 y 22 a 24 del Decreto-ley de Andalucia 5/2010.

Sin embargo, el Constitucional consider6 necesario el andlisis de la concurren-
cia del presupuesto habilitante de todo decreto ley como es su condicion de extrema
y urgente necesidad. El Decreto Ley 5/2010 fundaba la situacién de urgencia en el
cumplimiento de los objetivos de déficit contenidos en el Acuerdo Marco con las Co-
munidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia sobre Sostenibilidad
de las Finanzas Pablicas para el periodo 2010-2013, adoptado en el seno del Conse-
jo de Politica Fiscal y Financiera el 22 de marzo de 2010, a raiz de la Actualizacion
del Plan de Estabilidad y Crecimiento 2010-2013. En este contexto, a tenor del Cons-
titucional, la disposicion adicional cuarta “al referirse a la reestructuracion del sector piblico
andaluz y, en particular, a la supresion o extincion de centros directivos de consejerias y entidades ins-
trumentales, conecta directamente con los objetwos de contencion del déficit piblico, que son los que
Justifican —segiin la exposicion de motivos y el tramute de convalidacion, y por referencia a los acuer-
dos del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 15 de junio de 2010— la aprobacion del Decre-
lo-ley”.

Sin embargo, “el resto de medidas puede de algin modo conectarse con la reforma del sec-
tor publico, pero no tienen una relacion inmediata y directa con el objetwo de reduccion del déficit pii-
blico. No existiendo, por tanto, una justificacion especifica relativa a las medidas impugnadas, ni pu-
diendo entenderse implicitamente justificada la concurrencia del presupuesto habilitante por subsun-
cion en la justificacion genérica expuesta”, se decret6 la inconstitucionalidad del art. 1, apar-
tados 9 y 12 aunque -claro esta- inconstitucionalidad sin repercusion juridica alguna,
habida cuenta la vigencia de la Ley 1/2011.

2. Secuelas de la Sentencia 236/15

Hasta este punto, se han expuesto los pronunciamientos que precedieron la
Sentencia que se glosa. El escaso transcurso de tiempo entre su publicacion y la re-
daccion de este comentario, ha impedido la recepcion de la misma en las instancias
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jurisdiccionales con la excepcion -a dia de la entrega de este trabajo y que conozca-
mos- de sendas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de Se-
villa, de 18 de febrero de 2016. Una y otra recaen con ocasion de la impugnacion del
Decreto 122/2014, de 26 de agosto, por el que se aprueban los Estatutos de la Agen-
cia de Innovacion y desarrollo de Andalucia y el Decreto 8/2014, de 21 de enero,
por el que se modifican los Estatutos de la Agencia Andaluza de la Energia. En am-
bas sentencias, el Tribunal Superior de Justicia asume la constitucionalidad de la Ley
1/2011 y en consecuencia, dice: que “(...) e/ planteamiento del resto de los motwos de im-
pugnacion del Decreto resultaria acertado, si no fuera porque, es de nuevo la Ley de Reordenacion del
Sector Publico Andaluz la que ha cambiado el régimen juridico de la Agencia (...) De ahi, la seria
preocupacion de la Asociacion sobre que sea este personal laboral el que lleve acabo el ejercicio de po-
lestades administrativas reservadas constitucional y legalmente a los funcionarios piiblicos. Preocupa-
cion que comparte este Tribunal, sin embargo, el Legislador andaluz lo ha solventado al menos for-
malmente en el art. 69 apartado 2 y 3 de la Ley 1/2011 y disposicion adicional quinta y sexta, que
se reproduce a su vez el art. 34 de Decreto (...) Por tanto, el Decreto no atribuye polestades admi-
mstratwas al personal laboral, sino que respeta la reserva de ese eercicio a los_funcionarios piblicos
que se adscriban, lo que la Ley difiere a la relacion de puestos de trabajo de la Consejeria de la que
dependa (y no a los Estatutos) (...) Tampoco apreciamos vulneracion de los arts. 14 y 81 del Es-
latuto Bdsico, porque el régimen juridico de los_funcionarios adscritos a la Agencia no se ve alterado
(art. 34 del Decreto), tampoco en su inmovilidad ya que la adscripcion seria voluntaria y se instru-
menta a través de las correspondientes relaciones de puestos de trabajo de la Conseeria de la que de-
penden, a quien las _funciones se ejerzan bajo la direccion funcional de la Agencia cuyo titular aun-
que personal de confianza, es_funcionario al ser nombrado por el Consejo de Gobierno segin prevé la
disposicion adicional quinta y sexta de la Ley 1/2011 y el propio Decreto™.

Resulta, como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional que es-
tamos glosando, un obligado cambio de rumbo de 180 grados en la postura de esta
Sala respecto de la que impuso al enjuiciar los estatutos de las agencias aprobados al
amparo de la Ley 1/2011.

En una declaracién que podria recordar al aforismo “vencida, que no con-
vencida”, dice la Sala de Sevilla :“Resulta obvio que por razones de oportumdad, se ha op-
tado en nuestra Comunidad Auténoma por una Administracion Instrumental en detrimento de la
Admunistracion Central y de los funcionarios piblicos que la integran, que estin viendo mermadas
sus_funciones y carrera profesional, pero seria la Ley a la que se adapta el Decreto y que estable-
ce el régimen juridico e las Agencias y de su personal a al que se podria imputar las vulneraciones
constitucionales denunciada, sin embargo el Tribunal Constitucional en sentencia de 19 de no-
viembre de 2015 ha desestimado el recurso de inconstitucionales que pendia contra aquella n’
273372011 por lo que no existe reproche que hace la actora y los dos votos particulares de la sen-
lencia del Pleno referida”.
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En cualquier caso, segiin decimos, la Sala se alinea con la explicita (y termi-

nante) declaracién de constitucionalidad de la Ley 1/2011 y en esta misma coheren-
cia, contiene la sentencia un importantisimo parrafo: “ahora bien, no basta con que los ac-
los_finales sean dictados y firmados por el Presidente de la Agencia, que en ese caso corresponderia al
Viceconsejero u drganos directivos que tienen expresamente atribuwida la polestad administrativa, pues
esa toma de decision debe vr precedida de la instruccion de un procedimiento que incumbe exclusiva-
mente a los_funcionarios. Asi lo hemos afirmado en numerosas sentencias respecto a encomiendas de
gestion anuladas por esta Sala y confirmadas por el Tribunal Supremo, que no se pueden llevar a
cabo por personal laboral, actuaciones o_funciones de dacion de_fe publica y gestion de registros ad-
ministratios, asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacion interna de la gestion econdmica
Jinanciera y presupuestaria, de evaluacion, control, autorizatorias de vigilancias e inspeccion, pro-
puesta de resolucion etc., de naturaleza indubitadamente administrativa”; para concluir en un
postrer considerando que “se deberd cumplr la prevision normatiwa de elaboracion de la rela-
cion de puestos de trabajo por parte de la Consejeria de la que depende la Agencia, no bastando ads-
cribir unos cuantos funcionarios interinos, que resultan a todas luces insuficientes dadas las numero-
sas polestades administrativas que tiene encomendada la Agencia”.

Segtin decimos, es un muy importante pronunciamiento, en tanto que aclara el
esquema de funcionamiento impuesto por la Ley 1/2011, mas alla del juego de la dis-
posicion transitoria 2* del TREBEP, ya reproducida: el hecho de que se reconozca a
la Agencia Publica el ejercicio de potestades no evita la necesaria intervencion de fun-
clonario publico en aquellos tramites que le estan reservados. Esta era, precisamen-
te, la idea perseguida por la Ley de Reordenacion del Sector Pablico, por lo que tal
declaracion judicial participa del espiritu material (y no puramente formal) de tal
norma. Mas la mayor trascendencia de lo que dice la esta sentencia aparece al enu-
merar estas funciones reservadas a personal funcionario, siendo tal enumeracion -
precisamente- una de las carencias del ordenamiento juridico andaluz a dia de hoy!?.
Enumeracion que es implicitamente requerida por la propia Ley 1/2011.

Para finalizar y siendo congruente con todo lo dicho, el Tribunal andaluz ad-
mite el recurso en cuanto que se modifica el art. 7 del Decreto 59/2005 sobre el con-
trol administrativo a través de VIASA como medio que no podra implicar la atribu-
cion de potestades, funciones o facultades sujetas al Derecho Administrativo, en
cuanto que, dada la naturaleza mercantil de aquella, se vulnera la prohibicion de la

12 Entre otros tantos estudios sobre este particular, cfr. CANTERO MARTINEZ, J. “Funcionarios
y laborales (a propésito del ¢jercicio de potestades publicas en la Administraciéon y de la reserva funciona-
rial”, ponencia presentada en el VI Congreso sobre Gestion de Recursos Humanos en la Administracién

Publica, Vitoria 2010. www.vitoria-gasteiz.org/wb021/htip/contenidosEstaticos/.../32978.pdf
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Ley 972007 de Administracion de la Junta de Andalucia, de atribucion de funciones
que mmpliquen el ejercicio de potestades publicas a sociedades mercantiles y la reser-
va funcionarial del art. 9.2 EBEP.

III. LA SENTENCIA

1. Motivos del recurso y posicionamiento de las partes

El recurso de inconstitucionalidad se dirige contra la Ley 1/2011 en su totali-
dad, por el vaciamiento de funciones de los servicios centrales y periféricos de la Ad-
ministraciéon andaluza (art. 133.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia: EA-
And) pero también, en particular, contra los arts. 1.1, 1.2.9, 1.2.10, 1.2.12, 3, 4, 5, 6,
7,8,9,10, 11, 12, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24, las disposiciones adicionales cuarta y
sexta y la disposicion derogatoria tnica, por considerarlos contrarios a los arts. 9.3,
14, 23.2,53.1,103.1 y 3y 149.1.18 CE y 33.1, 76.1 y 2 y 133.2 EAAnd.

De una forma esquematica, los motivos de impugnacion, son los siguientes:

a) Los Diputados recurrentes senalaban que la Ley impugnada permite desarrollar
la gestion ordinaria de las actividades administrativas desde una “Administracion paralela” con la
atribucion a las “macroagencias” de potestades publicas y gracias a un trasvase masivo
de personal desde los servicios centrales y periféricos de las Consejerias hasta esas en-
tidades instrumentales, a través de una adscripcion funcional forzosa. En suma, acu-
saban a la Ley de instaurar un modelo de gestion administrativa con las ventajas del
Derecho privado propio de las sociedades mercantiles y las fundaciones (especial-
mente en lo que se refiere al régimen de contrataciéon y despido de su personal) y los
beneficios de las potestades y prerrogativas del Derecho publico.

b) Los recurrentes alegaban, en segundo lugar, que el art. 1.1 de la Ley impug-
nada contiene una prelacion de principios de actuacion general de la Administracion
de la Junta de Andalucia que resulta contraria al art. 133.1 EAAnd.

c) En tercer lugar, los Diputados recurrentes argumentaban que la ley recurri-
da vulnera la reserva funcionarial del art. 9.2 EBEP al dar una nueva redaccién al
art. 69.1 de la Ley 9/2007, que habilita para atribuir potestades administrativas a
agencias publicas empresariales cuyo personal se regird por el derecho privado y que
constituye un fraude al art. 133.2 EAA la solucién ideada por el legislador autonoé-
mico de recurrir a funcionarios adscritos

d) En cuarto lugar, los recurrentes aducian que la Ley impugnada afecta al ca-
racter basico de las condiciones de movilidad de los funcionarios al instaurar un ré-
gimen de dependencia funcional que implica para funcionarios de carrera, una mo-
vilidad forzosa del puesto de trabajo, pues bajo la apariencia de mantenimiento en el
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mismo puesto del que se sigue dependiendo organicamente existe, en realidad, un
traslado encubierto que permite cambiar sus condiciones laborales a través del de-
creto que apruebe los estatutos de cada agencia, sin respetar las condiciones que se
tuvieran en el puesto de origen ni los demas derechos que les reconoce el art. 81.2
EBEP.

¢) En quinto lugar, los recurrentes sostenian que, en cuanto al estatuto del per-
sonal de las agencias, la Ley impugnada obvia la preferencia constitucional por el ré-
gimen funcionarial por cuanto introduce modelos basados en el régimen de derecho
privado para su personal.

f) Finalmente, los recurrentes imputaban a varios preceptos de la Ley 1/2011
la lesion del contenido esencial de los derechos fundamentales reconocidos en los
arts. 14y 23.2 CE, dado que concurren a la integracion de personal en condiciones
similares tanto el procedente de agencias administrativas preexistentes como el pro-
cedente de entidades privadas de mano publica, al tiempo que extiende este trato a
funcionarios y personal laboral de la Junta de Andalucia.

En suma, una enmienda a la totalidad desde un postulado general: la vulnera-
ci6n de la Constitucion por el mero hecho de crear un conjunto de agencias publicas
a las que se atribuyen el ejercicio de potestades administrativas. De ahi se extrae un
discurso de quebrantamiento de la reserva funcionarial del ejercicio de las potestades
publicas y por consiguiente, el quebranto del status funcionarial. Todo ello, en con-
nivencia con las acusaciones publicas de creacion de una administraciéon paralela de
personal laboral supuestamente adepto al partido gobernante.

Oponiéndose a tales argumentos se presentaron escritos por la Letrada de la
Junta de Andalucia y por el Letrado del Parlamento Andaluz, en defensa de la cons-
titucionalidad de la ley.

La Letrada de la Junta de Andalucia!® sostuvo que la preferencia por la gestion
directa no excluye la gestién indirecta ni que la gestion ordinaria directa pueda rea-
lizarse a través de entes instrumentales, no pudiendo negarse las competencias pro-
pias de autoorganizacion de la Junta de Andalucia (art. 47.1.1 EAAnd). En relacién
a la reserva funcionarial, explicd como los recurrentes dan un indebido salto cualita-

13 En concreto, la Sra. CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS. C. es autora de un
interesante articulo con clara conexién sobre la materia: “El papel del funcionario y del laboral en el nue-
vo disefio de la Administracion Pablica” Aranzadi Doctrinal, nm. 8/2011
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tivo al afirmar que “solo aquellas entidades de derecho publico que cuenten con personal_funcio-
nario podrdn tener atribuidas potestades administrativas” y al considerar que “contar con” equi-
vale necesariamente a la dependencia organica del funcionario de la agencia o enti-
dad en cuestion.

Contestando a los argumentos del recurso sobre la carrera funcionarial, la Le-
trada sefialaba que los recurrentes no explican de déonde viene la idea de traslados
forzosos que abrogan los procedimientos de promocion profesional establecidos en el
EBEP, cuando —precisamente- el art. 69.3 de la Ley 9/2007 remite a las relaciones
de puestos de trabajo que se configuren en el futuro y a los decretos por los que se
aprueben los estatutos de las agencias, pero sin que en ningdn momento se Imponga
en la norma movilidad forzosa alguna y sin que tampoco se prevea ningin procedi-
miento de traslados.

La Letrada destacdé que se pretende una reorganizacion administrativa, que
afecta al personal al servicio del sector publico, pero no en su acceso al empleo put-
blico y que en modo alguno debe ser cuestionado que la Junta de Andalucia, en vir-
tud de sus potestades de autoorganizacioén, pueda reorganizar su administracion ins-
titucional y reducir el ntimero de sus entes. Lo que se discute son las consecuencias
en el ambito del empleo publico, siendo aqui donde comienza la confusion de térmi-
nos. Y es que, indicaba la Letrada, no es lo mismo acceso al empleo publico que mo-
dificacién del régimen de prestacion de la relacion de servicio por los empleados pua-
blicos, quienes no pierden su condicion por el hecho de que haya una reordenacion
administrativa. Y subraya que es cuestion distinta la de quienes, en virtud de un fe-
némeno de sucesion empresarial ex art. 44 de la Ley del estatuto de los trabajadores,
pasan a prestar sus servicios en otra empresa distinta: este grupo de trabajadores no
adquiere por ello la condicion de empleados publicos conforme a los principios de
mérito y capacidad.

Por su parte, sobre el fondo del asunto, el Letrado del Parlamento sefiald que
las afirmaciones que realizan los recurrentes para justificar el motivo de inconstitu-
cionalidad no satisfacen la carga de la necesaria fundamentacion, pues se alega que
el supuesto “vaciamiento de_funciones de los servicios centrales y periféricos de la Administracion
andaluza” se produce mediante tres instrumentos: la creacion de ocho “macroagencias”,
la atribucion a las mismas de potestades ptblicas o administrativas, y el trasvase ma-
sivo de personal hacia esas entidades instrumentales. Asi pues, seria la suma de esos
tres instrumentos lo que haria que la Ley 1/2011 fuera inconstitucional. Sin embar-
go, sostiene el Letrado, ninguno de los tres instrumentos, ni su suma, guarda cone-
xi6n alguna a la hora de determinar el supuesto vaciamiento de funciones con los

preceptos de la Ley 1/2011.
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El Letrado del Parlamento alega, que, con arreglo a los arts. 133.3 y 158 EA-
And, los entes instrumentales son Administracion de la Comunidad Auténoma de
Andalucia pueden ejecutar las funciones propias de su competencia con plena nor-
malidad y caracter ordinario, de modo que decae inmediatamente toda la argumen-
tacion de los recurrentes en tal sentido. Tras recordar la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre el muy amplio margen de actuacion con que cuentan las Adminis-
traciones publicas en ejercicio de su potestad de organizacion a la hora de consoli-
dar, modificar o completar sus estructuras, el Letrado niega que la entidad de las fun-
clones y actividades que se atribuyen a los entes instrumentales a que se refiere la Ley
1/2011 suponga, no ya un “vaciamiento de_funciones” de la “Administracion de la Junta de
Andalucia stricto sensu”, sino que —afirma- ésta contina desarrollando el grueso de las
funciones materialmente administrativas de la Junta de Andalucia. En suma, sefiala
que la finalidad de la ley es llevar a cabo una reordenacion o restructuracion del sec-
tor publico andaluz, para conseguir, en lo posible, una simplificacién y una raciona-
lizacion de la estructura organizativa.

En su escrito, el Letrado destaca la densidad normativa que la Ley 9/2007 de-
dica al régimen de actuacién de las agencias pablicas empresariales, y que su actua-
ci6n vendra determinada en todo caso por lo que dispongan la Ley 9/2007, sus res-
pectivas leyes de creacion y sus estatutos, ademas de otras normas que les puedan re-
sultar de aplicacion. Y respecto al controvertido inciso “podrd llevarlas a cabo” del art.
69.3 de la Ley 9/2007 en la redaccion dada por el art. 1.2.9 de la Ley 1/2011, se-
nala que las funciones podran ser ejercidas, bien por el personal funcionario perte-
neciente a la Consejeria, bien por el personal funcionario perteneciente a la agencia
administrativa a la que esté adscrita la Consejeria.

El Letrado del Parlamento de Andalucia rechaza la impugnacién relativa a la
vulneraciéon de las condiciones basicas de movilidad de los funcionarios. Antes bien,
explica como, mediante la adscripcion de funcionarios, se atribuirda a determinados
puestos de trabajo ya existentes en la estructura organica, nuevas funciones precisas
para que las agencias publicas empresariales puedan desarrollar sus competencias y
potestades. La tnica novedad sera el dato de quién es la entidad titular de las com-
petencias a las que se refieren las funciones que se ejercen, la agencia ptblica em-
presarial, porque materialmente las funciones coincidiran exactamente con las que
venian desempenando por las entidades instrumentales reordenadas. El personal
afectado por esa modificaciéon continuara dependiendo organicamente de su Con-
sejeria o agencia administrativa, pero funcionalmente de la correspondiente agencia
publica empresarial, lo cual constituye una opcion organizativa plenamente legiti-
ma que respeta el art. 9.2 EBEP, en consonancia con la jurisprudencia constitucio-
nal.
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Finalmente, el Letrado del Parlamento rechaza que se produzca vulneracion
del derecho o principio de igualdad entre diversas parejas de grupos o colectivos de
empleados ptblicos. Para el Letrado, todas las medidas incluidas en la ley tienen una
justificacion objetiva y razonable, que atiende a la excepcionalidad del proceso de
profunda restructuracion del sector pablico andaluz que se adopta y que los recu-
rrentes no discuten.

2. Posicién del Tribunal Constitucional en relacién con los
distintos motivos del recurso

Tras el analisis de determinadas cuestiones procesales -en las que no nos dete-
nemos por ser de orden secundario al motivo principal de este comentario-, el Tri-
bunal Constitucional entra en el analisis del fondo del recurso de inconstitucionali-
dad analizando el pretendido vaciamiento de funciones de los servicios centrales y
periféricos de la Administracion al posibilitar la ley recurrida desarrollar la gestion
ordinaria de las actividades administrativas desde una “Administracion paralela”.

Ello obliga al Tribunal a la exégesis del art 133.2 EAAnd, que dice: “La Admi-
nistracion de la JFunta de Andalucia desarrollard la gestion ordinaria de sus actividades a través de
sus servicios centrales y periféricos”. Segun el Constitucional, este precepto requiere de una
Interpretacion sistematica en relacion con el art. 158 y el 133.3: de entrada, cabe afir-
mar que el Estatuto de Autonomia parte una concepcion de Administracion autono-
mica integrada tanto por la “Administracion de la funta de Andalucia” como por sus en-
tes instrumentales, de tal modo que no cabe limitar la potestad de autoorganizacion
mediante la creacion de entidades instrumentales o a la atribucién de funciones a di-
chas entidades. No contiene el art. 133.2 EAAnd un limite en forma de naturaleza o
el quantum de funciones cuya realizacion tenga que reservarse la Administracion de la
Junta de Andalucia y no pueda encomendar a sus entidades instrumentales. Ello de-
termina la desestimacion del primer motivo de inconstitucionalidad alegado por los
recurrentes.

Ligada al anterior, aparece la discusion acerca de si la ley recurrida altera la
prelacion de principios de actuacion de la Administracion de la Junta de Andalucia
fijada en el art. 133.1 EAAnd. Recordamos que el art. 1.1 de la Ley de Reordena-
cion establece que: “Los ¢es de la reordenacion o reestructuracion, presente o_futura, del Sector
Piblico de Andalucia serdn la atencion a la ciudadania, el interés general y la calidad de los servi-
ctos publicos. En base a ello, los principios de simplificacion y racionalizacion de la estructura or-
gamizativa estardn supeditados a los mismos, y a la consecucion del objetivo de garantizar los dere-
chos ¢ intereses de los ciudadanos, actuando en beneficio de estos y del interés general.”, frente a lo
que ordena el art. 133.1: “La Administracion de la Junta de Andalucia sirve con objetividad al
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interés general y actia de acuerdo con los principios de eficacia, eficiencia, racionalidad organizati-
va, jerarquia, simplificacion de procedimientos, desconcentracién, coordinacion, cooperacion, impar-
cialidad, transparencia, lealtad wnstitucional, buena fe, proteccion de la confianza legitima, no dis-
criminacion y proximidad a los ciudadanos, con sujecion a la Constitucidn, al Estatuto y al resto del
ordenamuento juridico.”

Tras sentar el Tribunal que “del precepto estatutario no se deduce una obligacion de la
Administracion autondmica o de los poderes piblicos andaluces de realizar todos y cada uno de los
principios al mismo tiempo y con la misma intensidad,” , vuelve a recordar la competencia ex-
clusiva de la Comunidad Auténoma sobre su organizacion y la estructura de sus ins-
tituciones de gobierno, por lo que se afirma la libertad del Legislador andaluz al aco-
meter la reordenacién de su sector publico para otorgar un valor informante supe-
rior a determinados principios —a los que califica de “ges de la reordenacion o reestructu-
racidn, presente o_futura, del Sector Piblico de Andalucia®— como son la atencién a la ciu-
dadania, el interés general y la calidad de los servicios publicos. Con ello, también se
desestima este segundo motivo de impugnacion.

En tercer lugar, los Diputados recurrentes argumentan que las modificaciones
que el art. 1.2.9 de la Ley 172011 introduce en el art. 69 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia (LAJA) afectan al caracter ba-
sico de las funciones reservadas a los funcionarios ex art. 9.2 EBEP!*. El Tribunal
Constitucional despacha la afirmacion de los recurrentes de que este precepto vulne-
ralos arts. 76.1 y 76.2 EAAnd, (que establecen las competencias andaluzas sobre fun-

14 El nuevo art. 69 LAJA se pronuncia en los siguientes términos:

“Articulo 69. Régimen juridico y ejercicio de polestades administrativas

1. Las agencias publicas empresariales a que hace referencia la letra a del apartado 1 del articulo 68 de esta Ley se
rigen por el Derecho Privado, excepto en las cuestiones relacionadas con la_formacion de la voluntad de sus drganos y con el
gercicio de las polestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspeclos especificamente regulados en esta Ley, en sus
estatutos, en la Ley General de la Hacienda Piblica de la Junta de Andalucia y demds disposiciones de general aplicacion.

Las agencias piblicas empresariales a que hace referencia la letra b del apartado 1 del articulo 68 de esta Ley se ri-
gen por el Derecho Administrativo en las cuestiones relacionadas con la_formacion de la voluntad de sus drganos y con el ejer-
cicio de las polestades administrativas que lengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en esta Ley, en sus es-
latutos, en la Ley General de la Hacienda Piblica de la Junta de Andalucia y demds disposiciones de general aplicacion. En
los restantes aspeclos se regirdn por el Derecho Administrativo o por el Derecho Privado segiin su particular gestion empresa-
ral ast lo requiera.

2. Las agencias publicas empresariales ejercerdn tinicamente las polestades administrativas que expresamente se les
atribuyan y solo pueden ser gercidas por aquellos drganos a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta facultad.
No obstante, a los efectos de esta Ley, los drganos de las agencias piiblicas empresariales no son asimilables en cuanto a su
rango administrativo al de los drganos de la Administracion de la Junta de Andalucia, salvo las excepciones que, a determi-
nados efectos, se_fijen, en cada caso, en sus estatutos.
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ci6n publica) de manera terminante: “no puede ser admitida, pues tal afirmacion no viene
acompaniada de argumentacion alguna que permita considerar que en este punto se haya levantado la
carga alegatoria que pesa sobre el recurrente: los recurrentes no han precisado de qué forma el art. 69
de la Ley 9/2007 vulnera las competencias autondmicas recogidas en esos preceptos estatutarios™. Y
es que, tanto la representacion procesal de la Junta de Andalucia como la del Parla-
mento andaluz, en sus correspondientes escritos ya habian advertido de determina-
das acusaciones manifiestamente infundadas que contenia el recurso.

Por lo que respecta a los motivos impugnatorios respecto a los cuales los recu-
rrentes si cumplieron su deber de alegar en Derecho, la Sentencia se centra en el n-
cleo de la discusién: la pretendida vulneracion del art. 9.2 EBEP'. Indica el Tribu-
nal Constitucional que este precepto “se limila a reservar al personal funcionario el ejercicio
de determinadas funciones, que se delimitan mediante cldusulas generales — “funciones que impli-
quen la participacion directa o indirecta en el egercicio de las potestades piiblicas o en la salvaguarda
de los intereses generales del Estado o de las Administraciones Piblicas™—, y atribuye a las leyes
autondmicas de desarrollo de cada Administracion piblica la_fyacion de los “términos™ en los que se
lleve a cabo ese gercicio. Esta habilitacion para el desarrollo legislativo del precepto se puede enten-
der que wncluye tanto la precision de las concretas funciones que debe corresponder exclusiwamente al
personal funcionario como la determinacion de las modalidades segin las cuales los funcionarios pue-
den desarrollar las referidas funciones™.

Para el Constitucional, “la mera lectura del pdrrafo primero del apartado 3 del art. 69 de
la Ley 972007 permute descartar la existencia de la vulneracion alegada”, dado que el mismo
se limita a establecer una prevision normativa que se inserta en el circulo descrito por

3. En el caso de que se trate de funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el gercicio de las po-
testades publicas o en la salvaguarda de los intereses generales que deban corresponder exclusivamente a personal funcionario
de acuerdo con la legislacion aplicable en materia de funcion piiblica, podrd llevarlas a cabo, bajo la direccion funcional de la
agencia pliblica empresarial, el personal funcionario perteneciente a la Consejeria o la agencia administrativa a la que esté ads-
crita. A tal fin, se configurardn en la relacion de puestos de trabajo correspondiente las unidades administratwas precisas, que
dependerdn_funcionalmente de la agencia piblica empresarial.

La dependencia de este personal supondrd su integracion funcional en la estructura de la agencia, con sujecion a las
wnstrucciones y drdenes de servicio de los drganos directivos de la misma, quienes ¢jercerdn las potestades que a tal efecto esta-
blece la normativa general. El decreto por el que se aprueben los estatutos de la agencia contendrd las prescripciones necesarias
para concretar el régimen de dependencia_funcional, el horario de trabajo y las retribuciones en concepto de evaluacion por de-
sempeiio y las relativas al sistema de recursos administrativos que procedan contra los actos que se dicten en gjercicio de las po-
testades administrativas atribuidas a la agencia.”

15 El art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015 establece lo siguiente:*En todo caso, el ejercicio de las

Junciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las polestades piblicas o en la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las Administraciones Piblicas corresponden exclust le a los_funcionarios piblicos,
en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Piblica se establezea.”
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el EBEP y que —en el reverso de lo dicho por los recurrentes- “garantiza el efectivo cum-
plimaiento de lo dispuesto en el art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015”.

Por lo que respecta a la cuestion de la atribucion de potestades administrativas
a agencias publicas empresariales cuyo personal se regira por el derecho privado, el
Constitucional indica que el art. 2.2 LRJAP y PAC no impide la atribucion de potes-
tades administrativas a las entidades instrumentales vinculadas o dependientes de las
Administraciones publicas territoriales y que el citado precepto no prejuzga el régimen
de organizacién y funcionamiento de las entidades de derecho publico cuando no ejer-
zan potestades administrativas. Dicho esto, el art. 69 de la Ley 9/2007 expresamente
excluye del régimen de derecho privado de las agencias ptblicas empresariales las
cuestiones relacionadas con el ¢jercicio de las potestades administrativas que tengan
atribuidas, por lo que se sittia en el estricto cumplimiento del marco conformado por
la norma basica. Y tampoco da el Tribunal la razon a los recurrentes cuando insisten
en que la tnica interpretaciéon posible del art. 9.2 EBEP es la de que sélo a las enti-
dades que cuenten con personal funcionario se les puede atribuir potestades adminis-
trativas y que el personal funcionario que desempeiie esas funciones debe depender
organicamente de la propia entidad en la que realizan su actividad. Como indica el
alto tribunal, esta interpretacion “puede sin duda resultar razonable, pero eso no significa que
sea la tmica posible”, ya que dentro del margen de desarrollo legislativo que en esta ma-
teria le reconocen expresamente el Estatuto de Autonomia de Andalucia (art. 76.1
EAAnd) y el propio art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, el Legislador auto-
némico ha previsto la posibilidad de la adscripcion funcional de funcionarios depen-
dientes organicamente de la Administraciéon puablica territorial como férmula para
proporcionar a las agencias publicas empresariales autonémicas el personal funciona-
rio legalmente necesario para realizar las funciones anteriormente mencionadas.

En su empefio por agotar todas las vias de ataque a la adscripcion funcional de
funcionarios, los recurrentes argumentaron que la Ley impugnada afecta al caracter
basico de las condiciones de movilidad de los funcionarios porque la misma encubre
un supuesto de movilidad forzosa. A este respecto y tras recordar el Tribunal Cons-
titucional que la disociacion entre dependencia organica y dependencia funcional del
personal funcionario no es extraia en nuestro ordenamiento juridico-administrativo
(incluso entre diferentes poderes ptblicos, como acontece con la policia judicial), nie-
ga la existencia de movilidad forzosa toda vez que, en el régimen previsto en la Ley
de Reordenacion, el funcionario permanece en su puesto de trabajo, sin que exista
remocién o cambio de puesto de trabajo.

En un siguiente motivo de impugnacion, los recurrentes consideran que la pre-
vision legal de que el personal de las agencias sea contratado (en las agencias publi-
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cas empresariales), o pueda ser tanto funcionario como personal laboral (en las agen-
cias de régimen especial), vulnera la preferencia constitucional por el régimen fun-
cionarial. Mas, a juicio del Constitucional, la interpretacion correcta del art. 74.1 de
la Ley 9/2007 es la que no establece una preferencia por el régimen laboral del per-
sonal al servicio de las agencias andaluzas, sino que se limita a promulgar una regla
general de autorizacion indistinta de personal tanto funcionario como contratado en
las agencias de régimen especial y una regla especial que reserva al personal funcio-
nario las funciones que impliquen ejercicio de autoridad, razén por la cual también
se desestima este motivo de recurso.

A continuacion, analiza el Tribunal Constitucional la alegada lesion del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 14 y 23.2 CE
por no determinar el régimen de integracion del personal afectado por la reordena-
c16n. Tras un detenido repaso por la doctrina constitucional, el alto tribunal conclu-
ye que, ya sea a partir del art. 23.2 CE o del art. 14 CE “resulta aplicable un canon par-
clalmente equivalente de enjuiciamiento, con independencia del cardcter funcionarial o laboral del per-
sonal afectado, en la medida en que la 1gualdad que garantiza el art. 25.2 CE en el acceso a las
Junciones piiblicas que desemperia el personal estatutario constituye una especificacion del principio de
wgualdad que garantiza el art. 14 CE en el comjunto de las funciones piiblicas. A partir de ese canon
comiin, quienes lengan la condicion de funcionario disfrutan ademds de la proteccion que ofrece la ga-
rantia de la predeterminacion normatiwa que consagra el art. 23.2 CE™.

Sentado tal canon, se analiza si éste se cumple en la Ley 1/2011. Aprecia el
Constitucional que la misma contiene una serie de reglas generales y abstractas que
necesitan ser concretadas por la Administracién en un protocolo, previa consulta y
negociacion con los 6rganos de representacion del personal y tras recabar el informe
de diversos 6rganos administrativos. Mas el Tribunal opina que los recurrentes no
habian llegado a alegar ningan indicio o elemento que permita fundamentar el jui-
cio de que los criterios establecidos por aquella no son constitucionalmente adecua-
dos, llegando incluso a invocar como razoén juridica, meras hipotesis. De contrario,
la sentencia que se glosa afirma que la disposicion adicional cuarta de tal ley cumple
suficientemente la exigencia de predeterminacion normativa que dimana del art.
23.2 CL, al establecer con caracter general y de forma previa los requisitos de inte-
gracion en las nuevas agencias que debera aplicar la Administracion sobre los fun-
cionarios publicos. Y en segundo lugar, las reglas que establece “son objetivas, no tienen
en cuenta situaciones indwiduales ni incluyen referencias indwidualizadas o ad personam y no abren
la puerta a la asignacion de puestos de trabajo con desprecio de los principios de mérito y capacidad”.

Finalmente, se impugna la disposicion derogatoria tnica, por derogar expresa-
mente una norma basica, en concreto el art. 9.2 EBEP. Mas, “es evidente que una norma
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autondmica no puede derogar una norma estatal bdsica, ni de_forma directa, ni mediante el expediente
de derogar la norma autonémica que la reproduce. Las relaciones entre el ordenamiento juridico esta-
lal y el autondmico no se rigen por el principio de jerarquia, sino por el principio de competencia. To-
do lo mds, una norma autondmica puede contradectr una norma estatal bdsica, incurriendo con ello
en wnconstitucionalidad mediata, siempre que la norma estatal sea efectivamente bdsica en el doble
sentido, formal y material, requerido por la doctrina constitucional. Pero, como ya hemos indicado,
eso no ocurre en el presente caso con respecto al art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015”.

En conclusion, el resultado es una sentencia extensa, clara y terminante en sus
postulados que desestima al completo todos y cada uno de los motivos alegados por
los recurrentes, diputados integrantes del Partido Popular, tanto respecto de la tota-
lidad de la ley como de los concretos preceptos impugnados. Con ello, se ratifica la
constitucionalidad de la Ley 1/2011.

3. Los votos particulares

La Sentencia conto con el voto particular de dos Magistrados, los Sres. Gonza-
lez-Trevijano Sanchez y Gonzalez Rivas, quien se adhiri6 al voto del anterior.

Considera el voto particular que la Ley 1/2011 constituye “la manifestacién mds
contundente de un_fendmeno que ha sido objeto de abundante debate y critica por la doctrina mds au-
torizada y por la jurisprudencia administrativa, y que se conoce con el nombre de “huida del Dere-
cho Administrativo”'%. Tras realizar una detenida disertacion sobre esta cuestion -cier-
tamente, central en el debate administrativista- critican estos Magistrados que la Ley
abra “una posibilidad cierta de transferencia de la gestion ordinaria de la Admanistracion de la fun-
la de Andalucia a estas denominadas agencias piiblicas empresariales, mediante el disefio de un sis-
lema administrativo que viene a conceder preferencia a entidades que, aiin bajo_formas de personifi-
cacion publica, actian_fundamentalmente en régimen de derecho privado y con personal sometido a
derecho laboral”.

Con todo ello, mas “sin prejuzgar cudl habria debido ser el sentido del fallo”, para estos
Magistrados la Sentencia “deberia —al menos— haberse planteado una legitima duda sobre la
constitucionalidad de una ley que apuesta por una gestion generalizada de las competencias ordina-

16O quiz4 no toda la doctrina. Para FERNANDEZ LUQUIE, F las normas del Decreto-Ley su-
ponen “en cierta medida, un alcance del Derecho Administrativo a las entidades de derecho piiblico”, siendo las entida-
des instrumentales privadas las ““formas juridicas mds damnificadas” (“La Administracion instrumental: el ob-
jeto social en las sociedades mercantiles pablicas de la Junta de Andalucia”, pags. 151 y ss. (Instituto An-
daluz de Administraciéon Publica, 2010).
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rias de la Administracion de la Junta de Andalucia a través de entidades instrumentales de natura-
leza empresarial, que cumplen funciones propias de las Administraciones piblicas, mediante la re-
gulacion de una _figura hibrida que, a través de una confusa referencia a la doctrina de los actos se-
parables, no viene sino a elaborar en _favor de estas entidades una especie de “traje a medida™, que
pretende aunar las ventajas de la atribucidn de polestades propras del poder piblico, sin los inconve-
nientes de la swecion plena a las garantias del Derecho piblico, y, con ello, a remodelar las institu-
clones hasta hacerlas irreconocibles. La mera referencia apodictica al art. 103.1 CE, que se realiza
en el fundamento juridico 5 c), resulta a todas luces insuficiente y obvia el necesario examen doctri-
nal que, en mz opinin, deberia haberse realizado.”

Sise nos permite la licencia, se trata de una “particular” forma de emitir un vo-
to particular, el cual no aventura el sentido del fallo pretendido, sino que -parece-
apunta a una perspectiva metodologica, en el sentido de considerar que hubiera si-
do necesaria una mayor reflexion sobre el régimen juridico que se crea para las agen-
cias publicas empresariales.

IV. AMODO DE CODA

Cinco anos después de ser aprobada, la Ley 1/2011 encuentra el respaldo
constitucional que determinados sectores pusieron en duda. Con ello, la Comunidad
Auténoma Andaluza se sitGa en condiciones de paridad con el resto de Administra-
ciones -General del Estado, autonémicas y locales- que, como ella, han reordenado
su sector publico para acomodarlo a las necesidades sociales y econdémicas actuales.
En realidad, el hecho de que las recetas empleadas en el comtn de los casos sean si-
milares (l6gicamente, adecuandose a cada contexto normativo) da la razon a quienes
consideraron desmesurado -cuanto no, artificial- el conflicto juridico particularmen-
te suscitado en torno a la reordenacion del sector publico andaluz.

Tras esta Sentencia deberia cesar el debate acerca de las intenciones y los lo-
gros de la Ley 1/2011: la misma es piedra angular de un proceso -esperemos que aun
por completar- de reordenacion que ha supuesto la supresion de sociedades mercan-
tiles y fundaciones instrumentales o su transformacion en agencias ptblicas y que po-
sibilita que el personal funcionario acceda al desempeno de sus funciones reservadas
pero, en la practica, realizadas por personal laboral de las citadas sociedades mer-
cantiles y fundaciones.

Y esto, simplemente, es una (insistimos, inacabada) vuelta al Derecho Admi-
nistrativo.
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Tribunal Constitucional (¥)

IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO

B. Las Cortes Generales.

1. Sentencia 12/2015, de 5 de febrero (BOE de 2 de marzo). Ponente:
Gonzalez-Trevijano Sanchez (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: §86.
otros:

Objeto: Recurso de inconstitucionalidad nim. 3931-2013, promovido por mas de
50 diputados del Grupo Parlamentario Socialista en relaciéon con el Real Decreto-
Ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion a los titulares de determinados produc-
tos de ahorro e inversion y otras medidas de caracter financiero.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC):

60/1981; 2971082; 6/1983; 111/1983; 26/1986; 29/1986; 6/1991; 219/1992;
23/1993; 182/1997; 11/2002; 137/2003; 332/2005; 68/2007; 137/2011; 1/2012;
100/2012; 198/2012; 237/2008; 39/2013; 101/2013; 120/2014; 142/2014

Materias: Decreto ley: su régimen constitucional. Requisitos del juicio de constitu-
cionalidad de su ejercicio. La apreciacion juridica de la presencia de circunstancias
de urgente y extraordinaria necesidad.

La impugnacién formulada se dirige contra la totalidad del mencionado Re-
al Decreto-ley y se fundamenta por los diputados recurrentes en la no con-
currencia del requisito de la extraordinaria y urgente necesidad del art. 81 CE

(*) Subseccion preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho Financiero.
Universidad de Sevilla.
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enunciado por el articulo 86.1 CE, como presupuesto habilitante del real
decreto-ley. Afirma el recurrente que el Real Decreto-ley 6/2013 no res-
ponde a la necesidad urgente de solucionar la situacion de quiénes invirtie-
ron en participaciones preferentes y deuda subordinada, pues se limita a es-
tablecer dos medidas que no dan respuesta inmediata a la situacion de ex-
traordinaria necesidad de los inversores minoristas: por un lado, crea la co-
mision de seguimiento de los instrumentos hibridos de capital y deuda su-
bordinada, cuyas funciones son basicamente de analisis ¢ informe, por lo
que no va a impulsar la solucién de la situacion de los preferentistas; acudien-
do a una figura normativa, que resulta innecesaria y desproporcionada, da-
do que la normativa vigente ya contemplaba los mecanismos aqui previstos,
por lo que no contribuye a aportar soluciéon alguna. Refutara el Abogado
del Estado estos argumentos y defendera que la aprobacion del Real De-
creto-ley 6/2013 se llevo a cabo con pleno respeto a los requisitos formales
del art. 86 CE, concurriendo en el mismo tanto el presupuesto habilitante
de la extraordinaria y urgente necesidad, en los términos plasmados en el
preambulo de la norma y en el debate de convalidacién, como la conexion
de sentido entre dicho presupuesto habilitante y las medidas adoptadas. An-
tes de entrar en el fondo del asunto el TC considera que debe pronunciar-
se sobre la causa de inadmision parcial que plantea el Abogado del Estado,
al aducir un defecto esencial en el recurso ya que solicita la declaracion de
inconstitucionalidad de la totalidad de la norma, pero unicamente argu-
menta sobre la inconstitucionalidad del articulo 1 del Real Decreto-ley. Si-
guiendo acendrada doctrina el TC coincide con el argumento; la lectura de
los términos en que esta formulada la impugnaciéon pone de manifiesto que
la misma se dirige, con caracter exclusivo y tnico, a lo dispuesto en el art. 1
del Real Decreto-ley 6/2013, es decir, la creacion de la comision de segui-
miento de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada. La omi-
sion absoluta de cualquier alegacion en relacion con los restantes preceptos
del Real Decreto-ley 6/2013, que preceptivamente deberia acompanar la
denuncia de inconstitucionalidad, impide que el Tribunal pueda entrar a
pronunciarse sobre los mismos, trayendo en apoyo de esta soluciéon doctri-
na reiterada con anterioridad: 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 las sustente (por
todas, STC 10172013, FJ 11); considera el TC que procede desestimar el
recurso en relacion con el resto de los objetos impugnados. Por lo que se re-
fiere al fondo del asunto el recurso de inconstitucionalidad formulado se
fundamenta en un Unico motivo de inconstitucionalidad, consistente en la
infraccion del art. 86.1 CE, por estimar los recurrentes que no concurre el
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presupuesto de extraordinaria y urgente necesidad que habilita la utilizacion de la
figura normativa del decreto-ley. Acude el TC a su doctrina que estima con-
solidada al respecto: el presupuesto habilitante a que se refiere el art. 81 CE
habilita al Gobierno para dictar la legislaciéon de urgencia que se manifiesta
a través de la figura del decreto-ley; dicho presupuesto habilitante, no es, en
modo alguno, una clausula o expresion vacia de significado dentro de la cual el l6gico mar-
gen de apreciacion politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion alguna, sino,
por el contrario, la constatacion de un limite juridico a la actuacion mediante decretos-le-
yes; por ello siempre ha considerado el TC que puede en supuestos de uso abu-
swo o arbitrario, rechazar la definicion que los drganos politicos hagan de una situacion
determinada como de ‘extraordinaria y urgente necesidad’ y, en consecuencia, declarar la
wmconstitucionalidad por imexistencia del presupuesto habilitante (SSTC 100/2012, EJ
8;237/2012, FJ 4,y 39/2013, K] 3, entre otras). La apreciacion de la con-
currencia de la extraordinaria y urgente necesidad constituye un juicio po-
litico que corresponde efectuar al Gobierno y al Congreso. El Tribunal con-
trola que ese juicio politico no desborde los limites de lo manifiestamente ra-
zonable, pero el control juridico de este requisito no debe suplantar a los drganos cons-
lituctonales que intervienen en la aprobacion y convalidacion de los Reales Decretos-Leyes
(SSTC 332/2005, FJ 5y 1/2012, ¥J 6); la fiscalizacion del TC es un control
externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustiturr, el juicio politico o de oportu-
midad que corresponde al Gobierno” (STC 182/1997, K] 3); destacara el TC los
siguientes aspectos de ese control externo: en primer lugar, comprobar que
la definicion por los drganos politicos de una situacion de extraordinaria y urgente necesi-
dad sea explicita y razonada, y que exista una conexion de sentido o relacion de adecua-
cion entre la situacion definida que constituye el presupuesto y las medidas que en el De-
crelo- Ley se adoptan (STC 29/1982, de 31 de mayo, F} 3), de manera que estas il-
timas guarden una relacion directa o de congruencia con la situacion que se trata de afron-
lar” (STC 182/1997, IJ 3). Por lo que se refiere a la situacion de urgencia, sera
conclusion dependiente de una multiplicidad de elementos apreciables me-
diante la valoracion conjunta de todos aquellos factores que determinaron
al Gobierno a dictar la disposicion legal excepcional: seran los que quedan
reflejados en la exposicion de motivos de la norma, a lo largo del debate par-
lamentario de convalidacion, y en el propio expediente de elaboracion de la
misma (SSTC 29/1982, I] 4; 182/1997, I'] 4; 11/2002, F] 4; y 137/2003,
EJ 3); por lo que se refiere a la conexion de sentido entre la situacion de ne-
cesidad definida y las medidas que en el Real Decreto-ley se adoptan, es
doctrina del TC que se ha afirmado un doble criterio o perspectiva para va-
lorar su existencia: el contenido y la estructura de las disposiciones incluidas
en el Real Decreto-ley controvertido: ya en la STC 29/1982, FJ 3, fueron
excluidas aquellas disposiciones que, por su contenido y de manera evidente, no guar-
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den relacion alguna, directa ni indirecta, con la situacion que se trata de afrontar ni, muy
espectalmente, aquéllas que, por su estructura misma, independientemente de su contenido,
no modifican de manera instantdnea la situacion juridica existente (STC 39/2013, E]
9); se recordara, de otra parte, como el TC ha sostenido la aptitud del de-
creto-ley para atender las denominadas coyunturas econdmicas problemdticas, en-
tre ellas, la apreciacion de la urgencia hecha por el Gobierno en casos de modificaciones
tributarias que afectaban a las haciendas locales (STC 6/1983,), de situacion de riesgo
de desestabilizacion del orden_financiero (STC 111/1983), de adopcion de planes de re-
conversién industrial (STC 29/1986), de medidas de reforma administrativa adoptadas
tras la llegada al poder de un nuevo Gobierno (STC 60/1986), de modificaciones nor-
mativas en relacion con la concesion de autorizaciones para instalacion o traslado de em-
presas (STC 23/1993), de medidas tributarias de saneamiento del déficit piblico (STC
182/1997) o, en fin, de necesidad de estimular el mercado del automévil (STC
137/2003) (STC 68/2007, E] 6); al tiempo, considerara el TG que la necest-
dad de consolidar el crecimiento de la actividad econdmica permate también al Gobierno el
recurso al decreto-ley como wnstrumento normativo adecuado para adoptar medidas de po-
litica econdmica general fundamentadas en garantizar la permanencia en el tiempo de una
preexistente fase de expansion econdmica, lo que habrd de valorarse en atencion a las cur-
cunstancias que concurran en cada caso concreto (STC 137/2011, EJ 6).; en suma,
la necesidad justificadora de los Decretos-leyes no se puede entender como una necesidad
absoluta que suponga un peligro grave para el sistema constitucional o para el orden pi-
blico entendido como normal eercicio de los derechos_fundamentales y libertades publicas
y normal_funcionamiento de los servicios piblicos, sino que hay que entenderlo con mayor
amplitud como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetwos guber-
namentales que, por razones dificiles de prever, requieren una accion normatwa inmediata
en un plazo mds breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgen-
cia para la tramitacion parlamentaria de las leyes” (STC 6/1983). En atencion a lo
expuesto examinara el T'C si en el RD-1 objeto de la impugnacion concurre
el presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad exigido por el
art. 86.1 CE. El art. 1 de la norma impugnada tiene por objeto la creacion
de la comision de seguimiento de instrumentos hibridos de capital y deuda
subordinada, como 6rgano colegiado adscrito al Ministerio de Economia y
Competitividad, a través de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo
ala Empresa. Las funciones que se atribuyen al citado 6rgano en dicho pre-
cepto son: a) El analisis de los factores que han motivado la presentaciéon de
reclamaciones judiciales y extrajudiciales por los titulares de mstrumentos
hibridos de capital y deuda subordinada frente a las entidades de crédito en
la que el Fondo de reestructuracion ordenada bancaria (FROB) tenga par-
ticipacion; b) La remision al Congreso de los Diputados, con caracter tri-
mestral, de un informe relativo a los aspectos fundamentales de las recla-
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maciones a las que se refiere el apartado anterior, sin perjuicio de las com-
petencias que sobre esta materia correspondan a otros érganos, organismos
o Instituciones. ¢) En su caso, la elevacion de propuestas a las autoridades
competentes con la finalidad de mejorar la proteccion del adquirente de es-
te tipo de productos; de modo adicional la comision determinara los crite-
rios basicos que habran de emplear las entidades participadas por el FROB
al objeto de ofrecer a sus clientes el sometimiento a arbitraje de las contro-
versias que surjan en relacion con instrumentos hibridos de capital y deuda
subordinada, con el fin de que éstos queden adecuadamente compensados
del perjuicio econémico soportado, en caso de laudo estimatorio; la comi-
sion especificara criterios para designar al colectivo de clientes cuyas recla-
maciones deberan recibir una tramitacion prioritaria por parte de las enti-
dades participadas por el FROB. La comision trasladara estos criterios al
FROB, que dara las instrucciones necesarias para que sus entidades partici-
padas los adopten. Senalaran los recurrentes que la norma en su Exposicion
de Motivos se limita solamente a un exiguo y parco pdrrafo, insuficiente para
avalar su constitucionalidad, apreciandose por éstos que no se ofrece una so-
lucion global y completa a los tenedores de participaciones preferentes y
deuda subordinada, que no pueden recuperar sus ahorros, lo que no se ha-
ce. Considerara el TC que es preciso comenzar por el examen de las razo-
nes o motivos determinantes de la aprobacion de este precepto, que se es-
pecifican en la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 6/2013: En los il-
timos afios ha crecido el nitmero de reclamaciones por parte de clientes de entidades finan-
cteras que habian adquirido instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada. En es-
le punto, se considera necesario crear un drgano con la mds alta representacion institucio-
nal que coordine ¢ impulse los trabajos necesarios para hacer un seguimiento de determi-
nadas incidencias que hayan podido derivarse de la comercializacion de instrumentos hi-
bridos de capital y deuda subordinada. Dentro de estos trabajos, y con pleno respeto a las
competencias que, en materia de supervision financiera y proteccion de consumidores y
usuarios, ostenten otros organismos y el poder judicial, la Comuisién hard un andlisis de los
actores generadores de las reclamaciones judiciales y extrajudiciales, asi como del resulta-
do de éstas, relativas a la comercializacion de instrumentos hibridos de capital y deuda su-
bordinada por parte de las entidades participadas por el Fondo de Reestructuracion Orde-
nada Bancaria, realizando informes sobre su evolucion, que serdn remuitidos al Congreso
de los Diputados. Ademds, determinard los criterios bdsicos para_fijar en el caso de enti-
dades participadas por el FROB, en qué casos debe ofrecer a sus clientes la sumision a ar-
bitrage. Dicho andlists se realizard sin injerencia alguna en la debida independencia e im-
parcialidad con la que, conforme a la legislacion vigente, deben desarrollarse los procedi-
muentos tanto judiciales como arbitrales en materia de consumo y sin que suponga carga
adicional de trabajo para los drganos jurisdiccionales o no, competentes para su tramita-
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cion, mi para el Consejo General del Poder Judicial. Asimismo se sefiala por el TC
que se anade en la citadad Exposicion de Motivos: resulta necesario hacer un se-
gumaento de las eventuales reclamaciones que los clientes pueden dirigir a las entidades fi-
nancieras por razén de la comercializacion de estos productos complejos, y facilitar en de-
lerminados casos mecanismos dgiles de resolucion de controversias, principalmente por me-
dw del arbitraje; para terminar afirmando que las medidas anteriores se enmarcan
en un conlexto de urgente y extraordinaria necesidad deriwado de la inminencia de sus efec-
los sobre el proceso de reestructuracion de entidades de crédito acometido en Espaiia, y pa-
ra el cumplimaento de los compromisos adquiridos, de conformidad con el Memorando de
Entendimaiento_firmado para la asistencia_financiera europea a la citada reestructuracion.
Un segundo aspecto del juicio de constitucionalidad de la norma tiene por
objeto los argumentos expuestos por el Ministro de Economia y Competiti-
vidad, en el debate de convalidacién del Real Decreto-ley 6/2013 (“Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados”, nim. 103, de 11 de abril de
2013, pags. 31-55); en ¢él se puede leer Con la aprobacion de este real de decreto-ley
el Gobierno da un paso mds en el conjunto de inciatwas que ha adoptado desde el inicio
de la legislatura para proteger a los pequeiios ahorradores que han sufrido la mala comer-
cializacion de unos productos de inversion de gran complepdad; ... la venta de participa-
clones preferentes y deuda subordinada entre inversores minoristas se realizaron de_forma
masiva durante los afios 2008 y 2009 ... la comercializacion se realizé sin las precau-
clones debidas para un tipo de productos que, por su complejidad, no deberian haberse dis-
tribuido entre ahorradores y pequeiios inversores, ya que estaban destinados_fundamental-
menle a inversores institucionales. Desde el primer momento el Gobierno ha buscado for-
mulas que compatibilicen la compensacion a los afectados por esta comercializacion con la
normativa comunitaria de ayudas de Estado, los planes de reestructuracion y resolucion de
las entidades financieras, aprobados por la Comusion Europea y el respeto al principio de
reductr el coste para el contribuyente. [H]a sido voluntad de este Gobierno el impulso de
unos procedimientos de arbitraje para dirimir las controversias derivadas de la comerciali-
zacion de participaciones preferentes y deuda subordinada ... el sistema arbitral de con-
sumo es una solucion extrajudicial y voluntaria de resolucion de conflictos de cardcter vin-
culante y gecutivo para las partes ... Consideramos que es una via rdpida, eficaz y me-
nos costosa que un procedimiento judicial ... Mas de 16.000 casos en Novacaixagalicia
y cast 10.000 en Catalunya Banc han sido resueltos y los ahorradores han podido recu-
perar su dinero. Como ven, con unos resullados positivos; el arbitraje ofrece una solucion
immediata y a unos costes asequibles para los ahorradores, que evitan asi tener que em-
prender un proceso judicial largo y costoso. .. este real decreto-ley ... contiene dos medidas
Jundamentales: en primer lugar, se crea una Comisidn de seguimiento al mds alto nwel que
estard presidida por la Presidenta de la Comision Nacional del Mercado de Valores y cu-
ya vicepresidencia corresponde al subgobernador del Banco de Espaiia ... La citada Co-
mision tendrd como principales propdsitos los siguientes: establecer las directrices de la eje-
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cucion de los procedimientos de arbitraje y hacer un seguimiento de los problemas sociales
derwados de la comercializacion de participaciones preferentes y otros instrumentos hibri-
dos de capital ... El Gobierno no pretende crear un drgano mds sino que persigue que es-
ta Comision actiie como un verdadero organismo supervisor que ejerza un auténtico control
de manera transparente y eficaz y, por eso, entre las_funciones que se le han encomendado
a esta Comusidn estan las siguientes: En primer lugar, analizar las causas que generan las
reclamaciones judiciales y extrajudiciales relatwas a la comercializacion de instrumentos
hibridos de las entidades controladas por el FROB; en segundo lugar y como muestra de
que queremos que sea un drgano transparente, tendrd que informar de dichos procedimien-
los a esta Cdmara trimestralmente, y, en lercer lugar, tendrd que elevar propuestas de me-
Jora para la proteccion del inversor en la comercializacion de este tipo de productos ... En
definitiva, sefiorias, con este real decreto-ley el Gobierno habilita una via rapida y sencilla
que tiene como prioridad aquellos ahorradores en circunstancias mds vulnerables, bien por
su situacion familiar o econdmica. Para el juicio de este segundo requisito de
apreciacion de la urgente y extraordinaria necesidad apreciara el Tribunal que ca-
be deducir que la situacion de urgencia a la que la presente norma preten-
de subvenir es la de atender a una problematica econémica desfavorable,
notoriamente conocida, que ha afectado a un gran niimero de personas, in-
versores minoristas, en su gran mayoria en situacion de especial vulnerabi-
lidad, que han sufrido las consecuencias negativas derivadas de una inco-
rrecta comercializacion de unos productos de inversion de caracter comple-
jo, las participaciones preferentes y deuda subordinada, y que se han visto
abocados a soportar especiales dificultades econémicas para recuperar su
mversion, mediante formulas que tratan de hacer compatible la compensa-
c16n de los afectados, con los planes de reestructuracion de las entidades fi-
nancieras, aprobados por la Comision Europea, haciendo posible, por un
lado, el establecimiento de un mecanismo para dotar de liquidez a los titu-
lares de participaciones preferentes que reciban acciones en sustitucion de
éstas y, por otro, contemplando un cauce institucional de resolucion de con-
troversias a través del arbitraje, mas rapido y menos costoso que los proce-
dimientos judiciales tradicionales. Se apreciara por el TC su objeto: atender
a lo que cabe calificar como una coyuntura econémica problemdtica”, en los tér-
minos expresamente aceptados por la doctrina constitucional, concretada
en la mstrumentacion de medidas dirigidas a compensar las consecuencias
negativas que han afectado a las inversiones realizadas por un conjunto de
inversores minoristas, especialmente vulnerables, mediante la agilizacion de
los procedimientos previstos para la recuperacion de las cantidades inverti-
das. Por todo ello considerara el TC que la definicion de la extraordinaria y ur-
genle necesidad es explicita y razonada, argumento que utilizara el TC para
concluir que los recurrentes mas que objetar la urgente y extraordinaria ne-
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cesidad muestran con el recurso su desacuerdo con la soluciéon que la nor-
ma extraordinaria contiene, aspecto que el TC considera extramuros de su
funcion: no corresponde al Tribunal Constitucional emjuiciar la oportunidad o conve-
niencia de la eleccion hecha por el legislador para valorar si es la mds adecuada o la me-
Jor de las posibles (entre otras muchas, STC 60/1991, de 14 de marzo, F} 5), pues de-
bemos respetar las opciones legislativas siempre que las mismas se ajusten al texto consti-
tuctonal (STC 198/2012, FJ 11). De ahi que considere el deber de declarar
que los organos politicos, al explicitar la situacion de extraordinaria y ur-
gente necesidad a la que responde el Real Decreto-ley 6/2013, que es la de
crear un cauce institucional que contribuya a agilizar los procedimientos di-
rigidos a la proteccion del inversor en la comercializacion de esos productos
financieros complejos, no hace un uso abusivo o arbitrario de la potestad
normativa excepcional conferida al Gobierno, por lo que concurre, en el
presente supuesto, la primera dimension del presupuesto habilitante exigido
por el art. 86.1 CE. Por lo que se refiere a la segunda dimension del presu-
puesto de esta norma excepcional -la conexion de sentido entre la situacion
de necesidad definida y las medidas adoptadas-, la demanda sustenta sus
alegaciones, unicamente, en dos aspectos: por un lado, la creacion de la co-
mision de seguimiento de instrumentos hibridos de capital y deuda subordi-
nada, que cfectta el art. 1 del Real Decreto-ley, no precisa de una norma
con rango de ley, por lo que su aprobacion mediante el presente Decreto-
ley es wnnecesaria y desproporcionada; y por otro, la creacion de la mencionada
comision no implica avance alguno en la situaciones de los tenedores de par-
ticipaciones preferentes, pues los mecanismos de gestion de estos productos
hibridos ya estaban en marcha, fundamentalmente, a través de la Ley
9/2012. Considera, sin embargo, el T que las medidas del TC van dirigidas
a la aplicacion de formulas que compatibilicen la compensacion a los afec-
tados por las inversiones en este tipo de instrumentos financieros, con la nor-
mativa comunitaria de ayudas al Estado y los planes de reestructuracion de
las entidades financieras, aprobados por la Comisiéon Europea. Para el cum-
plimiento de esta finalidad, el articulo 1 de la disposiciéon impugnada con-
templa la creacién de una comision de seguimiento al mas alto nivel, con el
fin de establecer las directrices para la ejecucion de los procedimientos de
arbitraje y hacer un seguimiento de los problemas sociales derivados de la
comercializacion de participaciones preferentes y otros instrumentos hibri-
dos de capital; es decir, un 6rgano que actie como supervisor, y que eleve
propuestas dirigidas a agilizar los procedimientos establecidos para la pro-
teccion del inversor; en atencidn a esta consideracion interpretara el TC que
la medida esta lejos de poder ser considerada nnecesaria o desproporcionada, an-
tes bien, contribuyen de manera efectiva a la introduccion de mejoras regula-
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torias en los mecanismos de proteccion de quienes han resultado afectados
por los errores en la comercializacion de estos productos financieros, apre-
ciandose de este modo existe una conexion de sentido entre las medidas
adoptadas y la concreta urgencia invocada, treyendo el TC en su apoyo lo
que va se dijo en la STC 142/2014 en la que se vino a considerar conforme
con el orden constitucional de competencias, la prevision de la oficina de in-
formacion, atencion y arbitraje para el consumidor de productos energéti-
cos, por via de decreto-ley. Se desdefiara asimismo el argumento de que es
impropio el contenido reglamentario del RD-l, en la medida en que en
nuestro ordenamiento no existe la denominada reserva de reglamento; como se
ha senalado reiteradamente, no cabe deducir de la Constitucién la existencia de una
reserva reglamentaria, de manera que el legislador no tiene vedada la regulacion de mate-
rias que no le estén materialmente reservadas, de suerle que, dentro del marco de la Cons-
litucion y respetando sus especificas limitaciones, la ley puede tener en nuestro ordenamiento
cualquier contenido y en modo alguno le estd vedada la regulacion de materias antes atri-
buidas al poder reglamentario (por todas, STC 120/2014, IJ 8, como expresa-
mente se considerd en la STC 33/2005, K] 7nuestro sistema de fuentes no con-
templa reservas de reglamento, lo cual implica que a la ley no le estd vedada la regulaciin
de materias atribuidas anteriormente al poder reglamentario ... Aunque en la mayoria de
los supuestos nos hemos referido a leyes formales, esta doctrina también nos ha llevado en
el pasado a aceptar la posibilidad de que los decretos-leyes eleven y congelen el rango nor-
matiwo de materias que anteriormente estaban deslegalizadas (STC 60/1986, Ff 2)”.
Respecto de la segunda de las cuestiones planteadas, —que la creacion de
la mencionada comision no implica avance alguno en la situaciones de los
tenedores de participaciones preferentes, pues los mecanismos de gestion de
estos productos hibridos ya estaban en marcha, fundamentalmente, a través
de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito— cabe recordar que la Ley 9/2012, a la que hace re-
ferencia el texto de la demanda, no viene a establecer el marco normativo
dirigido al seguimiento y control de los procedimientos arbitrales para la so-
lucion de controversias entre los tenedores de titulos y las entidades emiso-
ras. Es la norma que se impugna la que viene a articular la necesidad de un
cauce normativo formal, mediante la creacion de un 6rgano del maximo ni-
vel que supervise el proceso y que imponga a las entidades que han necesi-
tado fondos publicos los criterios para llevar a cabo estos procedimientos ar-
bitrales. Son pues los criterios fijados por la comision de seguimiento de ins-
trumentos hibridos de capital y deuda subordinada los que habran de apli-
carse por las entidades participadas por el FROB, para ofrecer a sus clien-
tes el sometimiento a arbitraje de las controversias que surjan. Asimismo,
corresponde a la comision especificar los criterios para designar al colectivo
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de clientes cuyas reclamaciones, en atencion a la especial dificultad de sus
circunstancias personales o familiares, deberan recibir una tramitacion prio-
ritaria por parte de las entidades participadas por el FROB. Concluyendo
el Tc que esas funciones ponen por tanto de manifiesto que el art. 1 del Re-
al Decreto-ley 6/2013 viene a innovar la situacion juridica preexistente, cre-
ando un marco institucional encargado de la supervisiéon del procedimiento
arbitral y con incidencia directa en el proceso de reestructuracion del sector
financiero; concluyendo el TC que el Gobierno ha aportado justificacion
suficiente que permite apreciar la existencia de la situaciéon habilitante exi-
gida por el art. 86.1 CE, y que las medidas adoptadas en el mencionado pre-
cepto guardan conexion de sentido con la situacion de extraordinaria y ur-
gente necesidad descrita en la norma.

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha decidido de-
sestimar el presente recurso de inconstitucionalidad.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula el Magistrado don Luis Ignacio Ortega Al-
varez respecto de la Sentencia dictada en el recurso de inconstituciona-

lidad nam. 3931-2013.

212

Se aprecia falta de concurrencia del requisito del presupuesto habilitante en-
tendiéndose que el articulo 1 de dicha norma no supera dicha exigencia, re-
mitiéndose el disidente con caracter general al Voto particular formulado
por el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré. Mas no es solo ésta ya se-
nalada discrepancia, la Gnica advertida: se trata de advertir la innecesarie-
dad del rango que se atribuye a la norma de creacién de la Comision: éste
no tenia por qué adoptar la forma de decreto-ley, supuesto que era posible
su aprobacion mediante decreto, en ausencia de reserva de ley alguna al res-
pecto. Al tiempo que se disiente de las referencias a la declaracion de las
Sentencias citadas como aplicables al supuesto que se enjuicia.; como la
mera lectura de la STC 332/2005 pone de manifiesto, el Tribunal admite
la posibilidad de regular por decreto-ley lo que antes era materia reglamen-
taria pero, en lo que ahora importa, la somete a limites, como la existencia
de razones de conexion sistematica y oportunidad, permitiendo que “se
aproveche la aprobacion de un decreto-ley de caracter liberalizador para re-
formar aspectos reglamentarios que tedricamente tienen esta misma inten-
ci6n”, aspecto que es diverso de lo que aqui se enjuicia. En suma, se consi-
dera que alli donde existe una ley para regular una materia es posible la in-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 203-259



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

tervencion del legislador de urgencia, con respeto a los limites que derivan
del art. 86.1 CE, pues tal precepto constitucional habilita que, con los re-
quisitos en ¢l previstos las decisiones del Gobierno desplacen lo dispuesto en
las leyes. Es evidente que el hecho de que la potestad legislativa resida en las
Cortes Generales no impide que el Gobierno esté constitucionalmente ha-
bilitado para dictar normas con rango de ley, pero tal posibilidad ha de te-
ner presente que, en nuestro sistema, la inexistencia de espacios exentos a
una posible regulacion legal se predica del Parlamento y no creo que deba
ser entendida en el sentido de aumentar acriticamente el campo de actua-
c16n del Gobierno en el uso de un instrumento normativo que, por su pro-
pia naturaleza, deberia ser excepcional. El decreto-ley puede ser necesario
para modificar una materia regulada por ley pero lo es menos en materias
que tienen un mero nivel reglamentario, ya que la innovacién normativa
puede hacerse mediante reglamentos. La idea de que tinicamente es admi-
sible la adopcion de un decreto-ley si es inaplazable modificar una materia
regulada mediante ley en un tiempo inferior al necesario para la aprobacion
de una ley formal por las Cortes Generales esta, a juicio del disidente, soli-
damente asentada en la doctrina del Tribunal STC 237/2012, F] 4, con ci-
ta dela STC 137/2011, EJ 4, no conviene olvidar que la Constitucion reconoce a las
Cortes Generales como ‘las depositarias de la potestad legislativa en su ejercicio ordinario’,
ya que son ellas las que representan al pueblo espaiiol (art. 66.1 CE). El Gobierno ejer-
ce la imiciativa legislatwa, de conformidad con el art. 87.1 CE, por lo que la potestad que
ostenta para dictar reales decretos-leyes, en virtud del art. 86.1 CE, se configura ‘como
una excepcion al procedimiento ordinario de elaboracion de las leyes y en consecuencia es-
ld sometida en cuanto a su eercicio a la necesaria concurrencia de determinados requisitos
que lo legitiman’ (STC 29/1982, Ff 1; doctrina que reitera la STC 182/1997, Ff
3);1a STC 18372014, I] 4, senala que el fin de la norma de urgencia no es
olro que subvenir a ‘situactones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones
dificiles de prever requieran una accion normativa inmediata en un plazo mds breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion parla-
mentaria de las leyes.” (SSTC 31/2011, Ff 4, 137/2011, F} 6; y 10072012, Ff
8); en parecidos términos se pronuncia la STC 9672014, Fj 5. Recordara el disi-
dente que el decreto-ley es una norma dotada con fuerza y valor de ley pe-
ro no es equivalente a una ley formal del Parlamento, sino solamente, y no
es poco, un producto del ejercicio de la potestad normativa extraordinaria
que al Gobierno le reconoce la Constitucion y solo en los limitados térmi-
nos alli previstos. En consecuencia, y sensu contrario, si el Gobierno puede
atender la situaciéon de urgencia con el ejercicio de las facultades normati-
vas que le son propias, esto es, ejerciendo la potestad reglamentaria, no es
constitucionalmente licito que se sirva de facultades excepcionales que ha-
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bilitan para dictar normas que valen como leyes unicamente en la medida
estrictamente necesaria y determinada por la concurrencia de la situacion
de urgencia que constituye su presupuesto. La argumentacion de la Senten-
cia, centrada en la inexistencia de una reserva reglamentaria, es irrelevante
a estos efectos, pues no se trata de la ley ni del legislador que son quienes no
tienen mas limite respecto a lo que deciden regular que el respeto a la Cons-
titucion, sino de una norma excepcional, que no es ley, sino que se le equi-
para, y que es adoptada por quien no es el titular ordinario de la potestad
legislativa, sino de la reglamentaria. En un caso como éste, resultaba preci-
so exigir al Gobierno, y no a la Sentencia, que hubiera siquiera explicitado
las razones por las que ha acudido al rango legal para regular una cuestion
que hubiera podido abordar en sede reglamentaria. Es crtiterio del voto
particular que lo que ha quedado acreditado en este supuesto es que al Go-
bierno le parecia conveniente regular esta cuestion por decreto-ley, pero no
que fuera necesario hacerlo.

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré

a la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nim. 3931-

2013.

214

El dictado por el Gobierno de una norma que, pese a no proceder del tni-
co 6rgano al que corresponde, en un Estado democratico de Derecho, la ti-
tularidad originaria del poder legislativo, tiene rango y fuerza de ley se en-
cuentra sujeto a un serie de limites, destinados todos ellos a garantizar el uso
adecuado y no abusivo de este poder normativo excepcional. En lo que aho-
ra interesa destacar, un singular relieve ha de atribuirse al concurso de una
particular situacion, constitucionalmente calificada como “extraordinaria y
urgente necesidad”. Conforme se encargd de precisar este Tribunal desde
sus momentos fundacionales, esta nocién no constituye una expresién vacia de
contenido dentro de la cual pueda moverse sin restriccion alguna el Gobierno
(STC 29/1982, ¥J 3); se trata, antes al contrario, de un requisito dotado de
un contenido complejo, que se erige adicionalmente como presupuesto ha-
bilitante del ejercicio regular de esta potestad y cuya ausencia, tras la obli-
gada verificacion por la jurisdiccion constitucional, determina la nulidad de
la norma aprobada. Mi disentimiento se traduce, precisamente, en relacion
con la aplicacion que el parecer mayoritario efectia del primero de los es-
crutinios de necesario empleo para verificar la concurrencia de la extraor-
dinaria y urgente necesidad en relacién con el tnico precepto legal contes-
tado. Se considera relegada la apreciacion de lo congruencia entre la nor-
ma elegida y la situacion que se pretende normar. Se disiente de los argu-
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mentos de la Sentencia en cuanto a la necesariedad de la norma vy, por en-
de, de su caracter extraordinario, por injustificado el motivo que la produ-
ce. Siendo claramente msuficiente, para el,disidente, los argumentos de la
Sentencia; apreciando que su finalidad va dirigida a declarar que dicha ac-
tividad ha de estar revestida con los atributos propios de las reglas impera-
tivas, y no ya de las meramente programaticas, instrumentadas mediante
una variada gama de vias, reconducibles a formulas del derecho suave u
orientativo (soft law). Tampoco el examen de los argumentos del Ministro
que promueve la norma objeto de este juicio de constitucionalidad son con-
vincentes para el disidente por cuanto la totalidad de las argumentaciones
suministradas por el Sr. Ministro constituye una simple narracion de los ob-
jetivos perseguidos con el dictado de la norma de urgencia asi como de las
medidas que la propia norma incorpora a su articulado, mas, en ningun ca-
so justifican la urgencia y necesidad de acudir a esta fuente juridica excep-
clonal, cobertura ésta que en modo alguno puede satisfacer los requeri-
mientos constitucionales: en ese discurso, en suma, no es posible vislumbrar
el menor intento o el mas liviano empenio por explicitar la concurrencia de
una necesidad urgente y extraordinaria en la constitucion de la tan mencio-
nada comision de seguimiento.

Amén de la Sentencia que acabamos de resefiar, en el tramo de las Sentencias del Tribunal durante
2015 entre la 1 a la 91, que son objeto de la resefia de este niimero, es posible encontrar otras dect-
siones del TC acerca del ejercicio de la competencia gubernamental en materia de Decrelo-ley:

Sentencia 27/2015, de 19 de febrero de 2015 (BOE num. 64, de 16 de
marzo de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 6368-2013. Interpuesto por el Gobierno de la Ge-
neralitat de Catalufia en relaciéon con diversos preceptos del Real Decreto-ley
11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

Compelencias en materia laboral y limites a los decretos leyes: nulidad por falta de acreditacion de la
concurrencia del presupuesto habilitante para abordar la reforma urgente de algunas de las obligacio-
nes de los beneficiarios de las prestaciones por desempleo y de la competencia para sancionar el in-
cumplimiento del deber de mantener la inscripcion como demandantes de empleo.

Sentencia 2872015, de 19 de febrero de 2015 (BOE num. 64, de 16 de
marzo de 2015).
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Recurso de inconstitucionalidad 6412-2013. Promovido por el Gobierno de Extre-
madura en relaciéon con los arts. 1; 2, apartados uno y dos; 3; disposiciéon adicional
unica y disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 2/2013, de 1 de febrero, de
medidas urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero.

Limutes a los decretos leyes: acreditacion de la concurrencia del presupuesto habilitante para la regu-
lacion legal urgente del impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica (véase la STC
183/2014 reseiada en el n’ anterior de la Revista).

Sentencia 29/2015, de 19 de febrero de 2015 (BOE nam. 64, de 16 de
marzo de 2015).

Cuestion de inconstitucionalidad 1772-2014. Planteada por el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nimero 2 de Santa Cruz de Tenerife, en relaciéon con el
articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con em-
presas y autonomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad
empresarial e impulso de la rehabilitacion y simplificaciéon administrativa.

Limutes a los decretos leyes: falta de acreditacion del presupuesto habilitante para aprobar con cardc-
ler urgente el precepto legal que enumera los supuestos en los que se requiere acto expreso de confor-
midad, aprobacion o autorizacién administrativa en materia de ordenacion territorial y urbanistica.

Sentencia 47/2015, de 5 de marzo de 2015 (BOE nam. 85, de 9 de abril
de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 2856-2011. Interpuesto por la Xunta de Galicia en
relacion con el Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del
sistema financiero.

Principios de seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad e igualdad; limates a los decretos-le-
yes: constituctonalidad de los preceptos legales dictados al amparo de las competencias estatales sobre
bases de ordenacion del crédito, banca y seguros, acreditacion de la concurrencia del presupuesto ha-
bilitante para la regulacion urgente.

Sentencia 48/2015, de 5 de marzo de 2015 (BOE num. 85, de 9 de abril
de 2015).

Recurso de mconstitucionalidad 6045-2012. Interpuesto por la Xunta de Galicia,
contra el Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la sus-
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pension de los procedimientos de pre-asignacion de retribucion y a la supresion de
los incentivos econémicos para nuevas instalaciones de produccién de energia eléc-
trica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos.

Principio de segunidad juridica y limites a los decretos-leyes: acreditacion de la concurrencia del pre-
supuesto habilitante y de la conexion de sentido para la reforma de las medidas de fomento de la pro-
duccion de energias renovables. Voto particular.

Sentencia 49/2015, de 5 de marzo de 2015 (BOE num. 85, de 9 de abril
de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 1114-2013. Interpuesto por mas de cincuenta dipu-
tados respecto del articulo 2.1 del Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre,
de medidas de consolidacion y garantia del sistema de la Seguridad Social.

Principio de vrretroactividad de las normas restrictivas de derechos indwiduales, expropiacion de de-
rechos y pensiones adecuadas y actualizadas: constitucionalidad del precepto sobre actualizacion y re-
valorizacion de pensiones. Voto particular.

Sentencia 81/2015, de 30 de abril de 2015 (BOE num. 136, de 8 de junio
de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 5736-2012. Interpuesto por el Parlamento de Na-
varra frente al articulo 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

Limutes a los decretos-leyes, competencias en materia de ordenacion general de la economia y funcidn
pliblica y principio de seguridad juridica: acreditacion de la concurrencia del presupuesto habilitante
'y de la conexion de sentido en la supresion de la paga extraordinaria y de la paga adicional de com-
plemento especifico, correspondientes al mes de diciembre de 2012 observancia de los limites mate-
riales de los decretos-leyes.

2. Sentencia 1572015, de 5 de febrero (BOE de 2 de marzo). Ponente:
Ollero Tassara (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 1.1; 2; 9.3; 14; 68.3; 137; 152.1; 153.a)
otros:

Objeto: Recurso de inconstitucionalidad nim. 6408-2014, promovido por mas de
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cincuenta Senadores del Grupo Parlamentario Socialista contra la Ley 4/2014, de 21
de julio, de reforma de la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La
Mancha.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 75/1985; 45/1992;
225/1998; 103/2008; 19/2011; 106/2014; 197/2014; 214/2014.

Materias: Respeto al principio de proporcionalidad. Limites del TC en el control
de constitucionalidad de las opciones del legislador.

218

La parte dispositiva de la Ley impugnada consta de un articulo tnico, de
una disposicion derogatoria de cuantas normas de igual o inferior rango
contradigan o se opongan a lo en ¢l prescrito y de otra final, en la que se de-
termina la entrada en vigor de la Ley al dia siguiente a su publicacion ofi-
cial. El contenido del primero de estos preceptos es el siguiente:

Articulo tinico. Reforma de la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La
Mancha

El articulo 16 de la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha
quedard redactado conforme al siguiente tenor literal.

Articulo 16. Las Cortes de Castilla-La Mancha estin_formadas por 33 Diputados.
A cada provincia le corresponde un minimo nicial de 3 Diputados.

Los 18 Diputados restantes se distribuyen entre las provincias en proporcion a su pobla-
cion, conforme al siguiente procedimiento:

Se obtienen una cuota de reparto resultante de dividir por 18 la cifra total de la poblacion
de derecho de las cinco provincias de Castilla-La Mancha.

Se adjudican a cada provincia tantos Diputados como resulte, en niimeros enteros, de di-
vidir la poblacion de derecho provincial por la cuota de reparto.

Los Diputados restantes se distribuyen asignando uno a cada una de las provincias cuyo
coctente, obtenido conforme al apartado anterior tenga una fraccién decimal mayor.

Ll Decreto de convocatoria debe especificar el nitmero de Diputados a elegir en cada cur-
cunscripeion, de acuerdo con lo dispuesto en este articulo.
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Considerara el TC que es relevante senalar que la disposicion transcrita, y
esta Ley 4/2014, en su conjunto, se presentan, conforme a su exposiciéon de
motivos, como desarrollo del art. 10 del Estatuto de Autonomia de Castilla-
La Mancha (EACM), precepto estatutario que fue objeto de modificacion
parcial por la Ley Organica 2/2014, de 21 de mayo. La reforma determiné
que las Cortes de la Comunidad Autébnoma pasarian a estar integradas, re-
duciendo asi su composicion anterior, por un minimo de 25 diputados y un
maximo de 35. Procede tener presente asimismo que la citada Ley Organi-
ca 2/2014 fue objeto de recurso de inconstitucionalidad ante este Tribunal,
resuelto por la STC 197/2014, de 4 de diciembre, desestimatoria de aque-
lla impugnacion. La demanda del presente recurso no sélo ha pedido la de-
claracion de inconstitucionalidad de la Ley impugnada, sino también su sus-
pension cautelar, en prevencion de que la Sentencia no llegara a dictarse
antes de las proximas elecciones a Cortes de Castilla-L.a Mancha. Bien cla-
ro esta que asi no ha sido, lo que ha hecho innecesario un pronunciamien-
to anticipado sobre tal solicitud (SSTC 10372008, I, 6,y 106/2014, E] 9).
Antes de entrar a considerar las tachas de inconstitucionalidad que el re-
curso hace a la Ley impugnada es precisa una delimitacion del objeto de es-
te control de constitucionalidad a la vista de lo que en la demanda se adu-
ce. Se dice en ella, ciertamente, que objeto del recurso es la Ley 4/2014 “en
su integridad”, pero esta afirmaciéon no se compadece ni con lo alegado en
concreto por los recurrentes ni, de otra parte, con los limites objetivos del
control de constitucional que a este Tribunal corresponde: En efecto, toda
la argumentacion de la demanda, como en los antecedentes se ha expuesto,
se orienta a fundamentar la inconstitucionalidad de la nueva composicion
numérica de las Cortes de Castilla-La Mancha, cifrada en 33 diputados por
el nuevo art. 16.1 de la Ley electoral, conforme al articulo tnico de la im-
pugnada; para el TC es claro que su enjuiciamiento directo ha de quedar
acotado de igual modo, sin perjuicio de lo previsto en el art. 39.1 LOTC en
punto a una eventual declaracion de inconstitucionalidad por conexién o
consecuencia; sera criterio del Tc que no habra de enjuiciar ni las disposi-
ciones derogatoria y final de la Ley 4/2014 en su consideracion de disposi-
clones meramente instrumentales, ni tampoco el resto de determinaciones conte-
nidas en el nuevo art. 16 de la Ley electoral, referidas a la asignaciéon mini-
ma inicial de tres diputados por provincia, al procedimiento de distribucion
de los 18 diputados restantes entre las circunscripciones provinciales en
atencion a su poblacion respectiva (ntimero 3) y, en fin, a la necesaria espe-
cificacion por el decreto que convoque a elecciones del ntimero de repre-
sentantes a elegir en cada circunscripcion (namero 4). Apreciara el TC que
sobre esta tltima prevision no se dice, desde luego, cosa alguna en la de-
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manda, pero tampoco se contiene en ella alegato especifico en contra de lo
establecido en los nimeros 2 y 3 que quedan dichos. No puede de ningin
modo tomarse por censura de inconstitucionalidad, en particular, la pre-
gunta retorica que la demanda formula en determinado pasaje sobre el por-
qué de la fijacion de un minimo inicial de tres diputados por provincia y no
de dos, segun lo establecido en el art. 162.2 de la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, de régimen electoral general; precepto este no aplicable a las
elecciones a asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas La res-
puesta a tal interrogante seria la de que, st asi hubiera sido, la barrera electoral
se determinaria en porcentajes inasumibles desde el punto de vista de un estricto juicio de
la proporcionalidad; opinion ex parte sobre la que el TC considera que nada
tiene que decir. El recurso no impugna, en si misma, esta adjudicaciéon mi-
nima o inicial de escafios por provincia y tampoco controvierte el procedi-
miento de distribucion de los restantes entre las circunscripciones, reparto
este tltimo que, por otro lado, se ordena conforme a unas pautas que no di-
fieren de las fijadas en la redaccion originaria del art. 16.3 de la Ley electo-
ral 5/1986. Siguiendo con su analisis de la demanda el TC toma también
distancias criticas respecto a la exposiciéon de motivos de la Ley impugnada,
a la que se tacha de no ser sincera, y opone a sus aseveraciones, con reitera-
ci6n, el senalamiento de un llamado, con estas palabras u otras, motwo oculto
de la misma, su wtencionalidad partidista; esta constituiria su verdadera_finalidad
e lustraria sobre la inconstitucionalidad pretendida. Como con reiteracion
ha advertido el Alto Tribunal, no corresponde a este procedimiento el en-
juiciar, ni considerar siquiera, las hipotéticas o presuntas intenciones con las
que las leyes hayan sido adoptadas; so pena de privar de toda objetividad al
control que a esta jurisdiccion le cumple (STC 197/2014, FJ 1). Sobre uno
y otro de estos extremos, en consecuencia, no cabe esperar del TG pronun-
ciamiento alguno. Subrayara el éste que el objeto de su pronunciamiento no
ha de ser sino la conformidad o no a la Constitucion y al Estatuto de Auto-
nomia de Castilla-La Mancha de la reduccion legal, hasta 33 diputados, de
la composicion de las Cortes de Castilla-La Mancha. Procede ya, en conse-
cuencia, considerar los alegatos expuestos frente a la constitucionalidad de
esta determinacion legislativa y en su defensa. Los recurrentes articulan seis
motivos de inconstitucionalidad contra la Ley que impugnan, que incluye la
norma originaria que ahora se reforma parcialmente, pues el recurso de in-
constitucionalidad contra dicha Ley Organica, al que los demandantes en
este punto se remiten, fue ya, como se ha recordado, resuelto y desestimado
porla STC 197/2014; en lo demas, segiin la demanda, la Ley 4/2014 seria
contraria al principio constitucional del pluralismo politico (art. 1.1 CE, en
relacion, se dice, con el art. 14 CE); al sistema de representaciéon proporcio-
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nal (arts. 152.1 CE y 10.2 EACM, junto a los que se cita el art. 68.1 de la
norma fundamental, mencién esta Gltima que hay que suponer referida al
nimero 3 de tal disposicién); al precepto constitucional que enuncia el de-
recho a un acceso igualitario a las funciones y cargos publicos (art. 23.2); a
la interdiccion constitucional de la arbitrariedad (art. 9.3) y, en fin, a la ga-
rantia por la Constitucion de la autonomia politica de la Comunidad de
Castilla-La Mancha [invoca la demanda, a estos efectos, los arts. 2, 137 y
153 a) CE]. Como ya se hizo en la STC 197/2014, las tres primeras tachas
de inconstitucionalidad habran de ser consideradas en lo que siguede un
modo integrado. Estando a lo que en la demanda se aduce, la infraccion pri-
mera que aqui se ha de enjuiciar es la que vendria dada por la conculcacion
de lo dispuesto en el art. 152.1 CE en orden al sistema de representacion
proporcional para la eleccion de los miembros de las asambleas legislativas
de las Comunidades Autébnomas; supuesta vulneracion ésta de la que se se-
guirian la del valor superior del pluralismo politico y la del derecho enun-
ciado en el art. 23.2 de la norma fundamental, todo ello conforme a lo ar-
gumentado en la ya mencionada STC 197/2014 (FJ 2); una consideracion
especifica y diferenciada requieren, por el contrario, las otras dos tachas de
inconstitucionalidad opuestas frente a la Ley impugnada. Se afirma en el re-
curso que la Ley 4/2014 habria conculcado, al fijar en 33 el nimero de di-
putados a las Cortes de Castilla-La Mancha, la norma constitucional que
proscribe la arbitrariedad en el actuar de los poderes publicos (art. 9.3 CE);
se aducira que esta determinacion legal es fruto del capricho; que 1ignora, ade-
mas, la regla esencial segin la cual la dimension de la Camara de representa-
ci6n no puede disminuir cuando la poblacién no lo hace o incluso aumen-
ta, asi como que la reduccion del nimero de representantes estaria buscada
de proposito para favorecer al partido politico mayoritario hoy en las Cor-
tes; afirmacion, esta Gltima, que quiere acreditarse mediante proyecciones y
estimaciones sobre cual podria ser la distribucion del sufragio ciudadano en
unos proximos comicios. El TC considera que no puede compartir estos re-
proches, fundados como estan, exclusivamente, en apreciaciones politicas
(inconducentes en términos de constitucionalidad); en juicios sobre la inten-
c16n del legislador (ajenos al control de constitucionalidad); en pronosticos o
conjeturas acerca del voto futuro de los electores (sobre los que no cabe ar-
gumentar la inconstitucionalidad de una determinacion legal) o, en fin, en
una aducida regla esencial, no ciertamente juridico-constitucional, segin la
cualla dimension de una asamblea representativa no debiera disminuir
cuando no lo hace, o incluso aumenta, la poblacion representada. Coonside-
ra el TC que ninguno de estos alegatos abona, ni tan siquiera sugiere, la de-
nunciada arbitrariedad de la Ley 4/2014. Este reproche requiere de una ar-
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gumentacion especifica que aporte siquiera indicios, a confirmar o no en el
juicio, de que la disposicion con tal titulo impugnada encarna una discrimi-
nacién normativa o carece en absoluto de explicacién racional (STC
19772014, FJ 5); al margen de conjeturas sobre el sentido de un sufragio por
venir y de valoraciones acerca del supuesto anzmus del legislador, el recurso
no aporta, sin embargo, indicio alguno en orden a tal hipotético alcance dis-
criminatorio de la Ley impugnada; no es sélo que el legislador autonémico
puede desplegar toda su amplia libertad de configuracion en este punto den-
tro del margen abierto por el art. 10.2 EACM (entre 25 y 35 representan-
tes), libertad de la que también este Tribunal es garante. Ademas, la propia
exposicion de motivos de la Ley 4/2014 se ha cuidado de dar razén de sus
propias determinaciones normativas; sin que a este Tribunal, como es ob-
vio, le corresponda entrar a valorar en derecho tal designio. En definitiva,
concluye el TC, no ha resultado infringido, en definitiva, el principio cons-
titucional de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Entra a analizar
el TC el argumento de que se estan violando los arts. 2, 137 y 153 a) CL,
que la Ley 4/2014 infringe la autonomia politica de la Comunidad de Cas-
tilla-L.a Mancha al haber reducido a 33 el nimero de representantes en las
Cortes de la Comunidad Auténoma, lo que depararia la privacion a dicha
Camara de la capacidad de hacer leyes como producto de la participacion y el debate
plural. Sin perjuicio de que no se alcanza a ver cudl sea el sentido de la in-
vocacion, en este contexto, del art. 153 a) CE, basta para excluir todo aso-
mo de mnconstitucionalidad por esta causa con remitirse a lo que, ante re-
proche igual, ya fue mantenido en la tantas veces citada STC 197/2014; se
reitera que era evidente que la autonomia politica de la Comunidad de Cas-
tilla-L.a Mancha (arts. 2 y 137 CE) y su consiguiente capacidad de legislar
en los ambitos de su competencia [art. 152.1 CE y art. 9.2 a) EACM] no ha-
bia quedado empanada, ni afectada siquiera, por la reduccion del nimero
de miembros de la Camara autonémica; sobre la apreciacion de que la
Constitucion no depara pauta alguna, de modo directo y especifico, sobre el
nimero de integrantes de los 6rganos legislativos de las Comunidades Au-
tonomas; sera criterio del TC que esta determinacion corresponde a la Ley
Organica que apruebe cada Estatuto de Autonomia [art. 147.2 ¢) CE] o a
las normas autonémicas que complementen o desarrollen tales previsiones
estatutarias; desarrollo del art. 10 EACM llevado aqui a cabo, precisamen-
te, por la Ley ahora impugnada. Considerara el TC que es patente que la
Ley 4/2014 no ha afectado, con la reducciéon a 33 el nimero de diputados
de las Cortes de Castilla-L.a Mancha, a la autonomia politica que a esta Co-
munidad corresponde conforme a la Constitucion y al propio Estatuto de
Autonomia. Afrontard enseguida, el Alto Tribunal, lo que puede conside-
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rarse el nucleo del recurso, es decir, la supuesta vulneracion por la Ley
4/2014, al fijar en 33 el ntmero de diputados de las Cortes de Castilla-La
Mancha, de lo prescrito en el art. 152.1 CE; de conformidad con este, las
asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas habran de ser elegi-
das con arreglo a un sistema de representacion proporcional. Esta aducida infraccion
constitucional conllevaria, de confirmarse, la transgresion, también, del art.
10.2 EACM, en cuyo parrafo primero se reitera tal exigencia de proporcio-
nalidad para la eleccion de las Cortes de la Gomunidad Auténoma. No asi,
sin embargo, la vulneracion del art. 68 CE, que los recurrentes también ci-
tan, precepto cuyo numero 3 impone atender a criterios de representacion
proporcional en la ordenacion, estrictamente, de las elecciones al Congreso
de los Diputados. Recordara, el TC que conforme a reiterada doctrina
constitucional, la exigencia de proporcionalidad ex art. 152.1 CE pesa sobre
las normas reguladoras de las elecciones a las asambleas legislativas de todas
las Comunidades Auténomas, no sélo de aquellas que se constituyeron con
arreglo al art. 151 de la propia norma fundamental (STC 197/2014).Con-
siderara el TC que st la proporcionalidad que impone aquel art. 152.1 CE
hubiera sido ignorada por la Ley 4/2014, si seria ya obligado apreciar que
también habrian sido contradichos el principio del pluralismo politico y la
regla que enuncia el derecho a acceder, en condiciones de igualdad, al car-
go de diputado. No es dudoso que aquel principio y esta regla encuentran
una de sus garantias en la proporcionalidad cuando esta Gltima viene im-
puesta por la Constitucién o, en general, por el bloque de la constituciona-
lidad. Afirmara el TC que la piedra de toque para apreciar la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de la Ley 4/2014 viene dada por el art. 152.1
CE vy, en reiteracion de tal precepto, por el art. 10.2 EACM. No queda con-
dicionada la validez en este punto de la Ley impugnada por otras reglas o
criterios ni en particular por las recomendaciones que se invocan de la Co-
mision Europea para la Democracia por el Derecho (Comision de Venecia),
directrices que no pueden constituirse en pauta del enjuiciamiento constitu-
cional como ya se dijo en la tantas veces citada STC 197/2014, EJ 4). Por
lo que se refiere a la fijacién en la norma impugnada del nimero de Dipu-
tados en 33 ciertamente, reconoce el TC, ciertamente se ha reducido la di-
mension de la Camara; el margen que se concreto, primero, en 47 diputa-
dos, segun la reforma de la Ley electoral llevada a cabo por la Ley 8/1998;
después en 49, conforme a la Ley 12/2007 y mas tarde en 53, por obra de
la nueva modificaciéon de aquella normativa electoral mediante la Ley
4/2012 (esta ultima reforma, con todo, nunca ha sido aplicada en comicios
autonémicos —segun se ha recordado en la STC 214/2014, FJ 2— pues la
Ley 4/2012 ha sido derogada por la citada Ley Organica 2/2014 y susti-
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tuida, después, por la que, hoy impugnada, desarrolla esta ltima reforma
parcial del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha).Consideran los
recurrente que esa reduccion del nimero de diputados, al tiempo que la re-
duccién de la magnitud de cada una de las cinco circunscripciones electo-
rales de Castilla-LLa Mancha conllevaria una abolicion del sistema proporcional o
la configuracion de un sistema mayoritario sin correccion alguna. Entienden los re-
currentes que la disminucion, hasta 33, del nimero de diputados a Cortes y
la consiguiente la reduccion de la magnitud de cada una de las cinco cir-
cunscripciones electorales de Castilla-La Mancha conllevaria una, asi dicen,
abolicién del sistema proporcional o la configuracion de un sistema mayoritario sin
correccion alguna; la nueva y menor dimension de las circunscripciones pro-
vinciales depararia unas desmedidas barreras electorales para acceder al repar-
to de escanos, lo que determinaria una exclusion de la asamblea auton6mi-
ca de opclones minoritarias o ferceras_fuerzas politicas, favoreciéndose al par-
tido hoy mayoritario en las Cortes a través de la asignacion selectiva de un
namero par o impar de escanos a unas u otras circunscripciones. Sefialara
el TC como,el resto de las partes en el proceso, han salido al paso de tales
alegatos afirmando, ex STC 197/2014, que la Ley 4/2014 se limita a fijar
un numero de diputados comprendidos en el margen abierto, sin quiebra de
la Constitucion, por la Ley Organica 2/2014; su impugnacion no podria
fundamentarse en pronésticos o anticipaciones sobre el futuro sufragio de
los electores y, en fin, que la proporcionalidad exigida por el art. 152.1 CE
comportaria solo, conforme a la jurisprudencia constitucional, una orienta-
ci6n o imperativo de tendencia, respetado sin duda por la Ley recurrida.
Como ya advirti6 el TC en su reiterada cita de la STC 197/2014, toda re-
duccion del ndmero de representantes a elegir en una circunscripcion elec-
toral no favorecera, mas bien al contrario, la mayor proporcionalidad del
sistema electoral de que se trate; la menor proporcionalidad en principio
asociada a la disminucion del nimero de puestos a cubrir (de escafios, en es-
te caso) no es un efecto juridico determinado so6lo, de manera directa y ne-
cesarla, por las normas que asignen diputados a cada circunscripcion; ob-
servara el TC que una importancia no menor tendran —para restringir o,
incluso, para favorecer la proporcionalidad— elementos o variables ajenos
a toda predeterminacion juridica; sobre todo, el nimero de candidaturas
presentadas y el grado mayor o menor de concentracion o dispersion entre
ellas del sufragio de los electores; sostiene el TC que no es posible compar-
tir la censura de inconstitucionalidad que la demanda dirige contra la Ley
4/2014; apreciara el TC que los argumentos contra la norma objeto del
proceso son en muy buena medida preventivas o cautelares, construidas co-
mo estan a partir de lo que se presenta al modo de prognosis del sentido del
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sufragio por venir mediante extrapolaciones o ejercicios de proyeccion de
anteriores resultados electorales sobre unos comicios futuros; un plantea-
miento de este género es, en general, y conforme a una muy reiterada juris-
prudencia constitucional, inconducente para instar la declaraciéon de in-
constitucionalidad de una ley y no ha de servir ahora para llevar al TC a la
conviccion de que la norma impugnada deparara la supresion o abolicion
de la proporcionalidad que exige el art. 152.1 CE tan s6lo por haber redu-
cido, en los términos dichos, el nimero de diputados de las Cortes de Cas-
tilla-L.a Mancha [STC 197/2014, ] 7 c) y jurisprudencia alli citada]. En
definitiva, como ya se advirtio en la STC 197/2014 el grado, incierto hoy,
en que la proporcionalidad pueda llegar a contraerse a resultas de lo dis-
puesto en esta Ley no es algo que quepa enjuiciar, en abstracto, por este Tri-
bunal Constitucional. Se reprochara los recurrentes un un entendimiento de
lo exigido por los arts. 152.1 CE y 10.2 EACM vy, en general, por las nor-
mas del bloque de la constitucionalidad referidas a la representacion pro-
porcional, que no se compadece, segtin constante jurisprudencia de este Tri-
bunal, con el recto sentido de tales preceptos; sera criterio del TC que bas-
tara para ilustrar lo dicho con la remision de la jurisprudencia al respecto y
en especial, una vez mas, a la tan citada STC 197/2014 [E] 7 b)]; en ella ya
se recordd que las exigencias constitucionales en punto a la proporcionali-
dad han de ser vistas como umperativos de tendencia que orientan, pero no con-
forman, la libertad de configuraciéon del legislador (ATC 240/2008, ] 2),
cuyo insuprimible y amplio margen de autodeterminacién no ha de quedar
comprometido en pos de la consecuciéon de un apenas concebible sistema
puro de representacion proporcional (STC 75/1985, EJ 5); ya se observo por
el TC que las reglas constitucionales referidas a la proporcionalidad no pue-
den interpretarse como imperativos de resultados y si, con caracter bastan-
te mas limitado, como mandatos al legislador para establecer una condicion
de posibilidad de la proporcionalidad misma. Mandatos de alcance negati-
vo, se preciso en la STC 75/1985, que se cifran, por lo pronto, en la inter-
diccion de la aplicacion pura y simple de un criterio mayoritario o de mini-
ma correccion; esto conlleva la necesaria conformacion de las circunscrip-
ciones electorales en modo tal que no se impida de wre toda posible propor-
cionalidad, en el grado y extension que sea, para la conversion de votos en
escanos. Junto a ello, en la prohibicién, también, de la desfiguracion por ley
de lo que hemos llamado esencia de la proporcionalidad mediante limites di-
rectos de la misma, como las barreras electorales o clausulas de exclusion
que, vista su entidad, llegasen a resultar desmedidas o exorbitantes para la
igualdad de oportunidades entre candidaturas. Ya se concluye, observa el
TC que, st limites como estos no hubieran sido transgredidos, no podria ya
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este Tribunal erigirse en juez del grado, mayor o menor, suficiente o no, se-
gun estimaciones politicas, de la proporcionalidad auspiciada por determi-
nado sistema electoral, en cada una de sus piezas y en la conjuncion de to-
das ellas, pues, si tal hiciera, ocuparia el lugar que corresponde al legislador.
La jurisprudencia recién recordada conduce derechamente a rechazar que
la Ley 4/2014 haya quebrantado la exigencia constitucional de proporcio-
nalidad por haber reducido hasta 33 el ntmero de representantes en las
Cortes de Castilla-La Mancha y disminuido, con ello, el nimero de escanos
a cubrir en cada circunscripcion electoral. Con independencia de que aque-
lla reduccion de la dimension de la CGamara lo ha sido, como es patente,
dentro de los limites fijados por la Ley Organica 2/2014, es ahora obligado
constatar que la especifica disminucién del nimero de escafios a elegir en
cada una de las circunscripciones que de tal reduccion se sigue en modo al-
guno que impida toda posible proporcionalidad del sistema electoral para la
integracion de las Cortes de la Comunidad Auténoma. Compete al legisla-
dor determinar el nimero de escafios asignados a cada circunscripcion
(STC 4571992, de 2 de abril, FJ 5) o condicionar su determinacién; deci-
si6n ésta que no debe hacerse en modo tal que se impida de wre toda posible
proporcionalidad en el procedimiento de conversion de votos en escafios.
Pero st la configuracién de las circunscripciones no imposibilita, en si mis-
ma, tal posible despliegue de la proporcionalidad no podra ya censurarse la
opcion legislativa en términos juridico-constitucionales, so pena de conver-
tir la legitima critica politica en argumento de inconstitucionalidad; en ello
incurre a menudo la demanda al calificar, por ejemplo, de poco creible y
poco fiable esta reforma de la Ley electoral. Considera el TC que no es su
cometido fijar por Sentencia el concreto nimero de escafos que asi corres-
pondera a cada circunscripcion, determinacion ésta que le corresponde al
decreto de convocatoria de elecciones con arreglo a lo dispuesto en la Ley
electoral (art. 16.4) y sobre la base de los datos oficiales de poblacion, pero
s le corresponde constatar que la asignaciéon de escanos a cada una de las
circunscripciones electorales de Castilla-La Mancha resultante de lo esta-
blecido en la Ley impugnada (ntmero inicial de escafios por provincia y
asignacion del resto segin su respectiva poblacion) queda lejos de impedir
todo posible despliegue de la proporcionalidad exigida por los arts. 152.1
CE y 10.2 EACM. El sistema electoral para la integracion de las Cortes de
la Comunidad Auténoma no ha perdido por obra de la Ley impugnada, en
definitiva, su capacidad para reflejar, las principales opciones politicas exis-
tentes y en esto es en lo que se cifra la no transgresion del mandato consti-
tucional de proporcionalidad (STC 225/1998, FJ 7), sin que sea tarea de es-

te Tribunal decir cosa alguna sobre la mayor o menor correccion constitu-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 203-259



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

cional de otras posibles opciones legislativas que hubieran podido adoptar-
se tanto en cuanto a la composicion numérica de la Camara como para el
reparto de escaflos entre las circunscripciones electorales (STC 19/2011, EJ
3). El art. 152.1 CE no ha sido, por todo ello, vulnerado. Tampoco lo ha si-
do, en consecuencia, el art. 10.2 EACM. No conculcada, en suma, la pro-
porcionalidad que la Constitucion y el Estatuto de Autonomia exigen, es
obligado concluir en que tampoco lo han sido ni el pluralismo politico ni la
norma que enuncia el derecho de acceso a los cargos publicos en condicio-
nes de igualdad y de conformidad con los requisitos que senalen las leyes

(arts. 1.1y 23.2 CE).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, ha decidido desestimar
el presente recurso de inconstitucionalidad.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Auténomas.
A.l. Autonomia.

1. Sentencia 26/2015, de 19 de febrero de 2015 (BOE de 16 de marzo).

Ponente: Enrique Sancho (Recurso de inconstitucionalidad).
Preceptos constitucionales: 133; 149.1.14; 150.3; 156.1; 157.3.
otros: 6.2 y 3 LOFCA; 203.5 EAA; 203.5 EAC

Objeto: Recurso de inconstitucionalidad nm. 1808-2013, interpuesto por el Parla-
mento de Cataluia contra el art. 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la
que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finan-
zas publicas y al impulso de la actividad econémica.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 27/1981; 76/1983;
19/1987; 37/1987; 214/1989; 150/1990; 135/1992; 197/1992; 221/1992;
214/1994; 296/1994; 46/2000; 194/2000; 276/2000; 289/2000; 72/2003;
193/2004; 179/2006; 7/2010; 31/2010; 37/2011/ 19/2012; 32/2012; 210/2012;
101/72013; 53/2014; 83/2014.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 203-259 227



JURISFRUDENCIA

Materias: Imposicion estatal, imposicion autonémica: limites constitucionales so-

bre duplicidad de hechos imponibles con el mismo objeto: alcance de las limitacio-
nes en el art. 6 LOFCA.

228

El precepto impugnado establece el impuesto sobre los depositos en las en-
tidades de crédito, con la finalidad, expresada en el preambulo de la norma,
de asegurar un tratamiento fiscal armonizado que garantice una mayor efi-
ciencia en el funcionamiento del sistema financiero. El impuesto sobre de-
positos en las entidades de crédito tiene los siguientes elementos esenciales:
Se define como un tributo de caracter directo que grava los depdsitos constitur-
dos en las entidades de crédito (art. 19.1). Su ambito territorial de aplicacion es el
territorio espanol, sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de concierto y conve-
nio econdmico en vigor, respectivamente, en los territorios histéricos del Pais Vasco y en la
Comumidad Foral de Navarra (art. 19.2). El hecho imponible lo constituye e/
mantenimiento de fondos de terceros, cualquiera que sea su naturaleza juridica, por los con-
tribuyentes sefialados en el apartado Sets de este articulo, y que comporten la obligacién de
restitucion, a excepcion de los_fondos mantenidos en sucursales fuera del territorio espaiol
(art. 19.3 de la Ley 16/2012). Su periodo impositivo es el afio natural con
caracter general (art. 19.5). Los contribuyentes son las entidades de crédito
definidas en el articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de
junio, sobre adaptacion del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Co-
munidades Europeas asi como las sucursales en territorio espaiiol de entidades de crédito
extramjeras (art. 19.6). La base imponible del tributo esta integrada por el im-
porte resultante de promediar aritméticamente el saldo final de cada tri-
mestre natural del periodo impositivo, correspondiente a la partida 4 Depd-
stlos de la clientela del Pasivo del Balance reservado de las entidades de crédi-
to, incluidos en los estados financieros individuales (art. 19.7), con los ajus-
tes a que se refiere el mismo precepto. La cuota integra serd el resultado de apli-
car a la base imponible el tipo de gravamen del 0 por 100 (art. 19.8 Ley 16/2012).
Las obligaciones de presentar autoliquidacion (art. 19.9 Ley 16/2012), asi
como las de realizar pagos a cuenta (art. 19.10) se supeditan a que la cuota
sea superior a cero euros. Se habilita a la LPGE para modificar el tipo de
gravamen y el pago a cuenta (art. 19.11 Ley 16/2012). El apartado 13 pre-
vé la aplicacion de la compensacion a que se refiere el art. 6.2 de la LO
871980, de 22 de septiembre, LOFCA a aquellos tributos propios de las Comuni-
dades Auténomas establecidos en una Ley aprobada con anteroridad a 1 de diciembre de
2012. La demanda solicita la declaracion de inconstitucionalidad del art. 19
de la Ley 16/2012 por tres motivos: En primer lugar, el impuesto sobre de-
positos en las entidades de crédito seria en realidad la simulaciéon de un im-
puesto, que por lo tanto no tiene encaje en el concepto de tributo del art.
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31.1 CE toda vez que su tnica finalidad es armonizar la imposicién sobre
los depositos bancarios, pero no recaudar, como es propio de todo tributo.
En consecuencia, su creacion por el Estado no puede ampararse en las com-
petencias para crear tributos (arts. 133.1 y 149.1.14 CE). En conexién con
el argumento anterior, se sostiene en la demanda que el Estado ostenta efec-
tivamente la competencia para armonizar la imposicion sobre los depositos
bancarios, st bien ello debe hacerse mediante la Ley Organica a que se re-
fiere el art. 157.3 CE, que en estos momento es la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades Auténomas (LOF-
CA, en lo que sigue). Solo a esta norma corresponde la delimitacion de las
competencias financieras de las Comunidades Auténomas. En consecuen-
cia, el art. 19 de la Ley 16/2012 habria invadido el ambito constitucional-
mente reservado a la ley organica por el art. 157.3 CE. El apartado 13 del
art. 19 resultaria ademas inconstitucional porque limitaria indebidamente el
alcance de la compensacion en caso de ocupacion de hechos imponibles por
parte del Estado, tratandose de una norma meramente interpretativa del
art. 6.2 LOFCA que ademas vulnera la autonomia financiera de las Comu-
nidades Auténomas (art. 156.1 CE). Se solicita, por parte del Abogado del
Estado la desestimacion en base a las siguientes alegaciones: El impuesto so-
bre depésitos en las entidades de crédito tiene la legitima finalidad de ase-
gurar un tratamiento fiscal armonizado que garantice una mayor eficiencia
en el funcionamiento del sistema financiero. Por tanto, su creaciéon se in-
cardina en las competencias que al Estado reserva la Constitucion (arts.
133.2'y 149.1.14 CE), teniendo ademas una finalidad extrafiscal amparable
en el art. 149.1.13 CL, y sin que deje de tener encaje en el concepto de tri-
buto del art. 31.1 CE por el mero hecho de tener un tipo de gravamen ce-
ro. Tampoco se invade el ambito correspondiente a la LOFCA, sino que
precisamente se aplica el art. 6.2 de esta norma, que permite la ocupacion
de hechos imponibles por el Estado. Finalmente, el art. 19.13 no es una nor-
ma meramente interpretativa que asuma indebidamente papel alguno que
corresponda al constituyente, como sostiene la demanda, sino que se limita
a concretar los criterios que se establecen en la LOFCA tal y como reclama
el propio tenor literal de su art. 6.2. Afrontara el TC, con caracter previo,
al examen de fondo, la incidencia que en este proceso tiene la modificacion
del art. 19 de la Ley 16/2012 que se impugna, mediante el art. 124 del Re-
al Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes pa-
ra el crecimiento, la competitividad y la eficiencia (Real Decreto-ley
872014, en adelante), y por la Ley 18/2014, de 15 de octubre. El pream-
bulo del Real Decreto-ley 8/2014 justifica la modificacion en la aprobacion
de impuestos autonémicos con posterioridad a la tramitacion legislativa del
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precepto que ahora se impugna, situacion que hace necesaria esta modificacion
urgente con el objeto de garantizar una tributacion armomizada de los depdsitos constitui-
dos en las entidades de crédito en todo el ternitorio espaiiol. A tal fin, se establece, con efec-
los desde el 1 de enero de 2014, un tipo de gravamen del 0,03 por 100, cuya recauda-
cion serd destinada a las Comunidades Auténomas donde radiquen la sede central o las
sucursales de los contribuyentes en las que se mantengan los fondos de terceros gravados.
Ademds, se introducen mejoras técnicas en la configuracion de la base imponible del im-
puesto. Se introducen con caracter especifico las siguientes modificaciones:
(a)Se otorga nueva redaccion a los apartados 5 (Periodo impositivo y devengo); y
7 a 10 (Base imponible; Cuota tributaria, Autohquidacion y Obligacion de realizar pa-
g0 a cuenla), lo que tiene como relevante efecto que el tributo deja de ser un
impuesto a tipo cero para tener un tipo de gravamen del 0,03 por 100. (b)Se
anade un parrafo al apartado 13, limitativo de la compensacion, con el si-
guiente tenor: Respecto de los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de ene-
10 de 2014, las medidas de compensacion en_favor de las Comunidades Auténomas esta-
blecidas con base en el art. 6.2 de la Ley Organica 8/1980, se minorardn en el importe
de la recaudacion que se distribuya a las correspondientes Comunidades Auténomas de
acuerdo con lo previsto en el apartado siguiente. Se renumera el apartado 14, que pa-
sa a ser el 15, y se aflade un nuevo apartado 14, con efectos desde el 1 de
enero de 2014, intitulado Distribucion de la recaudacion, y que tiene como con-
secuencia atribuir integramente la recaudacion obtenida con el impuesto so-
bre depositos en las entidades de crédito a todas las Comunidades Auténo-
mas, repartiéndose entre ellas en funcion de los criterios alli establecidos. (d)
Finalmente, el art. 124.2 del RD-18/2014 anade una disposicion transitoria
unica en la Ley 16/2012, estableciéndose que el tributo estara en vigor has-
ta que se reforme el sistema de financiacion de las Comunidades Auténo-
mas. En esencia, este régimen implica que el Estado transferira a las Co-
munidades Auténomas el referido importe correspondiente a la recauda-
ci6n del impuesto sobre depositos en las entidades de crédito sin que ello su-
ponga una modificacion del fondo de suficiencia global regulado en el art.
21 de la Ley 22/2009, por la que se regula el sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas. Dicho fondo no se vera disminuido con la re-
caudacion obtenida por el impuesto sobre depositos en las entidades de cré-
dito. La modificaciéon del art. 19 de la Ley 16/2012, cuyas lineas generales
se han expuesto, podria hacer perder virtualidad al principal motivo im-
pugnatorio, que se referia precisamente a que el impuesto sobre depositos
en las entidades de crédito era una simulaciéon de impuesto porque tenia un
tipo de gravamen de cero, siendo su tnica finalidad la de armonizar el po-
der tributario de las Comunidades Auténomas en esta concreta materia. A
partir de la modificaciéon acometida por el RD-18/2014, y porla L. 18/2014,
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el impuesto sobre depositos en las entidades de crédito estatal tiene ahora un
tipo de gravamen del 0,03 por 100, estableciéndose ademas que el importe
de su recaudacion se repartira integramente entre todas las Comunidades
Auténomas hayan o no establecido un impuesto sobre depositos en las enti-
dades de crédito, en funcion de los criterios que recoge la norma. No impe-
dird, sin embargo, el examen de fondo del primer motivo de inconstitucio-
nalidad, el hecho de que la impugnaciéon haya perdido parcialmente su fi-
nalidad a la luz de la vigente regulacion del tributo en conexién con el se-
gundo, dado su evidente contenido competencial, que no puede conside-
rarse resuelto tras las modificaciones legislativas antes indicadas [por todas,
SSTC 13472011, de 20 de julio, FJ 2 b); y 161/2012, de 20 de septiembre,
EJ 2 b)]. Considera ahora el TC que esta en condiciones de examinar el fon-
do del asunto Como se recordara, la demanda considera que el impuesto so-
bre depositos en las entidades de crédito establecido por el Estado es un tri-
buto simulado, que no retne las condiciones del concepto de tributo del art.
31.1 CE, por lo que su creacién no puede ampararse en sus competencias
para crear tributos (arts. 133.1 y 149.1.14 CE). Efectivamente el encuadre
competencial del precepto impugnado depende de la naturaleza juridica del
impuesto sobre depositos en las entidades de crédito, cuyo examen debera
realizarse en primer lugar, partiendo de que las prestaciones patrimoniales de ca-
rdcter publico tienen cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que les correspon-
da de acuerdo con su presupuesto de hecho y en_funcion de su configuracion y estructura ju-
ridica, no pudiendo hacerse depender, en ningin caso, de la mera denominacion que el le-
gislador, a su discrecion, les asigne (STC 83/2014, FJ 3 con cita de, entre otras,
las SSTC 296/1994, E] 4;y 73/2011, EJ 4). (a) Uno de los elementos cen-
trales de la nocién de tributo es su finalidad recaudatoria, o lo que es lo mis-
mo, allegar recursos a la hacienda putblica, inherente a la propia funcién de
sostener la financiacion del gasto publico a que se refiere el art. 31.1 CE; sin
embargo ello no empece que determinadas figuras tributarias puedan per-
seguir otra finalidad diversa de la puramente recaudatoria, denominadas
por ello extrafiscales. No serd infrecuente, por ello que en los sistemas tribu-
tarios modernos, en los que coexisten diversas figuras tributarias, se persigan
otras finalidades diversa de la simplemente recaudatoria [como dijimos, con
respecto del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, en la STC
19/2012, FJ 3 a)]. Traera en su apoyo el T'C su doctrina: dificilmente habrd im-
puestos extrafiscales quimicamente puros ya que resulla evidente que todos los impuestos
sin excepeidn producen olros efectos, ademds de la recaudacion de ingresos, de manera que
es preciso distinguir entre los fines y sus efectos, queridos o no, que la norma tributaria pro-
duce en la vida social y econdmica [STC 53/2014, K] 6 c)]. En suma, e/ tributo pue-
de no ser sélo una _fuente de ingresos, una manera de allegar medios econdmicos a los entes
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lernitoriales para satisfacer sus necesidades financieras (fin_fiscal), sino que también pue-
de responder a politicas sectoriales distintas de la puramente recaudatoria (fin extrafiscal)
[STC 19/2012, k] 3 a), con cita de las SSTC 37/1987, IJ 13; 197/1992, ]
6; 194/2000, K] 7; 276/2000, E] 4; y 179/2006, FJ 3]. Fija su atencién el
TC en el amplio margen de configuracion de que dispone el legislador pa-
ra establecer un tributo con otras finalidades adicionales, no propiamente
recaudatorias sino de ordenacion. Esta libertad del legislador debe obvia-
mente ejercerse de conformidad con la Constitucion, respetando, en con-
creto y por lo que en este proceso interesa, tanto el orden competencial es-
tablecido en la misma (tempranamente, STC 37/1987, FJ 13, sobre el um-
puesto sobre tierras infrautilizadas establecido por la Comumidad Auténoma de Andalu-
¢ia), como los principios de justicia tributaria a los que se refiere el art. 31.1
CE:de modo central principio de capacidad econémica [STC 53/2014, FJ
6 ¢), y las SSTC 37/1987, IJ 13; y 194/2000, EJ 8]. Se afirmara el TC en
su vieja doctrina de que el legislador no podra establecer tributos sobre una
materia que no refleje riqueza real o potencial, o lo que es lo mismo, sea
inexpresiva de capacidad econéomica (STC 193/2004, EJ 5), exigiéndose
por tanto siempre que se someta a tributacion una concreta manifestacion de ri-
queza o de renta real, que no wexistente, virtual o ficticia” (SSTC 221/1992, E] 4;
19372004, FJ 6; vy 19/2012, FJ 7). St bien, estima el TC que ello no impli-
ca sin embargo que toda fuente de capacidad econémica deba ser objeto de
gravamen ni que ¢éste deba configurarse siempre de la misma manera. Co-
mo ya se ha reiterado por el TC el legislador puede, en ocasiones, declarar
la exoneracion de determinadas rentas cuando exista la oportuna justifica-
cién, y siempre que ello no suponga el desconocimiento de los limites al ejer-
cicio del poder tributario que se derivan de los principios constitucionales
contenidos en el art. 31.1 CE [STC 19/2012, FJ 3 d; las SSTC 27/1981, FJ
45 221/1992, I] 4; 214/1994, I] 5; 46/2000, EJ 4, v 7/2010, FJ 6]. De es-
ta manera, el empleo de las técnicas desgravatorias por el legislador puede
llevar al resultado de que algunas fuentes de capacidad econémica, estando
formalmente sujetas al impuesto, estén exentas de tributacion. Asi sucede
siempre que la ley prevé un minimo exento o una deduccién, o incluso un
tipo de gravamen cero, como es el caso en el impuesto sobre el vino (art. 30
de la Ley 38/1992, de impuestos especiales); o, en el impuesto de socieda-
des, los fondos de pensiones regulados en el texto refundido de la Ley de re-
gulacion de los planes y fondos de pensiones, aprobado por RDL 1/2002;
art. 29 de la Ley 27/2014, reguladora del impuesto de sociedades); y en
otros supuestos En concreto la posibilidad de emplear un tipo de gravamen
cero se encuentra ademas expresamente contemplada en el art. 55.3 de la
LGT, que dispone que /l]a ley podrd prever la aplicacion de un tipo cero, asi como de
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tipos reducidos o bomificados. La conclusion de lo expuesto, es que, siendo la fi-
nalidad de recaudar consustancial al propio concepto de tributo, la misma
se predica del conjunto del sistema tributario, sin impedir el empleo de téc-
nicas desgravatorias, entre las que se encuentra el tipo de gravamen cero.
En el caso del impuesto sobre depositos en las entidades de crédito, es evi-
dente su finalidad de armonizar la sujecién a gravamen de la imposicion so-
bre los depositos en entidades de crédito; siendo esta finalidad en principio
legitima, como de hecho asume la propia demanda cuando se refiere al se-
gundo motivo de inconstitucionalidad, lo determinante a efectos del art.
31.1 CE es que en el hecho imponible del tributo aparece efectivamente una
fuente de capacidad econdmica, concretada en el mantenimiento de_fondos de terce-
r0s, cualquiera que sea su naturaleza juridica..., y que comporten la obligacion de restitu-
cion (art. 19.3 Ley 16/2012). El art. 31 CE impone un deber general de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos a través de un sistema tribu-
tario que, teniendo en cuenta la capacidad econémica de cada contribu-
yente, alcance el valor superior de justicia y se inspire en los principios de
igualdad y progresividad, con el limite absoluto de su alcance confiscatorio.
El hecho de que estas prescripciones solo tengan sentido partiendo de una
posicion juridica de los ciudadanos como sometidos a una obligacion posi-
tiva de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, y de que en fun-
c16n de esta obligacion se definan los principios en que debe inspirarse el sis-
tema tributario, no significa que, a sensu contrario, no pueda calificarse de tri-
butaria una regulacién que contemple una determinada capacidad econo-
mica, la configure como hecho imponible de un tributo y la desarrolle de tal
modo que no termine en la obtencién de una cuota tributaria, y en este sen-
tido ha de interpretarse la expresion contenida en el EJ 6 ¢) parrafo segun-
do i fine de la STC 53/2014. La anterior configuracion del tributo en-
cuentra cabida en el art. 31.1 CE, lo que permite descartar que estemos an-
te una simulacion de impuesto en los términos sostenidos en la demanda. b)
Concluida la naturaleza tributaria del impuesto sobre depositos en las enti-
dades de crédito, ninguna duda plantea la competencia del Estado para es-
tablecer un impuesto con la citada finalidad de asegurar un tratamiento fis-
cal armonizado de esta materia imponible. Con caracter general, ha reite-
rado el TC que el art. 149.1.14 CE confiere al Estado la competencia ex-
clusiva para dictar un conjunto de normas en materia de hacienda general que
proporcionen el marco juridico para la estructura y funcionamiento del sis-
tema tributario, ordenando mediante ley los principios con arreglo a los
cuales se ha de regir la materia tributaria [STC 19/2012, E] 3 b); con cita
de las SSTC 19/1987, I] 4,y 135/1992, ] 6]. Apreciara el Tc como la co-
nexion de este titulo con los arts. 133.1 y 157.3 CE, determina que el Esta-
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do no sélo ostente la competencia para regular sus propios tributos, sino es-
pecificamente el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacién de las com-
petencias financieras de las Comunidades Auténomas respecto de las del propio Estado
(por todas, SSTC 72/2003, FJ 5; 31/2010, EJ 130; 32/2012, k] 6, y
101/2013, FJ 3, con cita de muchas otras). Este reparto competencial tiene
consecuencias precisas cuando se trata de la creacion de impuestos nuevos,
que se traduce en una preferencia del Estado en la ocupacion de los hechos
imponibles expresamente recogida en el art. 6 LOFCA, cuyos limites reflgan
que la competencia autondmica para establecer tributos ex novo no se configura constitu-
clonalmente en términos absolutos, sino que se encuentra sweta a lo establecido en las le-
yes del Estado a que se refieren los arts. 133.2 y 157.3 CE (por todas, STC
49/1995, de 16 de febrero, IJ 4). Asi, la finalidad ltima de los citados li-
mites no es otra que la coordinacién del ejercicio de las competencias tri-
butarias de las Comunidades Autobnomas, garantizando de esta manera que el ¢jer-
cicio de poder tributario por los distintos niveles territoriales sea compatible con la existen-
ca de ‘un sistema’ tributario en los términos exigidos por el art. 31.1 CE [SSTC
19/1987, EJ 4; 19/2012, F] 3 b)]” [SSTC 210/2012, ¥] 4,y 53/2014, ] 3
a)]. El poder tributario de las Comunidades Auténomas puede asi ser deli-
mitado por el Estado, salvaguardando en todo caso su propia existencia, de
manera que no se produzca un vaciamiento de la competencia autonémica;
trayendo en apoyo de esta afirmacioén su pionera Sentencia 37/1987: nin-
guno de los limites constitucionales que condicionan dicho poder tributario
puede ser interpretado de tal manera que haga inviable el ejercicio de aque-
lla potestad tributaria [SSTC 150/1990, IJ 3; 289/2000, EJ 3; 210/2012,
FJ 4,y 5372014, EJ 3 a)]. Asi, afirmara el TC, dentro de su ambito compe-
tencial, el legislador estatal dispone de diferentes instrumentos para su de-
sarrollo, sin que corresponda a este Tribunal enjuiciar la oportunidad de
utilizar un instrumento u otro, sino tan sélo si el concretamente selecciona-
do tiene encaje en el reparto competencial en esta materia; sentado que el
Estado ostenta la competencia de coordinar su propio sistema tributario con
los de las Comunidades Auténomas (art. 149.1.14 CE), y sentada en con-
creto la preeminencia para ocupar hechos imponibles que deriva directa-
mente del art. 6.2 LOFCA, es logico concluir que también sera competen-
te para establecer un tributo cuya finalidad central es precisamente la coor-
dinacion de la sujecién a gravamen de las entidades de crédito o lo que es
lo mismo, la armonizacién de esta concreta materia imponible. Se trata de
un fin que encuentra facil acomodo en el titulo de coordinacién contenido
en el art. 149.1.14 CE, en relacion con los arts. 133 y 157.3 CE. Rechaza-
ra en su integridad el TC el primer motivo de inconstitucionalidad con la
conclusion de que forma parte del ambito competencial del Estado el esta-
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blecimiento de un tributo cuya finalidad central es armonizar una determi-
nada materia imponible, lo que encuentra amparo concreto en la prevision
contenida en el art. 6.2 LOFCA, que especificamente prevé la posibilidad
de que el Estado, en el gercicio de su potestad tributaria originaria establezca tributos
sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades Auténomas. El segundo moti-
vo de inconstitucionalidad se refiere a la vulneracion de la reserva de ley or-
ganica contenida en el art. 157.3 CE, en conexién con la lesion de la auto-
nomia financiera (art. 156.1 CE). La demanda pretende que esa modifica-
ci6n deberia haberse hecho a través de la LOFCA, por lo que el precepto
impugnado habria invadido el ambito reservado a la ley organica por el art.
157.3 CE. Ademas, en la medida en que el art. 19 de la Ley 16/2012 im-
pondria una prohibicién a las Comunidades Auténomas para crear im-
puestos sobre el mismo hecho imponible, se vulneraria la autonomia finan-
clera de las Comunidades Autonomas, en relacion con el establecimiento de
tributos propios [art. 156.1 CE en relacion con arts. 133.2'y 157.1 b) CE, v,
para el caso de Cataluna, art. 203.5 de su Estatuto de Autonomia (EAC)].
Considera el Alto Tribunal que debe rechazar la premisa de la que parte la
demanda, pues la creaciéon del impuesto sobre depositos en las entidades de
crédito por el art. 19 de la Ley 16/2012 no supone en este punto un desa-
rrollo de la LOFCA, para lo que conviene insistir en que el propio tenor de
su art. 6.2 delcitado texto legal arbitra la posibilidad de que el Estado ejer-
za su potestad tributaria originaria estableciendo tributos sobre hechos imponibles
gravados por las Comunidades Auténomas. En consecuencia, la creacion de un tri-
buto nuevo, por parte del Estado, en ejercicio de su poder tributario esta
prevista expresamente en la propia LOFCA y da lugar a que se aplique de
forma automatica la clausula contenida en su art. 6.2, en virtud de la cual
las Comunidades Auténomas no podran sujetar desde ese momento a tri-
buto hechos imponibles similares; cuestion distinta es que dicha ocupacion
deba ser objeto de compensacién o coordinacion, como, enseguida se vera.
Puede, en consecuencia, concluirse que el Estado no sélo no invade el am-
bito reservado a la ley organica por el art. 157.3 CE, sino que ha ejercido su
competencia de forma legitima, haciendo uso de la citada posibilidad de
ocupar los hechos imponibles previamente gravados por un tributo autoné-
mico; debe, ademas, rechazarse expresamente la alegacion de la demanda
en el sentido de que el Estado habria precisado aprobar una ley de armoni-
zacion a tal efecto; recordara el TC, sin embargo, que el art. 150.3 CE es
una norma de cierre del sistema que solo es aplicable alli donde el legislador
estatal no disponga de otros cauces constitucionales para el eercicio de su potestad legis-
latwa, o éstos no sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general
(SSTC 7671983, FJ 3,y 150/1990, EJ 4). En este caso, el Estado ostenta la
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competencia para coordinar el ejercicio de poder tributario por parte de las
Comunidades Auténomas de manera que la via del art. 150.3 CE no habria
sido constitucionalmente posible de acuerdo con la doctrina anteriormente
expuesta; asimismo se desestima la tacha de vulneracion de la autonomia fi-
nanciera de las Comunidades Auténomas, a la que se refiere la demanda en
relacion con el establecimiento de tributos propios [art. 156.1 CE en rela-
ci6n con arts. 133.2 y 157.1.b) CE, y, para el caso de Cataluna, art. 203.5
EAC]; esta alegacion, conectada directamente con la anterior, se refiere en
realidad a los efectos que produce la creaciéon de un impuesto nuevo por
parte del Estado, efectos que como hemos constatado estan previstos en la
LOFCA. Efectivamente la creacion del impuesto sobre depositos en las can-
tidades de crédito puede suponer la imposibilidad para todas las Comuni-
dades Auténomas de establecer un impuesto similar. Pero esta limitacién de
la autonomia financiera deriva en los términos expuestos del propio repar-
to de competencias en la materia y, especificamente, de la prevision conte-
nida en el art. 6.2 LOFCA, siendo en fin coherente con la propia definiciéon
de la autonomia financiera de las Comunidades Auténoma, reconocida en
el art. 156.1 CE con arreglo a los principios de coordinacion con la Hacienda estatal,
argumento que le sirve al TC para desestimar el segundo de los motivos de
inconstitucionalidad. El 4ltimo motivo de inconstitucionalidad se diri-
ge exclusivamente contra el articulo 19.13 de la Ley 16/2012, que arbitra
una medida de compensacion aplicable a aquellos tributos propios de las
Comunidades Autonomas establecidos en una Ley aprobada con anteriori-
dad al 1 de diciembre de 2012, lo que contradiria el citado precepto 6.2,in-
terpretacion vedada esta vedada a la legislacion ordinaria segin la doctri-
na de la STC 214/1989, I] 5, que considera aplicable al caso; sin embargo,
es criterio del TC que el art. 19.13 de la Ley 16/2012, no pretende inter-
pretar el art. 6.2 LOFCA sino que lo aplica al tributo objeto de su regula-
ci6n; en efecto, al decir que /c/uando el Estado, en el gercicio de su potestad tribu-
laria oniginaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades
Auténomas, que supongan a estas una disminucion de ingresos, instrumentard las medidas
de compensacion o coordinacion adecuadas a_favor de las misma, contiene una norma
de mandato directo al legislador estatal para que instrumente, bien medidas
de compensacion, bien de coordinacion, siempre y cuando el tributo estatal
haya supuesto una merma de ingresos para las Comunidades Auténomas.
La exclusion de esas medidas de coordinaciéon o compensacion a aquellos
tributos establecidos por las Comunidades Auténomas a partir del 1 de di-
ciembre de 2012, no es mas que una concrecion de lo establecido en el art.
6.2 LOFCA para su aplicacion al tributo creado por el art. 19 de la Ley
16/2012, y se hace, no con la finalidad de interpretar el referido precepto
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de la LOFCA, sino para aplicarlo en atencién al procedimiento legislativo
seguido para su aprobacion, lo que implica, como es propio de todo proce-
so aplicativo de una norma, una previa labor de interpretacion de su senti-
do y alcance. Precisamente atendiendo a ese proceso de elaboracion del art.
19 impugnado en este recurso, puede concluirse que la fijacion de esa fecha
de 1 de diciembre de 2012 no contraviene lo previsto en el art. 6.2 LOFCA,
pues obedece a la finalidad de evitar que durante el proceso de elaboracion
de la Ley 16/2012 pudieran algunas Comunidades Autébnoma crear tribu-
tos equivalentes al impuesto sobre depositos en las entidades de crédito es-
tatal, en procedimientos legislativos mas rapidos, anticipandose asi a la
aprobacion de aquel tributo, y mas que con la finalidad de aprobar una nue-
va fuente de ingresos tributarios, que es la prevision contemplada en el art.
6.2 LOFCA, con la de situarse en la posicion de posibles acreedoras de las
medidas de compensacion o coordinacion que dicho precepto considera. De
ahi la eleccion de esa fecha del 1 de diciembre de 2012, segtn el TC, toda
vez que el art. 19 de la Ley 16/2012 fue incorporado a ella tras la aproba-
c16n de una enmienda presentada en el Senado el 29 de noviembre de 2012,
Concluira el TC que la limitacion establecida en el art. 19.13 no contradi-
ce el art. 6.2 LOFCA, ni supone por tanto tampoco una vulneracion de la
autonomia financiera contraria al art. 156.1 CE, con lo que queda desesti-
mado en su integridad el presente recurso.

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha decidido De-
sestimar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalu-
na contra el art. 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan di-
versas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al im-
pulso de la actividad econémica.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula, el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, al que se
adhieren la Magistrada dona Adela Asua Batarrita, el Magistrado don Luis Ignacio
Ortega Alvarez, la Magistrada dofia Encarnacion Roca Trias y el Magistrado don
Fernando Valdés Dal-Ré, respecto de la Sentencia dictada en el recurso de inconsti-
tucional num. 1808-2013.

Mis discrepancias con la opinién mayoritaria en que se sustenta la Senten-
cia se refieren a (i) la ausencia de una finalidad constitucionalmente legitima
en la creacion de un impuesto estatal con un tipo de gravamen del cero por
ciento; (i1) la falta de respeto al sistema de fuentes en la consecucion de la fi-
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nalidad armonizadora realmente perseguida con la creacion de este im-
puesto; y (ii1) la carencia de fundamento constitucional para limitar el siste-
ma de compensacion previsto en el art. 6.2 de la Ley Organica de financia-
ci6n de las Comunidades Auténomas (LOFCA). Se concuerda con la opi-
nién mayoritaria en que en el establecimiento de un tributo pueden existir
fines extrafiscales que no sean puramente recaudatorios y, por tanto, en que
caben técnicas de desgravaciéon con tipos de gravamen cero; se disiente al
estimar que la nula finalidad recaudatoria choca frontalmente con la idea
constitucional de tributo, trayendo en su apoyo la STC 53/2013. Si la fina-
lidad recaudatoria esta ausente existira una vulneracién constitucional
cuando se ponga de manifiesto el proposito de utilizar el caparazon formal
del poder tributario, despojado de su finalidad intrinseca, sin otro alcance
que el de eludir los requisitos y limites de orden formal y material que la
Constitucion impone especificamente a los poderes publicos en el ejercicio
de sus potestades. La creacion de un impuesto estatal con un tipo de grava-
men del 0 por 100 y la exencion de cualquier tipo de obligacién formal pa-
ra los sujetos pasivos, en competencia con la existencia y proliferacion de ese
mismo impuesto por parte del poder autonémico tributario, acredita que su
finalidad no era en absoluto recaudatoria. Hay que preguntarse, pues, si la
consecucion de fines extrafiscales, perseguida de manera exclusiva median-
te esta figura impositiva, resulta en este caso legitima —formal y material-
mente— desde una perspectiva constitucional. La opinion de la mayoria en
que se funda la Sentencia admite que la creaciéon de un impuesto de tipo ce-
ro sobre hechos imponibles gravados por las comunidades autbnomas tenia
como finalidad, tal como reconoce la exposicion de motivos de la Ley im-
pugnada, una armonizacioén encaminada a garantizar una mayor eficiencia
en el funcionamiento del sistema. Con ello se intentaba justificar la ausen-
cia de fin recaudatorio de este impuesto argumentando sobre una supuesta
facultad de coordinacion ejercida mediante una reserva o inhabilitaciéon de
hechos imponibles amparada en el art. 6.2 LOFCA. Pues bien, desde el
punto de vista material, el art. 6.2 LOFCA confiere al Estado una potestad
tributaria: debe concretarse en el hecho de gravar y no en la simple reserva
o inhabilitacion de hechos imponibles (la Ley Organica de financiacion de
las Comunidades Auténomas hace mencion reiterada de los “hechos impo-
nibles gravados”). Esa facultad, por su propia naturaleza, aunque pueda ir
ligada a una labor de coordinacién y armonizacion estatal, solo cabe enten-
derla como constitucionalmente legitima si se ejerce en su dimension positi-
va —gravar hechos imponibles gravados por las comunidades autonomas o
susceptibles de ser gravados— pero no negativa —inhabilitar materialmen-
te un hecho imponible gravado por una comunidad auténoma—. Lo con-
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trario implicaria el reconocimiento de una competencia incondicionada de
coordinacién, armonizacion o tutela por parte del Estado sobre el poder tri-
butario autonémico, con la consiguiente posibilidad de irrumpir en el ejer-
cicio de este al margen de los mecanismos constitucionales de coordinacion
financiera. Se mantiene, en consecuencia que la pretendida competencia es-
tatal ejercida persigue una finalidad espuria que se concreta en la imposibi-
lidad en fraude de ley de que las CCAA puedan ejercer sobre esa materia
imponible su potestad tributaria. Como se demuestra que tras la aprobacion
de un Impuesto sobre estas caracteristicas por varias CCAA, incluso con-
tando con la no declaracion de inconstitucionalidad del TC en relacion con
el mismo, la aprobacion de la Ley 16/2012 viene a erradicar de raiz esa po-
sible competencia autonémica, siendo ésta, segun los disidentes su tnica fi-
nalidad, como lo demuestra que se haya aprobado con un tipo 0. En se-
gundo lugar se apreciard que tampoco se ha respetado los limites formales
establecidos constitucionalmente vy, por tanto, también desde la perspectiva
del art. 157.3 CE habria que haber estimado el recurso. Incluso se pone en
cuestion que tal solucion no se encuentre recogida en LO. También se dis-
crepa con la argumentacién sustentada para rechazar la inconstitucionali-
dad de que la medida de compensacion resultara aplicable solo respecto de
aquellos tributos propios de las Comunidades Autéonomas establecidos en
una ley aprobada con anterioridad al 1 de diciembre de 2012. Lo que vie-
ne a significar, asimismo, un fraude de ley, por cuanto st bien, con posterio-
ridad a la fecha sefialada, aunque con anterioridad a la ley que la senala
otras CCAA ya habian, asimismo establecido el correspondiente tributo ob-
jeto de la controversia.

Sobre este mismo asunto es posible encontrar otros pronunciamientos del TC, en el tramo de Senten-
ctas seleccionadas del afio 2015.

Sentencia 30/2015, de 19 de febrero de 2015 (BOE num. 64, de 16 de
marzo de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 5832-2014. Interpuesto por la Presidenta, en fun-
ciones, del Gobierno respecto del articulo 161 de la Ley de las Cortes Valencianas
572013, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y finan-
ciera, y de organizacion de la Generalitat.

Limutes a la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas: nulidad del precepto legal que re-
gula ¢l impuesto sobre los depésitos en las entidades de crédito (STC
26/2015). Voto particular.
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Sentencia 59/2015, de 18 de marzo de 2015 (BOE nam. 98, de 24 de abril
de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 1873-2013. Interpuesto por el Gobierno de la Ge-
neralitat de Cataluna respecto del articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciem-
bre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion
de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econémica.

Competencias financieras, finalidad recaudatoria de los tributos, compensacion por ocupacion del he-
cho imponible y facullades de enmienda del Senado: STC 26/2015 (constitucionalidad del precep-
lo legal estatal que regula el impuesto sobre los depdsitos en las entidades de crédito), concurrencia del
requisilo de la conexion de homogeneidad en el ¢jercicio del derecho de enmienda (STC 119/2011).
Voto particular.

Pleno. Sentencia 73/2015, de 14 de abril de 2015 (BOE nam. 122, de 22
de mayo de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 1881-2013. Interpuesto por el Consejo de Gobierno
del Principado de Asturias respecto del articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de di-
ciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolida-
ci6n de las finanzas ptblicas y al impulso de la actividad econémica.

Competencias financieras, finalidad recaudatoria de los tributos, compensacion por ocupacion del he-
cho imponible y facullades de enmienda del Senado: constitucionalidad del precepto legal estatal que
regula el impuesto sobre los depdsilos en las entidades de crédito (SSTC 26/2015 y 59/201)).
Voto particular.

VII. ECONOMIA Y HACIENDA

A. Principios generales.
B. Presupuestos.

1. Sentencia 44/2015, de 5 de marzo (BOE de 9 de abril). Ponente: Xiol
Rios (Recurso de Inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3; 14; 43.2; 33.3; 51.1; 66.2; 133.1; 134
149.1.16.

otros:
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Objeto: Recurso de inconstitucionalidad nam. 1955-2005, interpuesto por don Ig-
nacio Astarloa Huarte-Mendicoa, dofia Alicia Castro Masaveu y don Federico Tri-
llo-Figueroa Martinez-Conde, todos ellos Diputados del Grupo Parlamentario Po-
pular en el Congreso de los Diputados, y el primero comisionado por otros 82 Dipu-
tados de dicho Grupo Parlamentario, contra los arts. 2, 4 y 13, el Anexo I, las Dis-
posiciones adicionales 28% 307, 31°%, 34", 39% 40" y 48 asi como contra las Secciones
12 (Asuntos Exteriores y Cooperacion en los Servicios 01 y 04), 13 (Justicia en los Ser-
vicios 02, 03 y 04), 14 (Defensa en los Servicios 03, 11, 16 y 21), 15 (Economia y Ha-
cienda en el Servicio 08), 16 (Interior en los Servicios 01, 02, 03, 04 y 05), 17 (Fo-
mento en los Servicios 38 y 01), 18 (Educacion y Ciencia en los Servicios 02, 03 y 10),
19 (Trabajo y Asuntos Sociales en los Servicios 01, 04 y 07), 20 (Industria, Turismo
y Comercio en los Servicios (01, 05 y 06), 21 (Agricultura, Pesca y Alimentacién en
el Servicio 01), 22 (Administraciones Pablicas en el Servicio 01), 23 (Medio Ambien-
te en el Servicio 01), 24 (Cultura en los Servicios 02, 03 y 04), 25 (Presidencia en los
Servicios 01, 02 y 03), 26 (Sanidad y Consumo en los Servicios 03, 09 y 13) y 27 (Vi-
vienda en el Servicio 09), unos y otras, de la Ley 2/2004, de 24 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 2005, al considerar que vulneran los arts. 9.3,
14,31.1y 3,66.2,y 134.2, 6 y 7, todos ellos de la CE, y los arts. 69 y 133.3 del Re-
glamento del Congreso.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 27/1981; 108/1986;
296/1994; 164/1995; 185/1995; 134/1996; 61/1997; 182/1997; 233/1999;
19/2000; 109/2000; 234/2000; 276/2000; 109/2001; 67/2002; 3/2003; 16/2003;
193/72004;  102/2005; 238/2007; 248/2007; 73/2011; 74/2011; 136/2011;
176/2011; 204/2011; 238/2011; 102/2012; 209/2012; 239/2012; 9/2013;
19/2013; 36/2013; 64/2013;86/2013; 132/2013;206/2013;217/2013; 83/2014.

Materias: Presupuestos Generales del Estado: régimen juridico constitucional; li-
mitaciones; contenido esencial y eventual; alcance de las limitaciones: tributos versus
prestaciones patrimoniales publicas.

Comienza el TC afirmandose en su conocida doctrina, a tenor de la cual
que el hecho de que algunas de las disposiciones de la ley impugnada hayan
podido ser eventualmente modificadas o derogadas no priva de objeto al
presente recurso porque es necesario que este Tribunal Constitucional se pronuncie
porque una parte importante de los motwos alegados por los Diputados recurrentes afectan
al procedimuento legislativo de aprobacion de la ley y a su contenido posible, por lo que la
eventual derogacion o modificacion de alguna de las normas contenidas en esta disposicion
legal no incidiria en el control de los vicios de validez en que pudiera haberse incurnido al
momento de su aprobacion, con lo cual subsiste el interés constitucional de velar por el rec-
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to gercicio de la potestad legislativa (STC 136/2011, F] 25y 132/2013, EJ 1); ello
sin perjuicio de que cuando se imputen a disposiciones concretas violacio-
nes constitucionales que no afecten al procedimiento legislativo de aproba-
ci6n de la ley o a su contenido posible, se pueda entrar a delimitar los efec-
tos que sobre el objeto del presente proceso constitucional pueda tener la
eventual derogacion o modificaciéon de los mismas. El primer bloque de pre-
ceptos impugnados en el presente proceso constitucional son los arts. 2 [“De
la aprobacion de los estados de gastos e ingresos de los Entes referidos en las
letras a) a d) del articulo 1 de la presente Ley”], 4 (“De la financiacion de los
créditos aprobados en el articulo 2 de la presente ley”) y 13 (“De la Seguri-
dad Social”), asi como el anexo I (“Distribucion de los créditos por progra-
mas”) de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado para 2005. Consideran los Diputados recurrentes que no se ha ga-
rantizado la transparencia y publicidad en el proceso de formacion de la vo-
luntad de la Gamara, y, por tanto, que se han vulnerado los arts. 9.3, 66.2
y 134.2, todos ellos de la CE, asi como el art. 69 del Reglamento del Con-
greso de los Diputados, porque al no haberse llegado a conocer por los Di-
putados del Congreso las cifras de los ingresos y gastos que se estaban apro-
bando y al haberse publicado en el Diario Oficial del Congreso de los Di-
putados unas cifras definitivas que no son las aprobadas por el Pleno del
Congreso, se sustrajo a esta CGamara el conocimiento del estado definitivo de
los ingresos y gastos que figuraban en los presupuestos generales para 2003,
impidiéndole con ello cumplir la funcion de control que tiene la LPGE. Nie-
gan que se¢ haya producido este vicio el Letrado de las Cortes,asi como el
Abogado del Estado de procedimiento, porque el texto del proyecto de ley
no ha dejado de recoger ninguna de las decisiones adoptadas por el Con-
greso de los Diputados, ni tampoco ha recogido aspecto alguno que no ha-
ya sido aprobado; en segundo lugar, porque de haberse producido la in-
fracciéon denunciada, era carga de los recurrentes tanto la de haberla de-
nunciado ante la propia Camara como la de haber acreditado luego ante es-
te Tribunal qué incidencia tuvo el defecto en el proceso de formacion de la
voluntad de la Camara; sostendra el TC que la inobservancia de los preceplos que
regulan el procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley aunque no
basta cualquier vicio o mobservancia de los previstos en las normas que regulan el proce-
dimiento parlamentario siendo necesario que esa tnobservancia altere de modo sustan-
cal el proceso de_formacion de voluntad en el seno de las Cdmaras, ya que sélo los vicios
0 defectos mds graves provocan un déficit democrdtico en el proceso de elaboracion de una
norma que podria conductr a su declaracion de inconstitucionalidad” [SSTC
136/2011, FJ 105 176/2011, k] 4; 102/2012, FJ 3; 209/2012, ] 4 ¢); y

36/2013, EJ 3]; se sostiene, en consecuencia que sdélo tendrd trascendencia si se
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hubiere privado a las Camaras de un elemento de juicio necesario para su decision, sien-
do imprescindible que el citado defecto se hubiese denunciado ante las mismas
Cdmaras [SSTC 108/1986, I] 3; 136/2011, F] 10 a); y 238/2012, EJ 3,]. Se-
nalara el TC que los recurrentes no sefialaron ni ¢jercieron su derecho a so-
licitar la observancia del Reglamento. Pues bien, en primer lugar, debe se-
nalarse que no consta que los Diputados recurrentes hayan hecho uso de su
derecho a pedir la observancia del Reglamento (art. 72.1 del RC), al tiem-
po que no denunciaron el vicio por el que ahora reclamen; es criterio del
TC que sélo por este motivo debe rechazarse la pretendida declaracion de
inconstitucionalidad; subrayara, ademas, el Alto Tribunal que el juicio de
constitucionalidad de una norma con rango legal nada tiene que ver con el
analisis de la pureza técnica del procedimiento parlamentario dirigido a su
aprobacion; solo pueden llegar a tener relevancia constitucional los vicios de
procedimiento cuyo alcance haya alterado de manera sustancial el proceso
de formacion de la voluntad de una Camara; maxime, a mayor abunda-
miento cuando se reconoce que se ha producido una aclaracion supletoria
sobre la cuantia de los créditos. [STC 136/2011, EJ 10 e)]; insistira el TC
en que la reduccion del tiempo para analizar la documentacion entregada
no tiene por qué haberse traducido en una merma de los principios consti-
tucionales que han de informar el procedimiento legislativo en cuanto pro-
cedimiento de formacion de la voluntad del 6rgano (STC 234/2000, EJ
13);en consecuencia, se rechaza la inconstitucionalidad del primer boque de
preceptos impugnados. En relacion con el segundo bloque de disposiciones
impugnadas, a juicio de los Diputados recurrentes, carecen de la necesaria
conexion con los PGE para ese ejercicio y, por tanto, de un razon legitima-
dora para formar parte de su contenido eventual, con vulneracion, por esta
razon, de los arts. 9.3, 66.2 y 134.2 CE, todos ellos de la Constitucion, y
también, en el caso de la disposicion adicional trigésima cuarta, con vulne-
racion del art. 134.7 CE. Para el Abogado del Estado, sin embargo, todas
las disposiciones adicionales impugnadas pueden considerarse que forman
parte del contenido eventual o posible de la LPGE por guardar la necesaria
conexion con las previsiones de ingresos, con las autorizaciones de gasto del
ejercicio, con la politica econémica del Gobierno o por servir a la mayor in-
teligencia y mejor ejecucion del presupuesto; selara el TC que algunas de
esas normas ya no estan en vigor, lo que no las priva de ser objeto del pro-
ceso constitucional en la medida que al imputarsele como vicio la afectacion del
contenido posible de la Ley impugnada, substste el interés constitucional de velar por el rec-
lo gercicio de la polestad legislatwa” [SSTC 136/2011, FJ 2; 86/2013, EJ 2;
13272013, E] 2,y 217/2013, EJ 5 c)]. Recordara el TC su doctrina sobre el
contenido eventual de la LPGE: un contenido eventual o disponible, que se

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 203-259 243



JURISFRUDENCIA

244

concreta en aquellas otras disposiciones que, aun no constituyendo una pre-
vision de ingresos o habilitaciéon de gastos, si guardan una relacién directa
con los ingresos o gastos del Estado, responden a los criterios de politica eco-
némica del Gobierno o, en fin, se dirigen a una mayor inteligencia o mejor
ejecucion del presupuesto [por todas, SSTC 3/2003, I 45 238/2007, FJ 4;
24872007, ] 4;9/2013, F] 3 b); y 217/2013, I'] 5 a)]; limitacién de conte-
nido es una exigencia del principio de seguridad juridica constitucional-
mente garantizado (art. 9.3 GE), esto es, de la certeza del Derecho que exi-
ge que una Ley de contenido constitucionalmente definido, como es la LP-
GE, no contenga mas disposiciones que las que guardan correspondencia
con su funciéon constitucional (arts. 66.2 y 134.2 CE), debido a la incerti-
dumbre que una regulacion de este tipo indudablemente origina [por todas,
SSTC 86/2013, FJ 3; y 217/2013, F]J 5 a)]; para que una disposiciéon pue-
da integrarse en el contenido eventual de la LPGE salvando su legitimidad
constitucional es necesario que guarde una conexion econémica —relaciéon
directa con los ingresos o gastos del Estado o vehiculo director de la politi-
ca econémica del Gobierno— o presupuestaria —para una mayor inteli-
gencia o mejor ejecucion del presupuesto— [SSTC 27472000, F] 4;
10972001, FJ 5; 238/2007, EJ 4; 248/2007, F] 4; 74/2011, EJ 3; 9/2013,
FJ 3b),y217/2013, EJ 5 a)]. La DA 28" declara de interés general una se-
rie de obras de infraestructura; la declaracion de utilidad publica de una in-
fraestructura conlleva necesariamente que se consignen en el presupuesto
los créditos necesarios para la ejecucion de esas obras en los que también de-
ben incluirse el montante de las indemnizaciones que deban afrontarse con
motivo de la expropiacion por exigencias del art. 33.3 CE; asi, esta declara-
ci6n de interés general, no solo pone de manifiesto una conexion directa con
los gastos del ejercicio, sino que, ademas, sirve a la mejor inteligencia del
Instrumento presupuesto para cuya ejecucion se dicta [en el mismo sentido,
STC 206/2013, E] 3 ¢)]. Debe rechazarse, por tanto, que la disposicion im-
pugnada vulnere los arts. 9.3, 66.2 y 134.2, todos ellos de la Constitucion.
Por lo que se refiere a la modificacion de la Ley 18/2001, General de Esta-
bilidad Presupuestaria, mediante la norma presupuestaria se introdujo una
prevision en orden a la fijacion del objetivo de estabilidad presupuestaria,
conforme a la cual si el objetivo de estabilidad aprobado por el Congreso de
los Diputados se rechazaba por el Senado, antes de que el Gobierno tuvie-
se que remitir una nueva propuesta con otro objetivo de estabilidad, el Con-
greso podia mediante una nueva votacion por mayoria simple, aprobar el
citado objetivo. Considera el TC que se trata de una disposicion de orde-
nacion procedimental que se limita a arbitrar un tramite dirigido a concre-
tar la forma de determinar el objetivo de estabilidad presupuestaria a cuyo
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cumplimiento se deben dirigir los PGE, por lo que es dificil apreciar la ne-
cesaria conexion econémica o presupuestaria. Pero lo realmente definitivo
es que esa ordenacion procedimental afecta a la autonomia reglamentaria
de la Camara, ya que establece una regulacion del procedimiento parla-
mentario de aprobacién de los PGE que, por su incidencia en el proceso de
elaboracion legislativa queda reservada al desarrollo normativo de las pro-
pias CGamaras de acuerdo con el art. 72.1 CE o a la ley y, por tanto, queda
al margen del limitado contenido material que el art. 134.2 CE reserva a la
ley de presupuesto; en consecuencia considera el TC que debe declararse,
que la disposicion adicional trigésima de la Ley 2/2004, de 27 de diciem-
bre, de presupuestos generales del Estado para 2005, es inconstitucional y
nula por contradecir los arts. 9.3, 66.2 y 134.2 CE. Por lo que se refiere a la
modificacion del art. 148 LGP se trata de una medida que no solo carece de
virtualidad para incidir en los limites materiales ex art. 134 CE que para las
leyes de presupuestos ha declarado nuestra jurisprudencia constitucional
[SSTC 6171997, K] 2.b); 206/2013, ¥] 3;y 217/2013, ¥] 5 d)], sino que se
dirige a una mejor ejecucioén del presupuesto, lo que impide apreciar la vul-
neraciéon denunciada [en sentido similar, STC 206/2013, FJ 3 1)]. Por tal
motivo, debe rechazarse que la disposicion impugnada vulnere los arts. 9.3,
66.2 y 134.2, todos ellos de la Constitucion. Acerca de la modificacion del
TR de la Ley del Catastro Inmobiliario, mediante una disposicion de la LP-
GE no puede negarse que, al margen de que el régimen catastral, con ca-
racter general, sirve de base a la aplicacion de determinados tributos —co-
mo el impuesto sobre bienes inmuebles, el impuesto sobre el incremento del
valor de los terrenos de naturaleza urbana, el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas o el impuesto sobre el patrimonio— las concretas modifica-
ciones incluidas en la ley de presupuestos impugnada tienen una relacién di-
recta con los ingresos del ejercicio, bien referido a la titularidad de derechos
reales de disfrute sobre un bien inmueble sometido a la imputacion de ren-
tas inmobiliarias en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas; a la
identificacion y determinacion de las respectivas cuotas en caso de cotitula-
ridad de los derechos reales sobre los bienes inmuebles inscritos; o, en fin, a
la propia valoracion catastral de los bienes. Ello legitima constitucional-
mente esta regulacion para formar parte del contenido eventual de la LP-
GE. A igual conclusion llegara el TC acerca de la modificacion del art. 6.2
del TRLCI que afecta al régimen bienes que también tienen la considera-
cién de inmuebles a efectos catastrales, limitandose a anadir al ambito es-
pacial de una concesiéon administrativa el de un derecho de superficie. No
solo se trata, entonces, de una medida que carece de virtualidad para inci-
dir en los limites materiales ex art. 134 CE que para las leyes de presupues-
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tos ha declarado nuestra jurisprudencia constitucional [SSTC 61/1997, FJ
2 b); 20672013, K] 3,y 217/2013, FJ 5 d)], sino que consiste en una mera
adecuacion circunstancial de un aspecto concreto de una clase de bien in-
muecble que de ninguna manera incide en la prohibicion prevista en el art.
134.7 CE. Debe rechazarse que la disposicion impugnada vulnere los arts.
9.3, 66.2, 134.2 y 134.7 CE. Sobre la DA 39" (Modificacion de la Ley
41/1999, sobre sistemas de pagos y Liquidacion de valores) y la DA 40" (Modificacién
de la Ley 13/1994, de Autonomia del Banco de Espaiia) modifican, respectiva-
mente la Ley 41/1999, y la Ley 13/1994, con el fin de establecer una nue-
va regulacion del sistema de pagos y liquidacion de valores, conforme al cual
desapareceria el Servicio Espafiol de Pagos Interbancario y la gestion del
Sistema Nacional de Compensacion Electronica, que hasta entonces estaba
atribuido al Banco de Espana, se traspasa a una sociedad privada denomi-
nada Sociedad Espaiiola de Sistemas de Pago, Sociedad Anénima; no cabe dudar que
las modificaciones operadas por estas disposiciones impugnadas carecen de
virtualidad para incidir en los limites materiales ex art. 134 CE que para las
leyes de presupuestos ha declarado nuestra jurisprudencia constitucional
[SSTC 6171997, de 20 de marzo, ] 2 b); 206/2013, de 5 de diciembre, FJ
3,y 217/2013, de 19 de diciembre, FJ 5 d)] al tener una relacién directa no
solo con objetivos de politica econémica sino también una conexion directa
con los gastos del ejercicio. Por tanto, debe rechazarse que las disposiciones
impugnadas vulneren los arts. 9.3, 66.2 y 134.2, todos ellos de la Constitu-
cion. Por lo que se refiere a la DA 48" (Modificacion de la Ley 25/1990, del Me-
dicamento. Ingresos por volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud), anade una
nueva DA 9% a la Ley 25/1990, conforme a la cual se concretan los ingre-
sos que deben efectuarse por los empresarios, grupos empresariales, fabri-
cantes ¢ importadores de medicamentos y sustancias medicinales, tanto en
el tesoro publico como en la caja del Instituto de Salud Carlos III, en fun-
ci6n del volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud. No es dificil apre-
ciar, en consecuencia, la legitimidad constitucional de esta disposiciéon para
integrarse en el contenido eventual de la ley de presupuestos fruto de su re-
lacion directa con los ingresos del Estado (conexion econémica; también de-
be rechazarse que la disposicion impugnada vulnere los arts. 9.3, 66.2,
134.2 y 134.7 CE. Por lo que se refiere las enmiendas que provocan altas y
bajas de cuantias en la Secciéon 31, la razén de la impugnacion se encuen-
tra, segiin los Diputados recurrentes, en la vulneracion del art. 134.1, 6y 7
CE, y del art. 133.3 RCD del Reglamento del Congreso de los Diputados,
por haberse admitido a tramite, aprobado e incorporado al texto del pro-
yecto, una serie de enmiendas que han implicado bajas en diversas seccio-
nes y servicios con las correlativas altas en la seccion trigésima primera; a
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juicio de los recurrentes ello supone un uso fraudulento de la seccion trigé-
simo primera como paso intermedio para redistribuir entre secciones, con
violacion del art. 133.3 RGD, pudiendo haber provocado que el legislador
haya visto reducida su capacidad de examen de la norma de que se trata, de
formulacién de enmiendas, y de discusion y votacion en Pleno y Comisio-
nes, restringiéndose con ello de forma ilegitima sus competencias; sin em-
bargo para el el Letrado de las Cortes Generales, la naturaleza de la seccion
trigésima primera ha venido admitiendo, como practica parlamentaria la
formulacién de enmiendas que proponen el alta en cualquier secciéon com-
pensandola con una baja en la seccion trigésima primera y viceversa; en la
misma linea se manifiesta el Abogado del Estado para quien, dejando a un
lado que los recurrentes no han denunciado siquiera la alteracion, sustan-
cial o no, de la formaciéon de la voluntad de la Camara, si se admite como
posibilidad la baja en la seccion trigésima primera, no se sabe qué razon ha-
bria para excluir sus aumentos; el TC recordara que de conformidad con el
art. 40 de la LGP, la clasificaciéon organica del estado de gastos de los pre-
supuestos agrupara por secciones y servicios los créditos asignados a los distintos
centros gestores de gasto de los drganos con dotacién diferenciada en los presupuestos (apar-
tado 1); cada seccién incorpora, entonces, las autorizaciones de gasto de ca-
da centro gestor, esto es, entre otros, tanto de los 6rganos constitucionales
como de cada Departamento ministerial, incorporandose ademas a los pre-
supuestos generales una secciéon que da cobertura a las necesidades impre-
vistas del ejercicio y que bajo el nimero 31 se rotula Gastos de Diversos Minis-
lerios; se tracra a colacion el art. 133 RCD: al amparo de esta prevision, los
Diputados recurrente sostienen que existe una practica parlamentaria que
acepta excepcionalmente que puedan aprobarse enmiendas que impliquen
transferencias desde la seccion trigésima primera a otras Secciones presu-
puestarias, al entender que su contenido puede redistribuirse entre todas las
Secciones, practica que no puede extenderse, a su juicio, a la operacion con-
traria, esto es, a la de inflar artificialmente dicha seccién para posterior-
mente trasladar su contenido a créditos de otras secciones; el TC sefiala que
no basta con denunciar la existencia de un eventual incumplimiento de al-
guna prevision de los Reglamento de las Camaras para deducir, sin mas, la
inconstitucionalidad de la norma impugnada, pues la inobservancia de los pre-
ceptos que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley
cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de formacion de voluntad en
el seno de las Camaras [SSTC 136/2011, FJ 6; 176/2011, E] 4; 204/2011, EJ
4;102/2012, F] 3; 209/2012, ¥J 4.¢); 36/2013, I] 3,y 132/2013, EJ 3], no
es suficiente, en consecuencia, cualquier vicio o inobservancia de los previstos en las
normas que regulan el procedimiento parlamentario para declarar la eventual inconstitu-
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cionalidad de la norma o disposicion con que se pone_fin al mismo, pues tal inconstitu-
cionalidad sélo se producird si el vicio o inobservancia denunciada afecta esencialmente al
proceso de_formacion de la voluntad de los parlamentarios, de modo que solo los vicios o
defectos mds graves provocan un déficit democrdtico en el proceso de elaboracion de una nor-
ma que podria conducir a su declaracion de inconstitucionalidad (SSTC 136/2011, E]
9;y 102/2012, FJ 3); sin embargo, en el presente caso no se acredita que el
eventual vicio procedimental haya afectado y de forma esencial, al proceso
de formacion de voluntad de la Camara, limitandose a plantear, como hi-
potesis, que el legislador podria haber visto reducida su capacidad de exa-
men de la norma, cuando «a efectos de una eventual declaracion de inconstitucionali-
dad, lo relevante es determinar las consecuencias que la inobservancia del procedimiento ha-
ya podido tener sobre el proceso de_formacion de la voluntad en el seno de las Cimaras
(STC 204/2011, EJ 4): en consecuencia, debe rechazarse la vulneracion del
art. 134.1, 6 y 7 CE, y del art. 133 del RCD, por las Secciones presupues-
tarias impugnadas. Se ha denunciado por los recurrentes discriminacion y
arbitrariedad por la aceptacion de las enmiendas de otros Grupos Parla-
mentarios. En el recurso se argumenta que con la incorporacién de las en-
miendas identificadas anteriormente, no solo se ha violado el principio de
igualdad (art. 14 CE) entre los grupos parlamentarios que integran el Con-
greso de los Diputados, sino también el principio de interdiccion de la arbi-
trariedad (art. 9.3 CE), por el interés puramente parcial de unos grupos po-
liticos, a la vista de las dificultades parlamentarias para efectuar una trami-
tacion de los presupuestos generales del Estado ajustada al bloque de cons-
tituctonalidad; considerara el TC que en el desarrollo de esta invocacién no
se ha satisfecho la carga de argumentar los vicios denunciados que pesa so-
bre los recurrentes [SSTC 19/2013, ] 2 f); y 64/2013, FJ 6]; es justo, pues,
hablar de una carga del recurrente y en los casos en que ésta no se atiende,
de una falta de diligencia procesalmente exigible, como es la de ofrecer la
fundamentaciéon que razonablemente es de esperar (por todas, STC
16/2003, EJ 9); En particular, es claro que la presuncion de constituciona-
lidad de las normas con rango de ley no puede desvirtuarse sin un minimo
de argumentacion y no caben impugnaciones globales y carentes de una ra-
z6n suficientemente desarrollada (por todas, STC 16/2003, FJ 9), como su-
cede en el presente supuesto donde la demanda se limita a alegar que el ac-
to de aprobacion de una serie de enmiendas vulnera los principios de igual-
dad y de interdiccién de la arbitrariedad, pero sin especificar, de un lado,
por qué razoén ello supone un acto discriminatorio y, de otro, por qué razén
el contenido de las Secciones impugnadas es de una arbitrariedad de tal
magnitud que merece el reproche maximo que se le puede hacer al fruto del
legislador democratico: la declaraciéon de su inconstitucionalidad. El TC
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considera que no es posible apreciar, entonces, que las secciones presupues-
tarias impugnadas vulneren los arts. 9.3 y 14, ambos de la Constitucion. Fi-
nalmente por lo que se refiere a la DA 48 (Modificacion de la Ley 25/1990, del
Medicamento. Ingresos por volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud), aunque
esta vez por vulneracion de los arts. 9.3 CE (interdiccion de arbitrariedad),
31.3 CE (reserva de ley en materia tributaria) y 134.7 CE (prohibicion de
crear tributos mediante LPGE); en el recurso se alega que con esta regula-
cion se establece una prestacion patrimonial de caracter publico que impli-
ca la imposicion unilateral de una obligacion de pago por parte del poder
publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla inci-
diendo, por tanto, en la reserva de ley en materia tributaria (arts. 31.3 y
133.1, ambos de la Constitucion), en la prohibicion constitucional de esta-
blecer tributos por la Ley de presupuestos (art. 134.7 CE) y en la prohibi-
cion de arbitrariedad (art. 9.3 CE; igualmente, se alega que la disposicion
impugnada desconoce el art. 4 de la Directiva 89/105/CEE del Consejo, de
21 de diciembre de 1988, relativa a la transparencia de las medidas que re-
gulan la fijacion de precios de los medicamentos para uso humano, pues de-
bia haberse comunicado a la Comision Europea el establecimiento de aque-
lla medida y no consta que esta circunstancia se haya producido. Conside-
ra el TC que la disposicion impugnada modificaba la Ley 25/1990, del me-
dicamento, que luego ha sido derogada por la Ley 29/2006, de garantias y
uso racional de los medicamentos, y esta Ley, en lo que al objeto del proce-
so se refiere, posteriormente ha sido objeto de variadas modificaciones; esta
circunstancia no hace decaer el objeto del presente proceso constitucional
sobre este particular en la medida que, puesto que lo que se cuestiona es la
regulacion que se hace mediante ley de presupuestos, imputandose como vi-
cio de inconstitucionalidad el empleo de este vehiculo normativo, no cabe
duda de que subsiste el interés constitucional de velar por el recto ejercicio de la polestad
legislatwa [SSTC 13672011, FJ 2; 86/2013, F] 2; 132/2013, FJ 2, y
217/2013, FJ 5 ¢)]; de otra parte, por lo que se refiere a la presunta exclu-
sion del control del Derecho comunitario. Debe descartarse, también el
control de una eventual contradiccion entre la disposiciéon impugnada y el
art. 4 de la Directiva 89/105/CEE del Consejo, relativa a la transparencia
de las medidas que regulan la fijacion de precios de los medicamentos para
uso humano; sin perjuicio del valor interpretativo que el Derecho comuni-
tario pueda tener en la exégesis de la normativa interna, cumple recordar
una vez mas que a esle Tribunal no le corresponde controlar la adecuacion de la acti-
vidad de los poderes piiblicos nacionales al Derecho comunitario europeo, pues este control
compete a los drganos de la_jurisdiccion ordinaria, en cuanto aplicadores que son del orde-
namiento comunitario, y, en su caso, al Tribunal de Fusticia de la Union Europea

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 203-259 249



JURISFRUDENCIA

250

(SSTC 239/2012,F] 5; 19/2013,F] 2; 51/2013, E] 6,y 64/2013, E] 4). He-
chas las precisiones que anteceden, el TC considera necesario recordar que
la Ley 2/2004, de PGE para 2005, mediante la DA 48" ahora impugnada,
introdujo una nueva DA 9" en la Ley del medicamento, que bajo el titulo
de [i/ngresos de los empresarios, grupos empresariales, fabricantes e importadores de me-
dicamentos y sustancias medicinales por descuentos por volumen de ventas al Sistema Na-
cional de Salud, estableci6 la obligacion para las personas fisicas, los grupos
empresariales y cualesquiera otras personas juridicas que se dediquen a la
fabricacion o importaciéon de medicamentos, sustancias medicinales y cua-
lesquiera otros productos sanitarios que se dispensen en territorio nacional
a través de receta oficial del Sistema Nacional de Salud, de ingresar con ca-
racter cuatrimestral, entre el 1,5 (para ventas de hasta 3 millones de euros)
hasta el 5 por 100 (para ventas superiores a 300 millones de euros), del vo-
lumen cuatrimestral de ventas. La anterior cantidad resultante se corrige
mediante la aplicacion de un porcentaje (de entre el 0 y el 25 por 100) en
funcion de la valoracion de las companias en el marco de la accion PRO-
FARMA. Ademas, se obliga a ingresar de forma anticipada, en funcién de
las ventas del ejercicio inmediatamente anterior, la cantidad que el Ministe-
rio de Sanidad y Consumo comunique al fabricante o importador afectado.
Esta disposicion adicional novena de la Ley 25/1990, fue modificada poste-
riormente por la DA 6* de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos, concretando el porcentaje aplicable al volu-
men cuatrimestral de ventas entre el 1,5 (para ventas de hasta 3 millones de
euros) y el 2 por 100 (para ventas superiores a 3 millones de euros). Por lo
que se refiere a la reserva de ley en materia de prestaciones patrimoniales
de caracter puablico, considerara el TC que aun cuando la Constitucion au-
toriza el establecimiento de prestaciones patrimoniales de caracter publico,
no lo hace de cualquier manera, sino con arreglo a la ley (art. 31.3 CE); con es-
ta prevision se esta consagrando el principio de reserva de ley, de manera
que el establecimiento de cualquier prestacion patrimonial, de naturaleza
tributaria o no, debe hacerse por la propia ley o con arreglo a lo dispuesto
en la misma; ahora bien, de la misma manera que la Constituciéon ha so-
metido al imperio de la ley, con caracter general, el establecimiento de pres-
taciones patrimoniales de caracter publico, cuando se trata de prestaciones
patrimoniales de naturaleza tributaria ha condicionado los instrumentos
normativos a través de los cuales se puede cumplir con aquella reserva pues
no solo limita el uso del decreto-ley a aquellos supuestos en los que no se
afecte a los deberes de los ciudadanos regulados en el titulo I (art. 86.1 CE)
y, concretamente, al deber de contribuir de todos al sostenimiento de los
gastos publicos (art. 31.1 CE), sino que impide la utilizacién de la ley de pre-
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supuestos como instrumento a través del cual crear tributos (art. 134.7 CE) y
excluye la materia tributaria de la iniciativa popular (art. 87.3 CE). Con in-
dependencia del nomen wris empleado por el legislador es preciso subrayar
que las prestaciones patrimoniales de caracter publico tienen cada una de
ellas la naturaleza propia y especifica que les corresponda de acuerdo con
su presupuesto de hecho y en funcién de su configuracion y estructura juri-
dica, no pudiendo hacerse depender, en ningin caso, de la mera denomi-
nacion que el legislador, a su discrecion, les asigne (en sentido parecido,
SSTC 296/1994, FJ 4; 164/1995, ] 4; 185/1995, ] 6; 134/1996, L] 6;
27672000, FJ 3; 102/2005, EJ 4; 121/2005, FJ 5,y 73/2011, FJ 4); de es-
ta manera, son prestaciones patrimoniales de caracter publico las impuestas
coactivamente, esto es, las derwadas de una obligacion de pago establecida unilate-
ralmente por el poder piblico sin el concurso de la voluntad del sweto llamado a satisfa-
cerla, siempre que, al mismo tiempo, la prestacion, con independencia de la condi-
cion publica o privada de quien la percibe, tenga una inequivoca finalidad de interés pi-
blico (SSTC 18571993, F] 3; 182/1997, EJ 15,y 233/1999, IJ 33). Para de-
terminar cuando puede considerarse que una prestaciéon patrimonial resul-
ta coactivamente impuesta es necesario concretar, en primer lugar, si el su-
puesto de hecho que da lugar a la obligacién ha sido o no realizado de_forma libre y es-
pontdnea por el sujeto obligado [STC 18571995, FJ 3 a)], v, en segundo lugar, si
la libertad o la espontaneidad exigida en la realizacion del supuesto de he-
cho y en la decision de obligarse es real y efectiva [STC 185/1995, ] 3 b)];
calificada una determinada prestacion como patrimonial de caracter publi-
co, ademas, tendra naturaleza tributaria si, habiendo sido coactivamente
impuesta, se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la_finalidad de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (SSTC 182/1997, FJ 15, y
102/2005, EJ 6), sometiendo a gravamen un presupuesto de hecho o hecho
imponible revelador de capacidad econémica (SSTC 276/2000, F] 4, y
193/2004, EJ 4). Afrontara ahora el TC la naturaleza de los ingresos por
descuentos en el volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud, es decir,
examinar la verdadera naturaleza juridica de la prestacion aqui controver-
tida; se sefialara, en primer lugar, que los /i/ngresos de los empresarios, grupos em-
presariales, fabricantes e importadores de medicamentos y sustancias medicinales por des-
cuentos por volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud previstos en la DA con-
trovertida, se enmarcan en el ejercicio de una actividad que forma parte de
un sector regulado por el Estado, tanto en la fijacion de los precios de las es-
pecialidades farmacéuticas, como en la determinacién de los margenes co-
merciales de las oficinas de farmacia que las dispensan y que, ademas, lo es
respecto de todos los sujetos obligados a que se refiere la disposicion im-
pugnada. A esos efectos, debe destacarse que tanto con anterioridad a la vi-
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gencia de la actual normativa, como con la ahora vigente cuando se esta-
blece el ambito de aplicacion subjetivo de la normativa referida a los pro-
ductos farmacéuticos este no queda limitado a su prescripcion y dispensa-
ci6n, sino que se extiende a la labor de investigacion clinica, su evaluacion,
autorizacion, registro, fabricacion, elaboracion, control de calidad, almace-
namiento, distribucion, circulacion, trazabilidad, comercializaciéon, infor-
macion y publicidad, importacién y exportacion, de modo tal que se regula
también la actuacion de las personas fisicas o juridicas en cuanto intervie-
nen en la circulacion industrial o comercial, ademas de en la prescripcion o
dispensacion de los medicamentos y productos sanitarios; de acuerdo con su
presupuesto de hecho y en funcién de la configuracion y estructura juridica
que le ha dado el legislador, el controvertido descuento reviste la naturale-
za de una prestacion pecumiaria impuesta coactiva y unilateralmente por el po-
der publico (las Cortes Generales), que se satisface a un ente publico (el Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo), sin la concurrencia de la voluntad del su-
jeto obligado a su pago (los empresarios, grupos empresariales, fabricantes e
importadores de medicamentos y sustancias medicinales), donde el supues-
to de hecho que da lugar al mismo (la fabricacion o importacién de medi-
camentos, sustancias medicinales y cualesquiera otros productos sanitarios
que se dispensen en territorio nacional a través de receta oficial del Sistema
Nacional de Salud) no se realiza de forma libre y espontanea por el sujeto
obligado y en el que la prestacion debida tiene una inequivoca finalidad de
interés publico (la contencion urgente del gasto publico farmacéutico). Con-
trastard el TC las caracteristicas citadas con la doctrina constitucional ante-
riormente extractada relativa a las prestaciones patrimoniales de caracter
publico, y no le sera es dificil concluir que aun cuando nos encontramos ante una
prestacion impuesta que queda sometida al principio de reserva de ley consagrado en el art.
31.3 CE, sin embargo, no toda prestacion impuesta tiene que ser necesariamente una ex-
presion concreta del deber de contribuir del art. 31.1 CE, como sucede cuando con ella no
se persigue derechamente buscar una nueva _forma de allegar medios econdmicos con los que
Jinanciar el gasto piiblico, aunque tenga como efecto econdmico indirecto el de serour tam-
bién a dicha financiacion. Pueden existir medidas, entonces, en las que, aun siendo pres-
lactones impuestas, su_finalidad principal, como sostiene el Abogado del Estado, no sea la
de establecer un tributo, esto es, una nueva_forma de ingreso piblico con la que coadyuvar
a la_financiacion de gasto del gasto piblico, sino que pretenda efectuar una asignacion de
los recursos piblicos que responda a los criterios de eficiencia y de economia (art. 31.2
CE). En efecto, con la deduccion controvertida el Estado no ha recurrido a su poder tri-
butario (art. 133.1 CE) para establecer una nueva forma de contribucion al sostenvmien-
to de los gastos piblicos (art. 31.1 CE), sino que ha puesto su poder de gasto al servicio
de una concreta politica_farmacéutica no solo con la finalidad de garantizar un uso racio-
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nal del medicamento (art. 43 CLE), sino con el objetivo de llevar a cabo una adecuada y
razonable distribucion de unos recursos piiblicos escasos frente a necesidades de proteccion
stempre crecientes (art. 31.2 CE) [STC 8372014, I 3], y seguira diciendo el TC
los sujetos obligados a soportar la prestaciéon impuesta no son llamados a su
cumplimiento como contribuyentes, en el ambito de una nueva relacion tri-
butaria, en la que el Estado se erjja en el sujeto activo y estos obligados en
el sujeto pasivo, sino que lo son en el seno de la relacion econémica que les
une al Estado, de la que surgen tanto derechos como cargas que asumir. Co-
mo ya ha sefialado el TC con anterioridad la deduccién controvertida se en-
marca en el ejercicio de una actividad que forma parte de un sector regula-
do por el Estado que, en lo que ahora interesa, alcanza a la fijacion de los
precios de las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo al Sistema
Nacional de Salud. De esta manera, el Estado, para garantizar la proteccion
de la salud putblica (arts. 43.2 y 51.1 CE) y en el ¢jercicio de sus competen-
cias exclusivas sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE), no solo
puede obligar a las empresas farmacéuticas y a las oficinas de farmacia (co-
mo establecimientos sanitarios privados de interés publico) a abastecer, su-
ministrar y dispensar, a través del Sistema Nacional de Salud, los medica-
mentos, sustancias medicinales y productos necesarios para proteger la sa-
lud publica, en general, y la atencién primaria a la salud de los ciudadanos,
en particular, sino que puede actuar tanto sobre el precio de los medica-
mentos como sobre el coste que para aquel Sistema Nacional tienen los me-
dicamentos, para imponer, incluso, un descuento (rappel) en funcién del vo-
lumen de ventas, por el consiguiente interés ptublico que subyace a la pres-
tacion farmacéutica. Y la determinacion de un descuento en funcién del vo-
lumen de ventas de especialidades farmacéuticas al Sistema Nacional de Sa-
lud, por mucho que con la misma se consiga como efecto econdmico indirecto el de la fi-
nanciacién del gasto piblico, no puede considerarse que afecte al deber de ‘todos’ de con-
tribuar al sostenimuento de los gastos piiblicos (art. 31.1 CE)” (STC 83/2014, I] 3).
En suma, el descuento controvertido que se establece a las personas fisicas,
los grupos empresariales y las personas juridicas no integradas en ellos que
se dediquen en Espana a la fabricaciéon o importacién de medicamentos,
sustancias medicinales y cualesquiera otros productos sanitarios que se dis-
pensen en territorio nacional a través de receta oficial del Sistema Nacional
de Salud en funciéon de su volumen de ventas, al igual que ya se afirmé en
relacion con la deduccion que se aplica a la facturacion mensual de las ofi-
cina de farmacia por las recetas de especialidades farmacéuticas dispensadas
con cargo a fondos de la Seguridad Social o a fondos estatales afectos a la
sanidad, es una obligacién impuesta coactiva y unilateralmente por el poder
publico con una evidente finalidad de interés publico, por lo que reviste la
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naturaleza de una prestacion patrimonial de caracter pablico que queda so-
metida en su establecimiento y configuracién al principio de reserva de ley
operante en la materia (art. 31.3 CE). Ahora bien, dicha prestacion carece de natu-
raleza tributaria, pues con ella no se pretende establecer una nueva_forma de ingreso pii-
blico con la que coadyuvar a la_financiacion del gasto piblico, sino racionalizar el gasto
Jarmacéutico mediante una asignacion eficiente y econdmica de los recursos publicos dispo-
mibles (art. 31.2 CE) (STC 83/2014, ¥J 3). Una vez alcanzada la conclusion
de que el descuento por volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud
tiene la naturaleza de una prestacion patrimonial de caracter publico, pero
no de naturaleza tributaria, nuestro siguiente paso debe dirigirse a concre-
tar st es factible, desde un punto de vista constitucional, su establecimiento
a través de la LPGE. Sobre este particular, es necesario insistir, una vez mas,
que la reserva de ley tributaria (arts. 31.3 y 133.1, ambos de la CE) se ve re-
forzada por la prohibicion atinente a la LPGE de no crear o modificar tri-
butos (art. 134.7 CE). En efecto, el art. 134.7 de la Constitucion dispone que
[lja Ley de Presupuestos no puede crear tributos™, aunque si ““[pJodrd modificarlos cuan-
do una Ley tributaria sustantwa asi lo prevea. Con esta prevision, aunque prohibe
indiscriminadamente la creacion de tributos en la ley de presupuestos, permite su modifi-
cacion, aunque se trate de alteraciones sustanciales y profundas del impuesto, siempre que
exista una norma adecuada que lo prevé (STC 27/1981, FJ 2). Esta prohibicion
constitucional no solo deriva del condicionamiento a que somete el art. 134
CE a los PGE como vehiculo de direccion y orientacion de la politica eco-
némica del Gobierno vy, por tanto, con una funcién especifica y constitucio-
nalmente definida, sino también de las restricciones impuestas a su tramita-
ci6n parlamentaria (fundamentalmente en los tramites de enmienda y de-
bate) por los Reglamentos de las Camaras (entre muchas, SSTC 27/1981,
EJ 25 274/2000, K] 4; 109/2001, F] 5; y 67/2002, EJ 3); considerara el TC
que basta con acudir a la tramitacion parlamentaria del Texto Constitucio-
nal para comprobar cémo, de un lado, el art. 26.2 del Anteproyecto de
Constitucion solo habilitaba a establecer prestaciones personales o patrimoniales
con arreglo a una ley y, de otro, el art. 124.6 impedia a la ley de presupuestos
crear nuevos impuestos [“BOCor. nam. 44, 5 de enero de 1978, pag. 690], sien-
do el informe de la ponencia (que acept6 la enmienda nam. 779 del Grupo
de Unién de Centro Democratico) el que cambi6 la expresion “impuestos”
por la mas genérica de “tributos”, para pasar a disponer que “[I]a Ley de
Presupuestos no puede crear ni modificar tributos™ [“Boletin Oficial de las
Cortes” nam. 82, 17 de abril de 1978, pag. 1594]. Posteriormente, en el
Dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publi-
cas, el art. 124.6 pas6 a ser el art. 128, cuyo apartado 6, rezaba que “[I]a ley
de presupuestos no puede crear tributos. Podra modificarlos cuando una ley
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tributaria sustantiva asi lo prevea” [“Boletin Oficial de las Cortes” nam.
121, 1 de julio de 1978, pag. 2613], numeracion y redaccion que conserva-
ria en el texto del Proyecto de Constitucion aprobado por el Pleno del Con-
greso de los Diputados [“Boletin Oficial de las Cortes” ntm. 135, 24 de ju-
lio de 1978, pag. 2967], que pasaria a ser el art. 133.7 en el dictamen de la
Comision de Constitucion del Senado [“Boletin Oficial de las Cortes” nam.
157, 6 de octubre de 1978, pag. 3438] y el art. 134.7 en el Dictamen de la
Comision Mixta Congreso-Senado [“Boletin Oficial de las Cortes” ntm.
170, 28 de octubre de 1978, pag. 3724]. Segtin lo que antecede y dado que
no puede efectuarse una lectura expansiva de los limites que la Constitucion
impone a la ley de presupuestos, debe sefialarse que cuando el art. 134.7 CE
prohibe ala ley de presupuestos “crear tributos” estd poniendo en conexion
esta limitacion con el deber de contribuir al que hace referencia el art. 31.1
CE y con la potestad originaria del Estado para crear tributos por ley del
art. 133.1 CE, sin que haya pretendido extender esa prohibicion a cualquier
prestacion patrimonial de cardcter piiblico a las que se refiere el art. 31.3 CE. Di-
cho de otra manera, cuando el Constituyente consider6 inhabil el instru-
mento presupuestario para introducir nuevos “tributos” en el ordenamien-
to o para modificar los existentes (sin previa habilitacion legal al respecto),
era consciente de la existencia de una reserva de ley en materia de presta-
clones patrimoniales de caracter publico (art. 31.3 CE), y, sin embargo, no
quiso extender aquella limitaciéon a toda clase de prestacion patrimonial de
caracter publico, sino tnicamente a las de naturaleza tributaria, quedando
legitimadas las restantes prestaciones patrimoniales no tributarias para for-
mar parte del contenido eventual de la ley de presupuestos, siempre y cuan-
do, guarden la necesaria conexion econoémica o presupuestaria con el ins-
trumento presupuestario. En suma, aun cuando la DA 48" de la Ley
2/2004, de PGE para 2005, ha introducido en el ordenamiento, ex novo, una
prestacion patrimonial de caracter publico, al no tener naturaleza tributa-
ria, no puede considerarse que haya transgredido la prohibicion prevista en
el apartado 7 del art. 134 CE, ni, por tanto, la reserva de ley del art. 31.3
CE ni la garantia de la interdiccion de arbitrariedad del art. 9.3 CE.

FALLO: En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, ha decidido:
Estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad nam. 1955-2005 promovido
por 85 Diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputa-
dos contra diversos preceptos de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de PGE para
2005, y, en consecuencia, declarar que:

1° Es inconstitucional y nula la DA 30
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2° Se desestima el recurso en todo lo demas.

Amén de las Sentencias resefiadas in extenso, y otras citadas al pié de aquéllas, por tratar del mus-
mo asunto; serd de interés la consulta de las que resefiamos a continuacion, clasificandolas en aten-
cion a la via procesal que la residencié el Tribunal Constitucional, leneiendo en cuenta que se lrala
de las Sentencias comprendidas en el primer tercio de 2015

a) Recursos de inconstitucionalidad

Sentencia 8/2015, de 22 de encro de 2015 (BOE num. 47, de 24 de febrero de
2015).

Recurso de inconstitucionalidad 5610-2012. Interpuesto por mas de cincuenta dipu-
tados del Grupo Parlamentario Socialista y del Grupo Parlamentario La Izquierda
Plural del Congreso de los Diputados en relacion con diversos preceptos de la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Derechos a la wualdad, a la libertad sindical, a la tutela judicial efectiva, a la negociacion colectiva
v al acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad: constitucionalidad de los preceptos le-
gales relatwos al contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores; modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo, negociacion colectiva; extincion del contrato de trabajo,
procesos por despido; aplicacion de la suspension del contrato o reduccion de jornada por causas eco-
ndmucas, técnicas, orgamizatvas o de produccion, o derivadas de fuerza mayor en el sector piblico; y
nulidad de las cldusulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincion de los contratos de tra-
bajo por cumplimaento de la edad ordinaria de jubilacion. Voto particular.

Sentencia 1172015, de 5 de febrero de 2015 (BOE ntim. 52, de 2 de marzo de
2015).

Recurso de inconstitucionalidad 76-2012. Interpuesto por el Gobierno de Canarias
en relacion con el articulo 6 de la Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad
compartida de las explotaciones agrarias.

Competencias sobre legislacion civil y ordenacion general de la economia: constitucionalidad del pre-
cepto legal estatal que prevé la creacion de un registro autondmico sobre explotaciones agrarias de ti-

tularidad compartida (STC 112/2013).

Pleno. Sentencia 13/2015, de 5 de febrero de 2015 (BOE ntm. 52, de 2 de mar-
zo de 2015).
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Recurso de inconstitucionalidad 1399-2014. Interpuesto por las Cortes de Aragén en
relacion con diversos preceptos de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental.

Compelencias sobre aguas: nulidad de los preceptos legales aprobados sin solicitar la emision del in-

Jorme, previsto en el Estatuto de Autonomia de Aragon, respecto de cualquier propuesta de obra hi-
drdulica o de transferencia de aguas que afecte al territorio de esta Comunidad Auténoma (STC
110/2011).

Sentencia 1472015, de 5 de febrero de 2015 (BOE ntm. 52, de 2 de marzo de
2015).

Recurso de inconstitucionalidad 3552-2014. Interpuesto por el Presidente del Go-
bierno respecto de la Ley Foral 2/2014, de 17 de febrero, por la que se regulan los
organos rectores de determinadas fundaciones.

Compelencias sobre fundaciones, legislacion mercantil, ordenacion del crédito y la banca y general de
la economia: interpretacion conforme del dmbito de aplicacion de la ley foral, que no regula las fun-
daciones bancarias sino las ordinarias que resulten de la transformacion de cajas de ahorro de Nava-
rra y sean de compelencia de la Comunidad Foral.

Sentencia 60/2015, de 18 de marzo de 2015 (BOE nam. 98, de 24 de abril
de 2015).

Cuestion de inconstitucionalidad 3337-2013. Planteada por la Seccion Séptima de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto del articulo
12 bis de la Ley de la Comunidad Valenciana por la que se regula el tramo autono-
mico del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y restantes tributos cedidos,
en la redaccion dada por el art. 16 de la Ley de la Comunidad Valenciana 10/2006,
de 26 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de
organizacion de la Generalitat.

Limutes a la potestad tributania de las Comunidades Auténomas: nulidad del precepto legal que su-
pedita el disfrute de una bonificacion tributaria a la residencia habitual en la Comunidad Valencia-

na.

Sentencia 85/2015, de 30 de abril de 2015 (BOE num. 136, de 8 de junio
de 2015).

Recurso de inconstitucionalidad 6228-2013. Interpuesto por la Generalitat de Cata-
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lufia en relacién con diversos preceptos de la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fo-
mento de la integracion de cooperativas y de otras entidades asociativas de caracter
agroalimentario.

Competencias sobre ordenacion general de la economia y agricultura: nulidad de los preceptos legales
que atribuyen a la Administracion del Estado el egjercicio de funciones ejecutivas.

b) Cuestion de inconstitucionalidad

Sentencia 3/2015, de 19 de encro de 2015 (BOE num. 47, de 24 de febrero de
2015).

Cuestion de inconstitucionalidad 7045-2013. Planteada por la Audiencia Provincial
de Barcelona en relacion con el segundo parrafo del articulo 623.1 del Codigo penal.

Derechos a la presuncion de iocencia y a la legalidad penal; principio de seguridad juridica: inter-
pretacién conforme con la Constitucion del precepto legal relativo a la reiteracion de las faltas de hur-

o (STC 185/2014).

Sentencia 22/2015, de 16 de febrero de 2015 (BOE nam. 64, de 16 de
marzo de 2015).

Cuestion de inconstitucionalidad 4538-2013. Planteada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo en relacién con diversos preceptos de la Ley
de la Asamblea de Extremadura 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre
la produccion y transporte de energia que incidan sobre el medio ambiente.

Limutes a la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas: nulidad de los preceptos legales que
gravan actividades sujetas al impuesto sobre actividades econdmicas sin_finalidad extrafiscal (STC

179/2006).
¢) Conflictos de competencia

Pleno. Sentencia 6/2015, de 22 de enero de 2015 (BOE ntm. 47, de 24 de fe-
brero de 2015).

Conflicto positivo de competencia 823-2011. Planteado por el Gobierno de la Na-
cion respecto de la resolucion de 30 de diciembre de 2010 por la que se hace publi-
co el acuerdo del Consejo de la Xunta de Galicia por el que se aprueba el catilogo
priorizado de productos farmacéuticos de la Comunidad Auténoma de Galicia.
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Conflicto positivo de competencia 823-2011. Competencias sobre sanidad, productos farmacéuticos
9 Seguridad Social: eercicio acorde con el blogue de constitucionalidad de las competencias autond-
micas (STC 211/2014). Volo particular.

d) Recursos de amparo

Sentencia 9/2015, de 2 de febrero de 2015 (BOE nam. 52, de 2 de marzo de
2015).

Recurso de amparo 4930-2012. Promovido por dofia R.D.S.O., en relacién con la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que
desestimo su reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada contra el Insti-
tut Catala de la Salut.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (resolucion_fundada en Derecho): resolucion judi-
cal carente de una estimacion expresa o tdcita de las pruebas practicadas que permita conocer las ra-
zones que condujeron al drgano judicial a descartar su valoracion.

Sentencia 17/2015, de 16 de febrero de 2015 (BOE nim. 64, de 16 de marzo de
2015).

Recurso de amparo 2246-2012. Promovido por la Compania de Distribucion Inte-
gral Logista, S.A., en relacion con el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo que inadmiti6 su recurso de casacion frente a Sentencia
de la Audiencia Nacional sobre aranceles e impuesto sobre el valor anadido

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (acceso al recurso): STC 7/2015 (inadmision
de recurso de casacion acordada sin atribuir ninguna virtualidad al intento de reparar la ausencia de
cita en el escrito de preparacion de las concretas infracciones normatwas o jurisprudenciales que el re-
currente consideraba infringidas). Voto particular.
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Tribunal Supremo (¥)

I. ACTO ADMINISTRATIVO
DISTINCION ENTRE DISPOSICION Y ACTO

La disposicion administrativa, a diferencia del acto, no se agota con su cumplimien-
to sino que sigue desplegando sus efectos con vocacion de permanencia, regulando
futuras situaciones.

“Es en este marco normativo en el que se dicta la Orden EHA/3124/2011
de 16 de noviembre, ahora impugnada, aprobando el pliego de bases que re-
gira la convocatoria de las licencias generales para el desarrollo y explota-
cion de las actividades de juego.

La Orden no establece, por tanto, las normas generales por las que han de
regir los procedimientos para la concesion de las licencias generales necesa-
rias para la explotacion del juego, que estan contenidas en la Ley del
1372011, de 27 de mayo y en el RD 1614/2011, sino que en desarrollo de
esta prevision legal y reglamentaria se limita a aprobar las bases de la con-
vocatoria por las que ha de regir este concreto procedimiento de adjudica-
cion de licencias de juego.

Como acertadamente sefiala en este punto la sentencia de instancia, citando
la jurisprudencia de este Tribunal, la diferencia entre una disposicion de ca-
racter general y un acto administrativo singular no viene dada por la el nt-
mero de destinatarios o su indeterminacion, pues resulta perfectamente ad-
misible la figura del acto administrativo que tiene como destinatarios a una
pluralidad indeterminada de sujetos, sino por la vocacién de permanencia
para regular situaciones futuras, de modo que mientras la eficacia del acto
se agota con su cumplimiento, siendo necesario para regular una nueva si-
tuacion dictar uno nuevo, la disposicion general no se consume sino que si-
gue desplegando sus efectos con vocacion de permanecer y regular futuras
situaciones.

(*) Subseccién preparada por JOSE I LOPEZ GONZALEZ
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Y en el supuesto que nos ocupa, la Orden regula un concreto procedimien-
to de obtencién de licencias agotando sus efectos con la resolucion de este,
pudiéndose convocar en el futuro nuevos procedimientos que exigira la
aprobacion de las correspondientes bases a las que habran de sujetarse los
que a ¢l concurran. Asi se desprende de lo dispuesto en el art. 15 del RD
1614/2011 al disponer la procedencia de convocar nuevos procedimientos
de otorgamiento de licencias generales para la explotacion y comercializa-
ci6n del juego, de oficio o a instancia de los interesados, y en este ultimo ca-
so fija un plazo de seis meses contados desde la recepcion de la solicitud, dis-
poniendo ademas que parrafo siguiente que “los interesados podran solicitar
la convocatoria de un nuevo procedimiento de otorgamiento de licencias ge-
nerales para la explotacion y comercializacion de determinados juegos trans-
curridos al menos 18 meses contados desde la fecha de la anterior convoca-
toria en relacion con la misma modalidad de juego”. Y de conformidad con
el art. 15.1 de dicha norma las nuevas convocatorias de un nuevo procedi-
miento se regiran por el pliego de bases que, a propuesta de la Comision Na-
cional del Juego, sea aprobado por el titular del Ministerio de Economia y
Hacienda, y que se publicara en el «Boletin Oficial del Estado».

En definitiva, nos encontramos ante un acto administrativo, aunque dirigi-
do a una pluralidad de personas como es propio de todos los actos que con-
vocan un concurso o procedimiento competitivo, que no tiene la considera-
ci6n de disposicion de caracter general o reglamentaria y al que no le resul-
ta aplicable, en consecuencia, el procedimiento de elaboracion de los regla-
mentos previsto en el art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno , ni precisa de la comunicaciéon a la Comision prevista en el R.D
1337/1999, de 31 de julio que se circunscribe a la informacién “en materia
de normas y reglamentaciones técnicas y de reglamentos relativos a los ser-
vicios de la sociedad de la informacion”. Ello determina también la imposi-
bilidad de aplicar la prohibicién de delegar en otros érganos de la Adminis-
tracion la competencia para la adopcién de disposiciones generales conteni-
da en el art. 13.2.b) de la Ley 30/1992 , pues ni se trata de una disposicion
general ni la Orden impugnada se dicta por delegacion sino en el ejercicio
de las competencias atribuidas por la disposicion transitoria primera de la ley
13/2011 ala Direccion General de Ordenacion del Juego del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Pablicas en tanto no se constituya la Comision
Nacional del Juego.

Tampoco el grado de detalle en la regulacion constituye un elemento indi-
cativo de que nos encontremos ante una disposicion general. Conforme a las
previsiones generales sentadas en las normas legales y reglamentarias, existe
una remision expresa a las bases de cada convocatoria de cada proceso pa-
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ra la regulaciéon de determinados aspectos por la que se ha de regir el mis-
mo, sin que ese contenido regulador, que necesariamente comporta una pre-
cision de algunos aspectos concretos del mismo, modifique su naturaleza ju-
ridica, pues no tiene la finalidad de establecer normas generales y abstractas
para todos los procedimientos destinados a obtener licencias generales de
juego ni vocacion de permanencia en el tiempo sino regular ese proceso se-
lectivo (en tal sentido se ha pronunciado STS de 30 de noviembre de 2015,
rea 794/2014).

La empresa recurrente considera que la Orden innova el ordenamiento ju-
ridico y se aparta de las previsiones contenidas en la Ley y el Real Decreto
que la desarrolla, pero esta argumentacion no sirve para sustentar su pre-
tension de que nos encontramos ante una disposicion general, sino ante la
eventual infraccién de las normas de superior rango en la que se sustenta, lo
cual trataremos mas adelante.

Y finalmente tampoco puede constituirse como un argumento definitivo la pu-
blicacion de la Orden impugnada en el BOE en el apartado referido a “Dispo-
siciones Generales”, pues la publicacion de las bases de la convocatoria en el
BOE vya estaba contemplada en el art. 10.2 de la Ley 13/2011 | prevision que
encuentra su razon de ser en el intento de dar la mayor publicidad posible a
una convocatoria dirigida a una pluralidad de empresas que pueden estar inte-
resadas en la obtencion de este tipo de licencias, sin que resulte relevante y mu-
cho menos determinante su ubicacion concreta en un apartado de dicho pe-
riodico oficial, pues ello no modifica la naturaleza juridica de alli publicado”.

STS de 28 de enero de 2016. Sala 3 Secc. 3° F. D. 4. Magistrado Ponente Sr. Cérdoba
Castroverde.
RQOJ: STS 138/2016. N° Recurso: 440/2014.http://www.poderjudicial.es.

III. ADMINISTRACION PUBLICA
POTESTAD REGLAMENTARIA DE LOS MINISTROS

La expresion materias propias de su departamento no debe interpretarse exclusiva-
mente referida a aspectos internos u organizativos, sino también al ambito de su com-
petencia material.

“A los efectos de este primer motivo de casacion la jurisprudencia de esta Sala es co-
plosa; valga asi la cita de las Sentencias dictadas en casacion por esta Sala por la Sec-
cion Tercera de 30 de diciembre de 2004, 20 de enero de 2005, de 29 de enero y 3
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de junio de 2015; por esta Seccion Cuarta de 16 de diciembre de 2011 Recurso
2306/2009), de 1 de julio de 2014; por la Seccion Quinta de 4 de o por la Seccion
Sexta de 30 de noviembre de 1996. Su contenido puede resumirse en los siguientes
términos:

264

1° La referencia a que los ministros ejercen su potestad reglamentaria res-
pecto de las “materias propias de su Departamento”, sin duda es un recono-
cimiento de la potestad reglamentaria autoorganizativa o doméstica, pero por
si solo no supone una interdiccion de su potestad reglamentaria ad extra. Tal
referencia no debe interpretarse referida exclusivamente a los aspectos inter-
nos u organizativos, sino también el ambito de su competencia material.

2° Esta ampliacion del ambito de tal potestad se ha justificado, por ejemplo,
en el articulo 12.2.d) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado en cuanto que de-
termina el ejercicio de la potestad reglamentaria de los ministros en los tér-
minos previstos en la legislacion especifica.

3° Es licito que el Consejo de Ministros, al promulgar un reglamento, apo-
dere al ministro para que en el ejercicio de su potestad reglamentaria regu-
le puntos concretos, accesorios, que no supongan una modificacion o altera-
ci6n sustantiva de aquél, y se cifia ese reglamento ministerial al mero desa-
rrollo objetivo y puntual de las normas reglamentarias en aspectos mas es-
trictamente técnicos y organizativos propios del sector funcional homogéneo
que constituye cada Ministerio.

4° Lo que se ha venido censurando es un desarrollo per saltum , esto es, que
un reglamento del Consejo de Ministros no contuviera una regulaciéon ma-
terial reconocible como de desarrollo y ejecucion de una ley; que se limitase
a formular una remision practicamente acondicionada al posterior y sucesi-
vo desarrollo reglamentario a través de una Orden Ministerial de manera
que fueran ésta la que, de hecho, incorporasen la regulacion material de de-
sarrollo pues la realidad seria que ese desarrollo se habria hecho, en lo que
tiene de funcional y operativo, a través de las Ordenes Ministeriales.

5° Tal afirmacién ha sido matizada en la Sentencia de esta Seccion de 1 de
julio de 2014. No es el caso de autos, pero se deja constancia pues arroja luz
sobre la cuestion litigiosa al afirmar que si bien lo normal es que las llama-
das que las leyes hacen para su desarrollo reglamentario se dirjjan al Go-
bierno, no hay norma alguna que, expresamente, lo exija siempre asi, exi-
gencia que no se encuentra ni en la Constitucion ni en la Ley del Gobierno.
Sera inusual, excepcional, pero no cabe negar tal posibilidad cuando la nor-
ma legal que hace la llamada al desarrollo reglamentario no se dirige espe-
cificamente al Gobierno”.
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STS de 2 de diciembre de 2015. Sala 3° Sece. 4° I. D. 8°. Magistrado Ponente Sr. Requero
Tbdfiez.
RQOJ: STS 5190/2015. N° Recurso: 3595/2013. http://www.poderjudicial.es.

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

El principio de buena fe protege la confianza legitima que fundadamente se puede
haber depositado en el comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en el
comportamiento propio.

“Acorde con los hechos sucintamente expuestos no podemos considerar le-
sionada la confianza legitima, pues la Administraciéon no puede adoptar de-
cisiones que contravengan las perspectivas y esperanzas fundadas en las pro-
pias decisiones anteriores de la Administraciéon. Cuando se confia en la esta-
bilidad de su criterio, evidenciado en multiples actos anteriores en un mismo
sentido, que lleva al administrado a adoptar determinadas decisiones, se ge-
nera una confianza basada en la coherencia del comportamiento adminis-
trativo, que no puede defraudarse mediante una actuacion sorprendente. La
mvitacién a formalizar una subvencion y las actuaciones posteriores necesa-
rias y favorables, todas ellas, a su conclusion, forja una fundada esperanza de
lo que era razonable y coherente esperar.

Conviene tener en cuenta que confianza legitima requiere, en definitiva, de
la concurrencia de tres requisitos esenciales. A saber, que se base en signos
innegables y externos (1); que las esperanzas generadas en el administrado
han de ser legitimas (2); y que la conducta final de la Administracion resulte
contradictoria con los actos anteriores, sea sorprendente e incoherente (3).
Exactamente lo que acontece en el caso examinado, a tenor de los hechos
antes relatados, que no hace al caso insistir.

Recordemos que, respecto de la confianza legitima, venimos declarando de
modo reiterado, por todas, Sentencia de 22 de diciembre de 2010 (recurso
contencioso administrativo n® 257 /2009), que «el principio de la buena fe
protege la confianza legitima que fundadamente se puede haber depositado
en el comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en el compor-
tamiento propio. Lo que es tanto como decir que el principio implica la exi-
gencia de un deber de comportamiento que consiste en la necesidad de ob-
servar de cara al futuro ja conducta que los actos anteriores hacian prever y

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 261-290 265



JURISFRUDENCIA

aceptarlas consecuencias vinculantes que se desprenden de los propios actos
constituyendo un supuesto de lesion a la confianza legitima de las partes “ve-
nire contra factumpropium”.»

STS de 22 de febrero de 2016. Sala 37 Sece. 5°. F. D. 9°. Magistrada Ponente Sra. Teso Gamella.
ROJ: STS 561/2016. N° Recurso: 1354/2014. http://www.poderjudicial.es.

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

El comportamiento anticompetitivo de la sociedad filial puede imputarse a la socie-
dad matriz, cuando la sociedad filial no determina de forma autébnoma su conducta
en el mercado.

266

“El cuarto motivo de casacion, basado en la infraccion de la jurisprudencia
formulada respecto de la exigencia de responsabilidad a la empresa matriz
por las conductas anticompetitivas imputadas a la sociedad filial, no puede
ser acogido, puesto que consideramos que la Sala de instancia ha realizado,
en la determinacion del sujeto infractor, una aplicaciéon adecuada del
articulo 61.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competen-
cia, que, atendiendo a las circunstancias especificas concurrentes en este su-
puesto, que desvelan las relaciones societarias entre Cementos Portland Val-
derrivas, S.A. y Canteras de Alaiz, S.A., resulta plenamente acorde con la
doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo y con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

En efecto, estimamos que la Sala de instancia, al sostener, con base en las
prucbas obrantes en el expediente administrativo, que Cementos Portland
Valderrivas, S.A., es el sujeto infractor, en cuanto sociedad que encabeza el
grupo empresarial que actia a través de sus sociedades filiales en los merca-
dos de suministro de materiales de construcciéon de hormigén, mortero y ari-
dos, y no la sociedad Canteras de Alaiz, S.A. no ha ignorado la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, que exige que se acredite
que la empresa matriz ha ejercido una «influencia decisiva» sobre la empre-
sa filial, a los efectos de imputar a aquella sociedad la responsabilidad de las
conductas realizadas por ésta, ya que dicho pronunciamiento se basa en da-
tos objetivos que evidencian los vinculos societarios entre ambas empresas,
pues CGPV ostenta el 70% del capital social de Canteras de Alaiz, como el
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poder de direccion de CPV sobre la empresa filial, que recaba instrucciones
de la matriz (como lo pone de relieve el correo electréonico interno de CPV
de 4 de mayo de 2009 sobre como actuar frente a un miembro del cartel que
se aparta de los precios fijados).

En este sentido, cabe senalar que en la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 5 de marzo de 2015 (C-93/13 ), se concluye, siguien-
do la doctrina consolidada de ese Tribunal, que el comportamiento anti-
competitivo de la sociedad filial puede imputarse a la sociedad matriz cuan-
do la sociedad filial no determina de forma auténoma su conducta en el mer-
cado, con la exposicion de los siguientes razonamientos juridicos:

«[...] Tal y como recordd el Tribunal de Justicia en el apartado 46 de la sen-
tencia Eni/Comision (EU:C:2013:289), invocada por la Comision, segin ju-
risprudencia reiterada, a efectos de aplicar el articulo 81 CE , el comporta-
miento de una filial puede imputarse a la sociedad matriz en particular cuan-
do, aunque tenga personalidad juridica separada, esa filial no determina de
manera auténoma su conducta en el mercado sino que aplica, esencialmen-
te, las instrucciones que le imparte la sociedad matriz, teniendo en cuenta
concretamente los vinculos econémicos, organizativos y juridicos que unen
a esas dos entidades juridicas. En efecto, en tal situacion, al formar parte la
sociedad matriz y su filial de una misma unidad econémica y constituir, por
lo tanto, una Unica empresa en el sentido de lo dispuesto en el articulo 81
CE, la Comisién puede, a través de una decision, imponer multas a la so-
ciedad matriz sin que sea necesario demostrar la implicacién personal de és-
ta en la infraccion.

También se desprende de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que, en el caso especifico de que una sociedad matriz sea titular de la totali-
dad o la casi totalidad del capital de la filial que ha infringido las normas del
Derecho de la Uniéon en materia de competencia, existe una presuncion iu-
ris tantum de que dicha sociedad matriz ejerce efectivamente una influencia
determinante en su filial (sentencia Eni/Comision, EU:C:2013:289, aparta-
do 47).

En tales circunstancias, basta que la Comisiéon demuestre que todo o cast to-
do el capital de una filial pertenece a su sociedad matriz para concluir que
concurre tal presunciéon. La Comision podra, seguidamente, declarar que la
sociedad matriz esta obligada solidariamente al pago de la multa impuesta a
su filial, a no ser que dicha sociedad matriz, a la que incumbe destruir tal
presuncién, aporte suficientes elementos probatorios que demuestren que su
filial se conduce de manera auténoma en el mercado (véanse las sentencias
Akzo Nobel y otros/Comision, EU:C:2009:536, apartado 61, y EIf Aquitai-
ne/Comision, C-521/09 P, EU:C:2011:620, apartado 57).
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43 Ademas, en el caso concreto de que una sociedad holding posea todo o
cast todo el capital de una sociedad interpuesta que posee, a su vez, todo el
capital de una filial de su grupo que ha cometido una infraccion de las nor-
mas de la Unién en materia de competencia, existe asimismo una presun-
ci6n 1uris tantum de que dicha sociedad holding ejerce una influencia deter-
minante en el comportamiento de la sociedad interpuesta ¢ indirectamente,
a través de ésta ultima, también sobre el comportamiento de dicha filial (vé-
ase, en este sentido, la sentencia Eni/Comision, EU:C:2013:289, apartados
48 y 49 y jurisprudencia citada) . »

STS de 7 de diciembre de 2015. Sala 3° Secc. 3° F. D. 5°. Magistrado Ponente Sr. Bandrés
Sdnchez-Cruzat.
ROJ: STS 5313/2015. N° Recurso: 586/2014. http://www.poderjudicial.es.

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
MEDIDAS CAUTELARES

Como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva, no tienen caracter ex-
cepcional, para garantizar la efectividad del pronunciamiento futuro del 6rgano ju-
dicial.

“No debe cuestionarse que las medidas cautelares son una manifestacion del
derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ) y que, por ello, la sus-
pension cautelar no tiene caracter excepcional, de suerte que sin desvirtuar
la doctrina de los autos impugnados en la parte que se relaciona con el pri-
mero de los fundamentos de las medidas cautelares, el periculum in mora,
que se reputa correcta, ha de tenerse en cuenta, sin embargo, la evolucion
que ha supuesto, respecto de los criterios tradicionales, la toma en conside-
racion del llamado fumusbonis iuris o apariencia del buen derecho como ele-
mento integrador del articulo 130 LJCA .

El fumus bonis iuris o apariencia de buen derecho es considerado en el de-
recho comun de la justicia cautelar como un requisito exigible para que pue-
da adoptarse una resolucién de esta naturaleza, pues no parece que a quien,
manifiestamente, asiste la razén a limine Litis deba resultar perjudicado por
el retraso en obtener una resolucion de fondo. En principio constituye, pues,
un requisito de caracter negativo para integrar las perspectivas minimas in-
dispensables de buen éxito que debe reunir la pretension principal a la que
accesoriamente esta ligada la pretensién cautelar, pues mientras el ejercicio
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de la accién no estd sujeta a restriccion alguna, por imperativo del art. 24 CE,
el ejercicio de la pretension cautelar, en cuanto supone en cierto modo la an-
ticipacion provisional de una resolucion favorable a la pretension de fondo,
exige una justificacion, prima facie o en apariencia, de su fundamento.

En el derecho publico las prerrogativas exorbitantes de la Administracion y
la consiguiente necesidad de la justicia cautelar de constituir un contrapeso
o limite a dichas prerrogativas, especialmente de la ejecutividad de la actua-
ci6n administrativa, ha determinado, entre otras consecuencias, que el fu-
musbonis 1uris o apariencia de buen derecho se desdibuje como requisito de
caracter negativo (limitandose a casos extraordinarios) y se convierta en un
criterio positivo, junto con otros, para determinar la procedencia de la me-
dida cautelar.

La doctrina del fumus bonis iuris o «apariencia del buen derecho» supone
una gran innovaciéon respecto a los criterios que tradicionalmente venian
siendo considerados a la hora de acordar o denegar la suspension. Dicha
doctrina permite valorar con caracter provisional, dentro del limitado ambi-
to que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en
su dia se declare en la sentencia definitiva, entre otros factores, las posicio-
nes de las partes y los fundamentos juridicos de su pretension a los meros fi-
nes de la tutela cautelar.

Este Tribunal Supremo ha admitido este criterio en algunas resoluciones a
veces con gran amplitud (ATS 20 diciembre de 1990,17 ene. 1991 ,23 abril
1991,16 julio 1991,19 diciembre 1991,11 marzo 1992, 14 mayo 1992 | 22
marzo 1996 y 7 junio 1996 ), si bien en el actual estado de la jurisprudencia
prevalece una doctrina que acenttia sus limites y aconseja prudencia y res-
triccion en su aplicacion.

La IJCA, en efecto, suprime todo apoyo normativo al criterio de fumus bo-
nis iuris, cuya aplicacion queda confiada a esta jurisprudencia. Se elimina,
en efecto, del Proyecto LJCA el precepto que disponia que «la adopcion de
las medidas cautelares podra acordarse cuando existan dudas razonables so-
bre la legalidad de la actividad administrativa a que se refieran» ( art. 124.2
Proyecto LJCA). En su lugar, la LJCA dispone que «previa valoracion cir-
cunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra
acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la dis-
posicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso» (art. 130.1
LJCA). El sentido restrictivo de esta omision respecto al criterio de fumus-
bonis iuris resulta subrayado por la palabra «inicamente» y confirmado por
el art. 132.2 LJCA (también introducido en el tramite parlamentario), en el
cual se dispone que «no podran modificarse o revocarse las medidas caute-
lares en razon de los distintos avances que se vayan haciendo durante el pro-
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ceso respecto al analisis de las cuestiones formales o de fondo que configu-
ran el debate; y, tampoco, en razéon de la modificacion de los criterios de va-
loracion que el Juez o Tribunal aplicé a los hechos al decidir el incidente
cautelar». Esto equivale a decir que si durante el transcurso del proceso se
produce o incrementa la apariencia de buen derecho del demandante el tri-
bunal no podra fundar en esta modificacion la adopcion de una medida cau-
telar antes denegada.

Pues bien, en la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite
el criterio de apariencia de buen derecho, entre otros, en supuestos de nuli-
dad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta; de actos dictados en cum-
plimiento o ejecucion de una disposicion general declarada nula; de existen-
cia de una sentencia que anula el acto en una anterior instancia aunque no
sea firme; de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al
que la Administracion opone una resistencia contumaz o, de modo muy ex-
cepcional, de prosperabilidad ostensible de la demanda.

En efecto, nuestra jurisprudencia advierte frente a los riesgos de perjuicios
(Dogma vomVorwegnahmeverbot en la doctrina alemana), declarando que
«la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesita-
da de prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad
de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o disposiciéon
general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se im-
pugna un acto idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero
no al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser,
por primera vez, objeto de valoracion y decision en el proceso principal,
pues, de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que por
amparar el derecho a una efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho,
también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion,
cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y
prueba, porque el incidente de suspension no es tramite idéoneo para decidir
la cuestion objeto del pleito».

En definitiva, no es la pieza de suspension el lugar indicado para enjuiciar
de manera definitiva la legalidad de la actuacion administrativa impugnada.
Ahora bien, la doctrina de que se trata permite valorar la existencia del de-
recho con caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a
los incidentes de esta naturaleza, y sin prejuzgarlo que en su dia declare la
sentencia definitiva, a los meros fines de la tutela cautelar.

Y es que existen supuestos singulares en los que la apariencia de buen dere-
cho, dentro de los limites en que cabe realizar en la pieza de medidas caute-
lares, se impone con tal intensidad que st con caracter general la pérdida de
la finalidad legitima del recurso es el elemento central de la decision caute-
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lar, debe ponderarse el posible resultado del asunto principal y el desvalor
que representa desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva la ejecu-
ci6n del acto administrativo impugnado.

Por otra parte, desde las sentencias Factortame y Zuckerfabrik , de 19 junio
1990 y 21 febrero 1991, respectivamente, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea reconoce la competencia del juez nacional para suspender caute-
larmente la ejecucion de las leyes del pais que estuvieran en contra del De-
recho Europeo y, mas atn de los actos administrativos cuando existieran
fundadas dudas sobre su validez, ¢ incluso adoptar medidas cautelares posi-
tivas frente a su aplicacion. De esta doctrina se deduce que en aquellos ca-
sos en que el acto impugnado pueda estar en contradicciéon con el derecho
curopeo el principio de primacia de dicho derecho sobre el interno permite
al 6rgano jurisdiccional acordar una medida cautelar encaminada a suspen-
der la aplicacion del expresado acto o a garantizar la eficacia de la resolu-
ci6n que pueda dictarse”.

STS de 24 de febrero de 2016. Sala 3 Secc. 2°. F. D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Montero
Ferndndez.
RQOJ: STS 694/2016. N° Recurso: 2517/2015. http://www.poderjudicial.es.

XII. EXPROPIACION FORZOSA
JURADO PROVINCIAL DE EXPROPIACION

Los acuerdos de los Jurados Provinciales de Expropiacion gozan de la presuncién de
veracidad, legalidad y acierto.

“En todo caso, aun soslayando tales deficiencias formales, dichos motivos no
pueden prosperar porque, de una parte, en cuanto al motivo segundo, no se
ha infringido el principio de presuncién de acierto de los acuerdos del Jura-
do que se alega por el recurrente, pues a este respecto es preciso partir de la
doctrina reiterada de esta Sala, que recogen las sentencias de 9 de junio de
2012 (recurso 3245/2009 )y 4 de diciembre de 2012 (recurso 1849/2012 ),
entre otras muchas, segtn la cual los acuerdos de los Jurados de Expropia-
cion Forzosa gozan de la presuncion de veracidad, legalidad y acierto, por
lo que sus decisiones merecen ser acogidas con el crédito y autoridad que se
desprende de su doble composicion técnica y juridica, y de su permanencia
y especializacion, si bien siendo tal presunciéon de naturaleza iuris tantum,
puede y debe ser revisada en via jurisdiccional. Ahora bien, para que esta
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presuncion sea desvirtuada es necesario que se haga prueba suficiente de in-
fraccion legal, un notorio error de hecho o desafortunada apreciacion de los
elementos de prueba existentes en el expediente, cuya acreditacién corres-
ponde a la parte que impugna los acuerdos del Jurado de Expropiacion, en
la que recae el “onus probandi”, que es quien debe ofrecer los elementos de
prueba con todas las garantias procesales. Y en el presente caso, como quie-
ra que el Tribunal “a quo” considera que la prueba practicada no permite
sostener la pretension de valoracion del suelo como urbano que propugna el
expropiado, no resta otra solucion que confirmar el acuerdo del Jurado ob-
jeto de impugnacioén jurisdiccional.

Y por lo que se refiere al motivo cuarto, ademas de la falta de claridad del
argumento que en €l se expone, no se aprecia que lo razonado por la Sala
de instancia en cuanto a la pretendida valoracién del suelo tomando como
referencia eventuales mutuos acuerdos entre las partes sea erréoneo pues co-
mo acertadamente sefiala dicho 6rgano jurisdiccional, la jurisprudencia de
este Tribunal Supremo rechaza la aplicacién analégica de los precios con-
venidos entre la administraciéon expropiante y los expropiados en otros ex-
pedientes, por no tratarse de ninguno de los criterios de valoracion previstos
en la legislacion, con fundamento en que estos convenios expropiatorios so-
lo producen efectos entre las partes, no extensibles a terceros, puesto que en
ellos pueden concurrir muchas circunstancias ajenas a la verdadera valora-
ci6n de los bienes expropiados, puesto que no se trata de una compraventa
concertada en base al encuentro espontaneo y libre de la oferta y la deman-
da, sino de una transaccion realizada mediante avenencia después de inicia-
do el expediente expropiatorio ( sentencias de 30 de junio de 1986 , 14 de
diciembre de 1987, 18 de marzo de 1993, entre otras). En particular, la sen-
tencia de 19 de septiembre de 2002 declara que “es manifiesto que el insti-
tuto de la expropiacion es radicalmente diferente en su naturaleza al con-
trato de compraventa, sin que la expropiacion pierda tal condicién por el he-
cho de que el justiprecio se fije por mutuo acuerdo. En la expropiacion con-
curren razones de utilidad ptblica que condicionan o pueden condicionar el
actuar de la Administraciéon expropiante que puede encontrarse urgido por
la necesidad de satisfacer aquella necesidad y, por otra parte, se da en el ex-
propiado una situacion condicionada por la fuerza del expediente expropia-
torio que en todo caso determinara que se vea privado de su propiedad. No
son, en consecuencia, los justiprecios establecidos por mutuo acuerdo el va-
lor en venta a que se refiere el articulo 38.2 de la Ley de Expropiacion”. Cri-
terio este que se reitera, entre otras, en sentencias de 13 de junio de 2011 (re-
curso 885/2008) y 18 de diciembre de 2012 (recurso 896/2010).”

STS de 26 de octubre de 2015. Sala 3% Sece. 1° F. D. 3°. Magistrado Ponente Sr. Herrero Pina.
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RQOJ: STS 4332/2015. N° Recurso 2309/2014. http://www.poderjudicial.es.

XIII. FUENTES
REGLAMENTO AUTONOMICO

Se omite el preceptivo tramite de audiencia a los interesados en el procedimiento de
elaboracion de un reglamento: se trata del Decreto 15/2011, de 1 de febrero, por el
que se establece el régimen general de planificacion de los usos y actividades en los
parques naturales. La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del TSJ de Andalucia, con sede en Sevilla, anul6 esta disposicién en 2013.

“Como primer motivo de casacion, al amparo del articulo 88.1.c) de nues-
tra Ley Jurisdiccional , la Junta de Andalucia denuncia que la sentencia im-
pugnada incurre en un vicio de incongruencia y de falta de motivacion cau-
sando indefension, porque la anulacion se basa en un vicio que como tal no
fue invocado por la entidad recurrente en la instancia, ni fue sometido por
la Sala sentenciadora a la consideracion de las partes antes de resolver, por
lo que no tuvo la Junta modo de combatir tal motivo de nulidad determi-
nante a la postre del fallo; y, por otra parte también, desde la perspectiva
ahora de la motivacion, la anulacién de la norma reglamentaria impugnada
se basa en el incumplimiento de un tramite, sin concretar el precepto que
imponia el tramite y que, por tanto, resultaba infringido.

No es exactamente cierto esto ultimo, toda vez la sentencia deja expresa
constancia su “ratio decidendi”, que sitia concretamente en el ambito del
articulo 21 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, cuyo apartado segundo
dispone que: “El procedimiento de elaboracion de los Planes incluira nece-
sariamente tramites de audiencia a los interesados, informaciéon publica y
consulta de los intereses sociales e institucionales afectados y de las organi-
zaciones sin fines lucrativos que persigan el logro de los objetivos de esta
Ley*.

Sobre este precepto funda asi la Sala su conclusion de que, en la medida en
que las corporaciones locales incluidas total o parcialmente en el ambito te-
rritorial de los distintos PORN de los Parques Naturales de Andalucia ret-
nen las condiciones legalmente establecidas para su consideracion como in-
teresadas, resulta perentorio el otorgamiento del tramite de audiencia a to-
das y cada una de tales corporaciones.

Lejos esta la sentencia impugnada de estar inadecuadamente fundamenta-
da, por tanto. No podemos compartir que esta resolucion carezca de la mo-
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tivacion que le resulta exigible.

Por otra parte, y desde la perspectiva de la incongruencia, la cuestion, cuyo
tratamiento se dice soslayado en el curso del debate sustanciado en la ins-
tancia, aparecia ya suscitada desde el escrito de demanda, que en efecto re-
procha a la administraciéon autonémica la omision en el procedimiento de la
participacion de las corporaciones locales afectadas, tramite que resulta exi-
gible segtin la asociacion recurrente en la instancia, atendiendo a la norma-
tiva que resulta de aplicacion.

Es cierto que la demanda cimenta después su construccion argumental,
esencialmente con base en la Ley 2/1992, de 15 de agosto, Forestal de An-
dalucia, y en el Reglamento dictado en su desarrollo (Decreto 208/1997, de
9 de septiembre), normativa que, segin la Junta de Andalucia, regula un
procedimiento diferente, relativo a la tramitacion de los PORN de los terre-
nos forestales distintos de los PORN de los parques naturales.

Pero el error no fue sino entender que, en desarrollo de las previsiones esta-
blecidas por la normativa basica (Ley 42/2007: articulo 21), a esa normati-
va era a la que habia que acudir. Por eso, en apreciacion de la Sala:

“Al margen de las diversas interpretaciones sobre el procedimiento adecua-
do, st es claro que tanto el citado articulo 21 de la Ley 42/2007 como el art.
6 de la Ley 4/1989 establecen en todo caso la necesaria observancia de los
tramites procedimentales de audiencia de los interesados, informacion pa-
blica y consulta de los intereses sociales ¢ institucionales afectados”.

Es decir, la cuestion estaba conveniente y suficientemente planteada desde el
principio, y por eso la Sala no encuentra razones para proceder a la apertu-
ra de un tramite complementario en aras de la salvaguardia del principio de
congruencia procesal.

No esta de mas recordar la virtualidad de la regla “iura novit curia”, por otra
parte, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, tal y como este Tribunal
Supremo tiene reiteradamente dicho (entre otras, STS de 3 de junio de
2004, 2 de febrero de 2005 y 23 de marzo de 2005

Asi, pues, al margen de la correccion de la normativa puntualmente invoca-
da, la cuestién sobre la intervencion de las corporaciones locales en el pro-
cedimiento de aprobacion de la normativa reglamentaria impugnada en la
instancia estaba adecuadamente suscitada desde el inicio del litigio y, por
tanto, no cabe apreciar la produccion del vicio de incongruencia (por exce-
so) que también el recurso pretende hacer valer al socaire de este motivo™

STS de 3 de julio de 2015. Sala 3% Secc. 5° F. D. 4°. Magistrado Ponente Sr. Suay Rincén.
ROJ: STS 3362/2015. N° Recurso: 3554/2013. http://www.poderjudicial.es.
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XIV. HACIENDA PUBLICA
TASAS

La forma gestora de prestacion del servicio publico es irrelevante para delimitar el
ambito de aplicacion de las tasas.

“Debe precisarse, ante todo, que la sentencia previa en que se apoya el Tri-
bunal de instancia para desestimar el recurso contencioso administrativo se
referia a una modificaciéon de la Ordenanza, operada antes de la entrada en
vigor de la ley 2/2011 de Economia Sostenible, que modifico el art. 2.2
apartado a) de la Ley General Tributaria, suprimiendo el apartado en rela-
ci6n con lo que debia de entenderse por actividades o servicios prestados en
régimen de derecho publico.

En esta situacién, el Tribunal Supremo en sentencia de 22 de mayo de 2014,
siguiendo su doctrina sintetizada en la sentencia de 3 de diciembre de 2012,
enjuiciando supuestos de hecho posteriores a la ley 25/1998, de 13 de julio,
de modificacion del Régimen Legal de las tasas estatales y locales y de orde-
nacion de las prestaciones patrimoniales de caracter publico, y que supera-
ba la distincién entre contraprestaciones que generaban ingresos de Derecho
publico y las que no tenian esta naturaleza, confirma la calificaciéon como ta-
sa de la retribucion abonada por los usuarios al Ayuntamiento de Santa
Cruz de la Palma, aunque el servicio publico fuera prestado mediante con-
cesion, por ser indiferente el modo de gestion del mismo.

Sin embargo, ahora nos encontramos con una modificacion de una Orde-
nanza que se aprueba una vez en vigor la ley 2/2011, por lo que habra que
determinar el alcance de la supresion del apartado segundo del art. 2.2 a) de
la Ley 58/2003, que llevo a cabo su disposicion final quincuagésima octava,
en lo que respecta a la tasa local.

Ante esta regulacion, esta Sala, siguiendo la doctrina constitucional de que
la forma o régimen con que se preste el servicio publico por parte de su ti-
tular no afecta a la naturaleza de la contraprestacion, se vio obligada a mo-
dificar su criterio tradicional de que no podian considerarse como tasas las
prestaciones por servicios prestados en régimen concesional, haciéndolo in-
cluso antes de la entrada en vigor del segundo parrafo del art. 2.2 a) de la
Ley General Tributaria de 2003, declarando que la forma gestora es irrele-
vante para delimitar el ambito de aplicacion de las tasas; y que lo esencial
era determinar si estamos ante prestaciones coactivas por servicios de carac-
ter obligatorio, indispensables o monopolisticos, doctrina que hay que seguir
manteniendo, pese a la derogaciéon de dicho parrafo por la disposicion adi-
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cional 58 de la Ley de Economia Sostenible , maxime cuando los conceptos
de prestaciones patrimoniales de caracter publico y de tributos son recorda-
dos también por el Tribunal Constitucional en la sentencia 102/2005, de 20
de abril, que estima la cuestion de inconstitucionalidad y declara inconstitu-
cionales y nulos los apartados 1 y 2 del art. 70 de la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante , en la medida
en que califica como “precios privados” contraprestaciones por servicios
portuarios que constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico,
siendo tributos, con independencia de que los denominados servicios por-
tuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o indi-
recta.

En suma, si en la sentencia de 20 de julio de 2009, examinando el acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Avila de 22 de diciembre de 2000 se aprobé
definitivamente la modificacion de Ordenanzas y Regulacion de Precios In-
tervenidos por la Administracion para el ejercicio 2001, esto es, antes de que
se aprobase la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, diji-
mos con rotundidad que « el servicio de suministro y distribucién de agua
potable, debe ser objeto de una tasa (art. 20.4.t) LHL). Poco importa que el
servicio publico de suministro de agua potable sea prestado mediante con-
cesion administrativa. Las contraprestaciones que satisface el usuario del ser-
vicio de suministro de agua potable prestado mediante concesion deben ser
calificadas como tasas, con independencia de la modalidad de gestion em-
pleada. Incluso en los casos en que el servicio es gestionado por un ente pu-
blico que actia en régimen de Derecho privado -las entidades ptblicas em-
presariales-, a través de sociedades municipales o por un concesionario, lo
exigido a los ciudadanos tiene la calificacion de tasa, no de precio privado o
tarifa. La forma de gestion del servicio no afecta a la naturaleza de la pres-
tacion, siempre que su titularidad siga siendo publica, como sucede en los su-
puestos de concesion» (FD Cinco.3); y la reforma operada por la Ley 2/2011
de Economia Sostenible se limita a dejar el concepto de tasa contemplado
en la Ley General Tributaria de 2003, tal y como estaba recogido anterior-
mente en la derogada Ley General Tributaria de 1963, no vemos razones
suficientes para modificar aquel resultado hermenéutico. Ni la doctrina
constitucional ha cambiado, ni la especifica regulacion de las tasas locales lo
ha hecho en este particular, ni tampoco su consideracién como servicio pu-
blico de prestacion obligatoria por los municipios ex articulo 26.1 de la Ley
7/1985. de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Esta posicion implica matizar lo que declaramos en la reciente sentencia de
28 de septiembre de 2015 (casacion 2042/2013 ),cuyo alcance ha de enten-
derse en relacion con el supuesto de servicio funerario alli examinado, pres-
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tado por empresa de capital mixto, participada por mancomunidad munici-
pal, en tanto que fue liberalizado por el Real Decreto Ley 7/1996 y, por tan-
to, de la prestacién de servicios en régimen de derecho privado.

STS de 23 de noviembre de 2015. Sala 3% Sece. 2° F. D. 3"y 7°. Magistrado Ponente Sr. Frias
Ponce.
RQOJ: STS 5037/2015. N° Recurso: 4091/2013. http://www.poderjudicial.es.

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
DECLARACION DE INTERES COMUNITARIO

La presente sentencia evidencia el control jurisdiccional de las potestades discrecio-
nales de la Administracion.

“La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana dictd, con fecha 5
de diciembre de 2013, sentencia en el recurso contencioso-administrativo
ntmero 77 de 2010 , cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
«FALLAMOS: Estimamos el recurso contencioso nam. 77/2010 , inter-
puesto por ARISTARIA SL , contra la resolucion de fecha 15.12.2009, dic-
tada en el expediente de Declaracion de Interés Comunitario, dictada por
Conseller de Medio Ambiente Agua Urbanismo y Vivienda, declarandola
nula y dejandola sin efecto. No procede pronunciamiento en costas».
Dicha sentencia se basa, entre otros, en el siguiente fundamento juridico ter-
cero: «Con caracter general sobre la naturaleza de la DIC esta Sala y Sec-
ci6n se ha pronunciado sobre la excepcionalidad de atribuciones de usos no
agropecuarios en suelo rastico que ha sido una constante de nuestra juris-
prudencia. Y asi hemos dicho: ligada a la naturaleza del suelo no urbaniza-
ble se impuso una interpretacion restrictiva de los supuestos en los que cabia
levantar la prohibicién general.

»Por lo demas, ya desde 1978, la CE consider6 necesaria la utilizacion ra-
cional de los recursos naturales (entre los que se incluye el territorio), y la
preservacion y mejora del medio ambiente. Es este marco, donde se encua-
dra la ordenacion del suelo no urbanizable acometida por la legislacion Va-
lenciana entre 1992 y 2004.

»La DIC, siempre se ha situado, en el marco de los actos administrativos
constitutivos, esto es, que atribuyen ex novo, por ministerio de la Ley, un de-
recho subjetivo del que carecia el interesado al iniciar el procedimiento. La
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Ley, antes de la DIC, no reconoce al propietario de un suelo rastico, mas de-
recho que el de la explotacion agropecuaria de su finca. Este y no otro, es el
contenido natural, normal, de su derecho de propiedad sobre esta clase de
suelo. Solo cuando, determinadas circunstancias objetivas concurran, podra
la administracion, valorar y decidir respecto de la atribucion de un uso que
originalmente le estaba vedado.

»Asi las cosas, la DIC se puede configurar como una suerte de planeamien-
to puntual, mediante el cual la administracion decide, con idéntica discre-
cionalidad que la ampara a la hora de ejercer su potestad de planeamiento,
respecto de un uso concreto, especial, que otorga a una parcela determina-
da de suelo rustico, por considerar que ese uso es de “interés comunitario” y
por ello, protegible por el ordenamiento juridico, como una excepcion a la
norma comun que rige la determinacién de los usos en cada categoria de
suelo”.

STS de 24 de noviembre de 2015. Sala 3% Secc. 5" F. D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Peces

Morate.

ROJ: STS 5338/2015. N° Recurso: 427/2014. http://www.poderjudicial.es.

XVI. MEDIO AMBIENTE

LEGITIMACION ACTIVA

Se le reconoce a una Asociacion para la conservacion del medio ambiente acuatico,
para impugnar un Decreto que declara de interés general la transformacion regable
de una determinada zona. Una vez mas el procedimiento de elaboracion del regla-
mento adolece de la omisién del tramite de informacion publica, exigido por la Ley
6/2006 del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

278

“El presente recurso de casacion es interpuesto por la Letrada de la Junta de
Andalucia contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
(Seccion 3%) del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Se-
villa, de 16 de enero de 2014.

La sentencia ahora impugnada estima el recurso contencioso-administrativo
promovido por la Asociacién para la Conservacion Piscicola y de los Ecosis-
temas Acuaticos del Sur contra el Decreto 373/2009 publica en el procedi-
miento de elaboracién de los reglamentos, afiadiendo que “sélo podra omi-
tirse dicho tramite cuando graves razones de interés publico, que asimismo
habran de explicitarse, lo exijan”. En el presente caso, este tramite fue ob-
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viado, sin que se adujesen razones de interés publico para ello; lo que con-
duce al fallo anulatorio.

Se basa este recurso de casacion en dos motivos, articulados al amparo del
art. 88.1 .d) LJCA . En el motivo primero, se alega infraccion del art. 19.1.a)
LJCA . Sostiene la recurrente que la sentencia impugnada habria debido
acoger la excepcion de falta de legitimacién activa formulada en la instan-
cia, por carecer la demandante del necesario interés legitimo. Subraya, en
especial, el hecho de que la finalidad principal perseguida por la deman-
dante es la conservacion piscicola, mientras que la disposicion general recu-
rrida -lejos de regular cuestiones de esa naturaleza-se limita a declarar de in-
terés general la transformacion en regable de una determinada zona.

Este motivo no puede prosperar. La sentencia impugnada es clara al senalar
que la demandante es una asociacion entre cuyos fines se encuentra la con-
servacion del medio ambiente acuatico y la colaboracion con las Adminis-
traciones competentes en esta materia. Dice a este respecto:

“En este sentido examinados los estatutos de la asociaciéon accionante, se ob-
serva que entre sus fines se encuentran el de “conservacion del medio am-
biente en general”, asi como “la participacion activa en los 6rganos de las
administraciones con competencias ambientales, de aguas, de pesca y cual-
quiera otras relacionadas con los fines de la asociacion”, “la colaboracion de
las Consejerias competentes en materia de medio ambiente...”.

Pues bien, siendo esto asi, no puede por menos que reconocerse legitimacion
activa de la adora, puesto que el Decreto, como quiera que incluye 2.000
hectareas dé nuevos regadios, con el consumo de agua que ello supone, al
menos, desde el punto de vista teérico, pudiera tener incidencia en los eco-
sistemas y medio ambiente afectados, que es lo que pretende demostrar y de-
fenderla parte adora. De hecho, el apartado cuarto (folios 10 a 13 de la de-
manda) se dedica por la parte adora a poner en evidencia, segun su criterio,
la afeccion que esa puesta en regadio podria suponer para la planificacion
hidrolégica, asi como “para el medio ambiente, y mas concretamente, para
un espacio protegido como es el Parque Natural de la Sierra de Castril y el
corredor ecologico que supone en la actualidad el rio Castril en los espacios
protegidos del PN de Castril y PN de Baza.”

Ast las cosas, aunque el interés de la demandante tal vez no sea directo, es-
ta encuadrado dentro de sus fines asociativos y, por ello mismo, no se trata
de una mera defensa objetiva dé la legalidad. En su condicién de entidad sin
animo de lucro que persigue la conservacion medioambiental en el area ge-
ografica afectada por el Decreto 373/2009, la demandante ostenta un inte-
rés legitimo en las cuestiones reguladas por aquél y, en consecuencia, debe
reputarse legitimada para pretender su anulacion.
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En el motivo segundo, se alega infraccion del art. 24.1.C) de la Ley estatal
5071997, del Gobierno. Argumenta la recurrente que todo el procedimien-
to de elaboraciéon del Decreto 373/2009, desde su iniciacién misma, se hizo
con arreglo al precepto estatal invocado como infringido; y no con base en
el art. 45.1.c) de la Ley andaluza 6/2006, cuya inobservancia conduce a la
sentencia impugnada a estimar el recurso contencioso-administrativo. Para
sustentar su argumentacion, solicita la recurrente que esta Sala integre los
hechos declarados por la sentencia impugnada vy, teniendo a la vista el ex-
pediente administrativo, compruebe que efectivamente el procedimiento de
elaboracion del Decreto 373/2009 se llevo a cabo apoyandose en la ley es-
tatal. Ello es importante porque ésta ultima, a diferencia de la ley andaluza,
permite -sin necesidad de justificacion especifica- que el tramite de audien-
cia se efectie “a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por
la ley (...) cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la disposi-
ci6on”. Y consta que, en el presente caso, se habia oido a diversas organiza-
ciones representativas del sector.

Tampoco este motivo puede ser acogido. Aun siendo cierto que el Decreto
373/2009 fue elaborado con arreglo al art. 24.1.c ) de la Ley estatal del Go-
bierno y que, tal como éste prevé, se dio audiencia a organizaciones repre-
sentativas, lo crucial es que la sentencia impugnada entiende que la norma
reguladora del procedimiento de elaboracion de disposiciones generales no
era la estatal, sino la autonémica. Asi, para que este motivo casacional pu-
diera estimarse, seria necesario mostrar que la sentencia impugnada yerra
sobre este punto de derecho; es decir, seria necesario argumentar convin-
centemente que la Administraciéon autonémica podia validamente apoyarse
en el art. 24.1.¢) de la Ley estatal del Gobierno-eludiendo asi el mas exigen-
te precepto autonémico— para la elaboracién del Decreto 373/2009 . Sélo
de esta manera podria concluirse que la sentencia impugnada infringe, por
maplicacion, el art. 24.1.c) de la Ley estatal del Gobierno. Pero la recurren-
te nada dice a este respecto, dando injustificadamente por supuesto que la
Administracion autonémica podia optar entre seguir el procedimiento esta-
blecido en la ley autonémica o el recogido en la ley estatal”.

STS de 29 de diciembre de 2015. Sala 3° Sece. 4° F. D. 1% 2°y 3°. Magistrado Ponente Sr.
Diez-Picazo Giménez.
ROJ: STS 5633/2015. N° Recurso: 878/2014. http://www.poderjudicial.es.

280

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntm. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 261-290



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

XX. RESPONSABILIDAD

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLA-
DOR

Se trata de la reclamacién por danos que tiene su origen en el Real Decreto-Ley
1/2012, por el que se procede a la suspension de los procedimientos de preasigna-
cién de retribucién y a la supresion de los incentivos econémicos para nuevas insta-
laciones de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de ener-
gia renovables y residuos.

“Aun siendo esto asi no hay norma alguna que permita sostener que la me-
dida sorpresiva que supuso el Real Decreto-ley 1/2012 haya dado paso a un
proceso de pre-asignacion estable y predecible; al contrario, el proceso que
han supuesto las Disposiciones adicionales decimocuarta y cuarta de la Ley
del Sector Eléctrico de 2013 y del Real Decreto 413/2014 , respectivamen-
te, aparece como consecuencia de una decisiéon excepcional -se denomina
“régimen retributivo especifico”- que no genera la certeza de que se vaya a
mantener una periodicidad en el régimen de pre-asignacion que elimine la
antijuridicidad que ahora supone la inutilidad de los gastos efectuados al am-
paro del articulo 4.3 del Real Decreto-ley 6/2009 para los titulares de insta-
laciones incluidas en el Anexo II de la Resolucion de 15 de julio de 2015 o
que no hicieron solicitud alguna antes de la vigencia del Real Decreto-ley
1/2012.

Llegados a este punto, procede determinar el alcance indemnizatorio de la
anterior declaracion. A estos efectos, esta Sala en su Sentencia de 9 de di-
ciembre de 2015 (recurso contencioso-administrativo 6/2014 ) ha entendido
que el tnico perjuicio indemnizable es el que deriva de los gastos que las
compaiias correspondientes hubieron de efectuar para conseguir su inscrip-
cion en el Registro de pre-asignacion, sin incluir en tales perjuicios ni los gas-
tos asociados a la efectiva puesta en funcionamiento de las instalaciones, ni
el lucro cesante derivado de la prima adicional al precio de la energia que se
dej6 de ingresar.

Esa limitacion de lo resarcible se basa en las siguientes razones:

1° Del Real Decreto 195572000, de 1 de diciembre, se deducen los siguien-
tes titulos (articulo 115 ): autorizaciéon administrativa, que opera sobre el an-
teproyecto; aprobacion del concreto proyecto de instalacion, que permite la
construccion o establecimiento y la autorizacion de explotacion, que se otor-

ga una vez ejecutado el proyecto y va seguido de acta de puesta en servicio
(articulo 132).
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2° El Real Decreto 661/2007 en cuanto a la autorizacion de instalaciones se
remite al Real Decreto 1955/2000 (articulo 5) y exigia la inscripcion en el
Registro mediante una inscripcion previa -que empieza con acta de puesta
en servicio provisional (articulo 11.2)- y la inscripcién definitiva (articulo 12).
3° Es obvio que la inscripcion en el Registro de pre-asignacion exigia a los
interesados que cumpliesen los requisitos previstos en el articulo 4.3 del Re-
al Decreto-ley 6/2009 (punto de acceso y conexion firme, autorizacion ad-
ministrativa de instalacion, avales, punto de suministro, etc.); y el cumpli-
miento de esos requisitos exigia incurrir en unos gastos que deben ser in-
demnizados, precisamente porque la imprevisible suspension del régimen
determiné la inutilidad, en principio, de la realizacién de tales pastos.

4° Por tanto y como ya se razond, el régimen derivado del Real Decreto-ley
6/2009 determind que las compaiiias del sector confiaran legitimamente en
que obtendrian la inscripcion en el repetido Registro de pre-asignacion si
cumplian las exigencias previstas en aquella disposicion legal. Y si ello es asi,
es claro que los gastos asociados a aquella peticion de inscripeion (cuya sus-
pension determind su inutilidad a efectos de la inscripciéon misma) deban ser
resarcidos.

5° Cosa distinta sucede con los gastos asociados a la efectiva puesta en mar-
cha de la instalacién. En el sistema anterior al Real Decreto-ley 1/2012, el
derecho a vender la energia a régimen primado no se asociaba automatica e
indefectiblemente, en modo alguno, al cumplimiento de los requisitos para
obtener la inscripciéon en el Registro de pre-asignacion. Tan es asi que el
propio articulo 4.5 del Real Decreto-ley 6/2009 disponia expresamente que
«las instalaciones [que retinan los requisitos correspondientes] inscritas en el
Registro de pre-asignacion de retribucién dispondran de un plazo maximo
de treinta y seis meses a contar desde la fecha de su notificacion, para ser ins-
critas con caracter definitivo en el Registro administrativo de instalaciones
de produccién en régimen especial dependiente del 6rgano competente y co-
menzarla venta de energia “, anadiendo que “ en caso contrario les serd re-
vocado el derecho econémico asociado a la inclusion en el Registro de pre-
asignacion de retribucion ».

6° Portante, el Real decreto-ley 6/2009 no opera sobre instalaciones ya eje-
cutadas sino sobre proyectos (articulo 4.4), refiriéndose la Disposicion tran-
sitoria quinta a “proyectos inscritos” y asi en el debate de convalidacion del
Real Decreto-ley 1/2012 expresamente se recordd que para ejecutar la ins-
talacion habia unos plazos entre dieciséis y treinta y seis meses desde su ins-
cripcion, luego la pre-asignacion no es un requisito para construir, lo que se
confirma con la Disposicion adicional cuarta.8 del Real Decreto 413/2014.
7° A juicio de la Sala, la decision empresarial de poner en marcha la insta-
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lacion -y la realizaciéon de los gastos asociados a esa puesta en funciona-
miento- es cuestion que afecta, exclusivamente, a la compaiia misma y que,
desde luego no derivaba, ni estaba asociada al régimen juridico vigente
cuando se produce la suspension de los procedimientos de inscripeion. Di-
cho de otro modo, la solicitud de incorporarse al Registro de pre-asignacion
Vio implicaba el derecho a poner en funcionamiento la instalacion, sino la
expectativa de que, obtenida la inscripcion, pudiera comenzarse a vender
energia al régimen primado que el ordenamiento establecia entonces. Si el
empresario decide “adelantarse”, valga la expresion, y efectuar unas obras y
acometer unos gastos para que una instalacion (que ni siquiera habia sido
nscrita) entre en efectivo funcionamiento, tal decisiéon no puede ser imputa-
ble a la normativa que resulta de aplicacion, sino al propio riesgo inherente
a la actividad empresarial...”

STS de 10 de diciembre de 2015. Sala 3°, Secc. 4°. F. D. 25 a 25. Magistrado Ponente Sr.
Requero Ibafiez.
ROJ: STS 5374/2015. N° Recurso: 40/2014. http://www.poderjudicial.es.

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES
RESPONSABILIDAD DEL SERVICIO PUBLICO DE SALUD

La privacion de expectativas, denominada en nuestra jurisprudencia doctrina de la
pérdida de oportunidad, constituye un dafio antijuridico.

“En lo esencial, la sentencia, después de un minucioso relato de los antece-
dentes y de la valoracion de la prueba pericial practicada, considera:

«*(...) Pues bien, en el presente supuesto, la conclusion que, a la vista de
cuanto antecede, alcanza la Sala, es que, si bien no parece dudoso que se tra-
taba de un caso raro en el que concurrieron una serie de circunstancias que
dificultaron el diagnostico, y como dice el perito judicial no hubo infraccio-
nes francas (entendemos que quiere decir claras o evidentes) de la lex artis,
se aprecia un déficit en el funcionamiento de los servicios sanitarios. CGomo
ha quedado ya expuesto, cuando en 20 de octubre de 2010 y ante el empe-
oramiento del enfermo se le practica una RM dorsolumbar tras la que se in-
forma que ... Parece una evolucion atipica para un infarto ...en este teorico
contexto de progresion y posible malformacion vascular asociada a la mie-
lopatia habria que considerar la posibilidad diagnostica de mielopatia veno-
sa congestiva (Foix Alajouanine ). La angiografia negativa no excluye este
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diagnostico, la respuesta que dio neuroradiologia fue que ya se habia practi-
cado una arteriografia con resultado negativo. Pero esto no parece suficien-
te ante la importante pista que se estaba dando de posible malformacién a
pesar de ese resultado negativo y que debié haber determinado alguna ac-
tuacion complementaria, con independencia de su eficacia”.

En todo caso, no puede afirmarse que un diagnostico temprano (eventual-
mente conseguido con una actitud mas diligente) hubiese evitado el mal:
En este sentido la actora apunta en su demanda e insiste en ello en conclu-
siones, que el retraso diagnostico fue debido a problemas de intracomunica-
ci6n hospitalaria, que dio lugar al retraso de 5 meses en realizar una angio-
grafia que pudiera establecer el verdadero diagnostico de la fistula. Y ello la
conduce a afirmar que estamos ante un caso de “pérdida de oportunidad”
en el tratamiento médico. Otra cosa serd -indica- que esa dificultosa locali-
zacion y el que no hubiera quedado al 100%, influya en la valoraciéon o tan-
to por ciento que pueda aplicarse a la cuantificaciéon de la indemnizacion.
Dicho criterio lo dejamos a la sana critica del juzgador.

En efecto, esta privacion de expectativas, denominada en nuestra jurispru-
dencia doctrina de la pérdida de oportunidad, constituye, como afirma la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3a, Seccién 6a, de 7 de julio de 2.008,
recurso 4776/2004 , con cita de las de 7 de septiembre de 2005 (casacion
1304/01 ) y 26 de junio de 2008 (casacion 4429/04), un dano antijuridico
puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la
practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un de-
recho a la curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios pt-
blicos de la salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica po-
ne a disposicion de las administraciones sanitarias.

En definitiva, se ha producido la pérdida de oportunidad cuyas consecuen-
cias no pueden determinarse con seguridad pero que obligan a indemnizar.
Asi lo afirma la sentencia del Tribunal Supremo antes resefiada:

“Coon cita de jurisprudencia anterior, esta Sala y Seccién en Sentencia de 16
de febrero de 2011, rec. casaciéon 3747/2009, dice que la “privaciéon de ex-
pectativas, denominada por nuestra jurisprudencia “pérdida de oportuni-
dad” se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacion
médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para
que proceda la indemnizacién, por la totalidad del dafio sufrido, pero si pa-
ra reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida
de posibilidades de curacion que el paciente sufrié como consecuencia de ese
diagnostico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los
resultados es consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que
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explica la inexistencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos deben
contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instru-
mentos que la ciencia médica posee a disposicion de las administraciones sa-
nitarias.”

Por todo lo anterior, y valorando ponderadamente todas las circunstancias
indicadas, se fija la cantidad de 35.000 euros como indemnizacion actuali-
zada al momento presente, sin intereses dada la falta de liquidez de la canti-
dad senalada y la actualizaciéon a la fecha actual”

STS de 21 de diciembre de 2015. Sala 3 Secc. 4°. F. D. 1°. Magistrado Ponente Sr. Arozamena
Laso.
RQOJ: STS 5640/2015. N° Recurso: 1247/2014. http://www.poderjudicial.es.

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA
PGOU DE MARBELLA

EI TS reitera los argumentos por los que se anula la aprobacion definitiva de la revi-
sion del PGOU de Marbella.

“No contestaremos, sin embargo, de forma expresa a los motivos de impug-
naciéon cuyo enjuiciamiento corresponderia efectuar en este trance, pues la
Orden de 25 de febrero de 2010, del Consejero de Vivienda y Ordenacion
del Territorio de la Junta de Andalucia -por la que se aprob6 definitiva-
mente la Revisiéon del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Marbella,
con la reserva de la subsanacion de las deficiencias observadas en el instru-
mento de planeamiento-, y la posterior Orden de 7 de mayo de 2010, de la
Consejeria de Obras Puablicas y Vivienda de la misma Junta de Andalucia -
por la que se dispuso la publicacién de la Normativa Urbanistica de la Re-
vision del Plan General de Ordenacion Urbanistica de Marbella, aprobada
por Orden antes citada de 25 de febrero de 2010-, han sido anuladas por re-
cientes SSTS de esta Sala y Seccion.

En consecuencia, de conformidad con los principios de unidad de doctrina
y economia procesal, hemos de proceder a ratificar la nulidad decidida con
base en las mismas argumentaciones contenidas en las SSTS de 27 (2 )y 28
de octubre de 2015 pasado, cuyos fundamentos de anulacion procedemos a
reiterar de forma muy resumida.

A) En nuestra Sentencia de 27 de octubre de 2015 vinimos a cuestionar la
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finalidad perseguida que se invoca para justificar las determinaciones de or-
denacion incorporadas al planeamiento impugnado:

«*1°. No corresponde al ambito de la potestad de planeamiento modular la
legalizacion de lo ilegalmente construido:

“Se olvida, con tal actuacién, que, a diferencia del sistema tradicional, que
se contenia en el articulo 103 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso- administrativa de 27 de diciembre de 1956 (LRJCA 56)“ (...) “la vi-
gente Ley 28/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa ( LRJCA), dando un giro trascendental, proclama, en el
articulo 103.1 que “la potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas re-
soluciones judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribuna-
les de éste orden jurisdiccional”™

“No resulta de recibo pretender aislar o blindar juridicamente situaciones de
infraccion judicialmente declaradas al socaire de un nuevo —e incluso inte-
gral y completo— planeamiento frente a la potencialidad juridica de una re-
solucion judicial”

“No resulta posible, pues, compatibilizar la normalizacion (via obtencion do-
tacional) sin tomar en consideracion, con toda su potencialidad y eficacia, las
nulidades jurisdiccionalmente declaradas, se insiste, no resulta posible lega-
lizacion alguna, en funcién -sin mas- del nuevo planeamiento”

“El cometido de todo plan consiste en la consecuciéon de una ordenacion ra-
cional del espacio fisico comprendido dentro de su respectivo ambito” (...)
De este modo, se desnaturaliza la auténtica finalidad de los planes si se apar-
tan de la finalidad que les es propia y buscan satisfacer otra en su lugar o jun-
to a ella. En definitiva, solo en la medida en que sirvan a su finalidad tipica
vendra a estar justificado el ejercicio de la potestad de planeamiento por par-
te de la Administracion”.

“Atendiendo a los datos proporcionados por la Memoria de referencia, en el
caso que nos ocupa, la “Normalizaciéon” viene a erigirse, como se ha ex-
puesto, en una de las directrices basicas del PGOU de Marbella, y, de este
modo, puede colegirse, el PGOU se aparta de la finalidad tipica que le es
propia y que tiene asignada por el ordenamiento juridico”

2°. No esta en manos del planificador alterar o desfigurar el concepto de SUC:
“Si que es cierto que, en determinados supuestos, no se realizaron todas las
cesiones de obligado cumplimiento, o, si las realizadas lo fueron de forma de-
ficiente, ello fue, en todo caso, imputable no sélo a la ilegalidad de las licen-
cias concedidas, sino también a la deficiente gestién en el control de que lo
construido, en la realidad, al menos, se ajustaba a lo indebidamente autori-
zado. Imputacién que, obviamente, no excluye la de los iniciales promoto-
res de las edificaciones”
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“En tal situacion, la configuraciéon en el planeamiento del concepto de
SUNC Transitorio (caracterizado por tratarse de un proceso o transito de
ejecucion hacia el complemento de dotaciones), no previsto expresamente
en la LOUA, con el que delimitar situaciones como las descritas, y con las
consecuencias que ello implica, se nos presenta como contraria a la juris-
prudencia de esta Sala”.

“Conforme a lo expuesto, no resulta juridicamente aceptable —constituyen-
do una técnica acreedora de censura por nuestra parte— el expuesto y gene-
ralizado recurso a la categoria del SUNC, como férmula empleada de ma-
nera indiscriminada y como modo de tratar de solventar todas las patologias
en que ha podido incurrirse con anterioridad a la Revision del PGOU”.

3°. No resulta juridicamente posible proceder a la alteracion por el planifi-
cador de los mecanismos legales de responsabilidad por el incumplimiento
de los deberes urbanisticos, considerando como principio esencial la atribu-
ci6n de la misma a los promotores de las construcciones en contra de lo pre-
visto en el articulo 19 del TRLS08:

“Obvio es que las cargas cuya imposicion se pretende —con independencia
de su viabilidad juridica— s6lo corresponden a quienes, en la actualidad, fi-
guran como propietarios o titulares de los inmuebles”.

“La imposicion de tales cargas lo es —tiene su fundamento— en funciéon del
interés publico propio de la potestad de planeamiento, pero no para “san-
clonar” actuaciones anteriores que lesionaron tal interés publico”.

“Esta atribucién de cargas a los no propietarios rompe con el estatuto de la
propiedad inmobiliaria, pues se imponen obligaciones conectadas con la
propiedad a quien ya no es propietario: el principio de la equidistribucion de
beneficios y cargas no puede convertirse en la finalidad del plan, antes bien,
constituye su consecuencia necesaria”.

4°. Por ultimo, igualmente carece de apoyo la exigencia de nuevas presta-
ciones que alteran el equilibrio del derecho de propiedad y que ademas de-
penden de la modulacion del nivel de legalizacion realizado por el propio
planificador:

“Se procede a una imputacion de cargas y gravamenes individuales —in-
cluso, como hemos examinado antes, a quienes ya no son propietarios—,
que carece de respaldo en norma alguna con rango de ley, desarrollandose
tal imputacion sin el seguimiento de ningun procedimiento tramitado de for-
ma individual y con todas las garantias previstas para este tipo de exacciones
econdmicas”».

B) También en nuestra Sentencia de 27 de octubre de 2015, en relacién con
la exigencia de incorporar al plan un estudio de sostenibilidad econémica,
vinimos a agregar:
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«“El concepto de sostenibilidad econémica a que se refiere el legislador es-
tatal en el articulo 15.4 del Texto Refundido de la Ley de Suelo no debe con-
fundirse con el de viabilidad econémica, mas ligado al sentido y finalidad del
estudio econémico-financiero, sino que va relacionado con dos aspectos dis-
tintos, la justificacién de la suficiencia del suelo productivo previsto y, el ana-
lisis del impacto de las actuaciones previstas en las Haciendas de las Admi-
nistraciones Publicas intervinientes y receptoras de las nuevas infraestructu-
ras y responsables de los servicios resultantes. Por otra parte, desde una pers-
pectiva temporal el informe de sostenibilidad econémica ha de considerar ¢l
coste publico del mantenimiento y conservacion de los nuevos ambitos re-
sultantes en funcion de los ingresos que la puesta en marcha de la actuacion
vaya a generar para las arcas de la Administracion de que se trate. Es decir,
mientras el estudio econdémico- financiero prevera el coste de ejecucion de la
actuacion y las fuentes de financiacion de la misma, el andlisis de sostenibi-
lidad econémica no se ha de limitar aun momento o periodo temporal limi-
tado, sino que ha de justificar la sostenibilidad de la actuacion para las arcas
publicas desde el momento de su puesta en marcha y en tanto siga generan-
do responsabilidad para la Administracién competente respecto de las nue-
vas infraestructuras y servicios necesarios”.

“En el presente caso, la sentencia de instancia no contiene ninguna referen-
cia a la denunciada ausencia del informe de sostenibilidad econémica; no
obstante, un estudio del expediente administrativo, nos permite concluir
que, el mismo, resulta ser inexistente en este caso”.

“Los fundamentos que informan tal directiva son el principio de cautela y la
necesidad de proteccion del medio ambiente a través de la integracion de es-
ta componente en las politicas y actividades sectoriales”.

“Ciabe reiterar aqui cuanto hemos razonado hasta ahora en relaciéon con la
pérdida de razon de ser y de sentido til que representan estos tramites esen-
ciales como la EAE cuando se proyectan sobre un plan urbanistico que, en
realidad, mira mas al pasado que al futuro, desnaturalizando asi las ideas ca-
pitales de cautela, prevision, prevencion y planificaciéon -econémica o am-
biental, segun el caso- que justifican su obligatoriedad”.

“En otras palabras, la EAE que la Ley 9/2006 preceptia no soélo no existe
porque no se haya emitido en el curso de la elaboraciéon del PGOU de Mar-
bella sino que, atendida la vocacion de legalizacion, normalizacion o, en pa-
labras de la memoria,”... comprension urbanistica... en un contexto con mul-
tiples particularidades de naturaleza politica, social, econémica, institucional,
fruto de una gestion anémala y de un desentendimiento en las décadas pasa-
das “(...), el documento ambiental que se hubiera podido emitir no podria, da-
da la situacion preexistente, alcanzar la finalidad que le es propia™».
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D) Declarada la nulidad del PGOU de Marbella de 2010 también en este re-
curso por virtud de lo expresado, no resulta procedente y carece de sentido
venir ahora a pronunciarnos sobre el resto de las pretensiones esgrimidas en
la demanda, mas alla de la estrictamente anulatoria sobre la que acabamos
de resolver, porque el efecto tipico y caracteristico que la anulacion de todo
plan comporta es que recobra su vigencia la ordenacion urbanistica preexis-
tente (PGOU de 1986), conforme a una jurisprudencia que tenemos reitera-
damente establecida y cuya cita resulta innecesaria”.

STS de 11 de diciembre de 2015. Sala 34 Secc. 5°. F. D. 4°. Magistrado Ponente Sr. Suay Rincin.
RQOJ: STS 5308/2015. N° Recurso: 2188/2014. http://www.poderjudicial.es.
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XIX PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Revision de oficio por nulidad. Limites.

La procedencia o no de aplicacion del articulo 106 dependera de cada caso con-
creto y de los bienes juridicos en juego, comprendiendo el precepto tanto la pres-
cripcion tributaria, como la de los derechos y obligaciones originados en el seno de
las relaciones entre la Administracion y el ciudadano y las relaciones entre particula-
res.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone el presente recurso contra la resolucion de treinta de
Julio de 2 014 del Consejero de Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo, por la que
se declara la nulidad de la resolucién de 28 de Octubre de 2002 y 18 de septiembre
de 2003 de la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social relativa a la conce-
sion de unas subvenciones especificas e incondicionadas, y se obliga a la devolucion
del importe de las ayudas percibidas indebidamente y que asciende a Novecientos
Mil Setecientos Cincuenta y Nueve euros (900.759).

SEGUNDO.- Segtn el fundamento tercero de la resoluciéon administrativa di-
chos actos incurren en el supuesto de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo
62.1 ¢) de la ley 30/1992 de 26 de noviembre , ya que se han dictado, prescindien-
do total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido. El asunto es sus-
tancialmente idéntico a otros resueltos por este Tribunal (R.34/13. S. 12-3-2014 en-
tre otras). La misma ha de ser la solucion que ahora se adopte. “Frente a ella se alza
el actor alegando esencialmente que no procede la aplicacion analbgica de las sen-
tencias del TSJA de 2 de noviembre de 2011 , porque los supuestos no son idénticos,
ya que en este caso existe solicitud y tramitacion aunque haya desaparecido la docu-
mentacion, lo que determinaria un supuesto de anulabilidad del articulo 63 y por

I Subseccion preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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tanto el procedimiento a seguir seria el del 103, que establece un plazo de cuatro anos
ya prescrito. Por otra parte cita el articulo 106 de la LRJAP -PAC sobre el limite de
la facultad de revision, cuando por prescripcion de acciones, transcurso del tiempo
(mas de ocho afios), su ejercicio resulte contrario a la equidad, buena fe, al derecho
de los particulares o a las leyes, maxime cuando la ayuda no carece de causa y la fi-
nalidad e inversion fueron realizadas. La Administracion se opone, remitiéndose a lo
resuelto por esta Sala en los recursos 989 y 990/2010 y destacando que conforme al
articulo 3 6.4 de la Ley General de Subvenciones , la nulidad de la ayuda, lleva con-
sigo la obligacion de devolver las cantidades percibidas, siendo irrelevante a estos
efectos que se llevase a cabo o no la inversion, ya que estamos ante una revision de
oficio y no un reintegro por incumplimiento.

TERCERO.- Efectivamente como alega el letrado de la Administracion, no es-
tamos en un supuesto de reintegro por incumplimiento del articulo 37 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones , sino de nulidad de la concesion de la ayuda del articulo 36.1
a) prevista en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 | que determina conforme el apar-
tado 4 de dicho precepto la devolucion de las cantidades percibidas. Por tanto aun-
que la inversion se haya realizado como se acredita con la documentacion aportada,
ello no supone la validez de las actuaciones cuya nulidad es declarada en la resolu-
ci6n impugnada. Haya desaparecido o no documentacion denunciada, es lo cierto
que ni existio solicitud de ayuda, ya que el proyecto visado que obra en el expedien-
te, esta justificado para poder solicitar las licencias y permisos reglamentarios para su
posterior legalizacion en la Delegacion Provincial de la Consejeria de Empleo y De-
sarrollo Tecnologico de Sevilla y demas Organismos Competentes y ninguna refe-
rencia hacen a una posible ayuda, Y que la Administracion eludi6 todos y cada uno
de los tramites previstos en el Titulo I capitulo I, IT o IIT de la Ley General de Sub-
venciones previstos para su concesion y gestion. Es decir se prescindio total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido, lo que supone conforme al
articulo 62 de la LPCA y 34 de la Ley General de Subvenciones la nulidad de pleno
derecho, afectando dicha nulidad al posterior Convenio con el IFA para materializar
el pago. De ahi que la declaracion de nulidad contenida en el apartado primero de
la Resolucion impugnada es ajustada a Derecho, siendo plenamente aplicable las
sentencias citadas y las dictadas con posterioridad sobre las ayudas a los ERE por ine-
xistencia de procedimiento alguno de concesion.

CUARTO.- Sentada la conclusion favorable a la apreciacion de la existencia de
nulidad, porque la causa es inequivoca, es preciso valorar como alega el actor st con-
curren circunstancias que hayan de ser consideradas como limite a la revision de ofi-
cio de conformidad con el articulo 106 de la Ley 30/92 . Dicho precepto no es una
norma interpretativa para restringir la apreciacion de las causas de nulidad, sino una
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norma conectada con las causas de nulidad y sus efectos que no ignora la existencia
de esos efectos, sino que pretende atemperarlos, de ahi la referencia a la ponderacion
de circunstancias concretas y a estandares abstractos como la buena fe o la equidad,
tipicos de un sistema que atempera las consecuencias rigurosas en la aplicacion de la
ley cuando concurran motivos suficientes. Por ello, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo considera con caracter restrictivo la constatacion de los limites a que se re-
fiere el articulo 106, pues en caso contrario se convertiria en una via de escape a las
consecuencias de la nulidad, pero también es cierto que el legislador ha previsto una
solucion contraria a la efectividad de la nulidad, y que debe ser aplicado en funcion
de las circunstancias presentes en cada caso. Asi en sentencias de 13 de febrero y 27
de marzo de 2012 , resume su doctrina contenida en la de 17 de enero de 2006 so-
bre la revision de los actos administrativos firmes que “Se sitta en dos exigencias con-
trapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuan-
do se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad juridica, que trata de garan-
tizar que una determinada situacion juridica que se presenta como consolidada no
pueda ser alterada en el futuro. El problema que se presenta en estos supuestos es sa-
tisfacer dos intereses que son dificilmente conciliables, y la solucion no puede ser otra
que entender que dichos fines no tienen valor absoluto. La Gnica manera de compa-
tibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el ejercicio de
ambos. De ahi que en la busqueda del deseable equilibrio el ordenamiento juridico
solo reconozca la revision de los actos en concretos supuestos en que la legalidad se
ve gravemente afectada y con respeto y observancia de determinadas garantias pro-
cedimentales en salvaguarda de la seguridad juridica y todo ello limitando en el tiem-
po el plazo para ejercer la accion, cuando los actos han creado derechos a favor de
terceros”. Igualmente sostiene: “Parece evidente que la decision altima sobre la pro-
cedencia o no de aplicacion del articulo 106 dependera de cada caso concreto y de
los bienes juridicos en juego, comprendiendo el precepto tanto la prescripcion tribu-
taria, como la de los derechos y obligaciones originados en el seno de las relaciones
entre la Administracion y el ciudadano y las relaciones entre particulares. Y recuer-
da que el Tribunal Supremo no ha dudado en numerosas ocasiones en dar preva-
lencia al principio de seguridad sobre el de legalidad.

QUINTO.- La traslacién de la doctrina expuesta en relacién al caso enjuiciado
para compatibilizar estos principios y derechos en funcion de los bienes juridicos en
juego, permite la aplicacion del articulo 106, al apartado segundo de la resolucion
impugnada, que exige la restitucion de la ayuda, ya que tanto de la Ley General de
Subvenciones ( articulo 39), como la Ley General Presupuestaria o la Ley de la Ha-
cienda Pablica Andaluza, establecen un plazo de cuatro afos de prescripcion, que ha
sido superado con creces, por lo que los efectos de la nulidad declarada (que es im-
prescriptible) deben quedar atemperados por razones de seguridad juridica, aparta-
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do que debe ser anulado conforme a lo dispuesto en dicho precepto. SEXTO.- Con-
forme al articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional no procede hacer expresa imposicion
de costas al ser la estimacion parcial.

St. de diecinueve de Enero de 2016. Sala de Sevilla Ponente J.Manuel Moreno
Retamino.

XII URBANISMO Y VIVIENDA

Limites del Estudio de detalle

PRIMERO.- Constituye el objeto de este recurso, como se ha adelantado, la Re-
solucion del Ayuntamiento de Martos aprobada por el Pleno Municipal celebrado el
25 de junio de 2009, por la que se aprueba definitivamente el estudio de detalle de
modificacién de alineaciones en calle Teniente General Chamorro Martinez promo-
vido por Construcciones X-S.L.. Considera la recurrente que el estudio de detalle
aprobado no es ajustado a derecho en tanto en cuanto supone un incremento del
aprovechamiento urbanistico al aumentar el fondo de parcela maximo previsto en el
PGOU vigente de Martos, lo que implica un cambio de uso del suelo prohibido por
la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (L.O.U.A.), asi como un cambio en
la tipologia de la construccion. Alega ademas que se alteran las condiciones de orde-
nacioén de los predios colindantes, pues al permitirse una nueva construccion con mas
fondo el edificio que se construya sobrepasara el colindante existente, asi como que
se establecen una serie de determinaciones que exceden de las permitidas por la
L.O.U.A.y en el Reglamento de Planecamiento. Aduce por tltimo que se conculcan
las determinaciones del PGOU vigente de Martos, aprobado definitivamente el 21
de enero de 1999, y se contradice lo dispuesto en el nuevo PGOU de Martos que se
encuentra en fase de aprobacion. Aporta a fin de probar lo sostenido dictamen peri-
cial del arquitecto D. Jose Ignacio que es sometido a aclaraciones en fase de prueba.
Se opone el consistorio demandado al recurso esgrimiendo que las Normas Urbanis-
ticas del PGOU permiten determinadas alteraciones de las condiciones de posicion
de la edificacion mediante la aprobacién de estudio de detalle, alteraciones entre las
que se encuentra la modificacion de la profundidad de la edificacion hasta los 30 me-
tros, medida que no supera el fondo de la parcela determinado en el estudio de de-
talle, asi como que este aumento ni implica un cambio de uso de suelo ni altera la ti-
pologia de la edificacién ni supone un aumento de aprovechamiento urbanistico, tal
y como se justifica en el proyecto de estudio de detalle y como refrenda el Arquitec-
to municipal. Aflade que las condiciones de ordenacion del solar de los recurrentes
no se ven afectadas. Por Gltimo asevera que en ningun caso se vulneran las normas
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del PGOU. Por su parte, la entidad codemandada, conviene con el Ayuntamiento
demandado que no se conculcan los limites establecidos por el articulo 15 de la
L.O.U.A. por cuanto no se altera el destino del suelo, no se produce incremento del
aprovechamiento urbanistico, no se causan perjuicios a terceros por la modificacion
de las condiciones de ordenacion de los precios colindantes y no se establecen deter-
minaciones que excedan de las permitidas en esta Ley ni en el Reglamento del Pla-
neamiento Urbanistico. Concluye asimismo que no existe vulneracion de las deter-
minaciones del P.G.O.U. de Martos y se remite a lo informado por el Arquitecto mu-
nicipal, sugiriendo que ha de darse preferencia a los informes emitidos por técnicos
municipales frente a los peritos designados por los interesados. Tras la practica de la
prucba los interesados béasicamente se reiteran en sus posiciones en sus escritos de
conclusiones.

SEGUNDO.- Debe por tanto circunscribirse la cuestion a si el estudio de detalle
aprobado en la Resolucion recurrida se excede o no de las determinaciones permiti-
das por la ley y a si el mismo contraviene lo dispuesto en el Plan General de Orde-
nacion Urbana de Martos vigente al momento de su aprobacion. Pues bien, en or-
den a dar respuesta a la cuestion atinente al alcance del estudio de detalle es necesa-
rio partir de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia (L.O.U.A.): “Articulo 15. Estudios de Detalle
3 1. Los Estudios de Detalle tienen por objeto completar o adaptar algunas determi-
naciones del planeamiento en areas de suelos urbanos de ambito reducido, y para ello
podran: a) Establecer, en desarrollo de los objetivos definidos por los Planes Genera-
les de Ordenacién Urbanistica, Parciales de Ordenacion o Planes Especiales, la or-
denacion de los volumenes, el trazado local del viario secundario y la localizacion del
suelo dotacional ptblico. b) Fijar las alineaciones y rasantes de cualquier viario, y re-
ajustarlas, asi como las determinaciones de ordenacion referidas en la letra anterior,
en caso de que estén establecidas en dichos instrumentos de planeamiento. 2. Los Es-
tudios de Detalle en ningiin caso pueden: a) Modificar el uso urbanistico del suelo,
fuera de los limites del apartado anterior. b) Incrementar el aprovechamiento urba-
nistico. ¢) Suprimir o reducir el suelo dotacional publico, o afectar negativamente a
su funcionalidad, por disposicion inadecuada de su superficie. d) Alterar las condi-
ciones de la ordenacion de los terrenos o construcciones colindantes.” Debe asimis-
mo partirse del hecho incontrovertido de que el Estudio de Detalle aprobado reduce
una planta de altura y a su vez, para no perder edificabilidad, aumenta el fondo de
parcela de 20 a 26 m., lo que modifica necesariamente la linea medianera que sepa-
ra la parcela de la propiedad colindante. Presentados estos antecedentes debe resol-
verse ahora si estas modificaciones suponen o no una alteracion de las condiciones de
ordenacién de los terrenos o construcciones colindantes contraviniendo lo dispuesto
en el precepto transcrito, pues lo que es claro es que no se modifica el uso urbanisti-
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co del suelo ni resulta acreditado en la demanda ni en el informe pericial aportado
que se incremente el aprovechamiento urbanistico, no habiéndose ademas desvir-
tuado los calculos hechos en el estudio de detalle que implican incluso una leve mi-
noracion de la edificabilidad.

TERCERO.- A fin de resolver esta cuestion ha de traerse a colacion también lo
dispuesto en el Plan General de Ordenaciéon Urbanistica (P.G.O.U.) de Martos en-
tonces vigente, que permite, en su articulo 14, redactar Estudios de Detalle de acuer-
do con lo sefialado en la legislacion urbanistica y en el marco de las determinaciones
del Plan General y Planes Especiales de Reforma interior en suelo urbano para se-
nalar alineaciones y rasantes u ordenar volimenes y, en concreto, permite que estos
Estudios alteren “la posicion, ocupacion, volumen y forma de la edificacion, siempre
que no se aumente la altura maxima de la edificacion, la densidad y la edificabilidad,
ni tampoco se infrinja perjuicio sobre las edificaciones o parcelas colindantes...” A su
vez, el articulo 294 de las nomas urbanisticas del P.G.O.U. de Martos permite que
se alteren las condiciones de posicion de la edificacion mediante la aprobacion de un
Estudio de Detalle siempre que, entre otras condiciones, y por lo que a este caso in-
teresa, no se dejen medianeras vistas, debiendo éstas tratarse adecuadamente o ado-
sarse la nueva edificacion a las mismas y la profundidad de la edificacion no sea su-
perior a 30 m., medida perpendicularmente a la fachada de mayor longitud, requisi-
to este tltimo cuyo cumplimiento no puede discutirse dado que el fondo de parcela
queda en 26 m. Por tanto, como admite incluso el Arquitecto que emite el informe
aportado por la demandante en las aclaraciones hechas en fase de prueba, es posible
efectuar estas modificaciones siempre que no se perjudique a terceros o se creen me-
dianerias vistas. Y en este caso, st bien no queda acreditado, a juicio de esta Sala, que
se creen perjuicios a la finca colindante, pues tan solo se refiere el perito a ciertas li-
mitaciones en las vistas que no concreta debidamente e incluso reconoce que no exis-
ten ventanas en la finca colindante que se puedan ver cegadas por la construccion de
una medianera, con lo que no puede tenerse por probado, si es claro que, aunque no
lo refiera el Estudio de Detalle, se crea una medianera en uno de los lados entendida
como cuerpo colindante que no puede abrir luces, lo que ademas se aprecia facil-
mente en lo planos insertados en el informe pericial (pagina 6 del mismo). Ahora
bien, dado que el citado articulo 294 del P.G.O.U. precisa que en el caso de que se
creen medianeras vistas deben tratarse adecuadamente, estd introduciendo una ex-
cepcion al cumplimiento de esa condicion a fin de permitir la alteracion de las con-
diciones por un Estudio de Detalle. Por lo tanto, siempre que sea tratada adecuada-
mente la medianera creada, teniendo como se contempla en el Estudio de Detalle
igual tratamiento de composicion y materiales de acabado que la fachada principal
de la construccién, no puede concluirse que se hayan vulnerado las determinaciones

de P.G.O.U. de Martos.
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CUARTO.- Motivos por los que procede la desestimacion del recurso sin hacer
expresa condena en costas al no apreciarse mala fe o temeridad en virtud de lo pre-
visto en el articulo 139.1 de la Ley 29/1998.

St. de 30 de noviembre de 2015. Sala de Granada. Ponente Cristina Pérez Piaya Moreno.

VIII CULTURA EDUCACION Y PATRIMONIO HISTORICO

Premios por hallazgo. Criterios.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone el recurso contencioso administrativo contra la Orden
de 29 de septiembre de 2010 de la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia,
Orden en la que se acuerda denegar el premio por hallazgo solicitado por D. Arte-
mio el dia 25 de mayo de 2009. Entiende la resolucion impugnada que el articulo 50
de la Ley 1472007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia , exi-
ge que se trate de hallazgos casuales, es decir descubrimientos que lleven aparejado
caracter fortuito, y que el hallazgo en base al cual se reclama se encuentra en las in-
mediaciones del yacimiento arqueolégico del Castillejo de Quéntar, declarado Bien
de Interés Cultural (BIC), por lo que no se aprecia ese caracter casual del hallazgo,
pues el interesado tenia conocimiento de la existencia del yacimiento arqueologico en
las inmediaciones del lugar.

SEGUNDO.- Entiende el recurrente D. Artemio , en su escrito de demanda y
conclusiones, que no se ha seguido el procedimiento administrativo que regula la Ley
30/1992 en desarrollo del articulo 105 de la Constituciéon , al no haberse dado au-
diencia al interesado, ni haber podido formular alegaciones o proponer prueba, por
lo que solicita la anulacién del expediente administrativo, y la retroaccién de actua-
ciones al momento posterior a la emision de un informe de fecha 19 de noviembre
de 2009. En cuanto al fondo del asunto considera la parte recurrente que concurren
los requisitos del articulo 50 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio
Historico de Andalucia , para considerar el hallazgo como casual, por lo que solicita
que se declare al recurrente como descubridor de los objetos y merecedor del premio
legalmente establecido.

TERCERO.- La Administracion demandada se opone a la estimacion de la de-
manda, y solicita la confirmacién de la actuacion administrativa recurrida. Se basa
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para ello en que concurre la causa de inadmisibilidad prevista en el articulo 69.c) de
la LJCA en relacion con el articulo 28 de la Ley 30/1992 | ya que considera que tras
la peticion de premio por hallazgo arqueologico de 25 de mayo de 2009 recay6 Re-
solucion denegatoria de 23 de noviembre de 2009, que fue resuelta en sentido deses-
timatorio por resolucion de 21 de diciembre de 2009 tras la presentacion de una que-
ja o sugerencia (que no recurso) el dia 14 de diciembre de 2009. Por tanto, concluye,
no es admisible replantear la peticion en via administrativa, y la Resolucion de 29 de
septiembre de 2010 que se impugna en este proceso simplemente reproduce la de-
sestimacion anterior. En cuanto al fondo del asunto entiende la Administracion que
no se trata de un hallazgo casual con arreglo a la Ley 16/1985 del Patrimonio His-
torico Espaniol y la Ley autonémica, por cuanto que no se ha acreditado la apariciéon
sorpresiva del objeto, la Administracién ya conocia que en la zona limitrofe al dia-
metro del BIC Castillejo de Quéntar podria haber restos arqueoldgicos, y el actor es
un aficionado a la arqueologia que pertenece a la Federacion Andaluza de Deteccion
Deportiva y que es un usuario habitual de detector de metales con finalidades de
prospeccion arqueologica, lo que enerva la presuncion de casualidad del hallazgo se-
gun la STS de 28 de junio de 2004 .

CUARTO.- Procede comenzar por el analisis de la causa de inadmisibilidad ale-
gada por la Administracion demandada. El articulo 69.c) de la LJCA invocado por
la Junta de Andalucia establece que: “la Sentencia declarard la inadmisibilidad del
recurso o de alguna de sus pretensiones” en los casos en que tuviera por objeto dis-
posiciones, actos o actuaciones no susceptibles de impugnacioén”. Sostiene la admi-
nistracién autonémica que tras la peticion de premio por hallazgo arqueoldgico de
25 de mayo de 2009 recay6 Resolucion denegatoria de 23 de noviembre de 2009.
Frente a esa resolucion entiende que no se formul6 recurso administrativo, sino una
queja en relacion con el funcionamiento de los servicios de la Junta de Andalucia,
queja o sugerencia que fue presentada el dia 14 de diciembre de 2009 y que fue re-
suelta en sentido desestimatorio por resolucion de 21 de diciembre de 2009. Por tan-
to, concluye, no es admisible replantear la peticion en via administrativa, y la Reso-
lucion de 29 de septiembre de 2010 que se impugna en este proceso simplemente re-
produce la desestimacion anterior. Pese a lo alegado por la Junta de Andalucia, no
concurre la causa de inadmisibilidad por varias razones. En primer lugar, la resolu-
ci6n aqui impugnada, que es la Orden de 29 de septiembre de 2010, sefiala los re-
cursos que se pueden ejercitar frente a ella, como consta en el folio 39 del expedien-
te administrativo, y esa resolucion senala que cabe recurso frente a la misma tanto en
via administrativa como en via judicial. No parece muy conforme con las reglas de
la seguridad juridica y la buena fe ni con la doctrina de los actos propios pretender
en via judicial la mmadmisibilidad de un recurso que admiti6 e indic6 la propia Ad-
ministracion. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no es posible pre-
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tender en via judicial la inadmisibilidad de un recurso cuando en via administrativa
se ha permitido e incluso indicado el mismo en la resolucion que puso fin a la via ad-
ministrativa. En segundo lugar, las resoluciones que dice la Administracion agotaron
la via administrativa, esto es las resoluciones de 23 de noviembre de 2009 y 21 de di-
ciembre de 2009, no indicaron que agotaban o ponian fin a la via administrativa ni
contenian pie de recurso, por lo que resulta de aplicacion el articulo 58.2 en relacion
con el articulo 58.3 de la Ley 30/1992 , cuando establece que “las notificaciones de-
fectuosas surtiran efecto a partir de la fecha en que el interesado (...) interponga el
recurso procedente”. De tal manera que si esas resoluciones pusieron fin a la via ad-
ministrativa, tal y como sostiene la Administracion, la falta de indicacion de los re-
cursos procedentes requisito esencial de una notificacion conforme al articulo 58.2,
hace que sean notificaciones defectuosas por lo que sélo surten efecto a partir del re-
curso interpuesto contra ellas. No concurre, por tanto, la causa de inadmisibilidad.

QUINTO.- En cuanto al fondo del asunto, el articulo 50 de la Ley 14/2007, de
26 de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia , establece en su articulo 50
que: “La persona que descubra y la propietaria del lugar en que hubiere sido encon-
trado el objeto o los restos materiales tienen derecho, en concepto de premio en me-
talico, a la mitad del valor que en tasacion legal se le atribuya, la cual se realizara de
conformidad con lo establecido por el articulo 80 de la Ley de Expropiacion Forzo-
sa , distribuyéndose entre ellas por partes iguales. Si fuesen dos o mas las personas
descubridoras o propietarias se mantendra igual proporcion. El procedimiento para
la declaracion de los derechos de las personas descubridoras o propietarias del lugar
donde hubieran aparecido los hallazgos casuales se desarrollara con arreglo a los tra-
mites reglamentariamente establecidos”. La Administracion sostiene que el hallazgo
no cumple con los requisitos exigidos por la Ley, ya que 1) el articulo 41 de la Ley
16/1985 del Patrimonio Histérico Espanol exige para la consideraciéon de hallazgo
arqueolodgico la previa situacion de ocultacién y aparicién por azar o como conse-
cuencia de cualquier tipo de remocion de tierra, 2) el lugar del hallazgo esta catalo-
gado como yacimiento Bien de Interés Cultural (BIC) y asi se constato6 en la visita que
se realizo folios 3 y 4 del expediente, por lo que al tenerse constancia de la existencia
del yacimiento en las inmediaciones del lugar del descubrimiento hay intencionali-
dad y 3) la parte recurrente es usuario habitual de detectores de metales con la fina-
lidad de descubrimientos arqueologicos por lo que falta el requisito de la casualidad
en el hallazgo.

SEXTO.- De la prueba practicada ha quedado probado que D. Artemio descu-
bri6 en mayo de 2009 una piedra plana que parecia una lapida bajo la cual se ob-
servaban unos restos que podrian ser humanos y que estos objetos podrian ser parte
del patrimonio histérico andaluz. El hallazgo se produjo sobre la margen izquierda
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de la presa del embalse de Quéntar en el Tajo del Castillejo. Inicialmente la Admi-
nistracion, tras realizar visita de inspeccion, entendio respecto del objeto del hallazgo
que se trataba de un Bien de Interés Cultural, y asi lo resolvié en su resolucién de no-
viembre de 2009; st bien tras manifestar el interesado que estaba a mas de 200 metros
del ambito de proteccion del BIC, por lo que no podia ser considerado como BIC, la
Administraciéon manifest6 que “es de agradecer el celo de esta persona en la protec-
ci6n del patrimonio, ya que actuaciones como esta facilitan a la administracion el
cumplimiento de sus obligaciones” (folio 8, informe de la Conservadora del Patrimo-
nio de 15 de diciembre de 2009) y resolvié que el hallazgo no estaba en el BIC ni en
su ambito de proteccion, aunque estaba prevista su inclusiéon en una futura revision.
Con arreglo al articulo 41 de la Ley 16/1985 , apartado 3, “se consideran hallazgos
casuales los descubrimientos de objetos y restos materiales que, poseyendo los valores
que son propios del Patrimonio Histérico Espaiiol, se hayan producido por azar o co-
mo consecuencia de cualquier tipo de remociones de tierra, demoliciones u obras de
cualquier indole”. De acuerdo con esta norma, el hallazgo debe ser considerado co-
mo casual, ya que no hay ninguna prueba de que no lo sea, y no hay ningin dato ob-
jetivo en base al cual considerar probada una intencionalidad del recurrente que ex-
cluya el caracter azaroso del hallazgo, o que fue como consecuencia de la remocion
de tierras que se pudo producir como consecuencia de las lluvias. El hecho de que la
solicitud inicial se presente en un modelo de la Federacion Andaluza de Deteccion De-
portiva no supone, per se, que el hallazgo no sea casual, y que el recurrente sea usua-
rio habitual de detectores de metales tampoco es una prueba de que el hallazgo no
fuera casual, pues por una parte no esta probado que en ese momento estuviese utili-
zando el detector de metales, y, por otra parte, lo que se encontr6 fue una lapida de
piedra (no de metal). Ademas, el utilizar un detector de metales no elimina el “azar”
o el caracter casual de un hallazgo, pues atn con ese instrumento tecnologico, tam-
bién hay que “tener suerte” o azar para encontrar algo en un monte u otra parte. Por
otra parte, el razonamiento de la Administracion, llevado al extremo o al absurdo, su-
pondria que una persona que sea usuaria de detectores de metales nunca podra reali-
zar hallazgos casuales, limitacion grave no prevista en ninguna norma y que solo po-
dria establecerse en una Ley, que seria por otra parte de dudosa constitucionalidad,
pues lo que debe prevalecer son las circunstancias objetivas que rodean al hallazgo, y
no las circunstancias subjetivas de la persona que lo realiza ni sus aficiones, y debe pre-
valecer la prueba sobre el hecho del hallazgo, y no la prueba sobre el autor del ha-
llazgo. Ademas, la norma, cuando se refiere al hallazgo casual en el articulo 41 antes
citado, hace referencia a un hallazgo casual definido como el que se produce por azar
“o como consecuencia de cualquier tipo de remociones de tierra”, y esa referencia a
“cualquier tipo” permite incluir también el supuesto de hecho que se ha producido en
este caso de acuerdo con la prueba practicada. Por tanto, de la prueba practicada hay
que rechazar que no estemos ante un hallazgo casual o producido como consecuen-
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cia de cualquier tipo de remociones de tierra, conforme al articulo 41 de la Ley
16/1985 del Patrimonio Histérico Espaniol . El hecho de que el hallazgo se produjese
en las inmediaciones de un BIC, pero fuera del mismo, tampoco impide considerar
que estemos ante un hallazgo casual, pues si la Administraciéon conocia que podria ha-
ber restos arqueologicos en esa zona entonces debié bien ampliar la zona de protec-
ci6n, bien realizar la bisqueda correspondiente, y tan valido es pensar que en las in-
mediaciones de un BIC puede haber mas restos arqueologicos como pensar lo con-
trario, esto es, que en las inmediaciones de un BIC no hay restos arqueologicos, por
lo que por este solo argumento, desde luego, el hallazgo del recurrente no pierde su
naturaleza de casual. Por todo ello, hay que considerar que el hallazgo del recurrente
debi6 ser calificado como casual en los términos del articulo 50 de la Ley 14/2007 ,
lo que obliga a estimar el recurso, anular la resoluciéon impugnada que deniega el pre-
mio por hallazgo y condenar a la Administracion a que se le abone el premio que co-
rresponda tras la tramitacion del correspondiente procedimiento y tasacion del valor
del hallazgo, tasacion que no consta en autos y que impide a la Sala la cuantificacion
del premio por hallazgo. La estimacion del anterior motivo del recurso hace innece-
sario que se analicen los vicios formales denunciados en la demanda, vicios que, por
otra parte, no han causado indefensiéon material.

St. de 30 de noviembre de 2015. Sala de Granada. Ponente Luis Angel Gollonet Teruel

XX  RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Responsabilidad sanitaria. Causalidad. Prueba. Infecciones hospitalarias. Costas
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Considera la juzgadora de instancia que la infeccién que origina la
gangrena gascosa al menor y que fue causa inmediata de su fallecimiento tiene un
origen hospitalario, segin la valoraciéon que hace de la prueba aportada y practica-
da. Por su parte la Administracién sanitaria apelante consideran que dicha conclu-
sion se opone a lo recogido en diversos informes periciales obrantes en autos (dicta-
men del Médico Forense, del departamento de aseguramiento y riesgos del SAS y del
médico especialista en medicina interna D* Agueda), donde se sefiala que la via de
entrada de la infeccion puede ser externa, como una herida preexistente o adminis-
trar un inyectable, o también interna, como puede ser la existencia de tumores o le-
siones ulcerosas del tracto digestivo, vias biliares o tracto genitourinario, sin que en
el presente caso se conozca el origen y, por tanto, sin posibilidad legal de afirmar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.
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SEGUNDO.- Es obvio que la cuestion debatida se enfrenta con el tema de la re-
lacién de causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio acaecido y que
constituye un presupuesto de la responsabilidad, de tal forma que dicha relacion de
causalidad ha de quedar probada. Son numerosas las teorias elaboradas para la de-
terminacion de ese nexo causal (equivalencia de las condiciones; causalidad adecua-
da; probabilidad estadistica; pérdida de oportunidad; causalidad atenuada por crea-
ci6n culposa del riesgo o la teoria de los cursos causales no verificables (acciones de
wrongful birth y de wrongful life). Para aquellos supuestos, como el que aqui exami-
namos, en que resulta imposible esperar certeza o exactitud en materia de relacion
de causalidad, la aplicacién de la teoria de la probabilidad estadistica parece la mas
adecuada. De este modo el Tribunal podra afirmar la existencia de responsabilidad
patrimonial, dando por probada la relacion de causalidad, cuando los elementos de
juicio que le son suministrados, conducen a un grado suficiente de probabilidad, so-
bre todo cuando se trata de una “alta probabilidad”, esto es, de una probabilidad
proxima a la certeza (probabilidad cualificada). De esto modo, quien hace valer su
derecho fundandose en la relaciéon de causalidad natural entre un suceso y un dano,
no esta obligado a demostrar esa relaciéon con exactitud cientifica o matematica. Bas-
ta con que, dado que segun la naturaleza de las cosas no es posible una prueba di-
recta, lleguemos a la conclusiéon de que existe una probabilidad determinante de la
causa del dano. Esa probabilidad determinante encuentra, por si misma, la dificultad
a prioristica de su determinacion. Solo atendiendo a las particularidades del caso
concreto y a las circunstancias que rodean el mismo, podremos afirmar, en cada par-
ticular supuesto, cuando nos encontramos ante una probabilidad razonable y sufi-
ciente para afirmar el nexo causal. Aplicando las consideraciones anteriores al caso
concreto que nos ocupa, del examen valorativo del dictamen médico-forense, dada
tanto la objetividad de su emisor como el rigor con que se formula, debemos consi-
derar como acertada la conclusion alcanzada por la juzgadora de primera instancia
al afirmar la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Segun los criterios de
infeccion de los centros para el control de enfermedades (CDC 1988 y 1992), se con-
sidera que existe una infeccién nosocomial cuando no hay indicios de que el pacien-
te la tuviera ni en la fase clinica ni en periodo de incubaciéon en el momento del in-
greso hospitalario. Cuando el menor ingresa en el centro hospitalario lo es para aten-
der un cuadro clinico con la sintomatologia de cefaleas, malestar general y frebricu-
la, totalmente nespecifico y que en absoluto hace sospechar que ya portase la bacte-
ria a la postre determinante del fallecimiento. Como indica el Médico Forense “no
parece guardar relacion (el cuadro sintomatologico determinante de la asistencia fa-
cultativa) con el proceso de fascitis y mionecrosis gaseosa clostridiana, pues no es la
forma de presentacion”. Esto lleva a la necesidad de buscar otra via de entrada de la
infeccion y tras describir todas las hipétesis, por rango de posibilidad, ante la exis-
tencia de un traumatismo en piel como es el inyectable aplicado en el centro médico
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y habiendo desarrollado ademas la infeccion en zona glatea, sefiala como lo mas pro-
bable, que este ultimo fuera el origen del cuadro infeccioso, causa en definitiva del
ulterior fallecimiento, quedando de este modo justificada la declaraciéon de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

TERCERO.- Las particularidades del asunto tratado, con evidentes dificultades
probatorias y argumentos y conclusiones que se mueven en el ambiguo marco de la
probabilidad, excluyendo la certeza como criterio rector de la decision, son razones
para, no obstante la integra desestimacion del recurso de apelacion, no imponer a la
Administracion apelante la condena al pago de las costas originadas en esta segunda
Instancia.

St. de 24 de noviembre de 2015. Sala de Sevilla. Ponente J,A, Vizquez Garcia.

XVI  MEDIO AMBIENTE. IMPACTO VISUAL

Expropiacion forzosa. Servidumbre eléctrica. Justiprecio. El impacto visual no
puede considerarse como una privacion singular de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos, por lo que, conforme al articulo uno de la Ley de Expropiacion Forzo-
sa , no puede considerarse dano indemnizable

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- La Comisiéon Provincial de Valoraciones de Sevilla fija la indem-
nizacion, por imposicion de servidumbre aérea para instalacion eléctrica en finca de
la actora en término de Almadén de la Plata, de acuerdo con el siguiente detalle: Ex-
pediente 39/2004 Suelo 0’0215 ha X 5536 €/ha...119°02 euros Servidumbre 2’8510
ha x 5536€/ha x 0°3... 4.734°94 curos Servidumbre 0’3194 ha x 5536€/ha x 04...
707°28 euros ocupacion temporal 0’1600 x 100°3€/ha... 16’05 euros Afeccion 5% s/
119°02...5°95 euros No obstante, comoquicra que el valor fijado en la hoja de apre-
cio por la beneficiaria era superior, dada la vinculacién que imponen las hojas de
aprecio, se fija el Justiprecio en la cantidad dicha. La beneficiaria habia fijado el jus-
tiprecio en la forma siguiente: Servidumbre de vuelo: 28510 m2 de encinar x 0’68
€/m2 x 0’3... 5.816°04curos Servidumbre de acceso 3194 m2 de encinar x 0°68
€/m2 x 1...2.171’92 euros Ocupacion temporal: 1600 m2 de encinar (vuelo) x 0°585
€/m2. 936’00 euros Ocupacion permanente apoyos: 215 m2 (suelo + vuelo)x
(0°684+0°585)... 271°97 euros afeccion 5% s/271°97... 13’60 curos Indemnizacion
por rapida ocupacion... 1.675°95 euros Total... 10.885°48 curos
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SEGUNDO .- Por su parte la actora, en su hoja de aprecio, fija el justiprecio del
conjunto de las parcelas expropiadas (expedientes 79 a 84 de 2013, que se corres-
ponden con otros tantos recursos que se siguen en esta misma Seccion)con las si-
guientes partidas: suelo, a razon de 7.803°61 euros la hectarea; ocupacion temporal,
545.956°1 euros; servidumbre el 90% del valor del suelo; indemnizacion por demé-
rito del resto de la finca por impacto visual y pérdida de valor paisajistico,
1.243.333°96 euros.

TERCERO .- Composicion del Jurado.- Se dice que el Jurado se constituyo sin
la presencia del vocal notario, lo que vicia de nulidad al acuerdo. No podemos coin-
cidir con el actor en el reproche, ya que, como consta en el acuerdo, el Jurado se re-
une en segunda convocatoria, en cuyo caso, conforme al articulo 33 de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa, el jurado se retine validamente con la asistencia del presidente y
dos vocales: uno de los apartados a) o b) del articulo 32; y otro, de los apartados c) o
d). Y, en nuestro caso, solo falta el notario, con lo que el Jurado estaria validamente
constituido.

CUARTO .- Valor de la tierra.- Se dice que la beneficiaria valora el suelo, pese
a tratarse de un encinar, como monte bajo. Tampoco podemos coincidir en esto con
la actora, ya que, pese a tratarse el vuelo de una mejora permanente unida a la Tie-
rra, la beneficiaria calcula, por una parte el suelo estricto de pastos y aparte, en cuan-
to ha sido preciso talar para la instalacion del tendido, el vuelo, lo que incluye en la
indemnizacién por ocupacion temporal. Desde luego resulta un tanto extrano el mé-
todo; pero econémicamente no perjudica al actor. Se trata por tanto de que la acto-
ra, en cuanto reclama mayor precio, lo acredite. Podriamos admitir que el método
de capitalizacion exige incluir entre las rentas todas las que produce la tierra y son
compatibles, incluido el aprovechamiento cinegético, aunque éste, por su propia na-
turaleza, sea dificil de ligar a un suelo concreto; pero, claro, para que aqui podamos
apreciar en qué medida el valor fijado por la beneficiaria es erréneo es necesario que
la actora haga los calculos precisos de acuerdo con el método establecido en la Ley
de Suelo. Nada de eso hace la actora, sino que se remite al informe que acompana
a su hoja de aprecio hecho por una consultora, que realiza sus calculos sobre la base
de valores fijados en la Orden andaluza de 27 de octubre de 2011 por la que aprue-
ban precios medios de mercado a efecto del Impuesto Sobre Transmisiones Patri-
moniales y sobre Sucesiones. A ese precio aplica diversos factores correctores que
tampoco tienen nada que ver con los previstos en la Ley de Suelo y Reglamento de
Valoraciones. Entre estos factores de correccion incluye el correspondiente al valor
cinegético, que cifra partiendo del valor de la caza segun el plan cinegético, que di-
vide entre las hectareas; y ello, sin referencia alguna a costes como medio de deter-
minar la renta que corresponde a ese aprovechamiento a efectos de incluirlo como
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factor de calculo en el método de capitalizacion. No podemos decir, desde luego na-
da de la supuesta renta ganadera, ya que la existencia de una instalacién ganadera,
no significa que el beneficio de la misma haya de considerarse renta de la tierra en
su integridad, sino producto de la inversion, de la que la parte menos significativa es
la tierra, que lo Gnico que proporciona es pasto y como tal ha sido valorada la tierra.
Pero, sobre todo, insistimos, la actora no liga esto a un calculo conforme a la Ley del
Suelo, por lo que nada podemos decir al respecto. Y, en estos términos, es llano que,
con ese solo dictamen técnico, no podemos formar conviccién alguna acerca del ma-
yor valor de la tierra que reclama.

QUINTO .- De la indemnizacién por ocupacién temporal, aunque en via admi-
nistrativa, se proponia un ligero aumento, nada concreto se dice en la demanda, por
lo que nada decimos aqui. En todo caso, el aumento, conforme al informe acompa-
nado con la hoja de aprecio,derivaria de un aumento de la superficie a tener en cuen-
ta por razon de limitaciones a la actividad ganadera y sobre todo cinegética, por apli-
cacion de la distancia de seguridad prevista por el Reglamento de Caza; pero la exis-
tencia misma de la distancia de seguridad nada nos dice de la pérdida de aprove-
chamiento de tal limitacién en un coto de las dimensiones del que aqui nos ocupa.

SEXTO .- Porlo tocante a la servidumbre, la beneficiaria fija para la de vuelo un
porcentaje del 30%. Sobre ello, la actora admite que no puede llegar al 100%; pero
que el 30 es demasiado bajo para las limitaciones que implica; pero ese perjuicio lo
concreta sobre todo en el impacto visual. En consecuencia, sin perjuicio de lo que se
dira a continuacién acerca de dicho impacto, entendemos que, sin otra critica mas
precisa el porcentaje es adecuado, como asi lo ha estimado esta Sala en otros casos.

SEPTIMO .- Demérito de la finca.- Sostiene la actora que el paso de esta linea ha
disminuido en un alto porcentaje el valor del resto de la finca. La tnica prueba que pre-
senta de ello es el informe que acompané a su hoja de aprecio, elaborado por un In-
geniero de Montes, que calculan el demerito sobre la base del impacto paisajistico y
medioambiental que causan en el resto de la finca. Para ello parten de un determina-
do calculo basado en la férmula de determinado manual publicado por ingeniero de
montes, que indica la pérdida de valorpor hectarea, que aplican a la superficie que di-
cen afectada por el impacto visual de la linea. Y, en estos términos, poco podemos afia-
dir a las razones de la demandada. En efecto, es cierto que toda obra publica o insta-
laciéon industrial supone un impacto medioambiental, que debe ser objeto de estudio y
aprobacion a fin de mantenerlo en términos tolerables para la proteccion de bienes co-
munes de acuerdo con la legislaciéon de medio ambiente aplicable. Es lo que todos de-
bemos soportar por el desarrollo. Pero ese impacto no puede considerarse como una
privacion singular de derechos o intereses patrimoniales legitimos, por lo que, confor-
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me al articulo uno de la Ley de Expropiacion Forzosa , no podemos considerarlo da-
no indemnizable. No hay un uso residencial que haya sido impedido por la proximi-
dad de la linea, en consecuencia, el que se dice perjuicio tendremos que considerarlo
parte de eso que todos debemos soportar por razon del progreso. Impacto que sufren
todos los que se sittian cerca de la instalacion proyectada hayan sido o no expropiados.
No se trata, por tanto, de un dafio ligado a la privacion de bienes, a la expropiacion,
sino a la obra misma, cuyo concepto va mas alla de lo que es propio de un justiprecio.
En definitiva, la calidad ambiental no se integra en el patrimonio de cada uno, sino que
es parte de un interés colectivo (intereses difusos), a cuyo salvaguarda van dirigidas las
medidas correctoras contempladas en la declaracion de impacto ambiental.

OCTAVO .- Premio de afeccién, como es pacifico en la doctrina del TS, en la
base del premio de afeccion no cabe incluir las indemnizaciones, ya que sélo indem-
niza la privacion de bienes. Ciertamente también ha dicho que cabe incluir el valor
de la servidumbres cuando equivale a la practica privacion de los bienes, Pero ese no
es nuestro caso, ya que la servidumbre no impide seguir con el disfrute del terreno.

NOVENO .- Desestimandose el recurso, conforme al art 139 de la L] , procede
hacer expresa imposicion de las costas a la demandante. Pero, acudiendo a la facul-
tad moderadora que el mismo precepto nos reconoce, atendida la importancia y di-
ficultad del asunto, procede fijar un maximo de 900 euros por cada parte personada.

DECIMO .- Cuantia.- Aunque la parte la fija en una parte proporcional de la di-
ferencia entre lo acordado por el Jurado y lo solicitado en su hoja de aprecio para to-
das las fincas, no concreta la cuantia y la fija en indeterminada. Pero es llano que tal
cuantia es perfectamente determinable mediante un calculo, por lo que procede fi-
jarla en la cuantia resultante de ese célculo, en todo caso, inferior a 600.000 euros.

St de 27 de noviembre de 2015. Sala de Sevilla. Ponente G. Sanchis Ferndndez Mensaque

VI. CONTRATOS

Contrato administrativo de obras. Ejecucion de mas obra que la inicialmente en-
cargada con recepcion de conformidad. Enriquecimiento injusto. Prescripcion de la
reclamacion de cantidad criterio para determinar el dies a quo. Principio de inme-
diaciéon Procesal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada, de fecha 3 de enero de 2012 , estima el re-
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curso contencioso administrativo formulado por la mercantil FCC contra la resolu-
c16n presunta desestimatoria del Ayuntamiento 2 de Granada del recurso de reposi-
c16n interpuesto contra la Resolucion de 23 de abril de 2009, en la que se denego la
solicitud de pago de 18 obras pendientes de cobro, resoluciones administrativas que
anula, con la consiguiente condena al Ayuntamiento de Granada a que abone la can-
tidad de 1.328.130,8 euros mas intereses. La Sentencia se basa, para estimar el re-
curso y anular la actuacion administrativa impugnada, en que con arreglo al articulo
99.4 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio de 2000 , una de las obli-
gaciones de la Administracion es el pago o abono del precio pactado, y que las obras
que desglosa fueron recepcionadas a plena satisfaccion de ambas partes, sin que se
haya probado ningtn incumplimiento, ni conste en via administrativa tampoco la
existencia de incumplimiento alguno, por lo que, al no haberse producido la pres-
cripcion de esa cantidad reclamada, debe abonarse la cantidad de 1.328.130,8 mas
los intereses que detalla.

SEGUNDQO.- En su recurso de apelacion el Ayuntamiento apelante solicita la re-
vocacion de la Sentencia y confirmacion de la actuacién administrativa impugnada,
al entender que la Sentencia apelada vulnera el principio de inmediacién recogido
en los articulos 137 y 194 de la LEC |, que hay error en la valoraciéon de la prueba
pues no esta acreditado que las obras por las que se reclama fuesen ordenadas por el
Ayuntamiento, por lo que se produce un enriquecimiento injusto por parte de FCC
que, contratado para una obra, realiza mas obra de la contratada, y que determina-
das reclamaciones que detalla la apelacion se encuentran prescritas al haber trans-
currido el plazo de 4 afios previsto en el articulo 25 de la Ley General Presupuesta-
ria ; finalmente se alega que respecto de la Casa Museo Manuel de Falla que hubo
una Unica certificacion de 23 de septiembre de 2003 por lo que la reclamacion esta-
ria prescrita, y que el documento en que se basa la reclamacion es de fecha anterior
ala certificacion de 23 de septiembre de 2003, por lo que esa reclamacion pudo y de-
bi6 incluirse en la certificacion lo que supone que no es conforme a Derecho la con-
dena al pago de esa cantidad.

TERCERO.- Por su parte, la contestacion al recurso de apelacion entiende que
debe confirmarse la Sentencia, y sefiala que a lo largo del recurso ha quedado claro
que el Ayuntamiento adeuda una cantidad a la mercantil, y que se ha probado que
su cuantia es la que establece la Sentencia apelada; se rechaza que se haya vulnera-
do el principio de inmediacién, que se produzca un enriquecimiento injusto de la
mercantil pues esta acreditado que las obras se hicieron por orden de la Administra-
ci6n y para beneficio de ella, y que no se ha producido la prescripcion de lo recla-
mado; finalmente se razona que el recurso se limita a reproducir algunas de las cues-
tiones que ya fueron desestimadas en la instancia.
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CUARTO .- El primer motivo del recurso se refiere a que entiende vulnerado el
principio de inmediacion recogido en los articulos 137 y 194 de la LEC . El articulo
137 de la LEC establece que “Los Jueces y los Magistrados miembros del Tribunal
que esté conociendo de un asunto presenciaran las declaraciones de las partes y de
testigos, los careos, las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer
los peritos, asi como la critica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba
que, conforme a lo dispuesto en esta Ley, deba llevarse a cabo contradictoria y pt-
blicamente”. Y el articulo 194 de la LEC establece que “En los asuntos que deban
fallarse después de la celebracion de una vista o juicio, la redaccién y firma de la re-
solucion, en los tribunales unipersonales, o la deliberacion y votacion, en los tribu-
nales colegiados, se realizaran, respectivamente, por el Juez o por los Magistrados
que hayan asistido a la vista o juicio, aunque después de ésta hubieran dejado aqué-
llos de ejercer sus funciones en el tribunal que conozca del asunto”. Pues bien, el te-
nor de estos articulos no ha sido vulnerado, ni tampoco frustrada la finalidad de los
mismos, por el hecho de que las pruebas fuesen practicadas a presencia judicial por
un Juez distinto del que dict6 Sentencia. Lo que exige el articulo 137 de la LEC es la
presencia judicial para la practica de la prueba, y que esa prueba se practique ante
el Juez competente, permitiéndose la oralidad y contradiccion; y asi ha sucedido en
el caso de autos, donde la prueba se ha practicado ante el Juez competente. Por su
parte, el articulo 194 lo que exige es que cuando se trate de asuntos que deban fa-
llarse “después de la celebracion de vista o juicio” se deba dictar Sentencia por el Juez
que hubiera intervenido en esa vista o juicio. En este caso concreto, no se da el pre-
supuesto de hecho a que se refiere la norma, pues no se ha celebrado juicio o vista,
por lo que no se ha vulnerado el articulo 194; lo que ha sucedido es que por las pe-
culiaridades propias del proceso contencioso administrativo, tras la practica de prue-
bas se han presentado conclusiones escritas, y, por tanto, es posible que sea Juez dis-
tinto del que presenci6 la prueba el que dicte Sentencia, sin contrariar ni vulnerar
norma alguna ni menoscabar el derecho a la tutela judicial efectiva, conforme a una
abundante jurisprudencia constitucional sobre supuestos de hecho iguales, en donde
ya se ha validado, de forma reiterada, la adecuacion a Derecho de esta situacion. Por
tanto este primer motivo del recurso debe ser desestimado.

QUINTO.- En cuanto al segundo motivo del recurso, senala el Ayuntamiento
que hay error en la valoracion de la prueba pues no considera acreditado que se die-
ran 6rdenes expresas por el Ayuntamiento para realizar los incrementos de las obras
por los que se reclama, y considera que se produciria un enriquecimiento injusto por
parte de la mercantil, en la medida en que habria incrementado los costes de la obra
por su cuenta con un mayor beneficio, sin orden o encargo de la Administracion. La
Sentencia apelada, valorando la prueba practicada, concluye que las obras ordena-
das o autorizadas por la Direccion Facultativa fueron recibidas por el Ayuntamiento
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de Granada, pese a que excedian o diferian del proyecto inicial, y se encuentran eje-
cutadas completamente por lo que vienen siendo objeto de uso publico y pacifico. En
cuanto al detalle concreto de las obras, en esta apelacion Gnicamente es discutido el
importe del Edificio de las Hermanitas de los Pobres, del que el Ayuntamiento reco-
noce la cantidad de 404.349,51 euros pero niega la cantidad de 496.256,94 euros, ya
que el resto de cantidades por otras obras han sido reconocidas por el Ayuntamien-
to. Senala la Sentencia apelada en relacion con el Edificio de las Hermanitas de los
Pobres que por la direccion facultativa municipal se aceptd con su firma la medicion
final de la obra, el dia 24 de marzo de 2008, como consta en el folio 179 del expe-
diente administrativo. Pero es mas, como senala la Sentencia apelada, y comparte
plenamente la Sala, el Servicio de Arquitectura de la Gerencia del Ayuntamiento de
Granada, como consta en el folio 181 del expediente, elaboré documento de 24 de
julio de 2008 en el que acepta esa medicién final de la obra y en su memoria justifi-
cativa expone los cambios por exceso de medicién y nuevas partidas. A este respec-
to, hay que destacar que aunque no hay prueba directa de que se ordenara por es-
crito o expresamente ese modificado de la obra, esta probada la realizacion de la
obra asi como su recepcion y uso y disfrute por parte del Ayuntamiento, que en nin-
gin momento opuso reparo alguno a la realizacion de esas modificaciones, pese a
que pudo hacerlo, pues la obra se ejecutd bajo su control, y tampoco se alego el ex-
ceso cuando se recibid la obra, que fue admitida y aceptada, sino sélo en el momen-
to del pago, por lo que, dando por reproducido lo sefialado por la Sentencia de ins-
tancia al respecto, debe desestimarse esta alegacion del recurso de apelacion. Segin
el articulo 99.4 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio de 2000 , una de
las obligaciones de la Administracion es el pago o abono del precio pactado, y las
obras del antiguo Edificio de las Hermanitas de los Pobres fueron recepcionadas a
plena satisfacciéon de ambas partes, sin que se haya probado ningtn incumplimiento,
ni conste en via administrativa tampoco la existencia de incumplimiento alguno que
justificase el que el Ayuntamiento de Granada no abonase lo reclamado, pues, en ese
caso, se produciria un enriquecimiento injusto por parte del Ayuntamiento.

SEXTO.- En cuanto a las reclamaciones correspondientes a Merca 80, obra de
informacion y registro del Ayuntamiento de Granada, reparacion de cubiertas en el
Colegio Gémez Moreno, en la policia de barrio Distrito Sur y Distrito Norte, y acon-
dicionamientos de locales de la Plaza del Carmen, considera la parte apelante que se
ha producido la prescripcion de las cantidades correspondientes por el transcurso del
plazo previsto en el articulo 25 de la Ley General Presupuestaria , ya que se trata de
certificaciones de obra de los afios 2001 a 2003 que no se han reclamado hasta 2009.
Sin embargo, como sefiala la Sentencia apelada, conforme a la doctrina del Tribu-
nal Supremo expuesta, entre otras Sentencias, en la Sentencia de 8 de julio de 2004
, dictada en recurso para la unificacion de doctrina, en el caso de un contrato de obra
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el plazo de prescripcion no se computa respecto de cada una de las obligaciones par-
ciales o certificaciones parciales de forma independiente de tal manera que cada cer-
tificacion tenga una fecha distinta para el inicio del plazo de prescripcion, sino que
todas las certificaciones u obligaciones parciales tendran un inico momento a partir
del cual comenzara a correr el plazo de prescripcion, y ese momento sera desde la li-
quidacion definitiva del contrato. Por tanto, el recurso de apelaciéon debe ser desesti-
mado en este punto, ya que se limita a reiterar que se ha producido la prescripcion
de determinadas certificaciones de obra, pero ni indica el importe econémico de las
mismas, ni las desglosa, ni, lo que es mas importante, senala con qué contrato se co-
rresponden y en qué fecha se produjo la liquidacion definitiva de esos contratos, por
lo que no se puede apreciar la prescripcion que se alega, lo que obliga a confirmar la
Sentencia apelada.

SEPTIMO.- Finalmente, respecto de la Casa Museco Manuel de Falla, se alega,
sin que se dé respuesta a este punto de la apelacion en la oposicion al recurso, que
hubo una tnica certificacion de 23 de septiembre de 2003 por lo que la reclamacion
estaria prescrita, y que el documento en que se basa la reclamacion es de fecha an-
terior a la certificacion de 23 de septiembre de 2003, por lo que esa reclamacion pu-
do y debi6 incluirse en la certificacion lo que supone que no es conforme a Derecho
la condena al pago de esa cantidad. A este respecto, el folio 2 del expediente admi-
nistrativo, donde consta la reclamacion efectuada por FCC, en el nimero 10 inclu-
ye un importe total de 26.506,92 euros, que desglosa en dos conceptos: a) 9.000 eu-
ros por obras auxiliares a un Proyecto de revalorizacion e integracion de la casa mu-
seo de Manuel de Falla, y se hace referencia a “aceptado presupuesto Isidoro mayo
2003 y b) 17.506,92 euros por obras complementarias y se hace referencia a “acep-
tado presupuesto por Miguel mayo 2004”. La respuesta de la Gerencia de Urbanis-
mo a esa reclamacion fue que no existe constancia de esas obras y que no fueron en-
cargadas por el Ayuntamiento y asi lo reitera el Ayuntamiento en su recurso de ape-
lacion. Sin embargo, como ya se ha razonado en los anteriores fundamentos, proce-
de la confirmaciéon de la Sentencia en lo relativo a esta alegacion de que las obras no
fueron encargadas. Pero también aleg6 el Ayuntamiento de Granada, en su contes-
tacion a la demanda (folio 3 de la misma y 710 del proceso), y reitera también en la
apelacion, sin que la Sentencia dé respuesta a este punto del recurso, al que tampo-
co se refiere la oposicion a la apelacion, que el documento n° 26 de los aportados con
la demanda es de fecha 2 de septiembre de 2003 mientras que la certificacion final
de la obra principal a la que se afaden esas obras auxiliares y complementarias es de
23 de septiembre de 2003. Pues bien, examinados los folios 183 y 184 del Tomo I del
proceso, se constata que, como senala la parte apelante, el exceso de 26.506,92 eu-
ros que se reclama en base al documento n°® 26 (que es solo por 17.506,92 euros y no
por 26.506,92) es de fecha anterior al documento n® 25 que obra al folio 183 del pro-
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ceso, por lo que cualquier exceso o variacion debid consignarse en la certificacion de
obra de fecha posterior, cosa que no se hizo, ya que expresamente se deja en blanco
apartado previsto en el documento n° 25 para cualquier gasto adicional sobre el pre-
supuesto primitivo aprobado. Por tanto este motivo del recurso debe ser estimado, y
la cantidad que establece la Sentencia debe ser minorada en ese importe de
26.506,92 euros, lo que da un total, tras restar esa cantidad a 1.328.130,8 euros, de
1.301.623,88 euros.

OCTAVO.- No procede la imposicién de costas de esta instancia al no haberse
desestimado integramente el recurso de conformidad con lo dispuesto en el articulo
139.2 de la Ley Jurisdiccional , que solo obliga a imponer las costas cuando se deses-
tima integramente el recurso.

St. de 23 de noviembre de 2015. Sala de Granada. Ponente: Luis Angel Gollonet Teruel
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Croénica Parlamentaria

La Proposicion de Ley de modificacion de la
Ley 372005, de 8 de abril, de
incompatibilidades de altos cargos de la
Junta de Andalucia

La intensa actividad mostrada en esta legislatura por los grupos parlamentarios
de oposicion en materia de iniciativa legislativa ha tenido una nueva y resenable ma-
nifestacion en el mes de octubre de 2015, con la presentacion por parte de los dipu-
tados del grupo popular de una Proposicion de Ley relativa a la modificacion de la
Ley 3/2003, de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Administra-
ciéon de la Junta de Andalucia y de Declaracion de Actividades, Bienes e Intereses y
Retribuciones de Altos Cargos y otros Cargos Ptblicos'. Mas concretamente, la ini-
ciativa se proyecta a un solo articulo del Capitulo III de la Ley (“Declaracion de ac-
tividades, bienes, intereses y retribuciones”), a saber, el articulo 12, que aparece en-
cabezado por el titulo “Plazo para efectuar la declaracion y obligacion de aportar co-
pia de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas™. Y la re-
forma del art. 12 que promueve dicha Proposicion afecta exclusivamente a su apar-
tado segundo®. En su actual version se exige ciertamente a los “altos cargos y otros
cargos publicos” que aporten copia de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y, en su caso, del Impuesto sobre el Patrimonio para el Registro
de Actividades, Bienes, Intereses y Retribuciones, durante el mes siguiente al de la fi-
nalizacion del plazo en que deban presentarse ante la Administraciéon Tributaria, pe-
ro se apunta que “no seran objeto de la publicidad establecida en el articulo 14”. Dis-
posicion esta tltima que establece la publicidad de dicho Registro, y que precisa que
“el contenido de las declaraciones inscritas” en el mismo “se publicara en el Boletin
Oficial de la funta de Andalucia y estara disponible en internet”. Asi pues, el vigente
articulo 12 de la Ley 3/2005 excluye tajantemente la publicidad de tales declaracio-
nes impositivas.

"La Mesa del Parlamento, en sesion celebrada el 28 de octubre de 2015, acordd la publicacion de
la Proposicién en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia (BOPA, ntm. 102, 3 noviembre 2015,
pag. 8).

2El apartado primero dice asi: “La declaracién a que se refiere el presente Capitulo se efectuara en
el momento de la toma de posesion, cese o modificacion de las circunstancias de hecho, en el plazo que se
determine reglamentariamente”.
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Pues bien, la Proposicion de Ley lo que pretende es precisamente poner en co-
nocimiento de la opinién publica tales declaraciones, exigiendo que los cargos publi-
cos presenten, en el momento de la toma de posesion o cese, las autoliquidaciones tri-
butarias en el Registro de Actividades, Bienes Intereses y Retribuciones, que seran
objeto de publicidad en el Portal de la Junta de Andalucia (art. 12.2); una exigencia
que habra de reiterarse cada ano, antes del 1 de agosto, en relacion con las declara-
ciones tributarias del altimo ejercicio econémico (art. 12.3). Ademas, se prevé que los
cargos publicos “puedan” aportar las autoliquidaciones tributarias de sus conyuges o
parejas de hecho, aunque “estaran disponibles inicamente en el Registro de Activi-
dades, Bienes, Intereses y Retribuciones”, ya que la “publicidad de tales declaracio-
nes en el Portal de la Junta de Andalucia solo podra realizarse si se cuenta con el con-
sentimiento expreso del conyuge o pareja” (art. 12.4).

Como puede facilmente apreciarse, la propuesta nueva redaccion del art. 12 de
la Ley 3/2005 se inspira directamente en el art. 16 del Reglamento del Parlamento
de Andalucia, segiin la redaccion que recibi6é con ocasion de la sustancial reforma
aprobada por el Pleno en sesion celebrada el 26 de noviembre de 2014, que se haria
publica mediante Resolucion de la Presidencia del Parlamento de Andalucia de 3 de
diciembre de 20143, Como hemos tenido ocasién de sefialar con anterioridad*, con
esta reforma el Parlamento, en ejercicio de su autonomia, habia ido mas alla de lo
que le imponia al respecto la Ley de Transparencia Pablica de Andalucia: de una
parte, porque en relacion con el Parlamento las exigencias de esta Ley en materia de
publicidad activa se cinen al “ejercicio de sus funciones de caracter administrativo”
(art. 3.2); y, de otro lado, porque en ningtn caso la misma obliga a ninguno de los su-
jetos obligados a hacer ptblicas las declaraciones tributarias. En efecto, su art. 11 b)
se cine a ordenar la publicidad de las “retribuciones de cualquier naturaleza percibi-
das anualmente por los altos cargos y por las personas que ¢jerzan la maxima res-

ponsabilidad en las entidades incluidas en el &mbito de la aplicacion de esta Ley™.

3BOJA ntm. 241, de 11 de diciembre de 2014.

#“Croénica Parlamentaria. La reforma del Reglamento del Parlamento de Andalucia”, Revista An-
daluza de Administracion Piblica, nam. 90, 2014, pag. 315y ss.

>Como ha sostenido Severiano Ferndndez Ramos, la referencia a retribuciones de “cualquier na-

turaleza” permitiria incluir las llamadas “dictas” o “asistencias” (Estudio sobre la Ley de Transparencia Piblica
de Andalucia, IAAP, Sevilla, 2015, pag. 111).
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Pues bien, tras esta reforma el texto reglamentario acomete una nueva regula-
ci6n de la informacion tributaria que han de suministrar los parlamentarios®, habida
cuenta de que la publicidad se extiende a las declaraciones del impuesto sobre la ren-
ta y del impuesto sobre el patrimonio que los diputados han de presentar cada ano
natural, y se prevé asimismo que puedan presentar las declaraciones de sus conyuges
o parejas de hecho, aunque so6lo se haran publicas si se cuenta con el consentimien-
to expreso de éstos (art. 16.4). Informacion que estara disponible en el nuevo Portal

de la Transparencia que el Reglamento regula en su art. 66 bis’.

A nadie se le ocultan los problemas que la publicidad de un impuesto de ca-
racter personal, como el IRPF, puede generar desde el punto de vista del derecho
fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE) y, mas especificamente, del derecho fun-
damental a la proteccion de los datos personales (art. 18.4 CE)®. Asi es; por més que
el “mandato impositivo de legislacion” contenido en el art. 18.4 CE guarde una es-
trecha conexion con el derecho a la intimidad, practicamente la primera vez que tu-
vo ocasion para hacerlo el Tribunal Constitucional declar6 que dicho art. 18.4 CE
consagra “un instituto que es, en si mismo, un derecho o libertad fundamental, el de-
recho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de
la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos”
(STC 254/1993, K] 6). Caracter auténomo del derecho contenido en el art. 18.4 CE
que seria ratificado en la STC 292/2000, al afirmar que el constituyente con dicha
disposicion quiso garantizar “no solo un ambito de proteccion especifico, sino tam-
bién mas idéneo que el que podian ofrecer, por si mismos, los derechos fundamen-
tales mencionados en el apartado 1 del precepto” (F] 4°). En este sentido, prosegui-

SEn este sentido se afiade un inciso al art. 8.2: “Todas las percepciones de los Diputados estaran su-
jetas a las normas tributarias de caracter general. Asimismo, la informacion tributaria facilitada por los Diputados
serd somelida a las normas de transparencia que resullen de aplicacion” (en cursiva la adicion).

7Art. 66 bis: “1.En el Portal de la Transparencia del Parlamento de Andalucia estara disponible to-
da la informacién que venga impuesta por la legislacién basica del Estado y de la Comunidad Auténoma
de Andalucia en materia de transparencia publica, asi como la establecida en el presente Reglamento.
2.Corresponde a la Mesa aprobar las normas y adoptar las medidas que resulten precisas para garantizar
la transparencia de la actividad de la Camara y el derecho de acceso a la informacién publica del Parla-
mento de Andalucia”. El papel central que tiene el Portal en el marco de la reforma reglamentaria seria
subrayada en las lineas introductorias de la Resolucion de la Presidencia del Parlamento de Andalucia por
la que se dio publicidad a la misma: “Como cauce instrumental para garantizar la efectividad de estas me-
didas se crea el Portal de Transparencia del Parlamento de Andalucia, que pretende ser el punto de refe-
rencias para los ciudadanos; una imagen veraz y completa, dinamica y actualizada de la organizacién del
Parlamento y de su actividad, bajo la supervisién de la Mesa de la Camara”.

8<La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y fami-
liar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 315-324 317



CROMICA PARLATENTARIA

ria esta STC 292/2000 en su fundamento juridico sexto, “el derecho a la intimidad
permite excluir ciertos datos de una persona del conocimiento ajeno”, mientras que
el derecho a la proteccion de datos personales “garantiza a los individuos un poder
de disposicién sobre esos datos™.

Pero no se limitan a los consagrados en el art. 18 CE el ambito de los derechos
fundamentales que, siquiera prima facie, pueden verse involucrados con ocasién dela
publicidad de ciertos datos contenidos en la declaracion del IRPF. Asi sucede con la
garantia de que nadie puede ser obligado a declarar sobre la ideologia, religion o cre-
encias (art. 16.2 CE); garantia constitucional que explica por qué dichos datos se in-
cluyen en el nicleo duro de los “datos especialmente protegidos” a los que alude el
articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de caracter personal. En consecuencia, los datos que revelen la ideologia, religion o
creencias solo podran ser objeto de tratamiento “con el consentimiento expreso y por
escrito del afectado” (art. 7.2 LO 15/1999); categoria a la que anade este art. 7.2, por
su conexion con la libertad ideolégica, los datos relativos a la “afiliacion sindical”. No
debe soslayarse a este respecto que la jurisprudencia constitucional ya habia tenido
ocasion de apuntar la relacion de la afiliacion sindical con el art. 16.2 CE:

“[...] la libertad ideologica, en el contexto democratico gobernado por el prin-
cipio pluralista que, basado en la tolerancia y respeto a la discrepancia y diferencia,
es comprensiva de todas las opciones que suscita la vida personal y social, que no pue-
den dejarse reducidas a las convicciones que se tengan respecto del fenémeno reli-
gioso y al destino altimo del ser humano y asi lo manifiesta bien expresamente el Tex-
to constitucional al diferenciar, como manifestaciones del derecho, “la libertad ideo-
logica, religiosa y de culto” y “la ideologia, religién o creencias”.

“Siendo los sindicatos formaciones con relevancia social, integrantes de la es-
tructura pluralista de la Sociedad democratica, no puede abrigarse duda alguna de
que la afiliacién a un sindicato es una opcion ideoldgica protegida por el art. 16 de
la C.E., que garantiza al ciudadano el derecho a negarse a declarar sobre ella” (STC

292/1993, FJ 5).

Pero junto a estos “datos especialmente protegidos” que gozan del mayor nivel
de garantia, la LO 15/1999 delimita una segunda esfera de datos que puede asimis-
mo verse afectada de algtin modo por la declaracion del IRPF: “Los datos de carac-
ter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sélo
podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi
lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente” (art. 7.3).
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En resumidas cuentas, la declaracion del IRPF puede hacer referencia a algu-
nos de los “datos especialmente sensibles” a los que alude la Ley Organica 15/1999,
que viene a desarrollar y concretar el derecho fundamental ex art. 18.4 CE. Y, de he-
cho, la Agencia Espanola de Proteccion de Datos (en adelante, AEPD) ha tenido que
resolver repetidamente consultas que se le han formulado al respecto, sefialadamen-
te para precisar el nivel de seguridad que ha de implantarse sobre los ficheros rela-
cionados con la actividad de asesoramiento fiscal. Pues, como es sabido, el Regla-
mento de desarrollo de la Ley Organica 11/1993 (Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre) establece como regla general la aplicacion de las medidas de seguridad
de nivel alto a los ficheros referentes a “datos de ideologia, afiliacién sindical, religion,
creencias, origen racial, salud o vida sexual” [art. 81.3 a)].

Asi, por comenzar con una de las mas frecuentes, se ha preguntado de modo
recurrente a la AEPD en relacion con la opciéon de marcar la casilla correspondien-
te ala Iglesia Catolica. Pues bien, inicialmente la Agencia consider6 que, con esta op-
cién, se entraba en el ambito de los “datos especialmente sensibles” mencionados en
el art. 7.2 LO 15/1999, ya que, segun argument6 en su Informe de 24 de enero de
2001: “la revelacion del animo de colaborar en el sostenimiento de la Iglesia (aun
cuando ello no revele necesariamente la religiéon profesada por el sujeto pasivo) re-
vela la existencia de unas determinadas creencias filoséficas que implican necesaria-
mente que dicha circunstancia deba ser considerada como un dato referente a la ide-
ologia, religiéon o creencias del sujeto pasivo”. Esta linea interpretativa seria, sin em-
bargo, modificada en el Informe de 29 de abril de 2008; revision que se justificaria
en el Informe de 28 de febrero de 2003, que, en relacion con el dato referido a la op-
cién por la asignatura de religion, habia afirmado que “el hecho mismo de cursar la
asignatura de religiéon no revela necesariamente que el estudiante profese las creen-
cias a las que tal asignatura se refiere, del mismo modo que el hecho de no cursarla
no revela la inexistencia de esas creencias, sino que tal circunstancia puede deberse
al estudio de la religion en otros foros distintos del escolar”. Como decia, este argu-
mento seria asumido por el Informe de 29 de abril de 2008 rectificando en conse-
cuencia la posicion inicial de la AEPD:

“La aplicacion de los argumentos sostenidos en el citado informe de 28 de fe-
brero de 2003, posterior a aquél en que se analizaba la opcion de asignacion a la Igle-
sia Catolica, a este ultimo caso conduce a la necesaria adopcion de una conclusion
similar, en el sentido de considerar que la decisién del contribuyente de asignar un
porcentaje de la recaudacion de sus tributos a la Iglesia Catolica no revela necesa-
riamente sus creencias. [...] En consecuencia, al no tener el dato el caracter de es-
pecialmente protegido, su tratamiento no exigira por si mismo la implantaciéon de las
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medidas de seguridad de nivel alto previstas en el Reglamento de desarrollo de la Ley
Orgéanica 15/19999.

Por otro lado, resulta evidente que la indicacion del grado o porcentaje de mi-
nusvalia del contribuyente o de los miembros de su unidad familiar en relaciéon con
la declaracion del IRPF incide de plano en “la salud”, uno de los datos especialmen-
te sensibles citados en el art. 7.3 de la LO 15/1999. Asi lo declard, por lo demas, en
términos inequivocos la Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccion 1%, de 27 de
abril de 2005, al argumentar que basta “acudir al concepto de salud que resulta del
Diccionario de la lengua para entender que el porcentaje de discapacidad es un da-
to relativo a la salud y ello pues cualquier forma de discapacidad conlleva, en si mis-
ma, una minusvalia o una disfuncién en el 6rgano del cuerpo afectado”!?. Las dudas
planteadas a la AEPD sobre el particular han versado sobre el nivel de medidas de
seguridad que debe adoptar los asesores fiscales sobre estos datos, y la Agencia ha lle-
gado a la conclusién que les resulta de aplicacion la especialidad prevista en el art.
81.6 del Reglamento de desarrollo de la LO 15/1999: “T'ambién podran implantar-
se las medidas de seguridad de nivel basico a los ficheros o tratamientos que conten-
gan datos relativos a la salud, referentes exclusivamente al grado de discapacidad, o
a la simple declaracion de la condicién de discapacidad o invalidez del afectado, con

motivo del cumplimiento de deberes publicos™!!.

Una estrecha vinculacion con la libertad ideolégica guardan otros datos que
constan en las declaraciones del IRPF, como la deduccién del rendimiento del tra-
bajo consistente en las cuotas satisfechas a los sindicatos o las cuotas de afiliacion a
los partidos politicos que sirven para determinar la base liquidable general. Las cues-
tiones que se han trasladado a la AEPD sobre el particular versan también acerca del
nivel de proteccion que deben dar los asesores fiscales a tales datos. Pues bien, a jui-
cio de la Agencia, estos supuestos se hallan comprendidos en el ambito de cobertura
del art. 81.5 b) del Reglamento, que, en relacién con datos de ideologia y afiliacion
sindical —entre otros-, considera suficiente el establecimiento de medidas de seguri-
dad de nivel basico cuando “se trate de ficheros o tratamientos no automatizados en
los que de forma incidental o accesoria se contengan aquellos datos sin guardar rela-
cion con su finalidad”. Segin argumento6 la AEPD en el Informe 511/2009:“En es-
te caso,... el tratamiento automatizado del dato en la correspondiente declaracion

9Véanse asimismo los Informes 511/2009 y 524/2009.

10Carlos Lesmes Serrano (coord.): La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y comentario de su_jurisprudencia,
Ed. Lex Nova, 2007, pag. 228.

Véanse los Informes 511/2009 y 524/2009.
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tributaria no exige la constancia de la afiliacion politica o sindical del interesado, si-
no que simplemente se hara constar en la declaracion la efectiva realizacion de esa
aportacion. Ello implicara que el tratamiento que pudiera realizarse por parte de
quien presta asesoramiento fiscal al interesado se llevara a cabo en soporte papel, no
constando en principio en los ficheros automatizados del consultante”. Y proseguiria
el citado Informe: “En todo caso, debe considerarse que en estos supuestos no sera
posible entender que los datos no revelan la afiliacién politica o sindical del interesa-
do, dado que en el citado soporte documental puede constar la condicién de afiliado
al partido politico o sindicato, por lo que a nuestro juicio el dato sigue teniendo la
condicién de especialmente protegido”!?. Ahora bien, como adelantamos, no resul-
ta de aplicacion la regla general consistente en proporcionar a estos datos el maximo
nivel de seguridad, sino la especialidad recogida en el art. 81.5 b) del Reglamento, de
tal suerte que los asesores fiscales pueden cenirse al nivel basico respecto de la infor-

macion sobre la afiliacion que conserven en soporte papel!>.

Esta ha sido, por lo demés, la respuesta dada por el Informe 524/2009 a la con-
sulta relativa a las deducciones por donaciones previstas en el art. 68.3 de la Ley re-
guladora del IRPF. En principio, “en aquellos casos en que la entidad a que se efec-
tien sea manifiestamente representativa de una determinada ideologia, creencias o
religién, pueden ser reveladoras de estos datos especialmente protegidos del donan-
te”. Pero, al igual que sucedia con las cuotas de afiliacion sindical y politica, puede
bastar la implantacion de medidas de seguridad de nivel basico: “(...) el tratamiento
automatizado del dato relativo a la deduccion en la correspondiente declaracion tri-
butaria no exige la constancia de la entidad a quien se ha efectuado la donacion, re-
alizandose el tratamiento por el asesor fiscal en soporte papel, de manera que, siem-
pre que esa informacién se conserve de forma no automatizada, cabria aplicar la ex-
cepcion del articulo 81.5 b) del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica...”

Para terminar ya con esta enumeracion de datos catalogados como “especial-
mente protegidos” en la Ley Organica 15/1999 susceptibles de ser afectados por la
declaracion del IRPF, ha de mencionarse la constancia en la misma del matrimonio
entre personas del mismo sexo, que obviamente guarda relaciéon con la “vida sexual”
ala que alude el art. 7.3 Ley Organica 15/1999 y que constituye un dato que recla-
ma la adopcion de medidas de seguridad de nivel alto [art. 81.3 a) del Reglamento

12La AEPD parece implicitamente asumir que los datos sobre afiliacion sindical y politica que apa-
rece en la declaracion del IRPF no tienen el caracter de “especialmente protegidos™, habida cuenta de que
se limitan a indicar la realizacién efectiva de la aportacién y no la concreta afiliacién del contribuyente.
En esta misma linea el Informe 524/2009.
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de desarrollo de la LO 15/1999]. Pues bien, el Informe 524/2009 ha excluido que
la referencia al matrimonio entre personas del mismo sexo en la declaracion del
IRPF sea un dato especialmente protegido: “(...) es criterio de esta Agencia, mani-
festado en informe de 5 de febrero de 2007, que st hasta la Ley 13/2003, de 1 de ju-
lio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio, los hechos relativos al matrimonio inscritos en el Registro Civil no se consi-
deraban especialmente protegidos, la misma conclusién debe mantenerse con poste-
rioridad a aquella. En consecuencia el tratamiento de este dato no requiere la adop-
ci6n de medidas de seguridad de nivel alto™.

Hasta aqui llega la enumeracion de las dudas que, desde el punto de vista de
los derechos fundamentales, puede suscitar la publicidad de las declaraciones del
IRPF. Y precisamente para evitar posibles riesgos a este respecto, la reforma del Re-
glamento parlamentario traté de precaver eventuales conflictos incorporando en el
art. 16.4 un ultimo inciso:

“Antes del 1 de agosto de cada ano natural, los Diputados deberan presentar a
la Secretaria General de la Camara las autoliquidaciones tributarias del altimo ejer-
cicio econémico declarado correspondientes al Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y, en su caso, del Impuesto sobre el Patrimonio, las cuales seran objeto
de publicidad en el Portal de Transparencia del Parlamento de Andalucia, salvo en
aquellos extremos determinados por la Mesa que se considere afectan al derecho a la intimidad de las
personas que_figuren en las mismas” (la cursiva es nuestra).

Y lo cierto es que el modo en que se ha resuelto esta cuestion respecto de los
parlamentarios excluye practicamente de raiz cualquier posible afectacion de los de-
rechos fundamentales mencionados. En efecto, el Acuerdo de la Mesa del Parla-
mento de Andalucia, de 14 de octubre de 2015, dictado en desarrollo de dicho inci-
so, se ha inclinado por el establecimiento de unos formularios (seis en total) en los que
se omite cualquier dato sensible en relacion con tales derechos o con otros hipotéti-
camente implicados. “Para el cumplimiento de la citada prevision —razona el referi-
do Acuerdo- no basta con la presentacion de las mencionadas autoliquidaciones, si-
no que se requiere de la Mesa la aprobacion de unos modelos que, junto con la pro-
teccion del derecho a la intimidad, permitan recabar el consentimiento expreso del
conyuge o pareja del diputado o diputada, asi como dar respuesta al hecho de que

en la normativa del IRPTF es posible tanto la presentacion de declaraciones indivi-

duales como conjuntas con el resto de la unidad familiar” !4,

"Véase el Acuerdo en BOPA, nim. 97, de 26 de octubre de 2015, pag. 96y ss.
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Esta ha sido, por lo demas, la linea que ha seguido la Proposicion de Ley, que
anade una clausula semejante en los diferentes apartados del art. 12 que contemplan
la publicidad de las autoliquidaciones tributarias del IRPF de los cargos publicos y
sus conyuges o parejas de hecho (apartados 2, 3 y 4). Efectivamente, su publicidad en
el Portal de la Junta de Andalucia se exige “salvo en aquellos extremos que afectan
al derecho de intimidad de las personas que figuren en las mismas y que seran de-
terminados reglamentariamente”. En caso de aprobarse en estos términos, habra que
esperar al desarrollo reglamentario para comprobar si y en qué medida la publicidad
finalmente requerida se armoniza con los derechos fundamentales en juego.

Pero con independencia de los problemas que puede acarrear la plena publici-
dad de las declaraciones del IRPT desde el punto de vista de los derechos funda-
mentales, el Consejo de Gobierno manifest6 su criterio contrario respecto a la toma
en consideracion de la Proposicion de Ley con base en otras consideraciones!®. Por
una parte, porque no existe en ninguna comunidad autbnoma una obligaciéon seme-
jante: “De hecho —argumenta el Consejo de Gobierno-, en once comunidades auto-
nomas se presentan las declaraciones del impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas y del impuesto sobre el patrimonio en registros habilitados para ello, de las cua-
les en seis también se tiene en cuenta a los conyuges o parejas de hecho, con su con-
sentimiento expreso, pero en ningdn caso se hacen publicas”. Por otro lado, tampo-
co se prevé algo similar respecto del nivel central de gobierno: “En el Estado, la Ley
372015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado, establece la obligaciéon de aportar copia de la declaracion del
IRPF y de la del impuesto de patrimonio que constaran en un registro de caracter re-
servado al que solo tendran acceso el Congreso y el Senado, los 6rganos judiciales y
el ministerio fiscal. En ningtin caso se establece opciéon a que esta informacion sea
presentada por los conyuges o parejas de hecho”. Y por tltimo, la toma en conside-
racion de la Proposicion afectaria a la agenda legislativa proyectada por el Ejecutivo:
“En Andalucia ya se publica en el Portal de la Transparencia de la Junta de Anda-
lucia una copia de las declaraciones del impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas de los miembros del Gobierno y de sus conyuges. Profundizando, en este sentido,
en el programa de gobierno para la actual legislatura, esta prevista una ley de buen
gobierno y estatuto de altos cargos, donde se abordara, entre otras muchas, esta cues-
tion de manera global como parte del régimen juridico de los altos cargos”.

15BOPA, ntm. 125, de 4 de diciembre de 2015.
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Pese al criterio contrario del Consejo de Gobierno, la toma en consideracion de
la Proposicién de Ley seria respaldada en el Pleno de forma unanime por los grupos
parlamentarios, quedando asi expedita la via para proseguir su tramitacién parla-

mentaria!®.

Manuel Medina Guerrero

I6Los 108 votos emitidos fueron a favor de su toma en consideracion. Véase el debate en Diario de
Sestones del Parlamento de Andalucia, nim. 28, 24 de febrero de 2016, pag. 12 y ss.
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CA'Y EL REGIMEN JURIDICO DE LAS CAJAS DE AHORROS AN-
TES Y DESPUES DE LA REFORMA ACOMETIDA POR EL REAL
DECRETO-LEY 9/2009 DE REESTRUCTURACION DEL SISTEMA
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DE LAS CAJAS DE AHORROS ESPANOLAS EN FUNDACIONES. 1.
La Ley 26/2013 de Cajas de Ahorros y Fundaciones Bancarias. 1.1. Las
Cajas de Ahorros. 1.2. Las Fundaciones Bancarias. IV. BREVE REFLE-
XION SOBRE ALGUNOS HITOS QUE HAN CONFLUIDO EN LA
EXTINCION DE LAS ORIGINARIAS CAJAS DE AHORROS.

RESUMEN:

En el presente estudio nos proponemos analizar el proceso de transformacion
que han sufrido las Cajas de Ahorros en los tltimos afios, desde el punto de vista ju-
ridico-administrativo. Tras el andlisis de la retrospectiva historica de estas entidades,
que siempre han ostentado una suz generis naturaleza juridica, abordaremos su actual
régimen juridico, haciendo especial referencia a las mas recientes reformas normati-
vas. Pondremos de manifiesto el hecho de que la profusa regulaciéon normativa que
ha acompanado a tal reestructuracion, la cual se ha promulgado en un corto perio-
do de tiempo, que, incluso no ha culminado todavia, ha dado lugar a su practica ex-
tincion, habiendo sobrevivido tnicamente dos Cajas de Ahorros tradicionales en
nuestro pais.

SUMMARY:
In the present study is to analyze the process of transformation that have suffe-
red the savings banks in recent years, from a legal point of view administrative. After

! Doctora en Derecho por la Universidad Granada. Asesora juridica de Banca.
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analyzing the historical retrospective of these entities, which have always flaunted su:
generis legal nature, we address your current legal regime, with particular reference to
the most recent regulatory reforms. We will disclose the fact that the profuse norma-
tive regulation that has accompanied such restructuring, which has been enacted n
a short period of time, which has not even completed yet, has led to its near extinc-
tion, having survived just two traditional Savings Banks in our country.

PALABRAS CLAVE:
Cajas de Ahorros, reforma, reestructuraciéon bancaria, Derecho bancario y
Fundacién bancaria.

KEYWORDS:

Savings Banks, reform, bank restructuring, banking Law y bank Foundation.

I. ANTECEDENTES Y ORIGEN DE LAS HISTORICAS CAJAS
DE AHORROS

Antes de adentrarnos en el analisis juridico del proceso de transformacion que
han sufrido las Cajas de Ahorros en los tltimos afios, deseamos poner de manifiesto
el hecho de que, tratar de una forma global su estudio en el presente trabajo, no es
tarea facil, por los numerosos hechos acaecidos, asi como por la profusa regulacién
normativa que ha acompaiiado a tal reestructuracion, la cual se ha promulgado en
un corto periodo de tiempo -proceso que, incluso parece que no ha culminado toda-
via-, puesto que tal estudio necesitaria de un tratamiento mas extenso, que no des-
cartamos realizar en el futuro.

En este contexto, habria que comenzar este modesto trabajo, respondiendo a
una pregunta de dificil respuesta: ¢Qué eran, realmente, las Cajas de Ahorros?

Decimos de dificil respuesta, pues, aunque eran entidades de una especial natu-
raleza juridica, no cabia duda de que las mismas eran de Derecho Privado, tal y como lo
habia aseverado el propio T.C. en las Sentencias 18/1984, 48/1988, 49/1988,
13371989, 160/1990, entre otras, lo que dificultaba toda posibilidad de reputarlas
como instituciones publicas, de aqui que la administracién de sus recursos no fuera

dirigida por los organismos del poder ptiblico.” Sin embargo, por su desarrollo, fines

2 Es jurisprudencia reiterada de este Tribunal, que las Cajas de Ahorros de fundacién privada, aun-
que por su finalidad social y ptblica requieran intervencion de esta naturaleza, no son entes publicos sino
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y composicion de sus 6rganos de gobierno?, “de facto”, estibamos en presencia de
unos entes cuast piblicos.

Y es ahi, en ese caracter cuast piblico de las Cajas, donde éstas han encontrado
sus auténticos problemas, que, junto a otros, que mas tarde analizaremos, las han
obligado a efectuar su transformacion juridica, y las han llevado a su practica extin-

cion*. Veamos:

Al no tener las Caajas de Ahorros accionistas, eran, de hecho, “Bancos sin due-
no”. Sus 6rganos de gobierno se constituian por medio de ficciones del Derecho, pues,
no podia crearse una Asamblea en donde estuviera representado el capital, porque
éste no existia. Asi, se elegia a los representantes de los impositores, mediante listas
de compromisarios compuestas por ellos, y de entre ellos elegidos. Se constituian,
igualmente, la Asamblea General, el Consejo de Administracion y la Gomisiéon de
Control, que eran los Organos de Gobierno de estas entidades, en un porcentaje que,
dependiendo de la comunidad auténoma a que nos refiramos, estaba en torno a: Im-
positores 44 %, Ayuntamientos de poblaciones donde la Caja ejercia su actividad 40

%, Entidad Fundadora 11 %, Empleados 5 %.° Los Representantes de los Ayunta-

personas juridicas privadas, y sus miembros no tienen, por ende, la consideracién de titulares de cargos
publicos a los efectos del art. 23.2 de la Constitucion.

3 Las Sentencias 48/1988 y 49/1988 permitieron que las legislaciones autonémicas desarrollaran
la Ley estatal basica, al considerar que las enumeraciones que recogia no tenian caracter exhaustivo.

* Decimos “extinciéon”, cuando, en realidad, tras la transformacion del sector de las Cajas de Aho-
rros, como veremos mas adelante, han sobrevivido dos Cajas de Ahorros con su genuina forma juridica;
las mas pequenas del sector; esto es: la Caja de Ahorros de Pollensa, Colonya, y de Ontiyent. De esta forma, so-
lo estas entidades han seguido manteniendo su estructura integra de Caja de Ahorros, sin efectuar ningu-
na alteracién. La razon de su no transformacion, o desaparicion, es que, desde su fundacion, ambas Cajas
se han mantenido totalmente vinculadas a su territorio de origen, esto es: a Mallorca y Valencia respecti-
vamente. Y, el hecho de no transformarse en Bancos, implica que deberan seguir limitando su actuacién
al ambito de su localidad de origen, y por tanto, sin expansionarse a otras regiones, donde han desarro-
llado su actividad desde hace mas de 130 afios. En concreto, tanto la Caixa Ontinyent, como Pollensa,
han cumplido con los requisitos de capital que establece el Real Decreto Ley 2/2011, de 18 de febrero, de
reforzamiento del sistema financiero, y su apelaciéon al mercado mayorista ha sido inferior al 20% de sus
activos, por lo que dicha Ley fijaba su capital principal en un minimo del 8%, que en ambos casos lo han
superado. En la actualidad, la Caixa de Ontinyent debe cumplir lo dispuesto en la Ley 4/2015, de 2 de
abril, de la Generalitat Valenciana, que modifica el Texto Refundido de la Ley sobre Cajas de Ahorros,
aprobado por el Decreto Legislativo 1/1997, de 23 de julio. Del mismo modo, la Caja de Pollensa (Ma-
llorca) se rige por lo establecido en el Decreto 52/2014, de 12 de diciembre, por el que se regulan los 6r-
ganos de gobierno de las Cajas de ahorros con sede social en las Islas Baleares.

% Asi lo establecia el articulo 2.3 de la Ley 31/1985, de Regulacion de las normas basicas sobre Or-
ganos Rectores de las Cajas de Ahorros -LORCA-, derogada en la actualidad por la Ley 26/2013, de 27
de diciembre, de Cajas de Ahorros y fundaciones bancarias.
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mientos, Entidad Fundadora y Empleados, igualmente, se elegian por el sistema pro-
porcional de entre los componentes de listas por ellos configuradas. Jugaban, por tan-
to, el papel de accionistas -valga el simil-, de la entidad, razon ésta por la que decia-
mos que el Derecho hacia una ficcion.

Este sistema de representacion que venian aplicando, anteriormente descrito,
fue de gran utilidad para la mayoria de las Cajas, las cuales llegaron a obtener el 52
% de los depositos de Espana. Pese a ello, este alto ratio no las beneficié realmente
con el transcurso del tiempo, como veremos mas adelante, y, por otro lado, parece
que la banca comenz6 a ver en ellas a un auténtico competidor, pues no olvidemos
que las Cajas, originariamente, solian ser entidades de ambito provincial o, como
mucho, autonémico, lo cual cambi6 con el transcurso del tiempo, al ampliar nota-
blemente su ambito de actuacion.

Su éxito radicaba, entre otras cosas, en que desde sus inicios eran estableci-
mientos que, con no demasiados medios, unos 6rganos de gobierno moderadamente
retribuidos, y con escasos ejecutivos de alto coste, realizaban una magnifica funcion,
dando cobertura a pequefias poblaciones que, por su insuficiente rentabilidad, no dis-
ponian de mas servicios financieros que los que les prestaba la Caja de ese lugar. Es
decir, que no era rentable la explotaciéon bancaria de esa zona para otras entidades o
intermediarios financieros. Aun asi, durante anos, las Cajas no prestaron, a la sazon,
entre otros, los servicios de descuento comercial, cambio de moneda y, en general, to-
dos los correspondientes a los servicios de banca extranjera, los cuales realizaban los
Bancos, por lo que se podia decir que, hasta el momento, la competencia no era total.

No obstante, no seria riguroso, desde nuestro punto de vista, iniciarnos en el
analisis juridico de la transformacion institucional que han sufrido en los tltimos afios
las historicas Cajas de Ahorros, sin echar la vista atras y detenernos, muy brevemen-
te, en el proceso de gestacion, y de fundacion de estas entidades, toda vez que el na-
cimiento de las Cajas, objeto de largos y dificiles procesos, puede suministrarnos va-
liosos datos sobre su evolucion juridica vy, sobre todo, institucional.

Como es sabido, entre las distintas instituciones que han influido, de alguna for-
ma, en la gestacion y posterior nacimiento de las Cajas de Ahorros, se encuentran,

como antecedentes mas inmediatos, los Montes de Piedad.® Estas instituciones na-

6 Véase TITOS MARTINEZ, M., “Una investigacion sistematica sobre la Historia de las Cajas de
Ahorros espanolas”, Boletin de Documentacion del Fondo para la Investigacion Econdmico y Social, Separata del Vol.
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cieron en Espafia a partir del siglo XVIII, como entidades de ahorro prendario ba-
sadas, en parte, en el modelo de los Monti di Pietd italianos; aunque previamente al
nacimiento de los Montes de Piedad, existian en Espafia una serie de instituciones
fundadas en Castilla a partir de 1431, como fueron las Arcas de limosnas, los Positos,
las Arcas de Misericordia o Alhondigas, los Erarios Publicos...etc.-. Y parece ser que
estas entidades influyeron, junto con los Monti di Pietd italianos, en la génesis de los
Montes de Piedad de nuestro pais. Por ello, algunos autores hablan del doble origen ins-

titucional de los Montes de Piedad.’

Precisamente, los Montes de Piedad en lialia nacen de la mano de los frailes
Franciscanos, como instituciones dirigidas a los mas necesitados, a fin de obtener
préstamos exentos de interés usurario. El primer Monte de Piedad nacido en este pa-
is fue el de Perugia, en 1462, fruto del movimiento encabezado por los frailes Fray
Bernabé de Terni y Fray Miguel Carcano, que precisamente sirvieron de modelo a

los fundados con posterioridad.®

Estas instituciones italianas son la concrecion de la idea de crear un sistema
para luchar contra la usura. Surgen como respuesta a una situacion en la que los
ciudadanos italianos eran objeto de abusos usureros, y donde los ricos sefiores no
hacian nada para remediarlo. De esta forma, al fundarse estas instituciones se ofre-
cla a los mas necesitados la posibilidad de obtener dinero mediante la constitucion de
garantias prendarias. Y precisamente fueron los senores adinerados los que realiza-

X, fasciculo 1°y 2°, enero-junio, 1978, pag.1. Los primeros estudios sobre Cajas de Ahorros fueron reali-
zados por ANTON RAMIREZ y FABREGAS vy, posteriormente por CEBALLOS TERESI. Vease
ANTON RAMIREZ B.: Montes de Piedad 'y Cajas de Ahorros. Reseia historica y critica de su origen, propagacion, pro-
gresos y actual estado en Espaiia y en el extranjero. Conveniencia de generalizarlos en Espaiia y medios de conseguirlo, Ma-
drid, 1876; FABREGAS, A.M.: Apuntes para la historia general de los Montes de Piedad, Barcelona, 1899, y CE-
BALLOS TERESL J.G.: Libro del Ahorro. Las Cajas de Ahorros benéficas en Espaiia, Madrid, 1929.

7 La palabra Monte de Piedad procede de Italia y significa suma o Monte de dinero con fines pia-
dosos y caritativos. Concepto que se extiende en Espana -parece que a partir del Concilio Lateranense ce-
lebrado en 1515 que promulgaba la Bula “Inter Multiplices”-, para renombrar, o dar segundo nombre, a
instituciones existentes, como eran los Positos y Arcas de Misericordia y otras instituciones similares. LO-
PEZ YEPES destaca que el control de las Arcas de Limosna, que correspondia al guardian de la Casa de
Santa Maria de Frailes Menores de Briviesca, es un dato relevante en pro de su franciscanismo LOPEZ
YEPES, J.: Historia Urgente de las Cajas de Ahorros. Madrid, 1975, pag. 15.

8 EL nacimiento de los Montes de Piedad en Italia se produce en un momento de pleno Renaci-
miento, en el que, segun LOPEZ YEPES, “la percepcion de la importancia del mundo terrenal, frente al
concepto medieval de la transitoriedad de la vida, se puso al servicio de las transformaciones econémicas
y sociales en beneficio de los mas débiles, e impulsé transformada por el crisol de la caridad”. LOPEZ YE-
PES, J.: Historia Urgente..., op. cit., pag. 17.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ntim. 93, Sevilla, septiembre-diciembre (2015), pags. 327-366 331



DOCUTENTOS Y CROMICAS

ron las prestaciones al Montes de Piedad, recobrandolas sin recibir ningtn tipo de in-
terés, conformandose con el ofrecimiento de sufragios al Altisimo en su nombre.”

Es, por ello, indiscutible la gran labor realizada por la Iglesia, por medio de los
frailes Franciscanos, a fin de promover la constitucion de los primeros Montes de Pie-
dad, toda vez que, desde el principio, los Papas animaron a los fieles con recompen-
sas espirituales a depositar sus ahorros en los Montes. El sentido teleologico de estas
instituciones viene dado por las predicaciones realizadas en la época por los frailes
impulsores de los mismos. En este sentido, decia Bernardino de Feltre, continuador
de la obra de los primeros Franciscanos fundadores, que “el Monte es de Dios y es
de Piedad*.!”

Mientras, en nuestro pais, en contra de lo que se piensa respecto a que los Mon-
tes de Piedad espanoles fueron inspiracion de los italianos, la doctrina ha puesto de ma-
nifiesto, como antes adelantamos, que instituciones similares a los Montes de Piedad ya
existian en el ano 1431, llamadas “Arcas de Limosna”, establecidas en varias parro-
quias de las provincias espanolas, y, por consiguiente, tales precedentes de los Montes
de Piedad son fundados en nuestro pais con anterioridad a los Montes italianos, como
instituciones de préstamo prendario en metélico sobre garantias seguras.!! A dichas ins-
tituciones le siguieron, como dijimos, Los Positos y las Arcas de Misericordia -llamados
a menudo Alholies o Alhéndigas-, que también nacen en Espafia a partir de finales del
siglo XV, como instituciones de crédito agrario en especie, siendo todas ellas influencia

directa de la génesis de los Montes de Piedad de nuestro pais.'?

9 Véase GALAN GALINDO, A.: Introduccion a las Cajas de Ahorros, CECA, Madrid, 1977, pag.18, vy,
también, sobre el origen de las Cajas de Ahorros, ALAMINOS MINGORANCE, C.: Historia y Evolucion
Juridica de las Cajas de Ahorros en Espaiia, COMARES, 2003.

10Entre sus pensamientos se recogia que la base del contrato existente entre la institucion benéfica
y el prestatario era la prenda, como unica y real garantia, medio por el que las dos partes se obligan mu-
tuamente. Por una parte, el Monte deberia de procurar la conservacion de los objetos pignorados, y por
otra, el prestatario deberia devolver la suma prestada En sus predicaciones decia Bernardino de Feltre: “El
Monte es indudable sinceridad porque el Monte es de Dios. El Monte aplaca la ira divina, al permitir que
los ricos practiquen la caridad depositando sus haberes en el Monte, y que los pobres se beneficien de
ello... No creas que la Ciencia humana lo habria podido imaginar si Dios no se hubiese dignado revelar-
lo para el perdon de los pecados.” LOPEZ YEPES, J.: Historia Urgente..., op. cit., pag. 20 y ss.

1 En tal fecha el Papa Fugenio IV aprueba una Bula, en virtud de la cual se aprueban las Consti-
tuciones de unas “Arcas de Limosna”, fundadas por el Conde de Haro. LOPEZ YEPES, J.: Historia Ur-
gente de las Cajas de Ahorros. Madrid, 1975, pag. 14y ss.

12 Los primeros ejercian, al principio, la actividad de panadeo y aprovisionamiento benéfico-social
del grano para el consumo de los pueblos, lo que mas tarde se convertiria de forma definitiva en el prés-
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El proceso de transformacion de las cajas de ahorros

Posteriormente, las Ciajas de Ahorros nacieron como una forma de financiar a
los Montes de Piedad, cuyo volumen de actividad aument6 de una forma tan consi-
derable, que necesité el apoyo econémico urgente de una instituciéon que le aportara
los fondos suficientes para dar respuesta a tan fuerte demanda. De esta manera, es-
tas nuevas entidades captaron el ahorro de los sectores economicos mas débiles, in-
virtiéndolo de la forma mas segura posible, lo que suponia la realizacién de una fun-

cion tipicamente econémica, junto a aquélla de naturaleza benéfica. !

En concreto, la iniciativa de fundar entidades como las Cajas de Ahorros fue
instada en nuestro pais, no por los poderes publicos, que se limitaron tinicamente a
alentar y fomentar el animo del ahorro privado, sino por los defensores de la ideolo-
gia liberal, tal y como se desprende de las primeras disposiciones reguladoras de las

Cajas de Ahorros.!*

Asi pues, estas entidades dedicadas al ahorro popular, estaban configuradas, al
mismo tiempo, como instituciones financieras, de naturaleza fundacional y caracter
social, a lo que hay que anadir su inherente finalidad de interés publico, asi como el
tradicional localismo que las ha caracterizado tradicionalmente, lo cual hace hallarnos
frente a una forma juridica compleja y diferente al resto de las entidades de crédito,
cuyo analisis, no cabe duda que fascina y atrae, desde el primer momento, al que se
propone iniciar la andadura hacia el estudio de las Cajas de Ahorros.

tamo en especie. Precisamente esta finalidad de proveer el grano, tanto para el consumo como para la
siembra, reflejaban el innegable caracter benéfico de estas instituciones. Véase ROCA ROCA, E.: Los Pi-
sitos municipales, Municipalia SA, Madrid, 1965.

13 Péase TITOS MARTINEZ, M., “La respuesta historica de las Cajas de Ahorros a las demandas
de la sociedad espanola”, Papeles de Economia Espafiola, ntm. 46, 1991, pag.12.

14 La génesis de las Cajas de Ahorros no fue un hecho aislado, sino consecuencia de la incorpora-
ci6n de nuestro pais al sistema politico liberal, al tiempo que se procede a la vinculacion de las Cajas de
Ahorros con la beneficencia y la filantropia. Véase VELLOSILLO, F., “Introduccién a la idea de las Ca-
jas de Ahorros en Espana”, Primer Simposio de Historia de Cajas de Ahorros y Montes de Piedad, Madrid, 20-22 de
febrero, 1989. Texto mecanografiado. Este periodo histérico en Espaiia ha sido tratado también por his-
toriadores como Melchor Fernandez Almagro, Miguel Astola, Manuel Tufion de Lara, Diego Sevilla An-
drés, Carmen Llorca, José Manuel Cuenca Torib