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Algunas cuestiones técnico juridicas sobre
los protocolos contra el acoso sexual y por
razon de sexo en las
Universidades Publicas

Maria Almodévar [festa

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Alicante

SUMARIO: IL.LCUESTIONES INTRODUCTORIAS RESPECTO A
LOS PROTOCOLOS FRENTE AL ACOSO SEXUALY POR RAZON
DE SEXO EN LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS. 1. Justificacién de
este trabajo. 2. Cuestiones Generales: A. Marco Juridico. B. Justificacion de
Protocolos especificos de prevenciéon y actuacion frente al acoso sexual y por
razoén de sexo en las Universidades Pablicas. C. Contenidos. D. Finalidad.
E. Garantias comunes a todos los procedimientos. ILCUESTIONES TEC-
NICO JURIDICAS QUE PLANTEAN LOS PROTOCOLOS DE PRE-
VENCION Y ACTUACION CONTRA EL ACOSO SEXUAL Y EL
ACOSO POR RAZON DE SEXO. 1. Definicién de acoso sexual y acoso
por razén de sexo. 2.Ambito subjetivo de los protocolos. 3. Modalidades de
procedimientos de actuacion previstos en los Protocolos. 4. Aproximacion
de los procedimientos de resolucién formal a la informacion reservada de un
expediente disciplinario. 5. La adopcién de medidas provisionales. 6. Sobre
la inversion de la carga de la prueba. III. CONCLUSIONES

RESUMEN: En cumplimiento del mandato contenido en el articulo 62.1 de
la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, las Univer-
sidades Pablicas han articulado en sus respectivos ambitos, protocolos de actuacion
frente al acoso sexual o por razén de sexo, que se configuran como primer mecanis-
mo de actuacion frente a este tipo de actos. Estos instrumentos plantean una serie de
cuestiones técnico-juridicas que han sido objeto de estudio en este trabajo.

PALABRAS CLAVE: protocolos, universidades, acoso sexual, acoso por ra-

z6n de sexo, inversion de la carga de la prueba.

ABSTRACT: In compliance with the mandate contained in article 62.1 of the
Organic Law 3/2007 for the effective equality of women and men, the Public Uni-
versities have articulated in their respective areas, protocols of action against sexual
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harassment or by reason of sex that are configured as the first mechanism of action
against this type of acts. These instruments raise a series of technical-legal issues that
have been the object of study in this work.

KEY WORDS: protocols, universities, sexual harassment, sex harassment, re-
versal of the burden of proof.

LCUESTIONES INTRODUCTORIAS RESPECTO A LOS PROTO-
COLOS FRENTE AL ACOSO SEXUALY POR RAZON DE SEXO
EN LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

1. Justificacion de este trabajo

La Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOI), en su Titulo V “El principio de igualdad en el empleo pablico” y concreta-
mente en el articulo 62.1 establece la obligacion de las Administraciones Pablicas de
negociar con la representacion legal de las trabajadoras y trabajadores, un protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo.

En cumplimiento de este mandato, las Universidades Publicas han articulado
en sus respectivos ambitos protocolos de actuacién para estos supuestos, con un doble
objetivo, por una parte prevenir, visibilizar y sensibilizar a la comunidad universita-
ria sobre estas cuestiones y por otra, establecer de forma clara las pautas de actuacion
especificas para abordar las situaciones que regulan.

En este contexto, su estudio suscita una serie de cuestiones técnico-juridicas
diversas que se han intentado plasmar en este trabajo y que se refieren fundamental-
mente a los siguientes aspectos:

1. La definiciéon de acoso sexual y acoso por razon de sexo. Aunque la LOI
ofrece una definiciéon de estas conductas que ha sido adoptada por los protocolos,
resulta necesario utilizar los elementos y matices que establecen los tribunales para
determinar cuando una conducta es constitutiva de acoso sexual y cuando rebasa el
ambito administrativo para convertirse en delito.

2. La diversidad de los protocolos en cuanto a su ambito subjetivo, puesto que
no todos incluyen a los mismos colectivos en su ambito de aplicacién y en consecuen-
cia no todos ellos gozaran de la misma eficacia y de un elemento distintivo respecto
a los procedimientos de prevencion de riesgos laborales.

3. Las modalidades de procedimientos de actuacion previstos y su idoneidad
para gestionar de forma ordenada este tipo de asuntos de los que, en su caso, podria

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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derivarse, si existen motivos fundados para ello, el correspondiente expediente dis-
ciplinario.

4. La aproximacion de los procedimientos de resolucion formal previstos a la
informacion reservada del articulo 28 del Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, en cuanto a su configuracion como
una via previa de la que puede derivarse la incoaciéon de un expediente disciplinario.

5. La adopcion de medidas provisionales por el 6rgano competente para resol-
ver, conforme a la nueva regulacion del articulo 56 de la Ley 39/20151.

6. Sobre la efectiva aplicacion de la inversion de la carga de la prueba del arti-
culo 13 de la LOI y la legalidad de su aplicacion a los procedimientos previstos en los
mismos, asi como a los posibles expedientes disciplinarios posteriores.

2. Cuestiones generales

A. Marco Juridico

Entre las medidas para la promocién de la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres y para la proteccion frente al acoso sexual y por razon de sexo, el articulo
62.1 de la LOI prevé que “las Administraciones publicas negociaran con la represen-
tacion legal de trabajadoras y trabajadores, un protocolo de actuaciéon que compren-
derd, al menos, los siguientes principios:

a) El compromiso de la Administracion General del Estado y de los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella de prevenir y no tolerar el acoso sexual y
el acoso por razon de sexo.

b) La instruccion a todo el personal de su deber de respetar la dignidad de las
personas y su derecho a la intimidad, asi como la igualdad de trato entre mujeres y
hombres.

¢) El tratamiento reservado de las denuncias de hechos que pudieran ser cons-
titutivos de acoso sexual o de acoso por razon de sexo, sin perjuicio de lo establecido
en la normativa de régimen disciplinario.

d) La identificacion de las personas responsables de atender a quienes formulen
una queja o denuncia?®.”

' Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-

nes Publicas
* Como senala GINES I FABRELLAS, estos cuatro principios minimos pueden resumirse en dos
medidas preventivas y dos de procedimiento. Como medidas preventivas el compromiso de no tolerancia y
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De esta forma y sin perjuicio de lo establecido en la normativa de régimen
disciplinario, las Universidades han articulado en base a estos contenidos minimos,
protocolos® de prevencion y actuacion para aquellos casos en que se produzca acoso
sexual o por razon de sexo en sus ambitos territoriales, e incluso algunos de ellas han
incluido en su dmbito de aplicaciéon conductas no contempladas en el mandato del
articulo 62, como el acoso por orientacion sexual®.

Resulta oportuno conectar estas previsiones con el Estatuto Basico del Emplea-
do Publico, de hecho el Proyecto de Ley de 2007 fue objeto de una enmienda que
tiene como proposito incorporar los distintos supuestos de acoso previstos en el pro-
yecto de Ley Orgénica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, recogiendo el
acoso sexual y por razon de sexo”.

Como resultado, el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Pabli-
co® (TREBEP) en su Exposicién de Motivos afirma que “por primera vez se establece

la instruccién de los empleados, como medidas de procedimiento el tratamiento reservado de las denuncias
e identificacion de los responsables de atender a dichas denuncias (2006): pp.218 - 219

% Tienen Protocolos de actuacion frente al acoso sexual o por razén de sexo: Universidad de
Alicante, Universidad de Valencia, Universidad del Pais Vasco, Universitat de Lleida, Universidad de la La-
guna, Universidad de Valladolid, Universitat Politecnica de Valencia, Universidad de Murcia, Universitat
Rovira i Virgili, Universidad de Zaragoza, Universitat Ramén Llull, Universitat Pompeu Fabra, Universitat
Politecnica de Catalunya, Universitat Oberta de Catalunya, Universidad Nacional de Educacion a Dis-
tancia, Universitat Jaume I, Universitat de Barcelona, Universitat Autonoma de Barcelona, Universidad
de Sevilla, Universidad de Jaén, Universidad de Cérdoba, Universidad Carlos III de Madrid, Universidad
de Cadiz y Universidad de Granada, Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, Universidad Auténoma de
Madrid, Universidad Politécnica de Madrid, Universidad de Santiago de Compostela y Universidad de
Vigo, entre otras.

* Véase el Protocolo de prevenciéon y actuacion frente al acoso sexual, por razén de sexo y por
orientacion sexual de la Universidad de Alicante, BOUA de 3 de julio de 2015

En el preambulo se justifica la inclusion del acoso por razén de orientacién sexual en que “cons-
tituye una causa proscrita de discriminaciéon (art.21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea)...... constituyen actos de coaccion que ignoran la voluntad de quien las padece, atentan contra
su dignidad, niegan el respeto a su integridad fisica y psiquica, y convierten el sexo o la orientacion sexual
en objeto de hostilidad”

Protocolo de la Universidad de Lleida, que en su articulo 1 dispone “El reglamento tiene como
objetivo hacer efectiva la igualdad (en dignidad) eliminando las discriminaciones y las situaciones de acoso
sexual, acoso por razon de sexo y de orientacion sexual y la violencia en el ambito de pareja que se produce
enla UL”

También en el Plan de Prevenciéon de Riesgos Laborales de la Universitat Pompeu Fabra, se incluye
el acoso por razén de orientacién u opcion sexual.

> Esta enmienda se justifica como mejora técnica que “trata de contemplar los distintos supuestos
de acoso y se tiene en cuenta el tenor literal del Proyecto de Ley Organica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, recogiendo el acoso sexual y por razén de sexo”. Enmienda nam.277 del Grupo Parla-
mentario Socialista, BOCG-Senado-nim.85(d), de 21 de febrero de 2007, pag.149

% Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el testo refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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en nuestra legislacién una regulacion general de los deberes basicos de los empleados
publicos, fundada en principios éticos y reglas de comportamiento, que constituye
un auténtico cédigo de conducta”. Asi en su Titulo III, Capitulo I, al enumerar los
derechos de los empleados publicos, reconoce el derecho “al respeto de su intimidad,
orientacién sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al
acoso sexual y por razén de sexo, moral y laboral”. Mas adelante, en el Capitulo VI
titulado Deberes de los empleados piblicos. Cédigo de conducta, prevé que “los principios y
reglas establecidos en este Capitulo informaran la interpretacién y aplicacion del
régimen disciplinario de los empleados publicos™ y a continuacién como principio
ético establece que “su conducta se basara en el respeto de los derechos fundamenta-
les y libertades ptblicas, evitando toda actuacién que pueda producir discriminacién
alguna por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientacion se-
xual, religiéon o convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”. En coherencia con todo ello, el articulo 95.2.b) del
TREBEP, tipifica como falta muy grave “toda actuacién que suponga discrimina-
ci6n por razoéon de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacién sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén
de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual y el acoso moral, sexual y por razon de sexo”, aunque no ofrece una definicién
de estas conductas.

En consecuencia y sin perjuicio de las previsiones respecto a las pautas de ac-
tuacion especificas dispuestas en los protocolos, el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo son conductas tipificadas como infraccién muy grave por el TREBEP y en
su caso como delito cuando se cumplan los requisitos previstos en el articulo 184 del
Cédigo Penal.

B. Justificacion de Protocolos especificos de prevencion y actuacion frente al
acoso sexual y por razon de sexo en las Universidades Publicas

Los protocolos de actuacion frente al acoso sexual en las Universidades, se con-
figuran como un instrumento, que persigue un doble objetivo en el ambito de las
relaciones laborales y académicas; por una parte evitar y tratar de prevenir cualquier
situaciéon de acoso, y por otra articular un procedimiento que permita actuar, con
todas las garantias, siempre que se produzca una situacion de acoso sexual, o en su
caso, acoso por razon de sexo.

Una de las cuestiones que nos planteamos, es la necesidad de adoptar protoco-
los especificos para la prevencion del acoso sexual o si seria suficiente el tratamiento

7 Articulo 52, parrafo 2°
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de esta cuestion en otro tipo de normas como las relativas a la prevencion de violencia
en el trabajo o riesgos psicosociales. Al respecto, la doctrina mayoritaria entiende
que incluir el acoso sexual dentro de un marco mas genérico, conllevaria a su invi-
sibilizacion y dificultaria la concienciacion en torno a esta problematica, lo que no
impide que se complementen con medidas preventivas contra los riesgos psicosociales
que incluyan el acoso sexual para conseguir una politica de prevencion eficaz®. En la
actualidad, la mayoria de Universidades ha seguido esta via y han aprobado protoco-
los especificos en materia de acoso sexual, de esta forma se visibiliza un problema al
que la Universidad no es ajena, ofreciendo una mayor seguridad juridica, en cuanto
que se articula el procedimiento que se seguira en estos casos, garantizando como
minimo los principios previstos en el articulo 62.1 de la LOL.

Otra cuestion importante es el instrumento juridico adecuado para aprobarlos
y dotarles de caracter normativo. Se trata de normas reglamentarias aprobadas por
el 6rgano de gobierno de cada Universidad, que en la mayor parte de los casos es el
Consejo de Gobierno. De este modo quedan vinculados al mismo todos los colectivos
incluidos en su ambito de aplicacion (funcionarios publicos, personal laboral, estu-
diantes) en el marco de su relacion especial de sujecion con la Universidad. En cuanto
al lugar que ocupan en el ordenamiento juridico, resaltar que se trata de normas
reglamentarias que establecen pautas de actuacion especificas frente a conductas
que lesionan derechos fundamentales y que se articulan siguiendo el mandato del
articulo 62.1 de la LOI. En consecuencia, tienen un papel complementario respecto
a la normativa relativa a estas conductas, desarrollando y adaptando la misma a la
realidad concreta de cada Universidad

C. Contenidos

Aclarada la procedencia de instrumentos especificos en esta materia, cabe
plantearse cual debe ser el contenido de los mismos, al respecto senalan BODELON
GONZALEZ y GALA DURAN? que aunque lo deseable hubiese sido que la LOI
identificara de forma clara los mecanismos de prevencion de los que se deben dotar
las administraciones, lo cierto es que no lo hace, por lo que la mayoria de protocolos
han incluido como medidas de prevencion las indicadas por el Codigo de Conduc-
ta de la Clomisiéon Europea para combatir el acoso sexual'’: a) formulacién de una
declaracion de principios que concrete los derechos de los trabajadores y definicién

*  PUMAR BELTRAN (2015): p.278

9 BODELON GONZALEZ y GALA DURAN (2014): p.101

10 Recomendacion 1992/131/CEE, de 27 de noviembre, de la Comisiéon de las Comunidades
Europeas, sobre la proteccion y dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo. Anexo sobre proteccion de
la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo.
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de conceptos, b) comunicacién de la declaracion de principios, c) politicas para la
asuncion de responsabilidades y d) formacion'.

A estas medidas se suman otras como la evaluacién del entorno laboral?; con
la inclusion de encuestas que permitan detectar estas situaciones de acoso y el segui-
miento de la aplicacién de los protocolos, creando a este efecto registros estadisticos
de los casos tramitados sin revelar los datos de las personas afectadas. Y en todos
ellos, se articulan los procedimientos de actuacién en supuestos que pudieran ser
constitutivos de acoso sexual incluyendo los contenidos minimos procedimentales
previstos por el articulo 62 de la LOI, garantizando el tratamiento reservado de las
denuncias y facilitando la identificaciéon de las personas responsables de atender a
quienes formulen las mismas.

D. Finalidad

Ademas de establecer medidas preventivas, los protocolos universitarios de
actuaciéon frente al acoso sexual o por razén de sexo se configuran como primer
mecanismo de actuacién frente a este tipo de actos, proporcionando una via preesta-
blecida de solucién a la situacién planteada.

Muchos de ellos han sido influenciados por la formulacién del protocolo de la
Administracién General del Estadoque insiste en que la actuacion debe ser lo mas
temprana posible para que produzcan el menor efecto sobre quienes las sufren y se
sancione a quienes la producen, disponiendo una serie de aspectos comunes como
una declaracién de compromisos y la configuraciéon de las unidades responsables
para la programacion de la formacion e informacion.

En este contexto, cada Universidad ha disefiado un procedimiento de ac-
tuacion propio con perfiles diversos en cuanto al ambito subjetivo, desarrollo del
procedimiento y estructuras competentes. En la mayoria de casos, se configura la
mediacion como primera via de solucién y en caso de no ser viable dara lugar a un
procedimiento formal ante un 6rgano instructor que decidira sobre la existencia de
acoso, que propondra a los érganos ejecutivos las medidas procedentes, inclusive, en
su caso, la incoacion de un expediente disciplinario por falta muy grave.

' Vid. GINES I FABRELLAS (2006): p.216
12 Protocolo de la Universidad de Alicante, Protocolo de la Universidad de La Laguna, Universi-
dad de Valladolid, Protocolo de la UNED.

% Resolucién de 28 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcion Publica, por la
que se aprueba y publica el Acuerdo de 27 de julio de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la Ad-
ministraciéon General del Estado sobre el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razon
de sexo en el ambito de la Administracién General del Estado y de los Organismos Publicos vinculados a

clla. BOE ntim. 189, de 8 de agosto de 2011
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E. Garantias comunes a todos los procedimientos

Los protocolos identifican una serie de principios que con diferentes finalidades
deben fundamentar los procedimientos de actuacién, de éstos los mas reiterados son:

Confidencialidad que alcanza a la identidad de todas y cada una de las personas
que intervengan en el procedimiento y de la informaciéon que se derive del mismo,
tanto en el proceso de investigaciéon como después de finalizado el mismo. Para ello,
se incluyen diversas medidas como la asignacion de codigos numéricos de identifica-
ci6n de las partes, la solicitud de registro de denuncia acompanada de sobre cerrado
con el lema “confidencial” | la custodia de toda la documentaciéon por una Gnica
unidad, indicacién expresa a los implicados del deber de custodia o consulta de actas
wmn suu.

En la practica, no resulta facil garantizar esa confidencialidad, de hecho y a
pesar de la prevision de asignar cédigos numéricos, en el supuesto de seguir el proce-
dimiento de resolucion, la comision encargada tendra que conocer la identidad de las
partes y practicar cuantas actuaciones estime oportunas, entre ellas, llamar a testigos
que necesariamente tienen que conocer de la identidad de las partes y que aun siendo
informados de este deber puede que no lo cumplan. No se incluyen en los protocolos
ni la firma de una clausula de confidencialidad para cada uno de los sujetos que
intervengan en el procedimiento, ni la correspondiente sancion disciplinaria en caso
de incumplimiento de la misma con cobertura legal en el articulo 95.2.a) del EBEP".

Desde esta perspectiva, seria conveniente que todos los Protocolos incluyesen
medidas concretas dirigidas al cumplimiento de esta garantia, que conforme a la
estructura del procedimiento podrian ser:

1. Presentacion de la denuncia, entendiendo que ya en este momento se debe
preservar la confidencialidad. Para ello, debemos distinguir si es escrita o verbal. En
el primer caso, resultan convenientes previsiones que permitan su presentacion, bajo
la mencién expresa de “confidencial” y en sobre cerrado®. En el supuesto de ser ver-
bal, seria oportuna la firma de una clausula de confidencialidad por el denunciante
que preserve la dignidad e intimidad del denunciado.

" El articulo 95.2.¢) EBEP, tipifica como infraccion muy grave “La publicacién o utilizaciéon

indebida de la documentacién o informacién a que tengan o hayan tenido acceso por razén de su cargo o
funcion”

5 Este modelo es seguido por los Protocolos de pocas Universidades, entre ellas la Universidad de
Alicante.
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2. En el momento de recepcién de la denuncia por el 6rgano competente

En este momento, el érgano competente para la recepcion deberia asignar co-
digos numéricos identificativos que permitan preservar la identidad, tanto al denun-
ciante como de la persona que presuntamente ha llevado a cabo el acoso', de esta
forma toda la documentacion contenida en el expediente se generarad con los codigos
identificativos, omitiéndose, en cualquier caso, la identidad nominal de las partes
implicadas en el procedimiento. Evidentemente, los miembros del 6rgano colegiado
que tramiten el procedimiento y las personas que participen en el mismo conoceran
de la identidad de estos sujetos, por lo que seran informados de su deber de confi-
dencialidad y de las consecuencias de su incumplimiento conforme al articulo 95.2.¢)
del EBEP.

A partir de la recepciéon de la denuncia comienza a generarse documentacion
que debera ser custodiada y archivada por un érgano determinado previamente;
de modo que cualquier consulta de la misma, se realizard in situ, garantizando que
ningtn documento salga de las dependencias del 6rgano designado'.

3. Durante la tramitaciéon del procedimiento

En los protocolos se genera documentacion, que en todo caso identificara a las
partes a través de codigos numeéricos y que serd remitida al érgano competente para
custodiar la documentacién al final de cada sesion, a través de sobre cerrado que
contendrd el nimero del expediente y la mencién de confidencial.

Ademas, seria conveniente que la intervencién de cualquier persona en el pro-
cedimiento se realice bajo la firma de una clausula de confidencialidad que recor-
dase la vigencia de esta obligacién durante y después de la finalizacion del mismo.

4. Finalizado el procedimiento

Se mantiene la obligacion de confidencialidad respecto a la identidad de todas
las personas que han intervenido y de la informacion derivada del mismo'®. De modo
que esta informacién deberd ser custodiada por el 6rgano designado por cada Uni-
versidad para este fin.

' Medida adoptada en los Protocolos de la Universidad de Alicante y Universidad de Valencia.

7 A estos efectos la Universidad de Alicante designa a la Direccién de la Unidad de Igualdad. En
otras Administraciones, el Protocolo de actuacion frente a las situaciones de acoso sexual, acoso por razon
de sexo y acoso laboral en el Tribunal de Cuentas (aprobado por el Pleno el 23 de diciembre de 2013), crea
un Organo para la tramitacién de asuntos confidenciales

'8 La extensién de esta garantia una vez finalizado el procedimiento se contempla expresamente
en el articulo 14.a) del Protocolo de la Universidad de Alicante
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La publicacién o utilizaciéon indebida de esta documentaciéon o informacion
sera constitutiva de infraccién muy grave conforme al EBEP, en aquellos supuestos
en los que el sujeto infractor sea empleado publico.

En el caso de los alumnos que sean llamados a intervenir en un procedimiento
como testigos, resulta muy importante la firma de una clausula de confidencialidad
por la que se obliguen a su cumplimiento, puesto que el vigente Reglamento de Dis-
ciplina Académica de 1954 no tipifica ninguna infraccion con este perfil.

Respeto, proteccion de la dignidad e integridad de las personas afectadas y prohibicion de
represalias, la proteccion suele alcanzar a todas las personas participantes en el pro-
cedimiento" y se prevé la adopcién de medidas disciplinarias contra quien las haya
llevado a cabo en gran parte de los protocolos.

Diligencia y celeridad, resultan garantias reiteradas y, como las anteriores también
son recogidas en el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razéon
de sexo en el ambito de la Administracion General del Estado y de los Organismos
Publicos vinculados a ella.

Imparcialidad y contradiccion, la mayor parte de protocolos cuando se refieren a
la resolucion mediante procedimiento formal garantizan el derecho de audiencia
imparcial de cada una de las partes, necesaria para que el 6rgano competente pueda
resolver.

ILCUESTIONES TECNICO JURIDICAS QUE PLANTEAN LOS
PROTOCOLOS DE PREVENCION Y ACTUACION CONTRA
EL ACOSO SEXUAL Y EL ACOSO POR RAZON DE SEXO

1. Definicion de acoso sexual y acoso por razon de sexo

La definicién de acoso sexual y acoso por razéon de sexo que contemplan los
Protocolos es la recogida en los articulos 7.1 y 7.2 de la LOI, de este modo, sin perjui-
cio de lo establecido en el Codigo Penal, se entiende por:

“Acoso sexual, cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual
que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se cree un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

' En este sentido el articulo 2.1.¢) del Protocolo de la Universitat Politécnica de Valéncia, aclara

que “esta garantia se establece igualmente respecto a terceras personas que formalmente faciliten informa-
cion o testifiquen en alguna fase del procedimiento”
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Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en
funcién del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”

Algun Protocolo como el de la Universidad de Alicante, incluye en su ambito
objetivo el acoso por razén de orientacion sexual (o identidad de género) que define
en base alos articulos 14 y 9.2 de la Constitucion y el articulo 21 de la Carta de Niza,
como “cualquier comportamiento realizado en funcion de la orientacién sexual de
la persona (o la identidad de género) con el proposito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”.

En otros, se incluyen situaciones que pueden considerarse ejemplos de acoso®
o se ailaden conductas calificadas como inapropiadas de tipo sexual o basadas en el
sexo de las personas®.

En cualquier caso, el 6rgano con competencia para incoar el procedimiento,
tendra que realizar una valoracién previa de la denuncia para decidir si inicia el
procedimiento previsto por apreciar una situaciéon que podria ser calificada como
acoso, y en caso de ser asi, el competente para tramitarlo, debera emitir un informe
de conclusiones que elevara al Rector y en el que debera proponer alguna de las
siguientes alternativas:

a) Archivo del expediente por falta de objeto o insuficiencia de indicios

b) Poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, sila conducta pudie-
se ser constitutiva de delito

¢) La incoaciéon de un expediente disciplinario cuando se considere que con-
curren indicios suficientes de acoso sexual, por razén de sexo, o en su caso, por
orientaciéon sexual.

Desde esta perspectiva, resulta especialmente relevante la doctrina y la juris-
prudencia relativas al acoso sexual, tanto en la vertiente penal como en el ambito
sancionador administrativo, puesto que los Protocolos se configuran como un primer

% Fl Protocolo de la Facultad d"Economia i Empresa de la Universitat de Barcelona, se refiere a
situaciones concretas como hacer insinuaciones sexuales o comentarios denigrantes u obscenos de caracter
sexista o por razén de orientacion sexual; hacer presién para concretar citas o encuentros sexuales en el
entorno universitario o fuera de €l; escribir cartas, notas, mensajes electrénicos u otro tipo de mensaje texto
de contenido sexual o de caracter ofensivo, etc..

También la Universidad de la Laguna que en su Anexo II recoge “definiciones y clasificaciones
orientativas de conceptos relacionados con el acoso sexual y el acoso sexista”.

2l En el Protocol per a la detecci6, prevencié i actuacié en els suposits d’assetjamente laboral,
assetjament sexual 1 assetjament per rad de sexe a la Universitat Jaume I de Castello, art.4.6
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filtro para derivar el problema denunciado a cualquiera de las alternativas enuncia-
das anteriormente

En este sentido, el Tribunal Constitucional manifiesta que “para que exista un
acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de exteriorizarse, en primer lugar, una
conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos
0 palabras, comportamiento que ademds se perciba como indeseado e indeseable por su victima o
destinataria, y que, finalmente, se grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso ¢ ingrato,
gravedad que se erige en elemento importante del concepto. En efecto, la prohibicion del acoso no
pretende en absoluto un medio laboral aséptico y totalmente ajeno a tal dimension de la persona, sino
exclusivamente eliminar aquellas conductas que generen, objetivamente, y no sélo para la acosada,
un ambiente en el trabajo hosco ¢ incémodo. En tal sentido, la prdctica judicial de otros paises pone
de manifiesto que ese cardcter hostil no puede depender tan silo de la sensibilidad de la victima de
la agresion libidinosa, aun cuando sea muy de tener en cuenta, sino que debe ser ponderado objeti-
vamente, atendiendo al conjunto de las circunstancias concurrentes en cada caso, como la intensidad
de la conducta, su reiteracion, st se han producido contactos corporales humillantes o sélo un amago
0 quedd en licencias o excesos verbales y si el comportamiento ha afectado al cumplimiento de la pres-
tacion laboral, siendo por otra parte relevantes los efectos sobre el equilibrio psicoldgico de la victima
para determinar si encontrd opresivo el ambiente en el trabajo. Asi, fuera de tal conceplo quedarian
aquellas conductas que sean fruto de una relacién libremente asumida, vale decir previamente desea-
das y , en cualquier caso, consentidas o, al menos, toleradas™*

El TC sigue el criterio establecido por la Comisiéon Europea en su Recomenda-
cion de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y
del hombre en el trabajo, que exige la concurrencia de dos elementos para que una
conducta pueda calificarse como acoso sexual: en primer lugar, debe tratarse de un
comportamiento fisico o verbal grave capaz de crear un clima radicalmente odioso e
ingrato y un segundo componente de rechazo por parte de la victima que ponga de
manifiesto su cardcter de indeseado®.

En cuanto a las conductas subsumibles en el tipo de infracciéon administrativa
de acoso sexual no hay demasiada jurisprudencia. La Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se ha pronunciado en varias
ocasiones en el mismo sentido “el acoso sexual viene definido como un comportamiento que
suponga persegurr, apremiar o importunar a alguien con molestias o requerimientos de indole sexual
en el seno de una relacion de superioridad laboral, docente o andloga, entre las que cabe inclurr las
relaciones de prestacion de servicios habituales o continuadas. . . Interesa destacar, en estadio de la
argumentacion, que el acoso sexual, al constituir un atentado a la libre decisién de no verse involu-

2 STC 224/1999, de 13 de diciembre; STC 136/2001, de 18 de junio
% Al respecto MOYA AMADOR (2015): p.682
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crado en una relacion, requerimiento o molestia de indole sexual indeseada, estd afectando a la esfera
intima de la persona, cuya proteccion proclama el articulo 18.1 de la Constitucion, siendo igual-
mente un reflejo de su dignidad, enfatizado en el articulo 10 de la propia Norma Fundamental. ..
Ast, el comportamiento continuado del Sr.X suponia para quienes lo sufrian una actitud molesta o
agreswa para su dignidad e intimidad, lo que resulta suficiente para calificar su actitud, de acoso
sexual, y ello aunque no haya habido una agresion fisica hacia alguna de las personas referidas o no
se produgera entre personas en situacion de jerarquia, porque se tratd en todo caso de proposiciones o
gestos rechazables, indeseables y molestos, para quienes tenian que soportarlos™™*

Podria deducirse de este planteamiento que el acoso sexual queda circunscrito
a supuestos que se produzcan en el seno de una relacion laboral o una relacién juridi-
ca de dicha naturaleza. El citado Tribunal rechaza este planteamiento y aclara que
“va en la tipificacion del acoso sexual en el Derecho Penal Espafiol, la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cidigo Penal, dispuso, en su articulo 184, una_formulacion de dicho com-
portamiento delictivo en la que no sélo se aludia al prevalimiento de una situacion de superioridad
laboral, sino que se incluian también en su seno situaciones de prevalimientos en otras relaciones
distintas de superioridad como eran la “docente”, afiadiéndose, incluso, que tal superioridad podia
darse en situaciones “andlogas”. Resulta, ademds, que se abunda en esta_formulacion en la reforma
que del precepto resefiado se acometid por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, en la que
se alude, en el tipo bdsico, a una relacion “laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada
0 habitual”.*

Por otra parte, la tipificacion del acoso sexual en el Codigo Penal plantea la
cuestion de cuando la conducta desborda el ambito administrativo para adentrarse
en el ambito penal. Las manifestaciones mas graves se tipifican en el articulo 184 del
Codigo Penal que dispone:

“1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en
el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o
habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacién objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de acoso
sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de
una situacién de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso
o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que

2 STSJ] de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7%) Sentencia
ntm.10430/2010 de 16 de diciembre. En este mismo sentido ST'SJ 1623/2009 del TSJ de Madrid de 24
de julio de 2009

% Fundamento de Derecho Segundo, STS] de Madrid, nam.10430/2010
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aquélla pueda tener en el ambito de la indicada relacion, la pena sera de prision de
cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, en-
fermedad o situacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a
14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un
aflo en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo.”

Al respecto el Tribunal Supremo ha puntualizado los requisitos tipicos de este
delito, exigiendo:

“a) Una relacion entre denunciante y acusado que debe tener una naturaleza de trabajo pro-
Jestonal de prestacion de servicios que constituyd el contexto o dmbito del comportamiento imputado.
N siquiera se requiere que el sujeto activo del delito ostente condicion alguna de superioridad respecto
a la victima. Lo que el tipo penal protege es el derecho a desempeiiar la actividad en un entorno sin
riesgo para su intimidad y libertad.

b) El comportamiento tipico consiste en una directa e inequivoca solicitud a la victima de
comportamientos cuya administracion le corresponde en su autonomia sexual. Es de subrayar que
esa solicitud no tiene que ser necesariamente verbalizada, bastando que se exteriorice de manera
que ast pueda ser entendida por la persona destinataria. 1 basta, para que la actitud requirente sea
tipica, que se produzca no obstante el rechazo del destinatario o destinataria. De tal suerte que el
delito se consuma desde su_formulacion, de cualquiera manera que sea, s le sigue el efecto indicado,
pero sin que sea necesario que alcance sus objetivos. Es mds, de alcanzarlos, podria dar lugar a
responsabilidades de otro tipo penal.

¢) La victima debe pasar a una situacién que debe objetivamente considerarse no solamente de
indudable hostilidad, sino humillante y generadora de temor. No requiere el tipo penal que la victima
sucumba y padezca mds trastornos que la mera ubicacion en una situacién que merezca aquellas
calificaciones.

d) Se requiere que el temor y la humillacién, asi como la hostilidad, tuvieron objetivamente
como causa el comportamiento del acusado.”*®

En cuanto al tipo agravado, del articulo 184.2 del Ciddigo Penal, también se ha
pronunciado la jurisprudencia requiriendo la presencia de tres elementos:

“a) que se soliciten favores de naturaleza sexual. Este requisito queda cumplido cuando media
peticion de trato o accidn de contenido sexual que se presente seria e inequivoca, cualesquiera que sea
el medio de expresion utilizado, cuando dicha conducta resulta indeseada, irrazonable y ofensia
para quien la sufre;

2 ATS, Sala de lo Penal 4908/2015, en este mismo sentido STS 1335/2011 de 26 de abril
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b) que el syjeto se prevalezca de una situacion de superioridad laboral, docente o andloga;

¢) que anuncie al sujeto pasivo, de modo expreso o tdcito, que de no acceder puede causarle
un mal relactonado con las legitimas expectativas que pueda tener en el dmbito de dicha relacion.

A estos elementos habrd que afiadir, al no ser posible la conducta imprudente, que el dolo
del sujeto abarque todos los componentes que se dejan resefiados y especialmente el aprovechamiento
consciente de su situacién de superioridad™

En estos parametros, conviene tener en cuenta como senalan MORALES
PRATS Y GARCIA ALBERO? que el ambito de sujetos activos del tipo bésico
no aparece recortado, no sélo desde la perspectiva del sexo, sino tampoco desde la
posicion que ocupen en la relacion laboral, docente o de prestacion de servicios. Pun-
tualizan que puede existir una relacion vertical entre acosador y acosado pero no un
peligro en las condiciones laborales, docentes o de la prestacion del servicio, en cuyo
caso aunque la situacion de la victima pueda considerarse objetiva y gravemente
humillante procedera la aplicacion del tipo basico y no del tipo cualificado. También
advierten que son posibles los acosos por personas en situaciéon de inferioridad, por
ejemplo de alumno a un profesor en contextos como el aula, en estos casos en funcioén
de la obstinacién y reiteracion de las solicitudes puede producirse una situaciéon gra-
vemente humillante u hostil para el profesor.

Porlo que se refiere a la accion tipica, se limita a exigir la solicitud de favores se-
xuales a través de cualquier via o canal, por lo tanto como senala la doctrina?®, dicha
solicitud podra ser verbal, escrita o incluso gestual y debe causar en la victima una
situacion que pueda ser calificada objetivamente de hostil, humillante o intimidato-
ria. De este modo, el ilicito penal excluye por una parte solicitudes o insinuaciones
que puedan quedar justificadas en un entorno de confianza o amistad en el terreno
laboral, asi como aquellos supuestos en los que no quepa inferir una solicitud de fa-
vor sexual como “chistes, indirectas, sarcasmos, miradas lascivas, incluso pequefios
contactos fisicos innecesarios (dar palmadas, tocar en partes no intimas o con signi-

ficacién sexual), despliegue de fotos pornograficas, etc.” .

Esto no significa que este tipo de conductas queden impunes. Entendemos que
éste precisamente, serda el ambito del derecho administrativo sancionador que re-
basara al ambito penal si el comportamiento retne los requisitos de accién tipica
previstos y que exigen la solicitud de favor sexual en el entorno laboral, docente o de

27 STS 5157/2000 de 23 de junio

% MORALES PRATS y GARCIA ALBERO (2009): pp.323 y s
# Idem, pag.324

% Idem, pag.325
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prestacion de servicios y la creacion de una situacién objetiva y gravemente intimi-
datoria, hostil o humillante.
>

Respecto a este tltimo requisito descansara basicamente la determinacion de
lo punible en este ambito®y evidentemente dependera de las circunstancias de cada
caso. Como senala ORTS BERENGUER*una situacién objetiva y gravemente in-
timidatoria, hostil y humillante exige que sea real a los ojos de un observador medio
y de relevancia suficiente para incidir en la toma de decisiones del sujeto pasivo y
colocarlo en un entorno en el que dificilmente puede desenvolverse con libertad y
tranquilidad. En este sentido, MORALES PRATS y GARCIA ALBERO? distin-
guen entre acoso “horizontal” en el que sera necesario el rechazo inequivoco de la
victima y una actitud persistente y abrumadora por el solicitante una vez conocida la
negativa del receptor, de un acoso “vertical” en la que no se precisa esa persistencia
puesto que la relacion de poder constituye un factor preponderante, capaz de generar
dicho estado con una sola solicitud.

En cuanto alos tipos cualificados el articulo 184.2, exige abuso de situacion de
superioridad laboral, docente o jerarquica, o el anuncio expreso o tacito de causar
a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquella pueda
tener en el ambito de la indicada relacién. Mientras que el articulo 184.3 se refiere a
supuestos en los que la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad o situacién.

Bajo estas coordenadas y en el contexto de una relacion laboral, docente o de
prestacion de servicios, que es el que nos ocupa, lo que permitira deslindar el delito
de la infraccién administrativa, sera la existencia de una solicitud de favor sexual que
ademas genere una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillan-
te, lo que dependera segtn los casos, de la persistencia y modos de la solicitud, del
grado de prevalencia del solicitante y de la influencia del clima creado en el receptor.

En cuanto al acoso por razén de sexo, se trata de una conducta definida en los
protocolos, tipificada como infracciéon administrativa en el articulo 95.2.b) del TRE-
BEP?!, siempre unida al acoso sexual. Su definicién como cualquier comportamiento
realizado en funcion del sexo de una persona, con el proposito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo, se co-
necta en la mayoria de casos con supuestos de trato desfavorable relacionados con el
embarazo, la maternidad y la paternidad que tendran una dimension laboral regida

31 Idem, pag.326

¥ ORTS BERENGUER (2015): p.233

% MORALES PRATS y GARCIA ALBERO (2009): p.326

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico
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segn los casos por el Derecho Administrativo o por el Derecho del Trabajo y que
en caso de no ser solventado por los procedimientos establecidos en los Protocolos
derivara en un proceso judicial.

2. Ambito subjetivo de los protocolos

En el ambito subjetivo de aplicacién de los protocolos universitarios, se pre-
senta una cierta diversidad, segun el acoso sexual se aborde desde la perspectiva de
los riesgos laborales o como un problema de discriminacién que requiere una ma-
yor concreciéon de medidas de actuacién. Algunas Universidades como la UNED, la
Universidad de Murcia o la Universidad de Valladolid, no incluyen en su ambito de
aplicacién a los estudiantes, en cuanto que contemplan sus protocolos como una me-
dida preventiva y reparadora de salud laboral, entendiendo el acoso como un riesgo
laboral de caracter psicosocial. Otras Universidades, inscriben los protocolos en sus
politicas de género, concretamente como accién para la prevencion, deteccion y reso-
lucién de situaciones de acoso, separando los que se refieren a prevencion y actuacioén
frente al acoso sexual de los procedimientos de prevenciéon de riesgos laborales y ar-
gumentando que el acoso sexual y el acoso por razoén de sexo puede producirse entre
pares o entre colectivos diferentes®.

De esta forma, las Universidades que incardinan sus protocolos de acoso como
una medida de salud laboral, no siempre amparan a los mismos sujetos. En el caso
de la Universidad de Valladolid y la UNED contemplan como personas protegidas
al personal docente e investigador (PDI) y al de administracion y servicios (PAS) que
preste sus servicios en la Universidad, colectivo de becarios, personal en formacion
y personal contratado en proyectos de investigacion vinculados a la Universidad,
cuando desarrollen su actividad dentro del &mbito organizativo de la misma y perso-
nal de empresas contratadas, siempre que presten sus servicios en la misma y resulte
implicado personal propio de la Universidad®. Sin embargo, el protocolo de la Uni-
versidad de Murcia solo incluye en su ambito de aplicacién a empleados publicos y
becarios que desarrollen su actividad en ella.

Por su parte, otras universidades han contemplado un ambito subjetivo mas
amplio y ademas de los colectivos anteriores, incluyen a personas que bajo la depen-
dencia juridica de un tercero presten sus servicios en ellas, autbnomos y estudiantes.

% Protocolo de prevencién y actuacién frente al acoso sexual, por razon de sexo y por orientacion

sexual de la Universidad de Alicante, Preambulo, apartado II y III. Siguiendo este mismo criterio Univer-
sidad Politécnica de Valencia, Universitat de Lleida, Universidad de La Laguna, Universidad de Cadiz,
Universidad Carlos III de Madrid, Universidad de Jaén, Univesitat Jaume I, Universidad del Pais Vasco,
entre otras.

% Protocolo de actuaciéon en materia de acoso de la UNED y Protocolo de actuacién en materia

de prevencion e inhibicion del acoso en el ambito laboral de la Universidad de Valladolid.
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En este tltimo caso, los protocolos se constituyen en una herramienta realmen-
te eficaz no solo en el ambito laboral sino también en el entorno académico, cultural,
deportivo y/o de servicios de cada Universidad, amparando situaciones muy diver-
sas, acoso entre pares, entre profesor/alumno, entre alumno/profesor, alumno/PAS,
PAS/alumno, becario/alumno, alumno/becario, etc..

Quizas el supuesto que queda mas lejos de la intervencion de la Universidad seria
el de acoso en el que ambas partes son personal de empresas que presten sus servicios
en el ambito de la misma. Para estos casos, los protocolos mas recientes, han previsto
que se sigan los cauces ordinarios y que el informe de conclusiones sea trasladado por
el Rector ala empresa para que se adopten las medidas oportunas en el ambito de cada
organizacién®. También, en el supuesto en el que una de las partes sea alumno, PDI
o PAS y la otra personal externo, en este caso se tendran que activar los mecanismos
oportunos de coordinacién empresarial para la aplicacion del respectivo procedimien-
to y las medidas correctoras oportunas en el &mbito de cada una de ellas®.

De este modo, teniendo en cuenta las diversas posibilidades subjetivas contem-
pladas en los protocolos, podemos hablar de diferentes tipologias de acoso en cuanto
a los sujetos:

a) Acoso sexual o por razon de sexo entre estudiantes y por estudiantes a otro co-
lectivo, desde esta perspectiva como sefiala RIVAS VALLEJO, el marco legal que
habilitaria a la Universidad para la adopcién de medidas de tutela frente al acoso de
este colectivo podria ser el articulo 25.1 de la Ley 3/2007 (LOI) que dispone que “las
Administraciones educativas garantizaran un igual derecho a la educacién de muje-
res y hombres a través de la integracion activa, en los objetivos y en las actuaciones
educativas, del principio de igualdad de trato, evitando que, por comportamientos
sexistas o por los estereotipos sociales asociados, se produzcan desigualdades entre
mujeres y hombres”. Una interpretaciéon amplia de este articulo permite incluir en el
ambito subjetivo de los Protocolos al personal docente, al personal de administracion
y servicios y a los alumnos, siendo la inclusién del alumnado el elemento fundamen-
tal que diferencia este tipo de protocolos de los que contienen los procedimientos de
prevencién de riesgos laborales ante determinadas situaciones de riesgo psicosocial.

Al margen de este tipo de actuacion, el acoso entre estudiantes universitarios
no cuenta con una referencia normativa propia, el todavia vigente Reglamento de

3 Protocolos de actuacién frente al acoso sexual de la Universidad de Alicante y Universidad
Politécnica de Valencia

% Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo de la Universidad
Politécnica de Valencia

#  RIVAS VALLEJO (2015): p.464
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disciplina académica de 1954"" en su articulo 5.3 tipifica como infracciéon muy grave
“la ofensa grave, de palabra u obra, a compafiero, funcionarios y personal depen-
diente del Centro” en las que podrian tener encaje este tipo de conductas. Si bien lo
deseable sera que se apruebe el Proyecto de Normativa de convivencia y disciplina
académica® de la ensefianza universitaria que tipifica explicitamente los diferentes
tipos de acoso como infracciéon muy grave.

b) Acoso por docentes a otros colectivos y entre docentes, en este acoso se in-
tegraria también aquel en el que la victima es un o una estudiante y acosador un
docente, supuesto acufiado como “docenting”*?y que goza de mayor difusion y es-
candalo en los medios®™. Estos casos encajarian en el terreno del trabajo y gozan de
tipificacion especifica en el Derecho Administrativo, en el Derecho del Trabajo y en
su caso en el Derecho Penal*.

¢) Acoso por personal de administracion y servicios a otros colectivos o entre
ellos, que como en el supuesto anterior gozan de tipificacion especifica en el ambito
del Derecho Administrativo, en el Derecho del Trabajo y en su caso en el Derecho
Penal.

d) Acoso entre personal de empresas que prestan sus servicios en la Universidad
y cuyo terreno sera el del Derecho del Trabajo.

3. Modalidades de procedimientos de actuacion previstos en
los Protocolos.

Algunos protocolos contemplan la mediaciéon como Gnico procedimiento para
la resolucion de conflictos y prevenciéon del acoso, por ejemplo la Universidad de
Murcia la configura como mecanismo para evitar el “enraizamiento de situaciones
que, de persistir, podrian perturbar la prestacion del servicio publico o afectar a los
derechos de las personas”. Desde esta perspectiva el protocolo garantiza el derecho
a invocar le mediacion, asi como, en su caso, a denunciar las eventuales situaciones
de acoso ilicitas y, en consecuencia, este procedimiento se utilizard inicamente para
situaciones denominadas de “conflicto interpersonal” y que no implican la existencia
de ilicito penal o disciplinario.

1 BOE ntim.285 de 12/10/1954

' https://web.ua.es/es/coseg/documentos/borrador-anteproyecto-leda.pdf

2 RIVAS VALLEJO (2015): p.468

¥ http://www.elespanol.com/espana/sociedad/20170129/189731482 0.html

http://politica.elpais.com/politica/2017/01/22/actualidad/1485087608_275751.html

" STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ntm.1324/2012; Sentencia
ntim.29/2012 del Juzgado de lo Social de Vitoria; Sentencia del Juzgado de lo Social de Castellon de la
Plana nim.2/2016
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No obstante, ésta no suele ser la formula habitual y en su mayoria los protocolos
diferencian dos situaciones:

a) Resolucion mediante procedimiento informal. Se trata de supuestos en los que
la resolucion mediante dialogo es viable. Se prevé, para aquellos casos, en los que no
hay una situacién que pueda calificarse como acoso sexual® pero que podria acabar
siéndolo si no se actia, para ello se designard un mediador. Este tipo de soluciéon no
busca un diagnostico con unas consecuencias juridicas, sino una mediacién, de modo
que el protocolo se convierte en un instrumento para la resolucién del conflicto®.

La utilizaciéon de esta via queda sujeta al consentimiento previo de ambas par-
tes, pudiendo actuar como mediador tanto personal propio de la Universidad, como
externo con formacion especifica en materia de mediaciéon y suele exigir el segui-
miento de los acuerdos alcanzados para comprobar su efectivo cumplimiento.

b) Resolucién mediante procedimiento formal; con caracter alternativo o con-
secutivo al anterior, es decir, cuando no haya sido posible solucionar el conflicto me-
diante didlogo, o se hubiera decidido inicialmente seguir este cauce. En estos casos, si
se busca determinar si existe acoso y en su caso, adoptar las consecuencias juridicas
correspondientes.

En este tipo de procedimiento, serd un érgano colegiado o unipersonal, nor-
malmente de caracter técnico, el que realice las actuaciones necesarias para la de-
terminacion y esclarecimiento de los hechos y proponga al Rector las posibles alter-
nativas: archivo del expediente que ha provocado la denuncia por falta de objeto o
insuficiencia de indicios; denuncia ante los 6rganos jurisdiccionales, si la conducta
pudiera ser constitutiva de delito o la incoaciéon de un expediente disciplinario cuan-
do los hechos pudieran encajar en conducta tipificada como infraccién administrati-
va. Por lo tanto, el objeto de este procedimiento es decidir si existe acoso y, en su caso,
proponer al 6rgano ejecutivo correspondiente, normalmente el Rector, la adopcion
de las medidas procedentes, incoacién de expediente disciplinario, adopcion de me-
didas cautelares, etc..*’.

Respecto a estos procedimientos GAMERO CASADO" destaca su adecua-
cién en orden a gestionar los expedientes de acoso que se susciten, debido a la difi-
cultad asociada a la tramitacién de expedientes disciplinarios y al escrutinio publico
que puede generar su incoacion. Este tipo de inconvenientes, se pueden solventar con

#  Sobre la escala de acoso sexual e interaccion social de contenido sexual en el &mbito universita-

rio, vid FERRER-PEREZ y BOSCH-FIOL (2014): pp.480 y sg.
% GAMERO CASADO (2011): p.113
¥ Ibidem, pag.114
% Ibidem
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estos instrumentos, que bajo un criterio de prudencia, prevén una gestiéon ordenada
de los asuntos que se plantean, pudiendo derivarse, si existen motivos fundados para
ello, el correspondiente expediente disciplinario.

Por ultimo, sefialar respecto a la resolucién de estos procedimientos formales,
que los protocolos prevén, que una vez tramitados, el 6rgano unipersonal o colegiado
segun los casos, emitira un informe de conclusiones que elevara al érgano ejecutivo
correspondiente, en la mayoria de casos el Rector, que dictara resolucién. Sin embar-
go, no contemplan los recursos posibles frente a la misma. Aunque la aplicacion de
los recursos previstos en los articulos 121 y siguientes de la Ley 39/2015 pueda resul-
tar obvia, hubiese resultado conveniente dada la heterogeneidad de sujetos destinata-
rios, que se recogiese una breve mencion a los mismos en estas normas, diferenciando
segun el rgano que resuelva entre alzada y reposicion.

4. Aproximacion de los procedimientos de resolucion formal a
la informacién reservada de un expediente disciplinario

Como ya se ha indicado, la mayoria de protocolos prevén la resoluciéon median-
te dialogo y por procedimiento formal, como mecanismos de resolucion, sucesivos.
La resoluciéon mediante dialogo, en algunas normas, se contempla como primera
instancia, y en caso de frustrarse desembocaria en la resoluciéon mediante proce-
dimiento formal®. En otras, se contempla como solucién para situaciones que no
pueden calificarse como acoso sexual pero podrian acabar siéndolo, siguiéndose el
procedimiento formal, Gnicamente en aquellos casos en los que pueda haber una si-
tuacion de acoso, con el fin de constatar la existencia de indicios de falta disciplinaria
o delito e iniciar, en su caso, el correspondiente expediente disciplinario. Desde esta
perspectiva, cabe plantearse si estos procedimientos formales, que tienen por fina-
lidad determinar si hay indicios de que una conducta sea constitutiva de infracciéon
administrativa, pueden asimilarse a la informacién reservada prevista en el articulo
28 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administra-
cion del Estado (RDFP), “El érgano competente para iniciar el procedimiento podra
acordar previamente la realizacion de una informacién reservada”.

En algunos protocolos, como el de la Universidad de la Laguna®, se equipara
expresamente la informacion reservada con el peritaje especializado que, en su caso,
ordenara el Rector una vez conocida la denuncia y que resolvera, segtin los casos, el
archivo del expediente o la incoacion de expediente disciplinario. Sin embargo, en el
resto de Protocolos no se menciona esta cuestion.

* Protocolos como el de la UNED o la Universidad del Pais Vasco
% Protocolo para la Deteccién, Prevenciéon y Actuacion en los supuestos de acoso sexual y acoso
sexista, articulo 9.4, articulo 15
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De lalectura del art.28 RDFP y de las precisiones jurisprudenciales a proposito
de este tramite, podriamos considerar como caracteristicas esenciales de la informa-
cion reservada:

a) Es un tramite potestativo, “se trata de un tramite potestativo que no inicia “per se”
el procedimiento, pero que puede servir de_fundamento para iniciarlo, pudiendo entonces unirse al
expediente disciplinario. Se trala de una actividad interna o un estudio previo a la incoacion del
expediente disciplinario”™(STS de 8 de julio de 1985)

b) Es un estudio previo que puede servir de fundamento para iniciar el expe-
diente disciplinario®, configurandose como un procedimiento accesorio y previo al
mismo™.

¢) Su instruccién no implica en todo caso la iniciacién de un expediente disci-
plinario

d) El 6rgano competente para acordar este tramite es el que tiene la competen-
cia para iniciar el expediente disciplinario.

La mayoria de estos rasgos son compartidos con la configuracién de los pro-
cedimientos formales previstos en los Protocolos de Acoso, no obstante se pueden
apreciar tres elementos divergentes:

a) En la designacion del 6rgano competente para acordar la iniciacion del pro-
cedimiento formal, que no siempre coincide con el competente para iniciar el expe-
diente disciplinario en la Universidad, que seria el Rector. Asi, en unos casos decide
la iniciacion del procedimiento formal la Vicerrectora o Vicerrector con competen-
cias en la materia®, en otros son 6rganos especializados los que toman esta deci-
si6n>’y en algunos se inicia directamente mediante escrito de la persona protegida’

b) Los derechos y garantias que asisten al presunto infractor. Sobre este aspec-
to, la jurisprudencia senala que no existe un derecho del presunto infractor a interve-

> STSJ de Castilla y Leon 104/2012 de 24 de abril

3 STS 17 de enero de 1997, Rec.99/1994, La Ley 2995/1997

% Abogacia General del Estado. Direccion del Servicio Juridico del Estado, Manual sobre Respon-
sabilidad Disciplinaria del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas, Aranzadi Thomson Reuters, 2010,
pag.265

> Es el supuesto previsto por la Universidad de Alicante, la Universitat Politécnica de Valéncia o
la Univesitat de Valecia o la Universidad Carlos III de Madrid, entre otras.

»  En el caso de la Universidad de Valladolid es el Equipo Técnico de Evaluacién del Acoso o la
Unidad de Igualdad entre Mujeres y Hombres en el caso de la Universidad de Cadiz.

% Protocolo de la UNED, que contempla esta posibilidad en los supuestos en que el proceso de
resolucion acordada mediante dialogo no hubiesen concluido satisfactoriamente, articulo V.1.
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nir en la informacién reservada’’y sin embargo la participacion de las partes objeto
de conflicto y la contradiccién es una garantia contemplada en todos los protocolos.

¢) Algunos protocolos prevén como alternativas a la recepcion del escrito de
solicitud de intervencién, entre otras, el inicio del procedimiento o la propuesta de
incoaci6én de expediente de informacién reservada®™, lo que manifiesta una intencién
clara de diferenciar la informacion reservada de este tipo de procedimientos.

En base a ello, podemos concluir que aunque la finalidad de estos procedi-
mientos sea la de determinar la existencia de indicios para iniciar un expediente
disciplinario, no reune los requisitos necesarios para poder ser considerada como
una informacién reservada, de modo que las reglas aplicables a uno y a otro no van
a ser las mismas.

Cuestion diferente seria el procedimiento de actuacion previsto en el Protocolo
de la Universidad de la Laguna que lo califica como informacién reservada y reco-
noce explicitamente el derecho de las partes a participar a través de declaraciones,
informes periciales y cualquier otra documentacién que deseen aportar. En este caso,
se configura expresamente el procedimiento como una informacion reservada y por
lo tanto se expele la posibilidad de una informacién reservada posterior.

La cuestion no es baladi, en cuanto que la consideracion de este tipo de actua-
ciones como informacion reservada desembocaria en aquellos supuestos en que se
apreciasen indicios de ilicito en un expediente disciplinario pero en caso de no tener
esta naturaleza podria dar lugar a un expediente de informacién reservada previo a
un hipotético procedimiento disciplinario.

Con estas coordenadas, podemos concluir que aunque de la tramitacién del
procedimiento previsto en los diferentes protocolos pueda derivarse la iniciacion de
un expediente disciplinario cuando se observe una conducta que pudiera ser califi-
cada como acoso sexual, cuenta con unas reglas y unas garantias diferentes a las de
la informacién reservada, no siendo por lo tanto equiparables. En consecuencia y
en funcion de si se cuenta con indicios fehacientes, el informe de conclusiones de los
procedimientos formales podra recomendar al Rector la incoacion de un expediente
disciplinario cuando existan pruebas, informacién o hechos que permitan fundar la
posible existencia de infraccion de acoso sexual y/o acoso por razon de sexo, pero en
el supuesto de que no se cuente con suficientes fundamentos se podra recomendar
la incoacion de un expediente de informacion reservada previo a la iniciaciéon de un
expediente disciplinario.

7 STS 17 de mayo de 1999, Rec.5262/1993, La Ley 8884/1999 y STSJ de Castilla y Le6n, Va-
lladolid, de 28 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 328230)
% Protocolo de la Universitata Politécnica de Valéncia, art.4.1.1.cy d
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5. La adopcién de medidas provisionales

Suele ser habitual en los protocolos la prevision de adopcién de medidas pro-
visionales por el érgano competente para resolver, una vez recibida la denuncia y en
cualquier fase del procedimiento previsto. Este es el caso de la Universidad de La
Laguna, Universitat Jaume I, Facultat d’Economia 1 Empresa de la Univesitat de
Barcelona, Universidad de Alicante, Universidad de Sevilla o Universitat de Lleida.

Aunque la denominacién de estas medidas, en algunos casos es de cautelares y
en otros de provisionales™, su tratamiento por las Universidades es muy similar; se
pueden adoptar en cualquier fase, son propuestas al érgano competente para resolver
por el érgano técnico que tramita las denuncias, deben ser motivadas y tienen como
finalidad garantizar la proteccion de las personas afectadas por conductas constitu-
tivas de acoso y asegurar el buen funcionamiento del servicio.

La aplicacion de estas medidas se realizara conforme a su regulacion especifica
prevista en el articulo 56 de la Ley 39/2015, que prevé como objetivo de las mismas,
asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer. No obstante, en estos casos
la finalidad perseguida no es tanto ésta, sino como se ha indicado, garantizar la
proteccion de las personas afectadas y el buen funcionamiento del servicio. En este
sentido, refiriéndose a la adopcion de estas medidas en el procedimiento disciplina-
rio, REBOLLO PUIG*® afirma que la suspensién provisional de funcionarios no
persigue la eficacia de la resolucion sino el buen funcionamiento del servicio que en
muchos casos podria estar en peligro si el expedientado continuase desempefiando
sus funciones, optando en consecuencia por una interpretacion amplia de la “eficacia
de la resolucién” que incluya el logro efectivo de los intereses ptblicos. A este respec-
to, también el Tribunal Supremo configura las medidas provisionales como acciones
que se adoptan para proteger el interés general, tanto en el seno de un procedimiento
como con caracter previo a su instrucciéon®.

Una cuestion clave, es el momento oportuno para la adopcion de estas medidas.
Al respecto, los protocolos prevén que pueda ser en cualquier fase desde la presenta-
ci6n de la reclamacion o denuncia, prevision con cobertura especifica en el aparta-
do segundo del citado articulo 56 que permite que puedan adoptarse con caracter

% Como sefiala la doctrina estas medidas pueden adjetivarse tanto cautelares como provisionales

puesto que se anticipan a una medida definitiva final y tienen como finalidad asegurar la eficacia en sentido
amplio de la resolucion final. Vid. GONZALEZ-PEREZ y GONZALEZ NAVARRO (2003): p.1829

% REBOLLO PUIG (1993 a): pp.662-665

8 STS de 14 de noviembre de 2007, Fundamento de Derecho Quinto “Constituyen, por tanto,
acciones provisionales que se adoptan para proteger el interés general, ordinariamente en el seno de un
procedimiento, pero también con caracter previo a su instruccion cuando hay razones de urgencia. Se trata
de evitar que mientras se instruye y termina un procedimiento puedan mantenerse situaciones que mermen
o eliminen la eficacia real de la decision o resolucién que finalmente fuere adoptada™

Revista Andaluza de Administracion Piblica
38 ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 15-50



ESTUDIOS Algunas cuestiones técnico juridicas sobre los protocolos contra el acoso sexual
y por razén de sexo en las Universidades Piblicas

previo “en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccién provisional de los
intereses implicados”. En estos casos, el acuerdo de iniciacién que necesariamente
debera producirse dentro de los quince dias siguientes a su adopcion debera con-
firmar, modificar o levantar dichas medidas. En el supuesto de que no se iniciase el
procedimiento en este plazo o el acuerdo de iniciacién no contuviese un pronuncia-
miento expreso acerca de las mismas, dichas medidas quedarian sin efecto (articulo
56 Ley 39/2015).

En cuanto alas clases de medidas, algunos protocolos incluyen especificas como
limitar el contacto entre la victima y el presunto agresor, la suspensién temporal del
trabajo o de la actividad académica®; cambio de unidad, servicio, departamento o
grupo de la victima®; movilidad de las personas implicadas de Centro, grupo o tur-
no de trabajo teniendo preferencia de eleccién la presunta victima® y también otras

complementarias a las anteriores como la atencién médica, psicolégica y/o social®.

Necesariamente, estas medidas han de conciliarse con la relacion prevista en el
articulo 56.3 de la Ley 39/2015 que incluye de forma expresa las medidas provisio-
nales que podran acordarse, en los términos previstos en la Ley 1/2000 de Enjuicia-
miento Civil: “suspension temporal de actividades, prestacion de fianzas; retirada o
intervencion de bienes productivos o suspension temporal de servicios por razones de
sanidad, higiene o seguridad, el cierre temporal del establecimiento por estas u otras
causas previstas en la normativa reguladora aplicable; embargo preventivo de bienes,
rentas y cosas fungibles computables en metalico por aplicaciéon de precios ciertos;
el deposito, retencién o inmovilizacion de cosa mueble; la intervencion y deposito de
ingresos obtenidos mediante una actividad que se considere ilicita y cuya prohibicién
o cesacion se pretenda; consignaciéon o constituciéon de depoésito de las cantidades
que se reclamen; la retencion de ingresos a cuenta que deban abonar las Adminis-
traciones Publicas; aquellas otras medidas que, para la proteccion de los derechos
de los interesados, prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para
asegurar la efectividad de la resolucion”.

Hasta la Ley 39/2015, el legislador habia seguido un sistema de numerus apertus
en el que no tipificaba las medidas provisionales teniendo en cuenta la diversidad de
procedimientos y de posibles resoluciones a las que estas medidas pueden servir®. Sin
embargo el citado articulo 56.3 parece cambiar la tendencia cuando dispone “..po-
dran acordarse las siguientes medidas provisionales..”, resulta evidente el cambio y

62

Protocolo de la Universitat de Lleida

Protocolo de la Universitat Jaume I

Protocolo de la Universidad de Sevilla

% Protocolo de la Universidad de La Laguna

% GONZALEZ-PEREZ y GONZALEZ NAVARRO (2003: p.1874)

63

64
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la intencién del legislador de mostrar una serie preferente de medidas provisionales
con caracter no cerrado, en cuanto que en su ultimo apartado establece “aquellas
otras medidas que, para la proteccién de los derechos de los interesados, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de
la resolucién”. Puede interpretarse que la intencién del legislador con la inclusion
de este ultimo apartado, es abrir la posibilidad de adoptar medidas provisionales no
mencionadas en los apartados anteriores y que sean mas ajustadas a los principios de
proporcionalidad, eficacia y menor onerosidad, en cuanto que no parece légico que
para los casos que ocupan el objeto de este estudio por ejemplo, se adopte en cual-
quier caso la suspension temporal de actividad si la persona denunciada es empleado
publico aunque ello resulte desproporcionado.

Asi las cosas, queda justificado que desde la presentacion de la denuncia y hasta
la finalizacion del procedimiento, el érgano competente teniendo en cuenta la grave-
dad de los hechos, pueda adoptar las medidas cautelares que estime procedentes para
proteger a las personas afectadas y asegurar el buen funcionamiento del servicio bajo
el paraguas de los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

Respecto al tipo de medidas, nos inclinamos por una interpretacion amplia del
articulo 56.3 que incluiria no solo la suspension temporal de actividades sino cual-
quier otra que resulte adecuada, siempre que conforme al articulo 56.4, no causen un
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o impliquen violaciéon de
derechos amparados por las leyes.

Otra cuestién que se plantea, es si es necesaria la audiencia del interesado para
su adopcion. La regulacion del articulo 56 de la Ley 39/2015 no contempla esta
exigencia y tampoco los Protocolos, no obstante algunas decisiones jurisprudenciales
han contemplado esta garantia®y parte de la doctrina se muestra favorable a este
tramite cuando puedan suponer una limitacién de los derechos e intereses legitimos
de los interesados®®, o en aquellos casos en que no se cuente con “elementos de juicio
suficientes™®.

En esta linea argumental, TARDIO PATOdefiende la aplicacién analégica
de los articulos 131 y 135 de la LJCA que prevén la audiencia para la adopcion de la
medida cautelar, salvo en supuestos de especial urgencia en los que se convocara a las

% STC 14/1986, STS de 24 de abril de 1991
% REBOLLO PUIG (1993 a): pp.699 y sg
GONZALEZ PEREZ ( 1991): p.570

TARDIO PATO (2007): p.1177

% REBOLLO PUIG (1993 b)

7 TARDIO PATO (2004): p.125
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partes a una comparecencia, dentro de los tres dias siguientes a su adopcién, para
idi zami imi ificacié i .
decidir sobre el alzamiento, mantenimiento o modificacion de la medida adoptada

Bajo estos parametros y en el marco de los procedimientos previstos en los
protocolos, entendemos que la audiencia del interesado no resulta necesaria en todo
caso puesto que no viene exigida por la LPA, pero si serd oportuna para que el 6r-
gano administrativo tenga “elementos de juicio suficientes” para adoptar la medida
cautelar, de modo que si pudiese existir algtin tipo de duda sobre la suficiencia de los
elementos de juicio disponibles, sera necesario escuchar previamente al interesado
para que pueda alegar lo que estime conveniente. La linea argumental sostenida y
conforme a lo previsto en un gran nimero de Protocolos, mantiene que este tipo de
medidas pueden adoptarse en cualquier momento desde la recepcion de la denuncia
y resulta muy dificil que en ese momento se disponga de elementos suficientes para su
adopcién; entendemos en consecuencia, que cuando mas temprana sea esta decision
mayor necesidad existira de utilizar este tramite.

En cuanto a la impugnabilidad de estas medidas, el articulo 56.2 final del pri-
mer parrafo prevé expresamente la posibilidad de interponer el recurso que proceda
en el caso de medidas provisionales previas a la iniciacion del procedimiento admi-
nistrativo. Para el resto de casos, tanto la doctrina como la jurisprudencia considera
el acuerdo de su adopcién como un acto de tramite cualificado y por tanto suscepti-
ble de recurso de forma auténoma’.

6. Sobre la inversion de la carga de la prueba

El articulo 13 de la LO 3/2007 para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hom-
bres, dispone:

“1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que
las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias,
por razén de sexo, corresponderd a la persona demandada probar la ausencia de
discriminacién en las medidas adoptadas y su proporcionalidad’.

"t STS de 8 de febrero de 1980 (R] 1980, 362), ST'S de 28 de enero de 1985 (R] 1985, 150), ST'S
de 9 de mayo de 1991 (R] 1991, 6613), STS de 11 de mayo de 1999 (R] 1999,4918), citadas por ABOGA-
CIA DEL ESTADO (2010)

2 De este modo, la Ley de Igualdad integraba en nuestro ordenamiento las exigencias del derecho
comunitario previstas en la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la car-
ga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo, la Directiva 2000/43/CE, del Consejo, de
29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico y la Directiva 2000/78/CE del Conscjo, de 27 de noviembre, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano judicial, a instan-
cia de parte, podra recabar, si lo estimase atil y pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.

2. Lo establecido en el apartado anterior no sera de aplicacién a los procesos
penales”

Asimismo, las Disposiciones Adicionales 5° y 6° de la Ley incorporan esta pre-
vision en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el articulo 60 de la
Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Esta disposicion ha sido incorporada en la mayoria de Protocolos universitarios
de actuacion frente al Acoso Sexual, disponiendo que en los procedimientos que re-
gulan, correspondera a la persona demandada probar la ausencia de discriminacién
en las medidas adoptadas y su proporcionalidad’.

Esta prevision plantea dos cuestiones, la primera es si el legislador esta plan-
teando un desplazamiento total de la carga de la prueba hacia el presunto infractor
y la segunda si cuando se excluye esta inversion de la carga de la prueba en procesos
penales se estan excluyendo también los procedimientos administrativos sanciona-
dores y los contenciosos administrativos derivados de éstos, en cuanto que también
constituyen una manifestacion del ius puniendi del Estado.

En cuanto a la primera, implica valorar si aqui el legislador quiere seguir la
trayectoria marcada por la legislacién laboral que requiere “indicios fundados™”
de discriminacién para que se desplace la carga de la prueba al demandado o si
quiere iniciar una nueva tendencia en los procesos civiles y contenciosos exigiendo
simplemente que “las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias” para que se produzca tal desplazamiento. Como senala Ituren 1
Oliver”, la cuestién no es baladi, pues supondria interpretar que la LEC y la LJCA
en estas cuestiones contemplan una verdadera inversion de la carga de la prueba ha-
cia el demandado, lo que en muchas ocasiones se convertiria en una auténtica prueba
diabdlica para el mismo.

7 Protocolo para la deteccion, prevencion y actuacion en los supuestos de acoso sexual y de acoso
sexista de la Universidad de la Laguna, art.10; Protocol d”Actuacié enfront de 1"assetjament sexual i de
I"assejament per rad de sexe en 1’ambit de la Universitat de Valencia, art.4.2; Protocolo de Prevencion y
Actuacion frente al Acoso Sexual, por Razon de Sexo y por Orientacién Sexual de la Universidad de Ali-
cante, art.22.3; Protocol de la Universitat de Barcelona per a la prevencio, la detecci6 y 1"actuacié contra les
situacions d assetjament sexual 1 per rad de sexe o d’orientaci6 sexual, art. VIIL.2

7 Articulo 96 LPL

7 ITUREN I OLIVER (2008): p.256
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Respecto a esta cuestion el Tribunal Constitucional es claro, asi en la STC
31/20147°recoge: “.Ahora bien, como también ha declarado repetidamente este Tribunal, para
que se produzca este desplazamiento al demandado del onus probando no basta simplemente con
que el actor tache la medida de discriminatoria, sino que, ademds, “ha de acreditar la existencia de
indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de su alegato” (SSTC
136/1996, de 23 de julio, FJ6, y 48/2002, de 25 de junio, FJ 5). Sdlo, pues, cuando esto
dltimo sucede, la parte demandada asume “la carga de probar la existencia de causas suficiente,
reales y serias para calificar de razonable su decision” y destruir asi la sospecha o presuncion de
lesién constitucional generada por los indicios (STC 98/2003,de 2 de junio, FJ2)”

“En este punto, como ya dijimos en la STC 144/20006, de 8 de mayo, F74°, “para apreciar
la concurrencia del indicio tendrdn aptitud probatoria, tanto los hechos que sean claramente indi-
cativos de la probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquéllos que, pese a no generar
una conexion tan patente, y resultar por tanto mds facilmente neutralizables, sean sin embargo de
entidad suficiente para abrir razonablemente la hapdtestis de la vulneracion del derecho fundamental.
Esto es, son admisibles diversos resultados de intensidad en la aportacion de la prueba que concierne
a la parte actora, pero habrd de superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella conexion
necesaria, pues de otro modo, si se_funda la demanda en alegaciones meramente retdricas, o falla
la acreditacion de elementos cardinales para que la conexion misma pueda distinguirse, haciendo
wnverosimail la inferencia, no se podrd pretender el desplazamiento del onus probandi al demandado”

“En defimitiva, el o la demandante que invoca la aplicacion de la regla de la prueba indi-
claria debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno a los
indicios de la existencia de discriminacion. Alcanzando, en su caso, el anterior resultado probatorio,
sobre la parte demandada recaerd la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y
sertas, para calificar de razonable y ajena a todo propdsito lesivo del derecho fundamental la decision
0 prdctica empresarial cuestionada, tinico medio de destruir la apariencia lesiva creada por tales

indicios (STC 2/2009, de 12 de enero, FJ3)”

En consecuencia, el Tribunal Constitucional deja claro que se requieren in-
dicios fundados de discriminacién para que se desplace la carga de la prueba al
demandado, criterio seguido en procesos civiles, en procesos laborales y en procesos
contencioso-administrativos. De este modo, a nuestro juicio, no existe una inversién
de la carga de la prueba real, en cuanto que la actuacién de la parte demandada se
configura como una reaccion, que requiere necesariamente, que la parte actora haya
podido acreditar con caracter previo “la existencia de indicios que generen una razonable
sospecha, apariencia o presuncién a_favor de su alegato™”

®  STC 31/2014 de 24 de febrero, FJ 3°
7 STC 136/1986 de 26 de julio

7
7
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Teniendo en cuenta lo anterior, nos sumamos a la tesis sostenida por LOUSA-
DA AROCHENA de que no estamos ante una auténtica inversion de la carga de
la prueba en sentido estricto, sino de una modulacién de la regla general o de una

>
flexibilizaciéon de la actividad probatoria, que en todo caso, exige una actividad ale-
> >

gatoria suficientemente precisa y concreta de la parte actora en torno a los indicios
de la existencia de discriminacion’.

Sentada la premisa de que no estamos ante una inversiéon de la carga de la
prueba en sentido estricto, sino de una flexibilizacion de la actividad probatoria que
exige la aportacion de indicios. La segunda cuestion que cabe plantear, es si la ex-
clusion prevista en el apartado segundo de este articulo 13 respecto a los procesos
penales se extiende también a los procedimientos administrativos sancionadores y los
contenciosos administrativos derivados de éstos. En este sentido se han pronunciado
algunas disposiciones legislativas, tanto anteriores como posteriores a la LOI, rela-
cionadas con la igualdad de trato y no discriminacion.

Asi, la el articulo 20 de la Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacién y accesibilidad universal de personas con discapacidad, tras contemplar
esta inversion de la carga de la prueba prevé en su apartado segundo “lo establecido
en el apartado anterior no es de aplicacion a los procesos penales ni a los contencioso
administrativos interpuestos contra resoluciones sancionadoras”.

En esta misma linea la Ley 11/2014 de la Generalitat de Cataluia para ga-
rantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y
para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia, en el articulo 30.1 dispone la
inversion de la carga de la prueba y en el apartado 4 “lo establecido en el apartado
1 no es aplicable a los procesos penales ni a los procedimientos administrativos san-
cionadores”.

No ocurre lo mismo en la Ley 62/2003%que al regular las medidas en materia
de igualdad de trato y no discriminacién por el origen racial o étnico de las personas,
dispone en su articulo 32 “En aquellos procesos de origen jurisdiccional civil y del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo en los que las alegaciones de la parte

® LOUSADA AROCHENA (2003): p.45 explica como en la busqueda de aliviar las dificulta-
des probatorias de las conductas discriminatorias, la Sentencia 38/81, de 23 de noviembre, del Tribunal
Constitucional, inicia una doctrina que es bautizada como de inversion de la carga de la prueba y que fue
ratificada en numerosas sentencias posteriores. No obstante, no se trata de una inversion de la carga de la
prueba por simple alegacion de discriminacién sino que requiere la aportacién de algin elemento factico.

7 Este planteamiento se plasma expresamente en el Protocolo de la Unviersitat de Barcelona que
contempla la prevision del articulo 13 de la Ley Organica 3/2007 y anade “A la part reclamant li corres-
pon, préviament, aportar els indicis necessaris d"assetjament desencadenants de la inversion de la carrega
probatoria”( art. VIIIL.2)

8 Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas y de orden social
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actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por razoéon
del origen racial o étnico de las personas, corresponde al demandado la aportacion
de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. En iguales términos se pronuncia el articulo 36
en materia de igualdad de trato y no discriminacion en el trabajo, no excluyendo, en
consecuencia, los procedimientos administrativos sancionadores.

Tampoco la doctrina se muestra unanime en esta cuestion, asi para autores
como AGUADO I CUDOLA?, refiriéndose a las previsiones de los articulos 32 y
36 de la citada Ley 62/2003, sefiala que se trata de una medida “especialmente rele-
vante tanto en los casos en los que la administracion realice estas discriminaciones;
por ejemplo, el despido de un empleado ptblico por su orientacion sexual o por su
origen racial, como también en los casos en que estas vulneraciones sean producidas
entre particulares y la administracion realice una funciéon arbitral o sancionadora”,
no excluyendo la aplicaciéon de esta medida en procedimientos sancionadores.

En sentido totalmente opuesto, otros autores extienden la exclusién prevista
para los procedimientos penales a los procedimientos administrativos sancionadores
y a los contenciosos derivados de éstos, en cuanto que también constituyen una ma-
nifestacion del ius puniendi del Estado®y por tanto la presuncion de inocencia debe
repeler cualquier otro planteamiento de reparto de la carga de la prueba.

No nos planteamos si en los procedimientos administrativos sancionadores y
en los contenciosos derivados de los mismos es aplicable la presuncién de inocencia,
no cabe duda. Asi el Tribunal Constitucional, Sala Segunda ntim.138/90, de 17 de
septiembre, establece que “La presuncién de inocencia especialmente concebida, en principio,
como garantia del proceso penal, es aplicable, mds alld del mismo, a todo acto del poder pitblico, sea
admanistrativo o judicial, mediante el cual se castiga una conducta de las personas definida en la
Ley como infractora del ordenamiento juridico y, por tanto, también despliega sus efectos protectores
en el orden administrativo disciplinario, constituyendo una presuncion wris tantum que garantiza el
derecho a no sufrir pena o sancién que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria sobre

la cual el drgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad.”®

Abundando en esta misma cuestion la STS 4429/2012, F,J.2° recoge “..pues
bien, como también seiiala la sentencia 40/2008, de 3 de marzo del Tribunal Constitucional, la
presuncidn de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en
la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas, pues el ejercicio del tus

8 AGUADO I CUDOLA (2013)

8 En este sentido se pronuncian I'TUREN I OLIVER (2008) y PEREZ GIL (2008)

% En esta misma linea SSTC 197/1995, 71/1998, 40/2008, 32/2009 y SSTS de 21 de mayo de
1987, 25 de febrero de 1998, 21 de diciembre de 1998, 17 de octubre de 2001, 6 de junio de 2012
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puniendi en sus diversas manifestaciones estd condicionado por el art.24.2 al juego de la prueba y
a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones, significando
a continuacion que “el derecho a la presuncion de inocencia comporta que la sancion esté basada en
actos o medios probatorios de cargo o incruminadores de la conducta reprochada; que la carga de la
prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que
cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el drgano
sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio..”

Queda fuera de toda duda esta cuestion, el principio de presunciéon de ino-
cencia rige en cualquier manifestacion de ius puniend: del Estado. No obstante cabe
plantearse si la flexibilizacion de la actividad probatoria de la que hablamos y que se
recoge en el articulo 13 de la LOI puede hacer quebrar esta presuncion.

Desde esta perspectiva, entendemos que se trata de una medida que trata de
facilitar la prueba, exigiendo a la victima un principio de prueba revelador de la
existencia de un panorama indiciario®, desencadena en el demandado la carga de
probar la existencia de las causas que las puedan justificar, sin que ello en si supon-
ga una transgresion al principio de presunciéon de inocencia o indefension por el
acusado. Siguiendo esta argumentacion, sostenemos que no se trata de un olvido
del legislador®sino que deliberadamente se estd incluyendo esa flexibilizacién de la
carga de la prueba en los procedimientos sancionadores y los procesos judiciales por
infracciéon administrativa, siguiendo la orientaciéon comunitaria contenida en la Di-
rectiva 97/80/CE®S relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion
por razoén de sexo, que extiende su ambito de aplicacion a cualquier procedimiento
civil o administrativo relativo a los sectores publico o privado, con excepcion de los
procedimientos extrajudiciales®’.

En definitiva y siguiendo nuestro planteamiento inicial resulta ajustada a Dere-
cho la prevision relativa a la inversion de la carga de la prueba en los procedimientos
frente al acoso sexual previstos en los Protocolos; asi como en los procedimientos dis-
ciplinarios que pudieran derivarse de los mismos. Entendiendo que no es una inver-
sion de la prueba en sentido estricto, sino una flexibilizacion de la misma, que exigira
ala victima la aportacion de indicios para que desencadene en la parte denunciada la
carga de probar la existencia de las causas que puedan justificar su actuacion.

# STC 144/2006, EJ.6°

% Asilo sostiene ITUREN I OLIVER (2008)

8 Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba
en los casos de discriminacion basada en el sexo. DO, L 014 de 20/01/1998, pag.6-8

8 Conforme al Considerando 12 se esté refiriendo a procedimientos de mediacion y conciliacion
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III.CONCLUSIONES

En los Gltimos anos, las Universidades Publicas han elaborado protocolos de
prevencion e intervencion frente a situaciones de acoso sexual y por razén de sexo,
que establecen pautas de actuacion especificas para hacer frente a este tipo de situa-
ciones. No obstante, estos instrumentos presentan cierta diversidad de base, segtn el
acoso se aborde desde la perspectiva de los riesgos laborales de caracter psicosocial
o como un problema de género, en el que se comprenden ambitos que exceden del
estrictamente laboral.

Cualquiera que sea la perspectiva desde la que se aborda esta cuestion, las
Universidades han querido dotar a estos instrumentos de caracter normativo, apro-
bandose por el correspondiente 6rgano de gobierno de cada una de ellas. De este
modo, quedan vinculados a los mismos, todos los colectivos incluidos en su ambito de
aplicaciéon (funcionarios, personal laboral, alumnos segtin los casos) en el marco de
su relacion especial de sujecion con la Universidad.

El polimorfismo del acoso sexual, permite su tratamiento desde diversas pers-
pectivas juridicas, lo que posibilita diferentes conceptualizaciones segtin el enfoque.
En el caso de los protocolos, la definicion de acoso es la contemplada en la Ley Orga-
nica de Igualdad, incluyendo cualquier conducta de naturaleza sexual que tenga un
proposito o produzca un efecto degradante, ofensivo u intimidatorio. Por su parte, el
tipo penal exige el contexto de una relacion laboral, docente o de prestacion de servi-
cios y la solicitud de favor sexual que genere objetivamente una situaciéon gravemente
intimidatoria, hostil o humillante. Bajo estas coordenadas, la delimitacién del ambito
penal y administrativo no siempre resulta facil, dependera segtn los casos, de la exis-
tencia o no de solicitud de favor sexual, de la contumacia y formas de la misma, del
grado de prevalencia del solicitante y de la influencia del clima creado en el receptor.

Los protocolos articulan procedimientos de diagnostico, éstos constituyen un
filtro previo a la incoacién de expedientes disciplinarios, permitiendo gestionar las
situaciones de acoso conforme a un patrén y unas garantias preestablecidas, que
precisamente son las que hacen diferenciar los mismos de la informacién reservada,
prevista en el articulo 28 del Real Decreto 33/1986 de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administraciéon General del Estado. De este modo, sera factible la
incoacion de un expediente de informacion reservada derivado de la tramitacion de
un procedimiento formal cuando el 6rgano competente para resolver no cuente con
indicios fehacientes para tomar una decision.

Una de las dificultades que presenta la tramitacién de los procedimientos pre-
vistos en los protocolos, es garantizar la confidencialidad respecto a la identidad de
todas y cada una de las personas que intervienen y de la informacién derivada del
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mismo. Las medidas dispuestas son limitadas e insuficientes. Para su plena opera-
tividad, se propone la concreciéon en cada fase del procedimiento de las medidas
necesarias, como la asignacion de codigos numéricos identificativos de las partes,
custodia de toda la documentacién por una tnico érgano, consulta de actas i situ o
la firma de clausulas de confidencialidad para cada uno de los sujetos que intervenga
en el procedimiento.

Otra cuestién esencial, es la recepcion en este tipo de procedimientos de la
inversion de la carga de la prueba prevista en el articulo 13 de la LOI ya que plan-
tea clertas dudas en cuanto a su compatibilidad con el principio de presuncion de
inocencia. Al respecto, la doctrina y la legislacion no es unanime y no se cuenta con
jurisprudencia contencioso-administrativa que delimite esta cuestion. Sin embargo,
la jurisdiccion social y las orientaciones comunitarias relativas a la carga de la prueba
en los casos de discriminacion por razon de sexo, permiten sostener la viabilidad
de esta medida, su compatibilidad con el principio de presuncién de inocencia y su
extension a los procedimientos sancionadores y procesos judiciales por infraccion
administrativa de discriminacion por razén de sexo.

En definitiva, los protocolos frente al acoso en cualquiera de sus manifestacio-
nes, constituyen un instrumento eficaz de las Universidades para garantizar la dig-
nidad de todas las personas que desarrollen cualquier tipo de actividad en su ambito
territorial. No obstante su aplicacion, y especialmente, en lo relativo a la tramitacion
de los procedimientos formales o de diagnostico, pueden plantear ciertas dificultades
técnico-juridicas que exigiran la progresiva adaptacion e interpretacion de sus dispo-
siciones en la practica de los 6rganos competentes para su aplicacion.
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SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO: COOPERATIVAS DE SERVI-
CIOS PUBLICOS ;COSA DEL PASADO? II. ELEMENTOS Y CA-
RACTERIZACION DE LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS DE
SERVICIOS PUBLICOS. III. IMPACTO DE LA LEGISLACION DE
CONTRATOS PUBLICOS EN LA CREACION DE UNA COOPE-
RATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS. A. Vigencia del principio de li-
bre adhesién y baja voluntaria. V PECULIARIDADES DEL CAPITAL
SOCIAL DE ESTAS COOPERATIVAS. A. Estructura B. Aportaciones
de la Entidad local promotora. VI. ORGANIZACION, TOMA DE DE-
CISIONESY CONTROL ADMINISTRATIVO SOBRE LAS CONDI-
CIONES DE PRESTACION DEL SERVICIO. VII. CONCLUSIONES.

RESUMEN: este trabajo estudia la figura andaluza de la sociedad cooperativa
de servicios publicos, que es una sociedad de economia mixta que puede emplearse
como medio de gestion indirecta de servicios publicos en las Entidades locales. Estas
cooperativas se rigen principalmente por Derecho Privado, pero presentan algunos
aspectos juridico-ptblicos que son a los que se presta atencion. Asi, se analiza el
impacto de la legislacién de contratos en la formacion de estas sociedades, plantean-
do cémo aplicar el principio cooperativo de libre adhesion y baja voluntaria. Trata
igualmente de las especialidades del capital social de estas sociedades, asi como el
régimen de toma de decisiones y el problema de como asegurar un control pablico
sobre la adecuada prestacion del servicio pablico.

PALABRAS CLAVE: sociedad cooperativa de servicios publicos; gestion de

servicios publicos; régimen local andaluz; sociedad de economia mixta.

ABSTRACT: This paper studies the Andalusian cooperative company of pu-
blic services, which is a semi-private company that could be used for the indirect
management of public services. The scope of the paper is the Andalusian local go-
vernments. These cooperatives are mainly ruled by Private Law, but there are some
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aspects where Public Law must be observed. Therefore, the paper studies the impact
of the public contract legislation on the formation of the company and how to deal
with the principle of “open doors™. It also deals with the specialties of the social capi-
tal as well as the the decision-making process and the need of a public control on the
implementation of the public service.

KEY WORDS: cooperative company of public services; indirect management
of public services; Andalusian local government; semi-private company.

I. PLANTEAMIENTO: COOPERATIVAS DE SERVICIOS PUBLICOS
(CGOSA DEL PASADO?

Existe una corriente que preconiza la utilizacion de las sociedades cooperativas
como modalidad de prestacion de servicios publicos, atraida por la gestion demo-
cratica y participativa que caracteriza a estas formas societarias. Hasta la fecha, sin
embargo la viabilidad y éxito de estas propuestas esta practicamente por descubrir en
nuestro entorno'. En las paginas que siguen se aporta una reflexion sobre las princi-
pales cuestiones juridico-administrativas que plantea el modelo.

La primera de estas cuestiones es si la formula cooperativa estd hoy desterrada
como opcidn para la prestacion de servicios publicos. Recordemos que la regulacion
originaria del art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (LBRL) acerca de los modos de
gestion de servicios publicos locales de caracter indirecto, mencionaba expresamente
a las sociedades “(...) mercantiles y cooperativas legalmente constituidas cuyo capital
social s6lo parcialmente pertenezca a la Entidad local”?. Esa alusién se perdi6 con la

' Las caracteristicas de estas sociedades cooperativas no las sittan entre las de obligada comu-

nicacién al Inventario de Entes del Sector Pablico Local, segiin la Orden HAP/2105/2012, de 1 de octu-
bre, por la que se desarrollan las obligaciones de suministro de informacién previstas en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En particular, téngase en
cuenta que la participacién publica en estas cooperativas viene limitado al 49%. Refleja mejor la realidad
de estas cooperativas el Registro de Cooperativas Andaluzas, de la Junta de Andalucia, de consulta pablica
incluso a través de internet (). Segin consulta de mayo de 2017, solo hay inscritas dos cooperativas bajo la
modalidad aqui estudiada, de las cuales, por la fecha de constitucion, habria que descartar una, que data de
2013.

2 La cursiva es enfatica. En la redaccion originaria del art. 85 LBRL (comprensiva de la alter-
nativa “sociedad mercantil o cooperativa”) se encuentra la justificacion de que un buen nimero de las
leyes autonomicas aprobadas antes de la Ley 57/2003, de modernizacion del gobierno local, contengan la
alusion a una sociedad de economia mixta bajo la formula de sociedad cooperativa. A diferencia de Anda-
lucia, en ninguna de estas Comunidades Auténomas, sin embargo, se regula un tipo especifico de sociedad
cooperativa para la prestacion de servicios publicos locales. Véanse en este sentido, el art. 198 de la Ley
Foral 6/1990 de 2 de julio, de la Administracion local de Navarra; el art. 308 de la Ley 5/1997, de 22 de
julio, de Administracion local de Galicia; el art. 216 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion
local de Aragoén; art. 217 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo de la Administracion local de La Rioja; el art.
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reforma introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la mo-
dernizacion del gobierno local, y a partir de entonces las formas de gestién indirecta
de servicios publicos se remiten a la legislacion de contratos pablicos. No obstante, el
art. 104.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TRRL), mantiene
intacta su diccién original, que dice: “Para la gestion indirecta de los servicios po-
dran las Entidades locales utilizar las formas de Sociedad mercantil o cooperativa cuyo
capital social sélo parcialmente pertenezca a la Entidad” (cursiva enfatica).

La derogada Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Sociedades Cooperativas An-
daluzas admitia que las entidades ptblicas con personalidad juridica pudieran ser
socios de las sociedades cooperativas andaluzas “para prestar servicios o realizar
actividades relacionadas con su actividad” (art. 31.4). No regulaba, sin embargo,
una clase especifica de sociedad cooperativa para la gestiéon de servicios publicos.
Una década mas tarde se aprobd la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Lo-
cal de Andalucia (LAULA) que ninguna referencia expresa hace a las cooperativas
como modo de gestién de servicios publicos. Posteriormente, es en la Ley 14/2011,
de Sociedades Cooperativas Andaluzas (LSCA) donde aparece preconfigurada la
sociedad cooperativa de servicios publicos”, remitiendo al reglamento su definicién
y régimen. Cumpliendo el mandato legal, el Decreto 123/2014, de 2 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de So-
ciedades Cooperativas Andaluzas (en adelante RSCA), determina en su art. 101 que
las Administraciones territoriales andaluzas podran proveer “la prestacion directa
de éstos [servicios publicos] mediante la constitucién de sociedades cooperativas de
servicios publicos.”

Es cuanto menos llamativo que el RSCA afirme que la finalidad de la sociedad
cooperativa de servicios publicos es la “prestacion directa” de los servicios publicos,
cuando una cooperativa no encaja en los modos propios de gestion directa de servi-
cios publicos. De estos, el que pudiera acercarse mas a la cooperativa que estudiamos
seria, en Andalucia, una sociedad mercantil local, que no puede legalmente tener
forma de sociedad cooperativa de servicios publicos. Segtin la LAULA “(I)a sociedad
mercantil local deberd adoptar alguna de las formas de sociedad mercantil con res-

266 del Decreto Legislativo de 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Municipal y de Régimen Local de Catalufa; el art. 171 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, Municipal
y Régimen Local de Illes Balears; el art. 295 del Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de las Entidades locales de Catalufia; o el art. 315 del De-
creto 347/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios
y Obras de las Entidades locales de Aragon.

% Junto con la LSCA, solo tiene una clase cooperativa especifica para servicios ptblicos la legis-
lacién valenciana (Decreto Legislativo 2/2015, de 15 de mayo), si bien con menor regulacién, cuantitativa-
mente hablando. El resto de Comunidades Auténomasy la Ley estatal de cooperativas desconocen la figura.
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ponsabilidad limitada y su capital social sera integramente de titularidad directa o
indirecta de una entidad local” (art. 38.3). Hay dos obstaculos que impiden plantear
una interpretacion de esta norma en la que la expresion “sociedad mercantil” com-
prendiera a las sociedades cooperativas: el primero es que una sociedad cooperativa
no puede ser de socio tinico, ni tampoco, por consiguiente, su capital puede pertene-
cer integramente a un Ente publico (art. 10 LSCA); y el segundo es que la LBRL, en
su art. 85 ter.2, dispone el deber de la sociedad mercantil local de “adoptar una de las
formas previstas en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (...)”. Ha de entenderse, pues,
que la expresion “prestacion directa” de los servicios publicos del RSCA no se usa
en términos técnico- juridicos (equivalente a una gestion directa), sino en términos
coloquiales, sindbnimos, sin mas, de la prestaciéon misma del servicio.

En el contexto de los modos de gestion indirecta, habria que buscar acomodo
a la sociedad cooperativa de gestion de servicios publicos en la legislacion basica
de contratos, por un lado (cuyo contenido hace suyo, la LBRL), y en la legislacion
autonémica andaluza, en segundo. La nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Con-
tratos del Sector Publico (LCSP), que transforma el contrato de gestion de servicios
publicos en contratos de servicios o de concesion de servicios, mantiene la figura de la
sociedad de economia mixta y nada dice de cudl haya de ser su forma societaria. Le
basta a su DA 22% con que sea una sociedad “en la que concurra mayoritariamente
capital publico con capital privado”. Eso permite cobijar a su amparo tanto socieda-
des mercantiles de capital como de otro tipo, en nuestro caso, cooperativas.

Por su parte, el art. 43 de la LAULA precisa que “La empresa mixta es una
sociedad mercantil con limitacién de responsabilidad cuyo capital sélo parcialmente
pertenece, directa o indirectamente, a la entidad local”. Se plantea asi la cuestion
de si la expresion “sociedad mercantil” debe contraponerse a “sociedad cooperati-
va”, como hacia originalmente la LBRL (con la consiguiente conclusiéon de que las
cooperativas para gestion de servicios publicos son cosa del pasado), o puede, por el
contrario, albergar tanto sociedades de capital como sociedades cooperativas. La
segunda de las opciones se propone como la mas adecuada actualmente, si tenemos
en cuenta una serie de razones.

Por un lado, habida cuenta de la regulacion vigente, la doctrina mercantilista
cuestiona hoy la afirmaciéon de que las sociedades cooperativas carezcan de natura-
leza mercantil, para sentar, precisamente, la compatibilidad entre el mercantilismo
y la economia social, propia de las cooperativas®. Por otro lado, a diferencia de lo

* Muy ilustrativas, en este sentido, son las reflexiones de MORILLAS JARILLO en su trabajo
“Concepto y clases de cooperativas” en PEINADO GARCIA y VAZQUEZ RUANO: Tratado de derecho
de cooperativas. Tomo 1. Tirant lo Blanch, 2013, p. 115 y ss. Alli, tras repasar las tres corrientes existentes a
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que ocurre con la sociedad mercantil local (a la que la LBRL impone una forma
societaria de capital), la concreta forma de la sociedad de economia mixta no se
predetermina ni en la legislacion basica estatal (local o de contratos pablicos) ni en
tampoco en la LAULA.

Por tanto, aunque segun la LAULA la sociedad de economia mixta es una so-
ciedad mercantil, cabe defender que no estamos ante una prohibicion taxativa de la
forma cooperativa. LAULA y LSCA pueden leerse como normas complementarias,
dada la compatibilidad de ambas posibilidades (sociedad mercantil de capital y socie-
dad cooperativa) con la legislacion basica estatal, y la limitacién de responsabilidad
de las sociedades cooperativas, como desea la LAULA que tengan las sociedades de
economia mixta. Esta conclusion se refuerza sila cuestion se contempla desde la com-
petencia estatutaria de la Comunidad Auténoma (art. 60.1.c) para regular el régimen
local andaluz, incluidas otras formulas diversas de gestién de los servicios publicos
que sean conformes con el ordenamiento’.

II. ELEMENTOS Y CARACTERIZACION DE LAS COOPERATIVAS
DE SERVICIOS PUBLICOS

La LSCA crea el nomen wris de sociedades cooperativas de servicios publicos
pero no dota a esta nueva clase de cooperativa ni de un régimen juridico, ni de una
definicion (art. 107). Se conforma con ordenar su regulacion reglamentaria, en su ca-
lidad de sociedad cooperativa de primer grado, de caracter especial. El tnico limite
sustantivo que la LSCA establece para la tarea que remite al reglamento es que, de
acuerdo con su art. 107, el tipo de sociedad cooperativa resultante, como sociedad

proposito de la naturaleza de las sociedades cooperativas (que abogan, respectivamente, por su caracter
asociativo, su naturaleza de sociedad mercantil o por su entendimiento como fertium genus - empresa de
economia social), se defiende el caracter mercantil de las sociedades cooperativas. En sintesis, los princi-
pales argumentos de esa conclusion son: a) que en la legislaciéon cooperativa ha dejado de ser un requisito
esencial el caracter no lucrativo de la sociedad para poder considerarse sociedad cooperativa, pues las que
no tienen tal animo pasan a configurar una clase especial de cooperativas; b) la relativizacion del lucro
como elemento esencial del concepto de sociedad; ¢) y la aproximacion entre los regimenes juridicos de las
cooperativas y de las sociedades mercantiles; y d) la compatibilidad entre “mercantilismo” y “economia so-
cial”. En contraposicion a esta opinion puede traerse a colacion la STC 72/1983, en la que se afirma que el
hecho de que se aplique parcialmente a las sociedades cooperativas la normativa mercantil no las convierte
en sociedades mercantiles, pues de ser asi las Comunidades Autéonomas carecerian de competencia para su
regulacion, al ser ésta exclusiva del Estado.

> Es pacificamente aceptado el caracter abierto de las modalidades de gestion de servicios publi-
cos, como consecuencia natural de la faceta de autoorganizacion (art. 4.1.a LBRL) de la autonomia local
constitucionalmente garantizada (art. 137). Asi, MORILLO-VELARDE PEREZ: “La gestion de los servi-
cios de las Entidades locales” en COBO OLVERA (Dir): Tratado de Derecho Local. Thomson Reuters-Aranza-
di, 2010, p. 1289 0 SOSA WAGNER: “La gestion de los servicios publicos mediante una sociedad de capital
integramente publico y mediante una sociedad mixta” en Cuadernos de Derecho Local, nam. 7, 2005, p. 14.
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cooperativa especial, no coincida con el resto de sociedades cooperativas de primer
grado establecidos en el capitulo II del titulo II de la Ley.

Es el RSCA el que aporta los elementos subjetivos y objetivos para poder iden-
tificar las notas caracteristicas de las sociedades cooperativas de servicios publicos.
Su art. 101 dice:

“l. La Administraciéon de la Junta de Andalucia asi como las Administracio-
nes locales andaluzas, a fin de asegurar la existencia de servicios publicos de
calidad, podran proveer que la prestacion directa de éstos se haga mediante la
constitucién de sociedades cooperativas de servicios ptblicos.

2. En estas sociedades cooperativas participardn como personas socias pro-
motoras la entidad o entidades ptblicas competentes y, en su caso, entidades
privadas con experiencia demostrada en el sector; asimismo, podran participar
las personas usuarias de los servicios que sean objeto de la sociedad cooperativa
asi como las personas socias trabajadoras que presten su trabajo personal en la
sociedad, en este altimo caso hasta alcanzar el veinticinco por ciento del capital
de la misma. No obstante, las entidades publicas promotoras conservaran el
control en cuanto a las condiciones de prestacion de los servicios ptblicos.

(...

3. Se excluye, en todo caso, la prestacion de servicios pablicos que exijan el ejer-
cicio de autoridad publica, como los de orden publico y proteccion civil. (...)”

El elemento subjetivo de la cooperativa de servicios publicos destaca por la
gran flexibilidad en la configuracién societaria. Cabe integrarla por socios que sean
entidades publicas, empresarios, trabajadores o usuarios de los servicios publicos, lo
que hace pensar que lo habitual sera que supere el minimo legal de tres socios (art.
10 LSCA). Aunque el reglamento parece distinguir entre socios promotores (entidad
publica, y en su caso, empresarios experimentados), y otros que no lo sean (socios
usuarios y trabajadores), no puede descartarse que sea una referencia gratuita, pues
el texto reglamentario no configura una prohibicién de actuar como promotores a
los socios usuarios y a los socios trabajadores, ni tampoco una limitaciéon sobre los
otros socios para que no puedan desempenar otro papel en la vida de la cooperativa
que el de mero promotor.

Si tiene mas sentido la diferenciacion por el reglamento entre socios potestati-
vos y preceptivos. La presencia de una entidad puablica es obligada en la promocion
y desarrollo de la cooperativa de servicios publicos. El tnico tipo de socio del que
no se puede prescindir a lo largo de la vida de esta clase de cooperativa es la entidad
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publica que sea competente para presar el servicio cuya gestion desea cooperativi-
zarse. El caracter preceptivo se aprecia en el modo imperativo del verbo empleado
por el reglamento (“participaran” la entidad o entidades publicas competentes), pero
también en que sin la presencia de una entidad publica no cabria hablar de sociedad
de economia mixta o de colaboracion puablico-privada.

La entidad publica socia bien podria ser autonémica o incluso, estatal, siempre
que la actividad societaria, la gestion del servicio pablico en nuestro caso, se de-
sarrollara mayoritariamente en Andalucia®. Como quiera que sea, recordemos que
este estudio se restringe al ambito local andaluz y por tanto, no se contemplard otra
hipétesis que la de que la entidad publica socia sea local andaluza.

Detengamonos en la expresion “entidad publica” del art. 101 RSCA para pre-
guntarnos a qué concretos sujetos del sector publico se refiere la norma. Hablar de
“entidad publica” resulta menos restrictivo que hacerlo de una “Entidad de Derecho
Puablico”. Por ello, podria aceptarse, en principio, que el RSCA esté aludiendo tanto
las personas juridico-publicas, como a las denominadas “Entidades instrumentales
de Derecho Privado™ del sector publico, donde se engloban las sociedades mercanti-
les y fundaciones del sector pablico. Esta conclusion se ve confirmada por el art. 43
LAULA, que al ocuparse de las sociedades de economia mixta, afirma que “(I) os
entes locales pueden gestionar los servicios locales de interés econémico general me-
diante la constitucion o participaciéon en empresas mixtas”, pero no limita a las enti-
dades locales propiamente dichas esa participacion, puesto que ailade que el capital
de la empresa mixta solo parcialmente pertenece, directa o indirectamente, ala entidad
local. La conjuncion de esta determinacion de la LAULA con la LSCA y el RSCA,
deja, por tanto, via libre a que sea una entidad instrumental, de derecho privado o de
derecho publico, la que se integre como socio en una cooperativa andaluza de servi-
cios publicos. Sin embargo, por exigencias de la legislacion basica local, es obligado
hacer una doble restriccion.

En efecto, desde su modificacion por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administraciéon Local, la Disposicién Adicio-
nal Novena de la LBRL limita a los Municipios, Provincias y organismos auténo-
mos’ la posibilidad de “constituir, participar en la constitucién ni adquirir nuevos
entes de cualquier tipologia, independientemente de su clasificacién sectorial en
términos de contabilidad nacional”, con la consiguiente prohibicién para el resto de

®  Segun el art. 3 de la LSCA, desarrollar mayoritariamente la actividad en el territorio andaluz
es condicion para que esta Ley sea aplicable a la cooperativa.

7 En el ambito andaluz, la denominacién correspondiente es de “agencias administrativas”, se-
gun el art. 34 LAULA.
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las entidades puablicas locales®. Y atin mas, s6lo se lo permite a aquellos Municipios,
Provincias u organismos auténomos que no tengan vigente un plan econémico-fi-
nanciero o su plan de ajuste (aptdo. 1)%, pese a lo contradictorio que pueda resultar
impedir que los que si tienen esas medidas en vigor puedan recurrir, gracias a la
sociedad de economia mixta, a una la financiacién privada para la gestion de sus
servicios publicos'.

El RSCA admite que sean dos o mas las Entidades publicas participantes, lo
que podria responder, por ejemplo, a una prestacion municipal auxiliada por su co-
rrespondiente Diputaciéon Provincial (art. 26.2 y 36 LBRL). No se ajustaria, sin
embargo, a una sociedad cooperativa de servicios publicos, en cuanto que sociedad
de economia mixta, la que se integrara unicamente por Entes publicos, porque su-
pondria prescindir de la colaboracion privada en la gestion del servicio, elemento que
hemos considerado esencial y definitorio de la sociedad de economia mixta'' .

En cuanto a los restantes tipos de socios de la cooperativa de servicios ptblicos,
subrayemos que ellos representan el imprescindible elemento de colaboraciéon priva-
da en una sociedad de economia mixta. El art. 101 RSCA alude a que pueden ser
entidades privadas con experiencia en el sector, los usuarios del servicio y los traba-

8 Se trata, como sefiala SANTIAGO IGLESIAS, de prohibir la “creacién de holdings”, a través
de una norma que no resulta aplicable a las Entidades locales recogidas en el art. 3.2 LBRL, es decir, a las
comarcas y equivalentes autonémicos, a las areas metropolitanas y a las mancomunidades de municipios.
(“Empresas Locales” en VELASCO CABALLERO (Dir.): Tratado de Derecho Econdmico Local, Marcial Pons,
2017: p.162).

?  En el apartado 1 de la Disposicion Adicional Novena de la LBRL se lee: “1. Las Entidades
locales del articulo 3.1 de esta Ley y los organismos auténomos de ellas dependientes no podran adquirir,
constituir o participar en la constitucion, directa o indirectamente, de nuevos organismos, entidades, socie-
dades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes durante el tiempo de vigencia de su plan econémi-
co-financiero o de su plan de ajuste.

Las entidades mencionadas en el parrafo anterior durante el tiempo de vigencia de su plan econémi-
co-financiero o de su plan de ajuste no podran realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones
de capital de entidades pablicas empresariales o de sociedades mercantiles locales que tengan necesidades
de financiacién. Excepcionalmente las Entidades locales podran realizar las citadas aportaciones patrimo-
niales si, en el ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido con los objetivos de estabili-
dad presupuestaria y deuda publica y su periodo medio de pago a proveedores no supere en mas de treinta
dias el plazo maximo previsto en la normativa de morosidad.”

10" Coincido en esta apreciacion con SANTIAGO IGLESIAS (2017, p. 163).

""" Sin tener que pronunciarnos aqui sobre la viabilidad de una sociedad cooperativa de otra clase
integrada exclusivamente por Entes Puablicos, que sirviera de marco de cooperaciéon administrativa, no
puede olvidarse que, desde el punto de vista practico, los entes instrumentales que acogen la cooperacion
interadministrativa de acuerdo con la Ley 40/2015 y la LBRL, gozan de gran tradicién en nuestro Dere-
cho. Eso representa un bagaje juridico y de experiencia nada despreciable del que hacer uso a la hora de
decidir como configurar instrumentos de colaboraciéon y cooperacion entre Administraciones Pablicas.
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jadores'. Seria posible disefiar una cooperativa en la que todos los socios facultativos
fueran usuarios, o todos trabajadores, o ambos tipos, o empresarios y usuarios, etc.
Las combinaciones posibles de tipologia de socios potestativos permiten una adap-
tacion a la concreta formula de sociedad de economia mixta que se desee articular,
asi como una prestacion del servicio con un mayor o menor grado de participacién
social.

Mientras que, segun el RSCA, la “persona socia trabajadora”, ha de ser una
persona fisica, ya que lo que les caracteriza es que su actividad cooperativizada sea
su “trabajo personal”, no parece tan evidente que la expresion “entidades privadas
con experiencia en el sector” haya de referirse exclusivamente a personas juridicas,
aunque eso pudiera ser lo mas habitual. Por lo que hace a los usuarios del servicio
como eventuales socios, ha de dejarse abierta la posibilidad de que lo sean tanto per-
sonas fisicas como juridicas, dependiendo de si el servicio ptblico gestionado admite
o no ambos tipos de destinatarios (caso, respectivamente, de la recogida de residuos
frente al transporte colectivo urbano, por poner algtin ejemplo). No pasa inadverti-
do que la incorporaciéon de los usuarios como socios de la cooperativa conlleva una
interesante faceta de participacion social en la prestacion del servicio, asi como un
importante factor de aseguramiento de la demanda, coadyuvante de la sostenibilidad
del servicio.

El disefio de la sociedad cooperativa de servicios pblicos tendra que pronun-
ciarse expresamente sobre los concretos tipos de socios que podran integrarla, asi
como las condiciones objetivas y no discriminatorias que hayan de ser cumplidas
para poder tener la condicién de socio. Tales condiciones estaran vinculadas, natu-
ralmente al tipo concreto de servicio pablico que se desee prestar, pudiéndose, por
tanto, tener en cuenta circunstancias de lo mas variadas.

Por otro lado al tratar del elemento subjetivo interesa recordar que un relevante
sector doctrinal, asi como la Comisiéon Europea, coinciden en apuntar la que la efec-
tiva colaboracién entre Administraciéon y el socio privado en el funcionamiento de
la sociedad de economia mixta (o de colaboracién publico-privada'.) es uno de sus

12 En los tipos de socios estriba principalmente la diferencia de la sociedad cooperativa andaluza
con la homoénima valenciana. Esta, ademas de la entidad publica, solo admite como socios a los usuarios.

15 Véase el documento COM (2004) 327 final, fechado el 30 de abril de 2014.
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elementos definidores'* °

. Tanto la parte ptblica como la privada de estas sociedades
han de desempefar un papel activo, que va mas alla de la simple aportacién de capi-
tal, y que se ha de reflejar en una participacion efectiva, en su calidad de socio, en los
organos internos de la sociedad. Esto permite a la Administracién no desentenderse
de su gestion inmediata (a diferencia de lo que ocurre en una concesion de servicio),
aunque materialmente la gestién se deje en manos del socio privado. De ahi puede
inferirse que la entidad publica, los usuarios o el empresario no han de integrarse en
la cooperativa de servicios publicos como socios inversores, socios inactivos o socios
colaboradores, sino como socios comunes, que son los que “realizan plenamente la
actividad cooperativizada” (art. 14 LSCA).

Finalmente, para cerrar el comentario del elemento subjetivo de las coopera-
tivas de servicios publicos, ha de mencionarse que la redaccion de este estudio coin-
cide con la tramitacién parlamentaria de una modificacion de la LSCA para que el
nimero minimo de socios exigible para constituir una cooperativa pase de tres a dos
socios'S.

Pasemos a analizar el elemento objetivo de la sociedad cooperativa de servicios
publicos de una Entidad Local andaluza, esto es, del tipo de actividad que puede de-
sarrollar, que no es otro que la prestacion de servicios pablicos. EIl RSCA incorpora
ese elemento objetivo como definitorio de esta nueva clase de sociedad, lo que la dife-
rencia, por ejemplo, de una sociedad cooperativa representativa de la iniciativa eco-
némica de una Administraciéon Publica, que interviene como un agente mas en tra-

4 Ast MIGUEZ MACHO (2008): “Las formas de colaboracion puablico-privada en el Derecho
espaniol” en REDA, nim 173, p. 163; HERNANDO RYDIGNS (2012): La colaboracion piblico privada. Formu-
las contractuales. Civitas, p. 278; o SANTIAGO IGLESIAS (2010) quien afirma sin ambages que “la gestion
conjunta de la sociedad de economia mixta por la Administracion y por los socios privados es un elemento
esencial de la misma”, (Las sociedades de economia mixta como forma de gestion de los servicios piiblicos locales, Tustel,,
p- 64). Muy interesantes resultan las paginas 52 y ss de esta obra, a las que me remito, en donde se repasa
la evolucion doctrinal al respecto, citando a SOSA WAGNER (La gestion de los servicios piiblicos locales. Thom-
son-Civitas, 7* ed, 2008, p. 341) y a SANTAMARIA PASTOR (Principios de Derecho Administrativo General,
tomo II, 2% ed, Tustel, 2009, p. 334) entre los autores que postulan la implicacion de la Administraciéon como
caracteristica definitoria de la sociedad de economia mixta; mientras que LLISET BORRELL (La actwidad
empresarial de los Entes Locales, E1 Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 1990, P. 147) o PRIETO
GONZALEZ (Las empresas mixias locales, Montecorvo, 1996, p. 44) mantienen la postura contraria.

! La Comisién Europea, en su “Comunicacion interpretativa relativa a la aplicacién del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institucio-
nalizada (CPPI)” (2008/C 91/02), dice que “La aportacion privada a los trabajos de la CPPI [colaboracion
publico-privada institucionalizada], ademas de la contribucion al capital u otros activos, consiste en la
participacion activa en la ejecucion de las tareas confiadas a la entidad de capital mixto y/o la gestion de
dicha entidad. En cambio, la simple aportacion de fondos por un inversor privado a una empresa publica
no constituye una CPPL”

' Consultese el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia de 4 octubre de 2017, en el que se
publica el proyecto de Ley para la modificacion parcial de la LSCA.
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fico juridico en un contexto de libre mercado y competencia. Esto tltimo es posible
con la legislacion estatal de cooperativas y cualquiera otra autonémica, pues todas
permiten que una persona juridico-publica se integre como socio en una sociedad
cooperativa, con independencia de la clase de que se trate. Pero solo la andaluza y la
valenciana tienen una clase especifica para la prestacion de servicios puablicos. Mas
alla de la delimitacién negativa resultante de oponer “servicio publico” a “iniciativa
econdémica administraciéon”, acotar las actividades a las que se refiere la expresién
“servicios publicos” no estd exento de dificultad, entre otras cosas porque ni siquiera
el legislador la ha manejado con el rigor que seria deseable esta destincién'. Ade-
mas, la categoria de “servicio publico”, en su evolucién'®, estd siendo arrinconada
por otras surgidas al abrigo del derecho europeo, sustancialmente la de “servicios de
interés general”. Esa es la que emplea la LAULA, que en su art. 26.1 dice que “(S)on
servicios locales de interés general los que prestan o regulan y garantizan las entida-
des locales en el ambito de sus competencias y bajo su responsabilidad, asi como las
actividades y prestaciones que realizan a favor de la ciudadania orientadas a hacer
efectivos los principios rectores de las politicas publicas contenidos en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia.”

Lo anterior sitta el objeto de las sociedades cooperativas de servicios publicos
de las Entidades locales andaluzas entre las actividades de servicio de interés gene-
ral que, a su vez, formen parte del elenco de competencias del socio Entidad local,
de conformidad con una norma con rango de Ley, basica o autonémica, general
o sectorial”. Puede tratarse de competencias cuya prestaciéon se haya reservado
monopolisticamente a la Entidad local por la LBRL (art. 26.2,) o en la LAULA
(art. 32) o en la legislacién sectorial de aplicacién®’; o actividades no reservadas;
pueden ser actividades de prestacion facultativa o de prestacion obligatoria, a veces

7 En este sentido, MONTOYA MARTIN (2012) “Los servicios y la iniciativa econémica locales”
en RIVERO YSERN (Dir.): Derecho Local de Andalucia. Iustel, p. 159.

8 ORTEGA BERNARDO (2017): “Servicios ptblicos e iniciativa econémica local” en VELAS-
CO CABALLERO (Dir.): Tratado de Derecho econdmico local. Marcial Pons, p.76., en una apretada sintesis his-
torica diferencia tres acepciones de la expresion “servicio publico” : 1) actividad reservada exclusivamente a
la Administracion (VILLAR PALASI, GARCIA DE ENTERRRIA, GARCIA TREVIJANO); 2) actividad
que sirve al interés general, realizada por la Administraciéon o por los particulares -actividades reguladas-
(MARTIN REBOLLO, BASOLS COMA, ARINO ORTIZ, ctc); 3) actividad prestacional administrativa,
gestionada directa o indirectamente (LOPEZ PELLICER, PARADA VAZQUEZ, BERMEJO VERA)

9 Sobre las clases de competencias locales, véase, por todos, el trabajo de TOSCANO GIL
(2014):“El nuevo sistema de competencias municipales tras la Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la
administracion local: competencias propias y competencias distintas de las propias y de las atribuidas por
delegacion” en REDA nim. 165.

2 Recordemos que para efectuar tal reserva, ademas de que el pronunciamiento de reserva
tenga lugar mediante norma con rango de Ley, se requiere que proceda la calificacion del servicio como un
“servicio esencial”, por apreciarse en ¢l de forma excepcional un especial interés general.
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en funcion del volumen de su poblacion (art. 26.1 LBRL) y otras con independencia
de ello (art. 31 LAULA)?.

Salvo cuando sean objeto de reserva monopolistica a favor de la Entidad local,
los servicios locales de interés general se podran prestar en régimen de mercado
(esto es, compitiendo con la iniciativa privada) pero, si fuera necesario, porque, por
ejemplo, la oferta del mercado no fuera satisfactoria, podrian introducirse excepcio-
nes sobre tal régimen. Y asi, sobre la base de los intereses generales subyacentes, y
al amparo del art. 106.2 TFUE, seria admisible que los servicios locales de interés
general se llevaran a cabo en régimen de servicio puablico, o sea alterando las reglas
del libre mercado y de la competencia. Por tanto, en la medida en que sea necesario'y
proporcionado al objetivo de garantizar el acceso de la poblacion en las condiciones
del art. 27 LAULA?®, las cooperativas de servicio ptblico podrian quedar habilita-
das a actuar con medidas tales como precios inferiores a los de mercado (art. 44.2
LHL)*, u otras que pudieran afectar a la libre competencia (art. 44 Ley de Defensa
de la Competencia)*, o teniendo que satisfacer obligaciones o misiones de servicio
publico®.

El objeto de las cooperativas de servicios publicos termina de perfilarse ana-
diendo dos limites que derivan de su condicion de sociedades de economia mixta y de
la féormula (contractual) de gestion indirecta de servicios publicos. El primero es un
limite negativo: sus actividades no podran implicar ejercicio de la autoridad inheren-
te a los poderes publicos (art. 85.2 LBRL, art. 33.5 LAULA, arts. 17 y 284 LCSP).
El art. 101 RSCA repite la prohibicion y la concreta con los ejemplos de los servicios
de “orden publico y proteccion civil”. El segundo limite, por el contrario, es positivo:
sus actividades han de ser susceptibles de explotacion econémica (art. 284 LCGSP).

2 Eneste sentido, resulta muy interesante la determinacién de actividades objeto del servicio ptblico

local frente a las actividades objeto de la iniciativa econémica local que realiza ORTEGA BERNARDO
(2017:p. 93 y ss).

2 Recoge este articulo las tradicionales condiciones de universalidad, igualdad, continuidad y
regularidad.

% En este sentido, el art. 44.2 de la Ley de Haciendas Locales (aprobada por Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo) prevé que “Cuando existan razones sociales, benéficas, culturales o de interés
publico que asi lo aconsejen, la entidad podra fijar precios publicos por debajo del limite previsto en el
apartado anterior”, esto es, por debajo del coste del servicio o actividad.

# Este articulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ampara las restric-
ciones a la libre competencia que establezcan las Administraciones Pablicas al amparo implicito de una Ley.
Su tenor literal es el siguiente: “1. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a las con-
ductas que resulten de la aplicacion de una ley.”

% MONTOYA MARTIN (2012: 175), ORTEGA BERNARDO (2017: 90 y ss).
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Pasando a otra cuestion, interesa verificar si el caracter no lucrativo es una
nota distintiva de las sociedades cooperativas de servicios publicos. La LSCA sélo se
pronuncia sobre este aspecto a proposito de las cooperativas de interés social (art. 94),
a las que deja libertad para determinarlo en sus Estatutos®. El art. 80 RSCA?, sin
embargo, si aborda la cuestion para las cooperativas especiales (entre las que figuran
las cooperativas de servicios publicos). Lo hace remitiéndose a las previsiones que en
suart. 80.1 se fijan para las cooperativas de trabajo no lucrativas (RSCA), que han de
recoger en su régimen econdmico estatutario, las siguientes condiciones:

“a) La imposibilidad de que las aportaciones al capital social devenguen un
interés superior al legal del dinero, sin perjuicio de su posible actualizacion.

b) La retribucién de las personas socias trabajadoras y de los trabajadores y
trabajadoras por cuenta ajena no excederan del ciento cincuenta por ciento de
la que les corresponderia en virtud del convenio colectivo u otra disposicion
laboral aplicable en la zona.

¢) Los excedentes o beneficios que puedan generarse en un ejercicio econoémico,
en ningln caso se repartiran entre las personas socias e inversoras, en su caso,
destinandose a la consolidacion de la entidad y a la creaciéon de empleo, una
vez cubiertos los porcentajes relativos a los fondos obligatorios, que tendran
caracter irrepartible”.

Para que una cooperativa de servicios pablicos no tenga animo de lucro, ade-
mas de indicarlo en la definicién estatutaria de su objeto social, el estatuto deberia
hacer suyas en el apartado sobre el régimen econémico las condiciones arriba trans-
critas, aunque se le permite modularlas “en lo que les sea de aplicaciéon”. Asi, por
ejemplo, si una cooperativa de servicios publicos se configurara sin socios trabajado-
res, va de suyo que podria prescindir de la condiciéon limitativa de la cuantia de su re-
muneracion. Mas discutible resulta que pudiera eludirse la prohibiciéon de reparto de
excedentes o beneficios entre los socios, cuando entre ellos existiera un empresario, y
la cooperativa hubiera de asumir el riesgo econémico de la actividad econémica en
que consista el servicio publico.

% Comenta MORILLAS JARRILLO que esto es una peculiaridad de la legislaciéon andaluza de
cooperativas, pues en la mayoria de las legislaciones autonémicas carecen de animo de lucro ex lege (“Con-
cepto y clases de cooperativas” en PEINADO GARCIA (Dir.): tratado de Derecho de Cooperativas. Vol. 1. Tirant
lo Blanch, p.134.

¥ Para un comentario de este precepto, véase a MORILLAS JARRILLO: “Tipologia y clasifi-
cacion de las sociedades cooperativas andaluzas™ en AA.VV.: Relos y oportunidades de las sociedades cooperativas
andaluzas ante su nuevo marco legal. Dickinson, 2017, p. 55y ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 51-88 63



M? Dolores Rego Blanco ESTUDIOS

Para terminar esta caracterizacion, refiramonos al régimen juridico de las
cooperativas de servicios publicos. Antes de poder constituirla, la entidad local pro-
motora tendra que haber aprobado la Ordenanza reguladora del servicio, asumir
efectivamente su prestacion (en caso de monopolio, mediante expediente de mu-
nicipalizacién), y la férmula de gestion indirecta a través de esta clase especial de
cooperativa, todo ello de acuerdo con la legislacion basica y autonémica andaluza
de régimen local. Seleccionados los socios (ver epigrafe siguiente), la constitucion
propiamente dicha de la cooperativa, y todo su régimen de organizacién y funciona-
miento se regird por Derecho privado, fundamentalmente por la LSCA, el RSCA.
No obstante, existen aspectos de su régimen juridico en donde el Derecho Adminis-
trativo queda implicado a causa de la incorporacién de un ente puablico y a la asig-
nacioén a la sociedad del encargo de gestionar un servicio pablico. A ellos dedicamos
el resto de este estudio.

IV. IMPACTO DE LA LEGISLACION DE CONTRATACION PUBLI-
CA EN LA CONSTITUCION DE UNA COOPERATIVA DE SER-
VICIOS PUBLICOS

El régimen de las cooperativas de servicios publicos, en cuanto que sociedades
de economia mixta, queda afectado por la legislacion de contratacion publica en los
siguientes cuatro aspectos: a) la necesidad de un contrato entre la entidad publica
(que simultanea la condicion de titular del servicio publico y de socio cooperativo);
b) el tipo de contrato que debe celebrarse; c) el procedimiento de seleccion y de ad-
judicacion del contrato; y d) por altimo, la duracion de la cooperativa. Veamos cada
uno de ellos.

En primer lugar, la puesta en funcionamiento de una cooperativa de servicios
publicos no sélo implica crearla como nuevo sujeto juridico. Requiere, ademas, que
la entidad putblica externalice el servicio y asigne a la cooperativa el titulo juridico
habilitante (contrato administrativo®) para la realizacién de la actividad econdémica
de interés general en régimen de servicio publico. No basta, pues, la presencia en-
tre los socios de la cooperativa de una entidad publica para que la sociedad quede
habilitada para la prestacion del servicio. Para esto altimo es imprescindible, entre
otros requisitos, que ademas de existir la cooperativa donde confluya la colaboracion
publico-privada, ésta ostente el titulo juridico contractual que le permita llevar a
cabo tal actividad, obtenido conforme a las reglas y procedimientos previstos en la
legislacion contractual. De ahi que el art. 182 del Reglamento General de la Ley de

% Las restricciones del elemento subjetivo de estas cooperativas, comentadas en el punto II, com-

portan que el contrato sea administrativo.
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contratos de las Administraciones Pablicas®, establezca que “En los contratos de ges-
tion de servicios publicos la sociedad de economia mixta figurara como contratante
con la Administracién, correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del
concesionario de servicios publicos.”

En segundo lugar, hay que dedicar atencion al tipo de contrato que debe cele-
brarse con la cooperativa de servicios publicos. Como es sabido, la LCSP ha optado
por la eliminacién del contrato de gestién de servicios pablicos®, para sustituirlo por
el contrato de concesion de servicios o el contrato de servicios, segin, respectiva-
mente, el riesgo de la operacion se traslade o no al contratista, independientemente
de que la actividad que éste realice constituya un servicio publico. En este contexto,
el groso de la derogada DA 29" LCSP de 2011 se traslada a la DA 22* LCSP, donde
pervive la sociedad de economia mixta, pero restringiendo su posible objeto: ahora
no permite que la sociedad sea contratista de un contrato de servicio, sino inicamen-
te de concesion de servicios, aunque aquél también puede ser un vehiculo para la
gestion indirecta de servicios publicos. Esta inexplicable limitacion, repercute nega-
tivamente en el posible juego de la sociedad cooperativa de servicios pablicos, puesto
que su ambito de accién se vera igualmente constrenido.

En tercer lugar, la legislacion de contratos repercute igualmente en el procedi-
miento para la seleccion de los socios con los que proceder a la constitucién de una
sociedad cooperativa de servicios publicos. La LAULA, al ocuparse en su art 43.2
de las Sociedades de economia mixta, determina que “(e)n todo caso, el proceso de
constitucion de estas sociedades tiene que asegurar la libre concurrencia y la igual-
dad de oportunidades del capital privado, por lo que la selecciéon del socio privado
estara sujeta a los procedimientos de concurrencia que resulten de aplicacion segin
la legislacion de contratos del sector pablico.” La norma es taxativa en cuanto a la
necesidad de seleccionar a quienes vayan a ser socios de la cooperativa mediante un
procedimiento de publica concurrencia competitiva en igualdad de condiciones.

Este requisito esta previsto igualmente en el art. 104 TRRL, donde, en este
contexto, puede leerse que “(e)n todo caso, debera determinarse si la participacién
de los particulares ha de obtenerse tinicamente por suscripcién de acciones, partici-
paciones o aportaciones de la empresa que se constituya o previo concurso en que los
concursantes formulen propuestas respecto a la cooperacién municipal y a la parti-
cular en la futura Sociedad, fijando el modo de constituir el capital social y la partici-

% Aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

% La decision del legislador suscita numerosas e interesantes cuestiones juridicas en las que no
podemos entrar y que expone HERNANDEZ GONZALEZ, F. (2016): “La controvertida supresion del
contrato de gestion de servicios publicos” en Revista EL CRONISTA del Estado Social y Democrdtico de Derecho
nam. 60.
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pacién que se reserve la Entidad local en la direcciéon de la Sociedad y en sus posibles
beneficios o pérdidas y demas particulares que figuren en la convocatoria (...)".

Se diria, pues, que son dos los procedimientos de seleccion de los socios de la
cooperativa participada por una Entidad publica local: uno, la suscripcién puablica
de participaciones en el capital social por quienes retinan las condiciones objetivas
para poder ser socio de la cooperativa; y otro el concurso de iniciativas en el que los
concursantes formulen propuestas respecto a la futura sociedad (modo de constituir
el capital social, participacién reservada a la Entidad local en la direccién, etc.)*’. Sin
embargo, en la practica, solo tiene cabida la segunda féormula, como se va a exponer.

La adjudicacién del contrato ptblico (de concesion de servicios) requiere, de
acuerdo con la LCSP, de un procedimiento de seleccién publica, competitiva y no
discriminatoria, a resultas del cual el contrato se adjudique a quien presente la oferta
mas ventajosa. Por ello, no es juridicamente viable la adjudicacién directa del con-
trato publico a una sociedad de economia mixta que haya sido previamente cons-
tituida entre la Administracion y socios privados elegidos de cualquier otro modo.
Igualmente invalido resultaria que la Entidad local eligiera sin mas una sociedad
cooperativa preexistente a la que incorporarse como socio, para luego adjudicarle
sin licitacion publica el contrato publico. Tampoco valdria, por discriminatoria, una
licitacion ptblica del contrato en donde la posibilidad de presentar ofertas se restrin-
giera a sociedades cooperativas, salvedad hecha de las reservas legalmente previstas
(art. 132, DA 4"y 48" LCSP).

Los supuestos de adjudicacion directa propiamente dicha previstos en la LCSP
son muy escasos y se reducen a los contratos menores, y a los encargos a medios
propios (art. 32 LCSP). Con ninguno de estos dos supuestos de adjudicacién directa
se podria validamente constituir en contratista de gestiéon de servicios publicos a
una sociedad cooperativa mixta previamente existente. El primer caso, el contrato
menor, habria que descartarlo en la practica porque el art. 118 LCSP no contempla
la figura del contrato menor para las concesiones de obras y de servicios, que son los
dos contratos reservados por la DA 22% para las sociedades de economia mixta. El
segundo supuesto para la adjudicacién directa estd previsto para cuando el contra-
tista es medio propio del Ente contratante. Este tampoco se aviene con la realidad de
las sociedades cooperativas de servicios publico como sociedad de economia mixta,
porque los requisitos para que un Ente merezca la consideraciéon de medio propio
(y pueda ser objeto de adjudicaciones directas de contratos o encargos) del art. 32.2

31 Podria pensarse que el cardcter personalista de las sociedades cooperativas se aviene mejor a la
féormula del concurso de iniciativas, pues permite que la adjudicacion tenga en cuenta la participacion pri-
vada en la actividad de la cooperativa y el dato de tener en comun intereses o necesidades socioeconémicas,

etc.
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LCSP impiden que puedan serlo sociedades de economia mixta, al exigir que si se
trata de entes de personalidad juridico-privada, como son las sociedades, la totalidad
de su capital tiene que ser de titularidad pablica.*”.

Por tanto, si un encargo de gestionar un servicio publico se realiza por una
Entidad local a quien no sea “medio propio o servicio técnico”, como ocurre con una
Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos que tenga tanto socios privados como
socios publicos, es condicion ineludible de validez que ese encargo sea el resultado de
un procedimiento de licitacién puiblica, de los regulados en la legislacion contractual.

La importancia de esta exigencia sobre el proceso de constituciéon de la so-
ciedad cooperativa (en cuanto que sociedad de economia mixta) estriba en que las
opciones para su efectiva constituciéon quedan en la realidad fuertemente reducidas
porque, como bien se ha reconocido por la propia Comision Europea®; tener que
pasar por una doble licitacién publica, una primera para seleccionar a los socios
privados y otra posterior para adjudicar el contrato de gestién de servicios publicos,
“no resulta muy practico”. Piénsese que en el segundo procedimiento, a la hora de
adjudicar el contrato (y conseguir el titulo habilitante para desarrollar la actividad en
régimen de servicio publico), ninguna ventaja podra irrogarse la sociedad cooperati-
va por el simple dato de su forma juridica (salvo caso de empate)** o de la integracion
de la Entidad local en la propia sociedad, so pena de incurrir en discriminaciéon. En
definitiva, como bien destaca la Comision, la doble licitaciéon no resulta viable en la
vida real. Es evidente lo desincentivador de una doble licitacion para la colaboracion
publico-privada, tanto por la dilacién inherente al desarrollo de dichos procedimien-
tos como por la incertidumbre juridica que existiria en cuanto a la adjudicacion de la
concesion contractual a la sociedad de economia mixta formada con el socio privado
previamente seleccionado.

Buscando una solucién a la barrera juridica que representa la doble licitacion,
en su célebre Comunicacion interpretativa relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en
materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboracién pablico-privada ins-
titucionalizada®, la Comisién sugiri6 sintetizar ambos procedimientos en uno que,
respetando el caracter publico, transparente y competitivo, pudiera servir para selec-
cionar el socio privado de una sociedad mixta y adjudicarle el contrato pablico. Con

32 En el asunto Stadt Halle (Asunto C-26/03) el TJCE se estableci6 la incompatibilidad entre el
concepto de medio propio y la participacion, si quiera minoritaria, de empresas privadas en dicho sujeto.

% Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario
en materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada

% De acuerdo con el art. 116.2 LSCA “Las sociedades cooperativas gozaran de preferencia, en
caso de empate, en la adjudicacion de contratos de las administraciones publicas andaluzas”.

% Véase su apartado 2.2 in fine.
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ello la viabilidad de la operacién quedaria garantizada, pues se salvaguardarian los
principios fundamentales de los arts. 43 y 49 del Tratado CE, asi, como en su caso,
de las Directivas sobre contratacion puablica®.

La sintesis procedimental cuenta con respaldo en la doctrina jurisprudencial
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, que ha admitido que la adjudicacién
directa a la empresa de economia mixta (léase cooperativa de servicios publicos) es
valida siempre y cuando la seleccion del socio se haga mediante licitaciéon con pa-
blica concurrencia y en condiciones de no discriminacion e igualdad de trato, en la
que se verifique no solo la capacidad de aportar el capital sino también los requisitos
financieros, técnicos, operativos y de gestion relativos al servicio que deba prestarse
y de las caracteristicas de la oferta en cuanto a las prestaciones que deban realizarse.

En la legislacion de contratacion publica se ha recogido este procedimiento
posibilidad en la DA 22* LCGSP), donde se afirma que “las concesiones de obras y de
servicios podran adjudicarse directamente a una sociedad de economia mixta (...),
siempre que la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformidad con las
normas establecidas en esta Ley para la adjudicacion del contrato cuya ejecucion
constituya su objeto, y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto
y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccion del socio
privado”.

En resumen, el elenco de requisitos procedimentales derivados de la legislacion
de contratos para poder proceder a la constitucién de una sociedad de economia
mixta con forma cooperativa son:

- seleccion de los socios privados mediante procedimiento de publica y libre
concurrencia no discriminatoria.

% Si bien el contrato de gestion de servicios ptblicos no resultaba afectado por las Directiva
18/2004 sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, su objeto si se recoge en los que regula de la Directiva 2014/23/UE del relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion.

3 Por todas, su Sentencia de 15 de octubre de 2009 (asunto C-196/08, caso Acoset) en que se
resuelve la cuestion prejudicial planteada por un 6rgano jurisdiccional italiano planteada en los siguientes
términos “¢Es compatible con el Derecho comunitario, en particular con las obligaciones de transparencia 'y
de libre competencia recogidas en los articulos 43, 49 y 86 del Tratado, un modelo de sociedad de economia
mixta, creada Gnicamente para la prestaciéon de un servicio publico de naturaleza industrial y con objeto
social exclusivo, que sea adjudicataria directa del servicio de que se trata y en la que el socio privado, de ca-
racter “industrial” y “operativo”, sea seleccionado mediante un procedimiento de licitaciéon publica, previa
verificacion tanto de los requisitos financieros y técnicos como de los requisitos propiamente operativos y de
gestion relativos al servicio que debe proporcionarse y a las prestaciones especificas que han de ejecutarse?”
Para un comentario de esta cuestion, ver el trabajo de GALLEGO CORCOLES: “La gestion de servicios
publicos mediante sociedades de economia mixta en la jurisprudencia europea (I) y (I) en Contratacion admi-
nistrativa prdctica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, n° 105 y 106 respectivamente, 2011.
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- usar para la seleccién de socios privados cualquiera de los procedimientos que,
de conformidad con la LCSP, permita la adjudicacién del contrato de concesion de ser-
vicios, a saber, procedimiento abierto, restringido, negociado o didlogo competitivo.

- adjudicar el contrato publico habilitante para la prestacion del servicio pabli-
co de forma directa a la sociedad cooperativa de servicios pablicos que tienen obliga-
cion de constituir los socios seleccionados junto con la Entidad local.

- plena coincidencia entre el objeto y condiciones que se tienen en cuenta para la
seleccion del socio, por un lado, y el objeto y condiciones del contrato de concesion de
servicio o servicio que se adjudique directamente a la sociedad de economia mixta,
por otro. De lo contrario, se incurriria en una modificacién sustancial del contrato
que obligaria, como tiene declarado el Tribunal de Justicia®®, a una nueva licitacion,
dando al traste con las ventajas de la solucién procedimental aqui comentada.

En cuarto lugar, como corolario de lo anterior, la sociedad cooperativa de ser-
vicios publicos perdera su objeto y su razén de ser en el momento de la extincion
contractual. La duracion finita del contrato administrativo de concesion de servi-
cios®, contagia a la propia sociedad. Sin embargo, si la actividad pudiera realizarse
en régimen de mercado, la cooperativa podria pervivir, aunque ya sin beneficiarse
de ninguna medida de exclusién de las reglas de libre mercado y competencia, y
siempre que cambiara de clase de cooperativa, abandonando la de cooperativa de
servicios publicos.

Para cerrar este punto, hagamos referencia a los elementos que deben ser objeto
de publicidad en el anuncio de la licitacién pablica para la selecciéon de socios y ad-
judicacion del contrato de concesion de servicio. El art. 285 LCSP fija el contenido
minimo de los pliegos del contrato de concesion de servicio, aludiendo al objeto del
contrato, condiciones de prestacion del servicio y tarifas de usuarios, condiciones
de solvencia del contratista, la distribucion de riesgo y previsiones sobre cesion del
contrato. Siguiendo el buen criterio de SANTTAGO IGLESIAS™, el anuncio de lici-
tacion o los pliegos de condiciones también deberian cubrir los Estatutos de la futura
sociedad, la duracion del contrato, y el resto de los elementos por los que se vaya a

% Enla Sentencia Acoset, ya citada, el Tribunal desciende a recordar que “una sociedad de capital

mixto, publico y privado, como la que se contempla el litigio principal, debe conservar el mismo objeto
social todo el tiempo que dure la concesion, y que toda modificacion sustancial del contrato obligaria a
proceder a una licitacion (véase en este sentido la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichte-
nagentur GmbH, C-454/06, Rec. p. I-4401, apartado 34)”

% La LCSP afirma que los contratos de concesion de servicios “tendran un plazo de duracion
limitado, el cual se calculara en funcion de las obras y de los servicios que constituyan su objeto”, y como
duraciéon maxima, segan los casos, fija cuarenta, veinticinco y diez anos (art. 29.6).

10 Las sociedades. ... ob. cit, p. 192 y 193.
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regir tanto la relacion contractual entre la entidad adjudicadora y los socios privados,
como la relacion entre la Entidad puablica y la futura entidad de economia mixta que
se creara. Habria también que afadir, a la vista del concreto servicio publico de que
se trate, la enumeracion de los requisitos de solvencia técnica, profesional, econémica
y financiera que haya de reunir la sociedad cooperativa, lo que puede repercutir en
los que, a su vez, sean exigibles para alcanzar la condicion de socio (en sus distintas
modalidades) de la cooperativa. No estaria de mas que también figurara el tiempo
que se otorga a los socios para constituir la sociedad y en que se pudiera adjudicar
definitivamente el contrato publico.

A. Vigencia y modulacion del principio de libre adhesion y
baja voluntaria en las cooperativas de servicios publicos

Entre los principios informadores de la constitucién y funcionamiento de las
cooperativas figura en primer lugar el de “libre adhesién y baja voluntaria de los
socios”™ (art. 4 LSCA). Este principio quiere expresar la idea de que las cooperativas
son organizaciones voluntarias, abiertas a todas las personas capaces de utilizar sus
servicios y dispuestas a aceptar las responsabilidades de ser socio sin discriminacién
de sexo, social, racial, politica o religiosa*. El alta y baja de socios durante la existen-
cia de la sociedad cooperativa es algo que se prevé mas que como algo natural, como
un principio inspirador del movimiento cooperativo. Por ello, de acuerdo con la
legislacion cooperativa, se puede adquirir la condicién de socio en el momento de la
constitucion de la sociedad, pero también mas adelante a través de la incorporacion
de nuevas personas a la sociedad cooperativa; y de forma semejante, la baja volunta-
ria permite al socio dejar de serlo.

Conociendo las peculiaridades procedimentales para la seleccion de socios
para la constitucion de sociedades cooperativas de servicios puablicos, surge inevita-
blemente la pregunta de si puede tener vigencia tal principio, y en su caso, como se
manifiesta. Para ello bueno sera diferenciar la respuesta en funcién del momento en
que se pretenda realizar los cambios de socios de la cooperativa.

1 Véase al respecto el estudio de VARGAS VASSEROT, C: “El principio cooperativo de puertas
abiertas (adhesion voluntaria y abierta). Topico o realidad en la legislacion y en la practica societaria” en
CIRIEC - Espaiia. Revista juridica de economia social y cooperativa, n° 27 2015, donde se abordan las diferencias
estructurales entre distintos tipos de cooperativas, para llegar a la conclusion de que el principio de libre
adhesion no rige en ellas con igual intensidad y que su efectividad depende, en gran medida, del particular
desarrollo estatutario de cada entidad.

2 Asi lo expresa la Declaracién sobre la Identidad Cooperativa de la Alianza Cooperativa Internacional
de 23 de septiembre de 1995 (conocida también como Declaracion de Manchester). Al respecto interesa PAZ
CANALEJO (1995) “Principios cooperativos y practicas societarias de la cooperacion” en REVESCO n° 61,
p. 20 y MARTINEZ CHARTERINA (1995): “Los valores y principios cooperativos” en REVESCO n° 61.
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En cuanto al momento de la constituciéon societaria, el hecho de haber tenido
que seleccionar a los socios a través de un procedimiento de publica y libre concu-
rrencia competitiva no discriminatoria implica la imposibilidad juridica de que en
el momento de constituir la cooperativa otros sujetos no seleccionados de esta forma
se agreguen a la sociedad®. De otra manera se burlaria abiertamente el resultado de
dicha seleccion.

En un segundo momento, una vez constituida la sociedad cooperativa de ser-
vicio publico con los socios elegidos mediante licitacién publica, y perfeccionado con
ella el contrato para la prestacion del servicio publico ges admisible la baja voluntaria
de cualquiera de ellos? ;Qué consecuencias juridicas tendria? ¢Seria legal proceder
a la admision de nuevos socios?

La cuestion de la mutabilidad de los socios en el concreto caso de la sociedad
cooperativa de servicios publicos no se aborda directamente en la legislacién de coo-
perativas. El RSCA al tratar de este tipo de cooperativas nada especifica sobre requi-
sitos o limites a la adhesion o baja voluntaria de socios durante la vida de la coopera-
tiva, ni menos aun de sus consecuencias para la sociedad. Tampoco lo hacia la LCSP
de 2011, que si se preocupaba de la cesion contractual de los contratos administrati-
vos, de la absorcion o de la escision empresas que afecten al contratista, pero no de st
los socios de una persona juridica que sea contratista, podian modificarse. La nueva
LCSP viene a llenar este vacio en su art. 214, donde se establece que “cuando los plie-
gos prevean que los licitadores que resulten adjudicatarios constituyan una sociedad
especificamente para la ejecucion del contrato, estableceran la posibilidad de cesién
de las participaciones de esa sociedad; asi como el supuesto en que, por implicar un
cambio de control sobre el contratista, esa cesién de participaciones deba ser equi-
parada a una cesion contractual a los efectos de su autorizacién de acuerdo con lo
previsto en el presente articulo. Los pliegos podran prever mecanismos de control de
la cesion de participaciones que no impliquen un cambio de control en supuestos que
estén suficientemente justificados”. Al amparo de esta prevision, y de la concordante

* En este sentido, aunque no se refiere especificamente a cooperativas, SANTIAGO IGLESIAS

afirma con toda rotundidad que como las personas que se convertiran en socios de la futura sociedad de
economia mixta han sido seleccionadas mediante un procedimiento recogido en la LCSP, “no procede el
que, ahora, en la fase de constitucion juridico-mercantil, antes del otorgamiento de la escritura de cons-
titucién, actuando la Administraciéon y el socio privado, debidamente seleccionado como promotores, se
proceda a la admision de la participacion de nuevos socios privados que no han sido seleccionados a través
del correspondiente procedimiento administrativo” (2010: p. 229). Incluso anade esta autora una reflexion
sobre la innecesariedad de proceder, tratindose de una sociedad de economia mixta, a ofrecer publicamen-
te las acciones de la sociedad (esta pensando en sociedades de capital) en un procedimiento de fundacion
sucesiva; y lo justifica en que el socio seleccionado habra cubierto suficientemente las necesidades de finan-
ciacion de la sociedad con la suscripcion de la proporcion de capital social que le corresponda en virtud del
contrato.
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de su art. 285 para contratos de concesion de servicio, puede materializarse el prin-
cipio cooperativo de libre adhesion y baja voluntaria en las cooperativas andaluzas
de servicios publicos, donde la idea misma de integrar como socios a trabajadores, o
a los propios usuarios provoca la necesidad de un sistema que atienda a los cambios
societarios (por ejemplo, sujetos que desean causar baja por no necesitar o desear usar
el servicio, y otros con el deseo contrario).

Lo anterior habra de articularse debidamente con la LSCA y su regulacion
del procedimiento y requisitos para poder convertirse en socio cooperativo y para
causar baja voluntaria, que deja un importante espacio normativo a los Estatutos
de la sociedad cooperativa, para que incorporen requisitos y condiciones al respec-
to, y funcionar como soporte para la licita negativa por parte de la Cooperativa a
acoger nuevos socios. Segun el art. 18.4 LSCA “(l)a denegacion expresa de la soli-
citud de admisiéon habra de estar motivada y vinculada a la existencia de una causa
justificada dispuesta en los Estatutos sociales o en una disposiciéon normativa, o a la
imposibilidad técnica derivada de las condiciones econémico-financieras, organiza-
tivas o tecnologicas de la entidad”. Queda claro, por tanto, que el principio de “libre
adhesion de socios” no implica un derecho subjetivo incondicionado del solicitante a
incorporarse a la sociedad cooperativa, sino solo un derecho a solicitar la admisiéon*.
Diferente es el derecho a la baja voluntaria, que, segtn el art. 23 LSCA, si se confi-
gura como derecho subjetivo, aunque puede estar sujeto a previsiones estatutarias de
permanencia minima o de ejercerse al final del ejercicio econémico, y estd sujeto a
un plazo de preaviso cuyo incumplimiento no impide la baja, pero obliga a indemni-
zar eventuales dafos y perjuicios a la sociedad®.

Dada la diferente naturaleza del alta y la baja voluntaria, conviene diferenciar
también su régimen. Comenzando por la baja voluntaria habria que distinguir en
funcién de la actividad cooperativizada y del tipo de socio, los supuestos en que
su ejercicio pudiera implicar la extincién del contrato publico, con independencia
de que la sociedad cooperativa pudiera pervivir previa mutacion de clase. De este
modo, por ejemplo, entre las causas de resolucion incorporadas al contrato publico
habria de figurar el ejercicio por el socio publico de su derecho de baja voluntaria, en
consonancia con lo sostenido en el epigrafe II.

44

LASSALETTA GARCIA explica que “el carécter abierto sobre el que se construye el acceso
a la condiciéon de socio en modo alguno lleva implicito un «derecho subjetivo a la admisiéon» en la coope-
rativa, sino sélo un «derecho subjetivo a solicitarla». Véase su trabajo "Tipos de socios y otras formas de
participacién social” en PEINADO GRACIA (Dir.): Tratado ob. cit, p.221.

¥ Escapan de este trabajo otras consecuencias de la baja, entre las que destaca el derecho de reem-
bolso, tratado monograficamente por VIGUERAS REVUELTA (2015): £l derecho de reembolso en las sociedades
cooperativas. Tirant lo Blanch.
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Por lo que hace a la incorporacion de nuevos socios, el art. 18.4 LCSA determi-
na que los limites a la libre adhesion seran los especificados en los Estatutos sociales;
los derivados de disposiciones normativas aplicables (por ejemplo, los limites estruc-
turales del capital social), y los que puedan subsumirse en la clausula de ese mismo
articulo referida a la imposibilidad técnica por condiciones econémico-financieras,
organizativas o tecnolégicas de la entidad. En la medida en que esa incorporacién
represente una modificacién contractual, también deberia estar prefigurada en los
pliegos que rigen la licitacioén del contrato ptblico. St se hubiera disefiado la coope-
rativa con socios usuarios, las posibilidades de alta de nuevos socios habran de reco-
gerse en los Estatutos atendiendo al mantenimiento de la estructura del capital de la
sociedad y a otros factores relacionados con las caracteristicas del servicio pablico en
cuestion (siempre aplicadas de forma no discriminatoria), y con la maxima publici-
dad y transparencia en el procedimiento de admisién, especialmente si se sujetara a
plazos, condiciones, etc. Otro tanto cabria decir para los socios trabajadores, si bien
subrayando, sobre todo, los necesarios requisitos de solvencia profesional, que hubie-
ran de ser exigidos en funcién del tipo de actividad que hubieran de desempeniar en
la ejecucion del contrato pablico.

Por ultimo, habria que plantear la viabilidad de sustituir un socio por otro de
idéntica clase. No seria factible para el socio Entidad publica, habida cuenta de que
en la sociedad debe integrarse como Entidad local la que sea titular de la compe-
tencia para prestar el servicio publico en cuestién en el ambito geografico de que se
trate. En cambio para el resto de los socios, y especialmente para el socio empresario,
si podria considerarse en los términos de la LCSP.

V. PECULIARIDADES DEL CAPITAL SOCIAL DE LAS COOPERA-
TIVAS DE SERVICIOS PUBLICOS

Como ocurre con cualquier otro tipo de sociedad cooperativa, para consti-
tuir una de servicios publicos es necesario reunir un capital social, integrado por las
aportaciones realizadas por los socios. La LCSA no fijja un montante minimo para
el capital social pero, es obvio que éste habra de estar en consonancia con la propia
actividad societaria. Legalmente no se concibe el capital social como un fondo de
explotacion, sino como la referencia a la necesidad de contar con bienes susceptibles
de valoracién econdémica que permitan acometer una actividad empresarial*®. Los
Estatutos de la sociedad obligatoriamente han de concretar su cuantia (capital social
estatutario), y esta cifra tendra que respetarse por el patrimonio social contable, so
pena de entrar en causa legal de disolucion (art. 79.1.1).

* MARTIN REYES y OLMEDO PERALTA (2013): “El Capital social: concepto y funciones”
en PEINADO GRACIA (dir): Tratado de Derecho de Cooperativas, Vol 1, Tirart lo Blanc, p. 551.
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Otra peculiaridad significativa del capital social en la legislaciéon de coopera-
tivas es el papel socializador que desempena, al estar abierto a la concurrencia de
diversos tipos de socios, a los que el capital se acomoda de diversas maneras. De ellas
interesa en este estudio resaltar los limites porcentuales del capital social que puede
corresponder a cada tipo societario.

A. Estructura del capital social

La preocupacion del legislador por la estructura del capital social de las coope-
rativas se justifica, entre otros motivos, por reducir el poder que pueda ostentar cada
socio y también por dotar a la sociedad de independencia frente a descapitalizaciones
provocadas por la salida y reintegracion a sus socios”’. De la conjuncién de las previ-
siones de la LSCA y del RSCA derivan tres limites que operan sobre el capital social
de una sociedad cooperativa de servicios ptblicos y que se establecen en funciéon del
tipo de socio. Son los siguientes:

a) E145% del capital social figura como limite maximo para las aportaciones de
cada socio, tanto en la modalidad de socio usuario, como en la modalidad de socio
que sea entidad privada con experiencia demostrada en el sector (art. 54.3 LGSA). Es
un limite individual, es decir, establecido para cada uno de los socios.

b) El 49% del capital social rige como limite maximo (y excepcional) para las
Entidades Publicas promotoras*® (art. 54.3 LCSA). Al igual que el anterior, este es un
tope legal individual. La DA 22* LCSP que exige, como novedad, una participacion
publica minima del 51% del capital en las sociedades de economia mixta para aplicar
la sintesis procedimental de adjudicacién del contrato pablico, lo que podria suponer
una importante contrariedad para la implantacién de cooperativas de servicio publi-
co. Habria que recurrir al art. 104 TRRL que faculta a que el acuerdo constitutivo
de empresas de economia introduzca “las especialidades internas tanto estructurales
como funcionales que, sin perjuicio de terceros, exceptien la legislacion societaria
aplicable”. El requisito de que la medida sea necesaria para promover y desarrollar
la empresa mixta se cumple sobradamente porque de no poder acogerse a dicho
procedimiento de licitaciéon no podria crearse la cooperativa, como se expuso en el
epigrafe anterior.

¢) E1 25% del capital social se fija como limite maximo para los socios trabaja-
dores. A diferencia de lo previsto en los dos casos anteriores, el limite aqui no rige de

¥ Ibidem, p. 552

% VARGAS VASSEMONT critica, con razén en mi opinion, lo injustificado de este limite en el
modelo cooperativo de la LSCA puesto que, teniendo en cuenta que ni los derechos politicos ni econémicos
de los socios estan relacionados con el capital social que hayan suscrito, legalmente se desincentiva tener una
mayor participacion (2017: p. 380).
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forma individual para cada eventual socio trabajador, sino de forma colectiva para
el conjunto de aportaciones que puedan realizar tal tipo de socios. Asi se deriva de
la diccién reglamentaria cuando especifica que también “podran participar (...) las
personas socias trabajadoras que presten su trabajo personal en la sociedad, en este
ultimo caso hasta alcanzar el veinticinco por ciento del capital de la misma”.

Por consiguiente, una vez concretado estatutariamente el capital social de la
cooperativa de servicios publicos podra averiguarse el valor legal maximo de las
participaciones de cada tipo de socio que la integre, de cara a la mejor estructuracion
interna de la sociedad cooperativa de servicios publicos y a facilitar la localizacién de
los socios para la constitucion de la sociedad.

B. Aportaciones societarias de la Entidad local promotora

El capital social de la cooperativa de servicios publicos no presenta ninguna
modulacién juridica en cuanto a sus elementos, estando integrado por aportaciones
de los socios. Generalmente las aportaciones seran dinerarias, aunque también po-
dran no serlo, siempre que se retinan ciertos requisitos que trataremos enseguida. La
aportacion societaria es un negocio juridico traslativo, por el que la sociedad coope-
rativa adquiere la titularidad de lo aportado. Dependiendo del momento en que se
realiza la aportacion, la LSCA distingue entre aportaciones constitutivas y sucesivas.
Unas y otras pueden ser, a su vez, obligatorias o voluntarias.

Los Estatutos han de determinar el montante de las aportaciones obligatorias
constitutivas, que ha de coincidir con el capital social estatutario. La LCSA exige
que el capital social se suscriba integramente (art. 54.2) y que en el momento de la
suscripcion se desembolsen al menos un cincuenta por ciento de las aportaciones
obligatorias constitutivas. Los Estatutos pueden establecer condiciones y plazos para
el desembolso del resto de las aportaciones, en los tres aflos siguientes (art. 55.3).

El régimen juridico de las aportaciones de los socios en las cooperativas de
servicios publico no tiene en el RSCA ninguna peculiaridad. Rige, en principio, las
normas generales establecidas por la LSCA (art. 54 y ss) y por el RSCA en su desa-
rrollo*. Sin embargo, por lo que hace a la aportacién de la Entidad ptblica, existen
algunas especialidades juridico-administrativas que han de traerse a colacion.

Una de las mas significativas, puesto que se separa de lo previsto en la LCSA,
se refiere al desembolso de la aportacion de la Entidad local. Como se conoce, la
LCSA exige que el capital social se suscriba integramente, y que, al menos esté des-
embolsado en un cincuenta por ciento (art. 54.2). Sin embargo, tratindose de las

# Para un comentario sobre las aportaciones de los socios al capital social bajo la vigencia de la

LCSA y su reglamento, véase el apartado III del trabajo de VARGAS VASSEROT (2017: p. 379 y ss.)
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Entidades ptblicas, hay que tener en cuenta que, en el ambito local, tanto desde el
RSCL*como desde el RBELA?!, se anade la obligacién de desembolsar integramen-
te el capital suscrito mediante aportaciones dinerarias desde el momento de su cons-
titucién. El mayor rigor para con las Entidades locales en lo referente a la inmediatez
del desembolso dinerario es de suponer que facilita el desembolso que corresponda
hacer al resto de los socios, aunque esto queda a lo que se decida en los Estatutos.

En cuanto al procedimiento administrativo para que las Entidades andalu-
zas realicen la aportacion, hay que entender que, si bien la aportacion a la socie-
dad implica para la Entidad ptblica una enajenacion, realmente ésta no obedece a
una venta de bienes patrimoniales en sentido puro, sino a la obligaciéon de constituir
una sociedad para la gestién indirecta de un servicio pablico®, junto con los socios
previamente seleccionados. No es necesaria, pues, una licitacion especifica para la
aportacion de la Entidad local™. Con todo, la imperatividad de una participaciéon
mayoritaria publica en las sociedades de economia mixta de la nueva DA 22% con-
lleva que siempre pueda recurrirse a la adjudicacion directa de bienes patrimoniales
prevista en el art. 21.g LBELA.

Ademas, el RSCL agrega una determinacion relativa a los documentos para
la constitucion societaria, estableciendo que “el valor de la aportacion de la Entidad
publica local ha de fijarse, por todos los conceptos en la escritura fundacional de la
cooperativa”. La expresion “escritura fundacional” no creo que deba entenderse en
el sentido literal, sino comprensiva del acta de la asamblea constituyente, que puede
ser suficiente (sin necesidad de elevarla a escritura pablica) para inscribir la coopera-

tiva, de acuerdo con lo que dicta el art. 7 RSCA al desarrollar la LSCA.

3 En su art. 109.2 se lee que “El capital efectivo que aporten las Corporaciones locales debera

estar completamente desembolsado desde la constitucion”.

>l Elart. 44.1 de esta norma prescribe que “Las aportaciones dinerarias de las Entidades locales a
las sociedades (...) cooperativas (...) en las que legalmente tuvieren participacion y cuyo objeto sea la pres-
tacion de servicios o actividades econdmicas desarrolladas en el ambito de su competencia, deberan estar
totalmente desembolsadas y representadas por sus correspondientes titulos”.

% Esta es la ratio decidendi en la STS (sala 3* seccion 4%) de 22 marzo 2006 (EJ 10), que hacemos
nuestra. El problema juridico planteado en este caso era resolver la laguna juridica relativa al procedimiento
administrativo para proceder a la venta de acciones de una sociedad mercantil pablica de cara a la genera-
ci6n de una sociedad de economia mixta.

% Otros autores prefieren explicar la innecesariedad de previa licitacion especifica para la desig-
nacion del destinatario de la aportacion afirmando que se trata de un supuesto de adjudicacion directa. Asi,
CORRAL GARCIA y LOPEZ PELLICER: Reglamento de Bienes de las Entidades locales. E1 Consultor, 2001, p.
281, con apoyo en COBO OLVERA: Adquisicion, utilizacion y enajenacion de los bienes de las Entidades locales, E1
Consultor, 1997, p. 226 y ss.

> Las cooperativas andaluzas de servicios ptblicos no podian beneficiarse de esta prevision en la
medida en que la legislacion andaluza de cooperativas restringe la participacion pablica al 49%, limite que
la DA 22" LCSP obliga a saltar, de facto, como se ha explicado en el texto principal .
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Este es el lugar también para recordar que las aportaciones de las Entidades
locales, representadas por sus correspondientes titulos™, habrdn de tener su reflejo en
el Inventario General Consolidado de los Bienes y Derechos de la Entidad local, por
ser ésta un deber establecido por la legislacion patrimonial andaluza®.

Especial atencién reclama el tema del tipo de bienes que pueden conformar
las aportaciones de la Entidad publica. La LCSA establece como regla general que
las aportaciones sean dinerarias (“se realizaran en moneda de curso legal” dice su
art. 54.4), pero también se admiten aportaciones en especie, a condicion de que se
autoricen por la Asamblea General, y se hagan con “bienes o derechos evaluables”.
Sobre este aspecto, el RSCA no refleja ninguna especialidad al regular las socieda-
des cooperativas de servicios publicos, por lo que les resulta plenamente aplicable el
art. 54.4 LSCA, que rige para todo tipo de cooperativas. Este articulo dispone que
“Las aportaciones se realizaran en moneda de curso legal y, de autorizarse por la
Asamblea General, podran consistir en bienes y derechos evaluables econémicamen-
te, en cuyo caso, se estara a lo dispuesto en la normativa legal aplicable en lo que a su
entrega y saneamiento se refiere. La expresada autorizacion podra tener un caracter
general, sin que sea preciso su acuerdo en cada caso. El régimen de valoracion de las
aportaciones no dinerarias se determinard reglamentariamente”.

Estos condicionantes sirven para las aportaciones en especie que pudieran
corresponder a los socios usuarios, trabajadores o empresarios seleccionados para
conformar la Cooperativa de Servicios Publicos, y también, como no, para las de la
Entidad publica. Pero respecto de éstas tltimas, es menester averiguar si el régimen
patrimonial administrativo propio de las Entidades Locales, en cuanto que sujetos
juridico-publicos, contiene alguna peculiaridad que suponga una condiciéon adicio-
nal, o incluso una restriccion, a las posibilidades de realizar aportaciones no dinera-
rias a una cooperativa de servicios publicos.

Llegados a este punto, hemos de suscribir en todo la opinién, coman entre
la doctrina, que advierte acerca de la improcedencia de realizar aportaciones no
dinerarias al capital social a base de bienes demaniales, debido a las condicionantes
constitucionales fijados para ellos en el art. 128 CE”. En efecto, los principios cons-

»  Las modalidades de titulacién recogidas en el art. 42.3 RSCA, al amparo del art. 55 LSCA, son
tres: titulos o libretas de participacion nominativos, fichas o relaciéon nominal de socios con su correspon-
diente importe, y, finalmente, anotaciones en cuenta.

% En efecto, el art. 59.2 LBELA prevé que “todo acto administrativo de adquisicion, enajenacion,
gravamen o que tenga cualquier tipo de repercusion sobre la situacion fisica y juridica de los bienes se ano-
tara en el inventario.”

7 Voces autorizadas en este punto son las de  SANTIAGO IGLESIAS (2010): Las sociedades de
economia mixta, ob. cit, p. 122 y ss; MONTOYA MARTIN (2011): “Gestién de servicios locales a través
de empresas municipales y mixtas” en Tratado de Derecho Municipal, Tustel, vol. 3, p. 2943 y ss; PENDON
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titucionales de imprescriptibilidad, inembargabilidad, y muy especialmente el de in-
alienabilidad, resultan del todo incompatibles con una traslaciéon de dominio a favor
de la sociedad cooperativa como la que implica una aportacion cuyo objeto fuera un
bien demanial®. Nuestro ordenamiento se posiciona sin ambages a favor de que la
titularidad de un bien demanial se mantenga en manos pablicas (art. 5.1 LPAP*).
Pero tan claro como esto es que existen titulos juridicos habilitantes de cierto trafi-
co juridico sobre los bienes ptblicos que transfieren a terceros derechos temporales
de uso sobre bienes de dominio ptblico, que no afectan a la titularidad del bien en
si misma considerada (pues mantienen a la Administracién como propietaria) sino
unicamente a su uso (graduable en cuanto a su exclusividad), y ademas son titulos
susceptibles de valoraciéon econdémica.

En ese sentido no tendria que descartarse la posibilidad de que el objeto de
la aportacién fuera una concesién demanial que, segun prescribe el art. 97 LPAP™
otorga a su titular (en nuestro caso la sociedad cooperativa) un derecho real sobre
las obras, construcciones e instalaciones fijas que construya para el ejercicio de la
actividad autorizada por el titulo de la concesion (la prestacion del servicio puablico)

5361

y con “los derechos y obligaciones del propietario”® durante la vigencia temporal

MELENDEZ (2013): “El capital social. Aportaciones al capital social” en PEINADO GRACIA (dir.): Tra-
tado de Derecho de cooperativas. Tomo 1. Tirant lo Blanch, 2013, p. 569. También la Direccion General de
los Registros y del Notariado mantiene esta postura, como muestra su Resolucion de 15 de julio de 2016
publicada en el BOE nam. 196, de 15 de agosto de 2016, que resuelve un recurso contra la denegacion de
inscripcion en el Registro de la Propiedad, con ocasion de un concurso voluntario de acreedores por el que
se procedia a la venta de una finca que se reputaba de dominio publico y que se habia aportado al capital
de una sociedad mercantil. Asumiendo la doctrina de la muy conocida Resolucion de 12 de septiembre
de 1985, que neg6 la posibilidad de que por un ayuntamiento se pudieran aportar al capital social de una
sociedad privada municipal diversos bienes de dominio publico, y dejando muy claro que “no es posible
legalmente realizar aportaciones sociales con bienes de dominio publico, pues a ello se opone tanto el que
el régimen del dominio publico repele que pueda pasar su titularidad a una sociedad mercantil, como que
el régimen de la sociedad mercantil repele que el capital pueda ser cubierto, en todo o en parte, con bienes
de dominio publico”, se afiade en 2016 que “ademas, la inalienabilidad de los mismos hace imposible su
transmision a una persona juridica distinta del propio ente local titular del bien publico, y, por otra parte,
menoscaba la funciéon de garantia patrimonial de los acreedores sociales que cumple el capital social. De
ahi que la mayoria de la doctrina estime que la Ginica aportacion relativa a bienes de dominio publico que
resulta factible es la de derechos reales sobre los mismos, de igual forma que se hace con un concesionario,
sin que sea transmisible su titularidad”.

% En este sentido, SANTIAGO IGLESIAS (2010: p. 125), con apoyo en MENENDEZ (1985):
“Sociedad privada municipal y aportaciones de bienes de dominio pablico” en REDA n® 47, p. 422.

% Innecesario es recordar que su definiciéon de bienes de dominio publico es de aplicacion gene-
ral, de acuerdo con la Disposicién Final 2* de la LPAP.

% De acuerdo con la Disposicién Final 2 de la LPAP, este precepto es de aplicacién general (apt-
do. 1)y también de caracter basico (aptdo. 2).

1 Coincido con FERNANDEZ SCAGLIUSI en que hubicra sido mas apropiado que la Ley
equiparara al concesionario con un superficiario que con un propietario (2015: La rentabilizacion del dominio
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de la misma. Concebida como un derecho real, la concesion, se disefia legalmente
en el art. 98 LPAP, como un derecho que, previa autorizacion administrativa, es
susceptible de cesion o transmision y también de hipoteca® (si bien Gnicamente como
garantia de los préstamos para financiar la realizacién de obras, construcciones e
instalaciones fijas ubicadas en el dominio publico objeto de la concesion). Como bien
precisa FERNANDEZ SCAGLIUSI, la LPAP busca con ello “garantizar la plenitud
del dominio dividido a favor del concesionario, otorgandole un derecho real sobre las
construcciones que, desligado asi del «suelo demanial» sobre el que se asienta, le per-
mita realizar operaciones de transmision, financiacién e hipoteca sobre su derecho
que no entren en colision con los principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad
del dominio publico”®. Con todo, no ha de ocultarse que la autorizacion previa y
demas condicionantes que limitan la libre transmisibilidad del titulo concesional,
pueden representar una dificultad para no pocas operaciones, y la imposibilidad de
funcionar como garantia frente a los acreedores®.

Todo lo anterior nos lleva a postular que, st bien juridicamente es posible con-
cebir que la aportacion de la Entidad publica pueda realizarse (total o parcialmente)
con concesiones demaniales, la férmula no ha de tomarse como la recomendada con
caracter general, sino que es necesario valorar su oportunidad y conveniencia ad ca-
sum para poder analizar, a la vista del tipo de bien demanial y los diversos usos que
pudiera acoger, las posibilidades practicas de cumplir con las funciones designadas al
capital de una sociedad cooperativa. En definitiva, habra de considerarse de forma
particular y a la vista de sus concretas caracteristicas, la facilidad de la concesion
demanial para ser trasformada en dinero en un embargo y ejecucién ante la even-
tual necesidad de responder de las deudas sociales. No sélo, pues, importa el dato
de la evaluabilidad del derecho concesional, como parece establecer la legislacion
cooperativa antes mencionada. Desde esta advertencia es como hay que entender,
en mi opinion, el art. 23.2 LBELA: “Cuando se trate de sociedades mercantiles en
cuyo capital social participasen integra o parcialmente, las Entidades locales podrin
aportar la concesion demanial debidamente valorada”.

piblico en tiempos de crisis: ;nuevas tendencias coyunturales o definitivas? Tecnos, p. 210)

%2 LaLey Hipotecaria también se refiere expresamente a las concesiones administrativas demania-
les en su art. 107, cuando dice: “También seran hipotecables: (...) Sexto. Las concesiones administrativas
de minas, ferrocarriles, canales, puentes y otras obras destinadas al servicio publico, y los edificios o terrenos
que, no estando directa y exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan al dominio particular,
si bien se hallen agregados a aquellas obras, quedando pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la reso-
lucién del derecho del concesionario”.

% (2015: p. 205)

6 MONTOYA MARTIN sefiala que, al tener que permanecer afectos al servicio ptblico, los
acreedores no tendran acceso a estos bienes (2011: p. 2944).
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De este art. 23.2 LBELA comentaremos dos aspectos. El primero es que soélo
aluda a las sociedades mercantiles, haciendo omisiéon de las sociedades cooperativas
en las que tengan participacion las Entidades locales, a las que, sin embargo, si se ha
referido, en su apartado 1, para regular la aportacién con bienes patrimoniales. Lejos
de considerar que este silencio ha de interpretarse como una prohibicién de aportar
concesiones a las sociedades cooperativas de servicios publicos, y teniendo en cuenta
que nada obsta a que una sociedad cooperativa pueda ser titular de una concesion
administrativa, bien puede sostenerse que se trata mas de una imperfeccion de la
norma provocada por un lapsus del legislador, que de un limite negativo al régimen
de las aportaciones cooperativas.

En segundo lugar, del art. 23.2 LBELA hay que destacar que la habilitacién
para proceder a la aportacion se condiciona a un cumulo de requisitos, a saber:

a) la condicion de socio en la cooperativa de la Entidad pablica aportante. Este
requisito deriva de algo obvio como es que solo los socios pueden realizar aportacio-
nes. Por ello, el supuesto de hecho de la norma incorpora la exigencia de que la Enti-
dad local participe en la sociedad. La aportacién no es una simple donacion gratuita,
sino que tiene como causa la adquisicién de la condicion formal de socio integrante
de la cooperativa. Como el precepto se redacta aludiendo a las sociedades mercanti-
les, se prevé tanto la participacion integra como parcial. Sin embargo, tratandose de
sociedades cooperativas, ya se sabe que no cabe constituirlas con un socio tnico, sino
que son necesarios, al menos tres socios.

b) la debida valoracion de la concesién que se aporta. Sobre este particular, el
art. 45.4 RBELA puntualiza que ha de tratarse de una valoracién técnica en la que
deben tenerse en cuenta tanto el valor material de los bienes e instalaciones objeto de
la concesién como su valor de explotacion derivado de su caracter necesario para la
prestacion del servicio (art. 45 RBELA).

¢) el caracter oneroso de la concesion. Se justifica este requisito en que es pre-
ceptiva la fijaciéon de un canon, para cuya cuantificacion, el art. 45 RBELA cuida
de precisar que si la sociedad no va a prestar el servicio en régimen de monopolio, la
cuantia del canon garantizard que se cumplan las exigencias de la legislacion de la
Unién Europea en materia de libre competencia.

La legislacion patrimonial de las Entidades locales de Andalucia se preocupa
de disefiar el expediente administrativo que debe tramitarse para cristalizar la apor-
tacion de concesiones a una sociedad de economia mixta. Segun el art. 23 LBELA
éste debe constar de un informe juridico y de un estudio econémico financiero, asi
como de una tasaciéon pericial (independiente, por tanto) a través de la que se con-
crete el valor de la concesion al que se ha hecho mencién anteriormente. Finalmente,
la Ley realiza una atribucién competencial al Pleno del Ayuntamiento para la apro-
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bacion de la aportacién concesional a la sociedad, que debe acordarlo por mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion.

Por tltimo, hemos de referirnos a la prevision en la LBELA de que las concesio-
nes demaniales y la de bienes demaniales afectos al servicio pablico pueden aportarse
también bajo la férmula de la prestacion accesoria® (retribuida o no), aunque hacién-
dose eco de la legislacién mercantil®®, prohibe taxativamente que las prestaciones
accesorias integren el capital social de la empresa. Es bien conocido que la figura
de las prestaciones accesorias®, propia de las aportaciones sociales en las sociedades
de capital, no recibe regulacion alguna ni en la LSCA ni en su reglamento cuando
tratan del régimen econémico de las sociedades cooperativas, y mucho menos de las
de servicios pablicos. Surge, por tanto, la duda de su admisibilidad en las sociedades
de economia mixta con forma cooperativa que pudieran promoverse por Entidades
locales andaluzas®®.

Finalmente apuntemos que existe autorizada doctrina® que no ve impedimen-
to en que la aportacion al capital social cooperativo consista no en una concesion

% MONTOYA MARTIN (2011: p 2944) valora como acertada esta soluciéon de aportacion de
bienes.

% Segtn el art. 86.2 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, “en ningan caso las prestaciones accesorias podran
integrar el capital social.”

7 Las prestaciones accesorias son colaboraciones de los socios que contribuyen al fin comin
societario y son objeto de obligaciones individuales frente a la sociedad, como las aportaciones en sentido
estricto, pero se diferencian de ellas porque son, como su nombre refleja, obligaciones accesorias, comple-
mentarias de la principal de realizar las aportaciones sociales en forma de acciones o participaciones, y
ademas nunca se incorporan al capital social. Son obligaciones de naturaleza social y origen estatutario. Las
prestaciones accesorias se consideran vehiculo apropiado para que los socios presten a la sociedad ciertas
colaboraciones que tienen vedado su acceso a la aportacion de capital pero que pueden resultan interesan-
tes para la sociedad Véase al respecto jIl\/IENEZ SANCHEZ, g y DIAZ MORENO, A. (2014): Derecho
mercantil. Volumen 3 Las sociedades mercantiles. Marcial Pons, p. 300-301.

% Para que pudieran tener algin sentido no habrian de coincidir estas eventuales aportaciones
accesorias con el derecho a “utilizar los bienes de dominio publico necesarios para el servicio” que el art.
128 RSCL reconoce al concesionario de servicios publicos, cuya posicion juridica corresponde a la socie-
dad de economia mixta (art. 182 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas: “En los contratos de gestion
de servicios publicos la sociedad de economia mixta figurarda como contratante con la Administracion,
correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del concesionario de servicios ptablicos.”).

9 Asi, SANTIAGO IGLESIAS (2010: p. 134) no encuentra razon desde el punto de vista del
Derecho Administrativo para valorar como aportacion al capital social el derecho de gestion del servicio a
una sociedad de economia mixta, por considerarlo valorable econémicamente y susceptible de transmision;
0 MOLTO CARBOLNELL (2002: p. 171), quien, dando por sentado tal posibilidad, se preocupa por la
naturaleza juridico-patrimonial que le pueda corresponder, decantandose por la de bien patrimonial; o
GARRIDO GALLA, quien destaca que con tal aportacion se superpondrian un contrato de concesion y
otro de sociedad. (2002) Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, p. 434.
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demanial sino en la concesion misma de gestiéon de servicio publico™, como titulo
que otorga a la Sociedad un derecho exclusivo’ de explotaciéon y gestion sobre tal
servicio, a su riesgo y ventura y, en cuanto tal, susceptible de valoracion econémica
y transmision.

VII. ORGANIZACION, TOMA DE DECISIONES. Y CONTROL AD-
MINISTRATIVO SOBRE LAS CONDICIONES DE PRESTA-
CION DEL SERVICIO

Unas de las caracteristicas de las cooperativas es que ni la constitucién y com-
posicion de los 6rganos de la sociedad, ni la adopcion o impugnacion de sus acuerdos
se configuran teniendo en cuenta la composicion del capital. A diferencia de lo que
ocurre en las sociedades de capital, el porcentaje de participacion en el capital coo-
perativo no representa la medida de los derechos de los socios, sino que, bajo la regla
de “un socio, un voto”, en las cooperativas de primer grado (como son las de servicios
publicos) es el voto de la mayoria societaria el que puede constituir érganos sociales 'y
adoptar acuerdos™. En este punto las cooperativas de servicios publicos se siguen las
normas generales de la LSCA, y dos Gnicas pautas aportadas por el RSCA.

Al regular la organizacion de las cooperativas, la LSCA precisa que la direc-
ci6n y administracion corresponde a dos érganos preceptivos: la Asamblea General y
el 6rgano de administracién (art. 26)”°. La Asamblea General es un 6rgano de funcio-
namiento no permanente, integrado por el conjunto de los socios de la cooperativa’™
Es, por ello, el 6rgano supremo de expresion de la voluntad social en los asuntos que
sean de su competencia legal o estatutaria (art. 27 y 28), tales como la aprobacion de

0 Algunas Comunidades Auténomas si han previsto esta modalidad. Asi, por ejemplo, la Ley

7/1999, de 9 de abril, de Régimen Local de la Comunidad Auténoma de Aragon y la Ley 1/2003, de 3 de
marzo de la Administracion local de La Rioja. Sus arts. 215 y 216, respectivamente, al regular la gestion
indirecta mediante sociedad mercantil con responsabilidad limitada o cooperativa, permiten que la aporta-
ci6n de las entidades locales pueda consistir “en la concesion del servicio u otra clase de bienes o derechos
que tengan la consideracion de patrimoniales y sean valorables econémicamente.”

7 El caracter exclusivo del derecho de explotacién lo subraya MOLTO CARBONELL (2002):
“Tres tipos de participacion local en la empresa” en Revista de Estudios de la Administracién Local nim 289, p 171.
Destaca este autor que “no tendria sentido (...) conceder el ejercicio de una actividad de libre prestacién”.

7 VARGAS VASSEMONT (2017): “El capital social y otras formas de financiacién en la coope-
rativa” en AA.VV.: Retos y oportunidades. .. ob. cit. p. 378, y “Régimen econémico” en PEINADO GRACIA
(Dir.): Tratado ... ob. cit. p. 552. En estos trabajos se describen otras funciones del capital social distintas de
la organizativa.

8 Otros 6rganos de caracter potestativo se regulan en los arts. 40 a 45 LCSA. Para su comentario,
consultese el trabajo de MACIAS RUANO (2017): “Organos potestativos en el régimen juridico andaluz de
sociedades cooperativas (arts. 43-45 LSCA) en AAVV: Retos y oportunidades ... ob. cit. 297 y ss.

% Véase PEINADO GARCIA y VAZQUEZ RUANO (2013): “Sociedades Cooperativas” en JI-
MENEZ SANCHEZ y DIAZ MORENO: Derecho Mercantil. Vol -3°, Marcial Pons, p- 981.
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cuentas anuales, la modificacién estatutaria, el nombramiento y cese de los miem-
bros del érgano de administracion, etc”. El derecho al voto en la Asamblea (art. 31
LSCA) aporta una nota distintiva propia de las cooperativas. Mientras que en las
sociedades de capital la potencia de voto del socio va unida a su participacién en el
capital, en las cooperativas, al amparo del principio democratico que inspira su es-
tructura, gestion y control (art. 4), rige la maxima “un socio, un voto”. Asi, el art. 31

LSCA dice: “cada persona socia comn tendrd derecho a un voto™”.

Evidentemente, estas reglas sitian por definicién a la Entidad local, en una
posicion de minoria frente al resto de socios en la Asamblea. Seguramente por ello,
el RSCA permite aplicarles las especialidades de las cooperativas mixtas, para que,
de acuerdo con el art. 106 LCSA, sus Estatutos fijen “los criterios de relacién equi-
tativa y proporcional entre los socios y socias que desarrollen cada una de las activi-
dades, determinando, en su caso, los derechos y obligaciones de cada clase”. Cabria
plantear si esto permite una modulacién del derecho a voto, en consonancia con las
excepciones a la legislacion societaria que ampara el art. 104.2 TRRL, e introducir
el voto plural ponderado en las cooperativas de servicios pablicos™. Este tipo de voto
se contempla en la LSCA solo para las sociedades cooperativas de servicios, pero sin
embargo la Ley estatal 27/1999 de cooperativas lo admite expresamente para los
socios que sean entidades publicas (art. 26).

También se obliga a que en los érganos sociales exista una representacion de
cada actividad cooperativizada integrada en la sociedad, y se admite que los Estatu-
tos reserven la Presidencia y Vicepresidencia a socios que desarrollen una determi-
nada actividad. En las cooperativas de servicios ptblicos, habria que valorar cual de
los tipos de socios, en atencion a su actividad y a lo que ésta signifique para el servicio
publico, podria tener reservados tales puestos.

Junto con la Asamblea General de Socios, toda cooperativa ha de contar con
un 6rgano de administracién, de caracter permanente. A este 6rgano la Ley le con-
fiere el gobierno, la gestion y la representacion de la sociedad cooperativa, ejercidos
con sometimiento a la ley, a los Estatutos y a las directrices generales fijadas por la
Asamblea General. La Ley le encomienda la gestion diaria de la cooperativa (art.

> Para un comentario de las competencias de la asamblea general en la LSCA, véase CRUZ RI-
VERO (2017): “La asamblea general (I). Concepto, competencias, clases y convocatoria” en AAVV: Relos y
oportunidades. ..ob. cit., p.145 y ss.

% Como excepcidn, para las cooperativas de servicio se regula el voto ponderado (art. 106 LSCA).

77 No han de esconderse las criticas a este tipo de voto por su escasa utilidad préctica y por lo di-
ficultoso que resulta para adjudicar y contar, como advierte BAENA BAENA (2017): “La asamblea general
(IT). Constitucion. Celebracion. Impugnacion de acuerdos™ en AAV'V: Retos u oportunidades. . .ob. cit., p.194.
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37.2), de forma que su buen funcionamiento asegura la adecuada prestacion del ser-
vicio publico, en nuestro caso.

La LSCA disena tres tipos posibles de érgano de administracion, a elecciéon de
los Estatutos. La féormula general es el Consejo Rector (art. 36 a 41 LSCA), que al ser
un 6rgano colegiado, a veces su régimen de funcionamiento resulta poco agil para
cumplir su cometido’™. Sélo se admite la prevision estatutaria de una Administracion
unica o una Administracion solidaria (de dos personas) para cooperativas de menos
de diez socios (art. 42 LSCA). Por lo improbable de una cooperativa de servicios
publicos tan reducida, lo normal serd que su gestion se lleve a cabo por un Consejo
Rector™.

Los Estatutos establecen la composicion del Consejo Rector, con un minimo de
tres miembros que asumirian la Presidencia, Vicepresidencia y la Secretaria, pero sin
maximo legal alguno, salvo que fuera de aplicacién la DA 12* LBRL®.

La Asamblea general elijje por mayoria simple y en votacién secreta a los ad-

ministradores o los miembros del Consejo Rector, de entre los socios® de la coope-

82,83

rativa®»"® que estén libres de causas de incapacidad, prohibicién o incompatibilidad

7 La observacion critica es de TATO PLAZA (2013): “Organos sociales” en PEINADO GARCIA
(Dir.): Tratado, ob. cit., p. 440.

7 Téngase en cuenta que el proyecto de ley de modificacion de la LSCA contempla para el art. 36
que “No obstante, en las sociedades cooperativas de primer grado integradas por dos personas socias comu-
nes los estatutos sociales deberan atribuir la administracién de aquéllas a dichas personas administradoras,
pudiendo elegir entre la Administracion Unica o Solidaria de la entidad.”

8 Los entes pertenecientes al sector ptblico local, desde la modificacion de la LBRL por la LR-
SAL, tienen establecido un nimero maximo de miembros de su consejo de administracién, que dependien-
do de la clasificacion que el Pleno de la Entidad local le asigne al ente en cuestion, variard de entre 15 a 9
miembros maximos (DA 12° LBRL). Sin embargo, las cooperativas de servicios publicos no satisfacen las
condiciones para engrosar el sector pablico local en la medida en que, directa o indirectamente, el capital
social de la cooperativa no esté participado mayoritariamente por Administraciones Puablicas, ni disponga
de votos mayoritarios, ni tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayoria de los miembros de los 6r-
ganos de gobierno de la sociedad, ni el administrador Ginico o la mayoria de los miembros del consejo de
administracion de la sociedad. Estos criterios son los recogidos en el art. 2 del Real Decreto 1463/2007, de
2 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre,
de Estabilidad Presupuestaria, en su aplicacion a las entidades locales.

81 Como excepceion, el art. 38.2 LSCA consiente que los Estatutos admitan consejeros que no sean
socios pero cuenten con cualificacion profesional, experiencia técnica o empresarial, y les otorga derecho a
voto. No pueden superar en namero al tercio de los consejeros que si sean socios.

8 Difiere en este punto el régimen de las sociedades de capital, donde la regla general es precisa-
mente la contraria, es decir, que salvo que los Estatutos digan otra cosa, no es condicion ser socio para poder
ser nombrado administrador de la empresa (art. 212 Ley de Sociedades de Capital)

#  La LAULA nada determina sobre las condiciones para que una Entidad local pueda designar a
la persona fisica de sus consejeros, pero si lo hace el RSCL en su art. 108 al regular la gestiéon por empresa
mixta con sociedades anonimas o de responsabilidad limitada. Alli se dispone que “Los representantes que
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(art. 48). Sin embargo, la designacion de consejeros se limita si legal o estatutaria-
mente se reservan puestos para representacion de alguna clase de socio. Asi, por re-
envio del art. 101 RSCA al art. 106 LSCA, en las cooperativas de servicios publicos
“debera existir una representaciéon de cada una de las actividades cooperativizadas
integradas en la sociedad y, estatutariamente, se podran reservar la Presidencia y
Vicepresidencia a los socios y socias que desarrollen una determinada actividad”.

Los acuerdos del Cionsejo Rector se toman por mayoria simple de los votos vali-
damente emitidos en cada sesion. No rige para el Consejo Rector el mismo principio
democratico inspirador del derecho de voto que en la Asamblea General (un socio,
un voto). Pese a ello, la eventual reserva de la Presidencia a la Entidad local, no le
asegura necesariamente una influencia dominante sobre la cooperativa, pues, desde
el punto de vista de los votos, la Presidencia Ginicamente sirve para dirimir posibles
empates (art. 39.3 LSCA).

Puede plantearse, por otro lado, si resulta oportuno trasladar al régimen de la
adopcion de acuerdos de las cooperativas de servicios publicos, la prevision del art.
106 RSCL relativa a que los 6rganos de gobierno y administracion de las sociedades
mixtas (anéonimas y de responsabilidad limitada) tomen ciertos acuerdos por una
mayoria cualificada®, excepcionandolos de la regla general de mayoria simple, que
es también la que rige en la LSCA. En la medida en que la mayoria cualificada exige
ponerse de acuerdo en dichos asuntos, pero no prohibe que esas decisiones puedan
tomarse, cabe sugerir su incorporacion a los Estatutos, apelando a las excepciones
que el art. 104 TRRL permite hacer a la legislacion de sociedades.

En otro orden de cosas, para hacer frente al posible déficit de cualificacion pro-
fesional y técnica del Consejo Rector, la legislaciéon andaluza de cooperativas prevé
que los Estatutos pueden hacer uso de la figura de la Direccién (art. 47 LSCA), a
quien se puede otorgar. facultades y poderes circunscritos a los asuntos concernientes
al giro o trafico empresarial ordinario de la sociedad cooperativa. Ni la LSCA ni

correspondan a la Corporacién en los érganos de gobierno y administracion de la Empresa seran nombra-
dos por aquélla en la proporcion de un 50 por 100 entre los miembros que la constituyan y técnicos, unos y
otros de su libre designacion y remocion”. La incorporacion al Consejo Rector de consejeros que sean con-
cejales municipales (personal politico), para lo que no se requiere preparacion técnico-empresarial alguna,
no parece lo mas sensato, como bien ha destacado la doctrina, porque es la buena gestion de la cooperativa
lo que esta en juego (SANTIAGO IGLESIAS: 2017). Este seria uno mas de los aspectos de los que deberia
ocuparse el legislador autonémico andaluz siguiendo el ejemplo del Decreto 179/1995, de 13 junio, por el
que se aprueba el Reglamento de Obras, Actividades y servicios de las Entidades locales de Catalufia (art.
288), o el mas reciente Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Actividades, Servicios y Obras de las Entidades locales de Aragon (art. 307.5).

#  En concreto, RSCL establece esta exigencia para cuatro supuestos: “a) modificaciéon del acto
de constitucion o de los Estatutos de la Empresa; b) aprobacion y modificacion de los planos y proyectos
generales de los servicios; ¢) operaciones de crédito; y d) aprobacion de los balances™.
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el RSCA exigen una Direccién para las cooperativas de servicios publicos, pero sin
embargo, el art. 106.3 RSCL establece que “(e)l cargo de Gerente recaera siempre en
persona especializada designada por el 6rgano superior de gobierno de la Empresa”.
Aunque el precepto estda orientado a sociedades de capital, a mi juicio, es perfec-
tamente trasladable a sociedades cooperativas, por lo que tratandose cooperativas
de servicios publicos seria obligatorio, o al menos, muy recomendable su previsién
estatutaria.

Cuando se trata de la gestion indirecta de servicios publicos, el tema del control
sobre las condiciones de prestacion de los mismos no puede pasar inadvertido. La for-
ma en que se erogue el servicio afecta al interés general tan directamente que recla-
ma la posibilidad de supervision administrativa. En este sentido, el art. 26 LAULA
identifica a la Entidad local titular de la competencia sobre el servicio local de interés
como garante de la buena marcha del servicio frente a sus destintatarios (acceso uni-
versal, igualitario, calidad y precio asequible a toda la poblacién, en atencion a los
valores de cohesion social y territorial).

El RSCA dedica un apartado en su art. 99, del siguiente tenor: “las entidades
publicas promotoras conservaran el control en cuanto a las condiciones de prestacion
de los servicios publicos”. Sin embargo, en este mismo epigrafe, ha quedado consta-
tado que el régimen de toma de decisiones de las cooperativas de servicio publico no
otorga a la entidad local socia ningin mecanismo para hacer prevalecer su postura
frente al resto de los socios y garantizar, desde dentro, que las condiciones en que el
servicio se presta por la cooperativa de servicios publicos sean satisfactorias.

¢Qué sentido, entonces, darle al art. 99 RSCA cuando afirma que “las en-
tidades publicas promotoras conservaran el control en cuanto a las condiciones de
prestacion de los servicios publicos™ No especifica a qué tipo de control se refiere,
ni tampoco c6mo se ejerce o a través de qué mecanismo societario ¢Acaso apela al
art. 104 TRRL para justificar todo tipo de excepciones estructurales y funcionales
del régimen cooperativo?

En mi opinién el RSCA no hace otra cosa que introducir en el régimen coo-
perativo una aclaracién a modo de limitacién de la facultad decisoria y ejecutoria
de la sociedad cooperativa de servicios publicos. No establece nada nuevo que no
se contemplara ya en la LCSP: que sobre las condiciones de prestacion del servicio
la sociedad cooperativa de economia mixta no tiene la Gltima palabra. No la puede
tener porque, aunque la Entidad local se integre como socio en la cooperativa, ésta
no es mas que un contratista de la Entidad local, sujeto, por tanto, a las normas re-
guladoras del contrato de concesion de servicio. Y en este sentido nuestro Derecho
ha venido reservando a la Administracién contratante, “en todo caso (...) los poderes
de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate”
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(art. 287.2 LCSP), y simultaneamente obliga al contratista con una serie de cuatro
obligaciones generales para todo servicio gestionado indirectamente (art. 288 LCGSP),
de las que tres estan orientadas precisamente a la buena marcha del servicio. Se trata
de los deberes relativos a la continuidad pactada con la que ha de prestarse el ser-
vicio, a las condiciones establecidas para permitir su utilizacién por los usuarios, al
mantenimiento del buen orden del servicio y a la indemnizacién de danos a terceros
derivados del desarrollo del servicio.

Consecuentemente, en nada influye la modalidad societaria elegida para la so-
ciedad de economia mixta que gestione el servicio, pues los poderes de control de las
condiciones de su prestacion corresponden a la Entidad contratante con caracter ge-
neral, por imperativo de la Ley y deben desarrollarse de conformidad con lo indicado
en el contrato suscrito, que se eleva a parametro de continuidad de la prestacion del
servicio, de su accesibilidad y de su buena marcha. Por eso es especialmente adecua-
do el verbo “conservaran” que tanto el RSCA como el LCSP utilizan para garanti-
zar que los poderes de policia sobre estas actividades permanecen en la esfera juridi-
ca del Ente contratante. Se trata de destacar la idea de que siempre le corresponden
ala Administracion titular del servicio, como responsable tltimo del funcionamiento
del servicio, sin que pueda desentenderse del mismo por haber puesto en marcha una
gestion indirecta del mismo mediante una sociedad cooperativa de economia mixta.

VIII. CONCLUSIONES

Desde un punto de vista juridico, hemos visto que las sociedades cooperativas
de servicios publicos no son figuras del pasado, sino que siguen teniendo cabida en
nuestro ordenamiento juridico como una modalidad de sociedad de economia mixta.
Cosa distinta es averiguar por qué estas cooperativas, contando con respaldo legal,
no son figuras de nuestro presente, como muestra a las claras el Registro de Coope-
rativas Andaluzas, y, viendo el panorama de su regulacion, vaticinar si en el futuro
tendran mejor acogida.

Las paginas precedentes ponen de manifiesto el desencuentro de las distintas
normas que convergen, como piezas de un enrevesado puzle, en la regulacion de las
sociedades de economia mixta en general (desde la perspectiva de régimen local,
patrimonial y contractual) y de las cooperativas de servicios publicos en particular.
En éste tltimo ambito, la falta de atencion del legislador es especialmente acusada,
con una habilitaciéon a reglamento a modo de cheque en blanco para que regule
practicamente todos sus pormenores. La valoracion de esa regulacion reglamentaria
no puede ser muy positiva. Se diria que el RSCA de 2014 hereda de la LSCA el men-
guado interés por las cooperativas de servicios publicos.
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Desde la perspectiva ius publicista en la configuracion de la sociedad de econo-
mia mixta, la cooperativa de servicios publicos ve mermado su ambito de actuacién
por las modificaciones que incorpora la nueva LGSP. Esta Ley restringe la viabilidad
procedimental de su constitucién a los contratos de concesiéon de servicios y deja sin
cobertura eventuales contratos de servicios por los que se gestionaran la prestacion
de servicios pablicos. Mayor repercusion tiene la necesidad de que para acogerse a la
sintesis procedimental de constitucion (adjudicacion directa), la LCSP de 2017 exija
que la participacion pablica en la sociedad de economia mixta sea mayoritaria, cuan-
do la LSCA, haciendo ya una excepcion a la regla general, limita dicha participacion
publica en las cooperativas de servicio publico al 49%. La soluciéon de modular este
limite gracias al art. 104 TRRL pasa por ser mas un parche que una verdadera
solucién, en la medida en que supone un elemento de desnaturalizacion de la figura
cooperativa. Con todo, hay que destacar, por lo positivo, la nueva regulaciéon por la
legislacion contractual de las condiciones de transmisibilidad de las participaciones
socletarias, lo que despeja dudas acerca de la vigencia del principio de libre adhesion
y baja voluntaria en las cooperativas de servicios publicos.

Desde la perspectiva ius privatista, la flexibilidad que la legislacion de coope-
rativas refleja en el amplio margen dispositivo de los Estatutos de la Sociedad, puede
que sea un elemento que se vuelve en contra de la implantacion de las sociedades
cooperativas de servicio publico. Son demasiados los factores que quedan huérfanos
de toda orientacion legal, con lo que puestos ante la disyuntiva de tener que hacer un
diseno juridico para la prestacién de un servicio publico bajo esta modalidad o bajo
la més conocida de la sociedad de capital, es normal que la balanza se incline hacia
esta altima. Cuestiones como la distribucion de funciones entre los distintos tipos de
socios de la cooperativa de servicios publicos, la modulaciéon del voto en la Asamblea
General, la reserva en ella de la Presidencia y Vicepresidencia, la concrecién del mo-
delo de 6rgano de administracion, o la viabilidad de excepcionar ciertos acuerdos de
la regla general de la mayoria simple para su adopcion por los 6rganos de gobierno y
administracién, son buena muestra de ello.

El proyecto de ley de modificaciéon parcial de la LSCA, actualmente en trami-
tacién parlamentaria ha desaprovechado la ocasién para abordar todas estas cues-
tiones, y ninguna de sus propuestas tiene como objetivo directo la mejora regulatoria
de las cooperativas de servicios publicos. Con todo, la posibilidad de que estas coo-
perativas pudieran, tras la reforma, constituirse inicamente con dos soclios podria
eliminar muchos de los escollos juridicos aqui mencionados, pero también arram-
blaria con la participacién de usuarios y trabajadores en la cooperativa, una de sus
caracteristicas mas atractivas.
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RESUMEN

La Ley de régimen juridico del sector publico regula los convenios, cuyos pre-
ceptos (arts. 48 y ss.), habida cuenta de su caracter basico, son plenamente aplicables
alos convenios urbanisticos y, por consiguiente, inciden en su contenido, tramitacion
y extincion. Por esta razon, planteamos en este trabajo la armonizacion de la referida
normativa con la legislacion local y urbanistica andaluza, con el fin de establecer el
régimen juridico unitario de los convenios urbanisticos municipales en la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia.

PALABRAS CLAVE: urbanismo, convenio, Administracién local, régimen
juridico.
ABSTRACT

The Law on the Legal Regime of the Public Sector governs conventions, who-
se provisions (Article 48 et seq.), given their basic character, are fully applicable to
urban agreements and therefore affect their content, processing and termination.
For this reason, we propose in this work the harmonization of the aforementioned
legislation with the local and urbanistic Andalusian legislation, in order to establish
the unitary legal regime of municipal urban development agreements in Andalusia.

KEY WORDS: urban planning, agreements, local government, legal regime
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I. LA APLICACION DE LA NUEVA LEY DE REGIMEN jURiDICO
DEL SECTOR PUBLICO A LOS CONVENIOS URBANISTICOS

La LRJSP' dedica su Capitulo VI del Titulo Preliminar (arts. 48 y ss.) a los
convenios. Estos preceptos, segun la disposicion final 14* de la Ley, tienen la conside-
raciéon de bases de régimen juridico de las Administraciones publicas y, por tanto, se
les atribuye el cardcter de normas bésicas’.

La propia Ley sefiala en la exposicién de motivos (apartado II i fine) que “se
desarrolla un régimen completo de los convenios, que fija su contenido minimo, clases, duracion, y
extincion y asegura su control por el Tribunal de Cuentas™. Incluso, la disposicion adicional
octava de la LR]SP obliga a adaptar “Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier
Administracion Piblica o cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes” a lo
previsto en la Ley en el plazo de tres anos desde su entrada en vigor!, que sera auto-
matica respecto al plazo de vigencia para aquéllos que no lo tuvieran determinado o
hubieran establecido una prérroga tacita por tiempo indefinido.

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico.

2 PIZARRO NEVADO, R., en El nuevo régimen juridico del sector pitblico, GOSALBEZ PEQUENO,
H. (Dir), Ed. Wolters Kluwer, Madrid (2016), pag. 137, afirma que este Capitulo “contiene un régimen juridico
comiin y de cardcler bdsico para los convenios que suscriban las Administraciones Publicas, los organismos ptblicos y las
entidades de derecho publico vinculados o dependientes y las Universidades publicas entre si o con sujetos
de derecho privado”.

Respecto a la regulacién de los convenios en la LRJSE, puede consultarse BENSUSAN MARTIN,
M. P, “La nueva regulacion de los convenios: la conversion en derecho positivo de una practica administra-
tiva”, en Revista Andaluza de Administracion Piblica, n® 96, Ed. IAAP, Sevilla (2016).

3 Como expone ARIAS MARTINEZ, M. A., en Comentarios a la Ley 4072015 de Régimen Juridico
del Sector Piblico, CAMPOS ACUNA, C. (Dir.), Ed. Wolters Kluwer, Madrid (2017), pag. 253: “En el marco de
este deficiente contexto normativo previo a la LRTSE el Tribunal de Cuentas en sus informes de fiscalizacion denuncié que esta
regulacion normativa del convenio, en ocasiones, daba lugar a prdcticas en las que se soslayaba la aplicacion de la legislacion
contractual en cuestiones en las que esta era la procedente y, asimismo, provocaba que la gestion de los fondos piblicos discurriese
por cauces juridicamente inseguros; reststiéndose la aplicacion de los principios de legalidad, eficiencia y economia. Los riesgos de
estas practicas le llevan a aprobar la mocion 878/2010, de 30 de noviembre en la que propone «la configuracion de un marco
legal adecuado y suficiente para el empleo del convenio de colaboracion por las Administraciones Piblicas y la adopcion de las
medidas necesarias para un uso eficiente de los recursos piublicos que se canalizan por esa viar.”

PIZARRO NEVADO, R., op. cit., pag. 137, indica que este régimen juridico comin se explica por
la necesidad de encauzar una figura que ha ganado protagonismo en los tltimos afios por el incesante
aumento de su numero y por el peso que ha adquirido en el gasto pablico. A pesar de ello su regulacién
era poco precisa y se encontraba dispersa en infinidad de normas, por lo que resultaba dificil formular una
definicion consistente.

* Sostiene PIZARRO NEVADO, R., op. cit., pags.. 151 y ss., que aunque la disposicién adicional
no diga nada, la adaptacién ha de someterse al procedimiento de modificaciéon del convenio previsto en el
mismo o en la legislacion aplicable, debiendo considerar las partes su objeto para determinar con precision
el fin comn perseguido y los efectos juridicos derivados, asi como incorporar el contenido minimo exigido

por el art. 49 de la LRJSP.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
90 ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 89-118



ESTUDIOS La incidencia de la Ley de régimen juridico del sector piblico en los convenios
urbanisticos de los municipios andaluces

Concluimos, por tanto, que la LRJSP resulta de aplicacion plena y sus disposi-
ciones, en los supuestos habilitantes para la suscripcién de los convenios urbanisticos
regulados en la legislacién urbanistica y de régimen local, consecuentemente, han de
ser respetadas al aplicar su régimen juridico especial®.

Con caracter general, la LRJSP especifica, en su art. 48.1, que las Administra-
ciones publicas (entendidas, en lo sucesivo, como éstas, sus organismos publicos y en-
tidades de derecho vinculados o dependientes, asi como las Universidades puablicas)
podran suscribir, en el ambito de sus respectivas competencias, convenios con sujetos
de derecho publico y privado, sin que ello pueda suponer la cesion de la titularidad
de la competencia.

En su art. 47.2.¢), enumera la LRJSP, como un tipo de convenio, el firmado en-
tre una Administraciéon publica (al caso, Ayuntamiento) y un sujeto de Derecho pri-
vado, ademas del resto de tipos detallados, como son: los convenios administrativos
(inter e intra), contemplados en las letras a) y b) del precepto, asi como otros convenios

(letra d).

También la LPACAP®, con caracter bésico en este tema (disposicion final pri-
mera), recoge, en su art. 86.1 (terminacién convencional), la posibilidad de celebrar
convenios con personas tanto de Derecho ptblico como privado, siempre que no sean

5 En este mismo sentido, MUZQUIZ JIMENEZ 1., “Los convenios administrativos en la Ley
40/2015 y su impacto sobre los convenios urbanisticos”, Revista del sector inmobiliario Inmueble, n° 171, Ed.
Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Madrid (2017).

ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cil., pag. 258, asevera que, a partir de la entrada en vigor de la LR-
JSP, se aplican a todas las Administraciones publicas sus arts. 47 a 53, incluida, por tanto, la local.

b Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comin de las Administraciones
publicas.

7 Elart. 48.9 de la LRJSP dispone: “Las normas del presente Capitulo no serdn de aplicacién a las encomien-
das de gestion y los acuerdos de terminacion convencional de los procedimientos administrativos.”

Crritica ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pags.. 258 y ss., esta decision del legislador, toda vez que
los acuerdos de terminacion convencional (a diferencia de las encomiendas de gestion) tienen sustantividad
propia y estan regulados en el art. 86 de la LPACAP.

PFLEUGER TEJERO, E., Régimen juridico del Sector Piblico y Procedimiento Administrativo Comiin, RE-
CUERDA GIRELA, M. A. (Dir.), Ed. Thomson Reuters, Cizur Menor (2016), pag. 1255, mantiene que
no son aplicables a los convenios las normas relativas a los acuerdos de terminacién convencional de los
procedimientos administrativos.

ALMEIDA CERREDA, M., en Comentarios a la Ley 39/2015 de procedimiento administrativo comiin de las
Administraciones piiblicas, CAMPOS ACUNA, C. (Dir.), Ed. Wolters Kluwer, Madrid (2017), pag. 576 vy ss.,
explica que el precepto regula acuerdos entre Administraciones o entre una Administraciéon y uno o varios
particulares, que corresponden a dos tipos: a) los “convenios resolutorios”, finalizadores de los procedimientos
administrativos (v. gr., art. 24 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de expropiacion forzosa); y b) los
“convenios de tramite” (o “intraprocedimentales”), insertos en el seno de procedimientos con caracter previo a la
resolucion que les pone fin, que, a su vez se dividen en “vinculantes” (predeterminan de forma rigida el con-
tenido de la resolucién que pone término al procedimiento; p. ej., art. 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
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contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles de tran-
saccion y tengan por objeto satisfacer el interés ptblico que tienen encomendado, con
el alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso, prevea la disposicion
que los regule, pudiendo tales actos insertarse en los procedimientos administrativos
con caracter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin; sin alteracion
de las competencias atribuidas a los 6rganos administrativos, ni de las responsabili-
dades correspondientes a las autoridades y funcionarios, relativas al funcionamiento
de los servicios publicos (art. 86.4 de la LPACAP).

De forma similar se regula la cuestién en el art. 111 del TR-86° y al convenio
también se hace mencion en la referencia contenida en el art. 6.2 de la LCSP?, cuan-
do excluye de su ambito de aplicacion los convenios que, con arreglo a las normas
especificas que los regulan, celebre la Administracién con personas fisicas o juridicas

de defensa de la competencia) y “no vinculantes” (art. 85 del R. D. Leg. 2/20155, de 5 de septiembre, Texto
refundido de la Ley de puertos del Estado y de la Marina Mercante).

Aclara, ademas, que, a efectos de precisar su régimen juridico, estos acuerdos de voluntades no
constituyen ni convenios de colaboracion (arts. 4.1, letras ¢ y d, del R. D. Leg. 3/2011, de 14 de noviembre,
Texto refundido de la Ley de contratos del sector pablico, y arts. 49 a 53 de la LRJSP), ni convenios de
transaccion (arts. 1809 y ss. del Codigo Civil), por lo que, en ningan caso, les seran aplicables las reglas
establecidas para estas figuras.

RIVERO ORTEGA, E., Instituciones de procedimiento administrativo comin. Novedades de la Ley 59/2015,
VV.AA., Ed. Jurua, Lisboa (2016), pag. 216, argumenta que la declaracion de voluntad de la Administraciéon
consistente en terminar convencionalmente un procedimiento no deja de ser un acto administrativo; no se
trata de un acuerdo o convenio sino de una decisién cuya procedencia es, sin embargo, convencional. La
Administracién decide en tltima instancia con plena potestad y soberania, no obstante dicha decision haya
venido aconsejada por el previo consenso alcanzado con los interesados y, por supuesto, con pleno respeto
al interés publico y al ordenamiento juridico.

Anade este autor (pag. 218) que las disposiciones contenidas en los arts. 47 y ss. de la LRJSP quedan
expresamente excluidas de aplicarse a los supuestos de terminacién convencional de los procedimientos.
A su juicio, esto determina la falta de regulacion de los acuerdos convencionales (art. 86 de la LPACAP) y
genera una inseguridad juridica innecesaria, puesto que, en particular, los tramites preceptivos regulados
en el art. 50 de la LRJSP hubieran sido una buena referencia para fijar las condiciones minimas de las
terminaciones convencionales.

8 R.D. Leg 781/1986, de 18 de abril, Texto refundido de disposiciones vigentes en materia de
régimen local.

?  Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Explica PFLUEGER TEJERO, E., op. cit., pag. 1255, que el art. 4.2 del R. D. Leg. 3/2011, de 14
de noviembre, Texto refundido de la Ley de contratos del sector ptblico (TRLCSP) remite a las normas
especiales para la regulacion de los contratos, negocios y relaciones juridicas enumerados en el apartado
anterior, si bien se le aplicaran los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse (actualmente la referencia ha de entenderse hecha al art. 4 de la LCSP). Para el Tribunal de
Cuentas se trata de los principios de publicidad, transparencia, concurrencia, igualdad y no discriminacion,
y si suponen compromisos financieros, los de estabilidad presupuestaria y control del gasto y de eficiencia
en utilizacién de los fondos publicos
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syjetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los
contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales.

La definiciéon de los convenios esta contenida en el art. 47 de la LRJSP, esto es,
los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones publicas, los
organismos publicos y entidades de derecho ptblico vinculados o dependientes o las
Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin comun.
De conformidad con el apartado primero del precepto, los convenios no podran tener
por objeto prestaciones propias de los contratos; en tal caso, su naturaleza y régimen
juridico se ajustara a lo previsto en la legislacién de contratos del sector pablico™.

Resefia SENDIN'! que el convenio urbanistico es, por una parte, un acuerdo
de voluntades, pero también es, por otro, un instrumento dirigido al ejercicio de
potestades administrativas que integran la funcién ptblica urbanistica, en definitiva,
una forma de administrar.

Segin CANO MURCIA"™, los convenios urbanisticos son acuerdos de vo-
luntades entre la Administracién y personas fisicas o juridicas, pablicas o privadas
titulares de intereses urbanisticos (promotores, empresas fisicas, juntas de compen-
sacion, vecinos, etc.) que tienen su funcionamiento en el principio de participacioén
de los particulares en el urbanismo y la capacidad negocial de la Administracion,
celebrados con la finalidad de completar a la Ley, en aquellos supuestos en que la
regulacién legal esta inacabada o prevé expresamente la llamada al convenio, resol-
viendo de esta forma los problemas que las insuficiencias que la legislacién urbanisti-
ca plantea y dando satisfaccion a la participacion de los ciudadanos en la definicién
de su digna calidad de vida®.

0 ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pags. 255 y 256, marca tres elementos esenciales del con-
venio (que lo diferencian del contrato), a saber: a) los efectos juridicos proceden de la voluntad de todas las
partes (no de una de ellas); b) la causa de la aportacion serd “un_fin comin™ (no la prestaciéon o promesa de
una cosa o servicio por la otra parte); y ¢) ese fin habra de ser de interés publico.

PIZARRO NEVADO, R., op. cit., pag. 139, subraya que un convenio trata de establecer una colabo-
racion institucional para llevar a cabo una actuacion con el fin de alcanzar objetivos compartidos.

Seguidamente anade que la diferencia entre convenio y contrato no puede extraerse exclusiva-
mente del objeto material; por tanto, hay convenio si, concurriendo todas las condiciones, el objeto no
fuera contractual y también puede formalizarse un convenio si, siendo el objeto contractual, falta una nota
esencial de la definicion del contrato como puede ser la onerosidad.

1 SENDIN GARCfA, M. A., Régimen juridico de los convenios urbanisticos, Ed. Comares, Granada
(2008), pag. 18, donde también hace una sistematica clasificacién de los convenios urbanisticos (pags. 28 y ss.).

2. CANO MURCIA, A., Teoria y practica del convenio urbanistico, Ed. Aranzadi, Cizur Menor (2005),
pags. 25y ss.

5 LAGO NUNEZ, G., en Los convenios urbanisticos de Andalucia (2010), recoge diversas definiciones
efectuadas por la doctrina y una exhaustiva clasificacion de los convenios.

http://www.academia.edu/8618441/LOS_CONVENIOS_URBAN®%C3%8DSTICOS_EN_
ANDALUC%C3%8DA
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La STSJ" de Andalucia de 3 de enero de 2001 define los convenios urbanis-
ticos como los instrumentos de accién concertada que aseguran a los entes publicos
una actuacion urbanistica eficaz, la consecucion de objetivos concretos y la ejecucion
efectiva de actuaciones beneficiosas para el interés general, cuya finalidad no es otra
que complementar las determinaciones legales en materia de urbanismo, posibilitan-
do el acuerdo de las partes afectadas por el planeamiento, eliminando puntos de fric-
cion y los obstaculos que pueda ocasionar una determinada actuacién urbanistica'®.

Segun el art. 48.3 de la LRJSP, la suscripcién de convenios debera mejorar la
eficiencia de la gestion publica, facilitar la utilizacién conjunta de medios y servicios
publicos, contribuir a la realizacién de actividades de utilidad ptablica y cumplir con
la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”. El art. 86.1
de la LPACAP menciona como objeto “satisfacer el interés piblico” encomendado a las
Administraciones publicas.

A este respecto, en Andalucia, el art. 2 de la LOUA'® expone que la actividad
urbanistica es una funcién ptblica que comprende, entre otros, la planificacién, or-
ganizacion, direccion y control de la ocupacion y utilizacion del suelo, a la vez que
sefiala, como potestades de las Administraciones publicas, cualesquiera que sean ne-
cesarias para la efectividad de los fines de la actividad urbanistica.

La LOUA prevé, en su art. 5.2, que las Administraciones competentes en ma-
teria de ordenacion urbanistica podran suscribir convenios urbanisticos con particu-
lares con la finalidad de establecer los términos de colaboracién para el mejor y mas
eficaz desarrollo de la actividad urbanistica. En su art. 30.2 (dedicado a los convenios
urbanisticos de planeamiento), dispone que los Ayuntamientos y la Administracién
autonémica (ademas de convenios interadministrativos, apartado primero del pre-
cepto) podran suscribir con cualesquiera personas, publicas o privadas, sean o no
propietarias de suelo, convenios urbanisticos relativos a la formacién o innovacion
de un instrumento de planeamiento'. De forma parecida, para determinar las condi-

" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

> RJCA 2001/585.

' Segun la STSJ de Cataluiia de 9 marzo 2006 (JUR 2007\49944), se limita a llegar a un acuerdo
entre las partes al objeto de facilitar la gestion, allanando los problemas que se presenten, teniendo por ob-
jeto la satisfaccion del interés pablico, “pues tal instrumento juridico, aun atendiendo en ocasiones a finalidades privadas
(-..), no constituye, en su esencia, mds que una manera de satisfaccion del interés piblico supraindividual, al que debe tender toda
actwidad de cualquier Administracion Piblica, en aras a lograr la mejor ordenacion urbanistica posible™.

7 Ley 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
Ley 7/2002, de 17 de noviembre, de ordenacién urbanistica de Andalucia.
No son en si mismos actos de alteracion del planeamiento, sino actos independientes, que tienen
un carécter preparatorio de esa alteracion, segan SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pag. 30.

18
19
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ciones y los términos de la gestion y ejecucion del planeamiento urbanistico en vigor,
prevé el art. 95.1 de la LOUA la celebracién de convenios urbanisticos de gestion?.

En conclusion, la regulacion establecida en la LRJSP para los convenios (pre-
ceptos con caracter de norma basica) es aplicable a aquéllos de naturaleza urbanis-
tica y habra de cohonestarse con la normativa propia urbanistica al respecto. En el
ambito de la Comunidad Auténoma andaluza estos convenios urbanisticos, dado que
constituyen legalmente una manifestacion de la funciéon pablica urbanistica a través
del ejercicio de potestades de las Administraciones publicas, dan cumplimiento a los
presupuestos exigidos por las Leyes estatales, es decir, satisfacen el interés pablico? y
contribuyen primordialmente a la realizacién de una actividad de utilidad ptblica,
sin menoscabo de mejorar la eficacia de la gestion publica y que pudieran, en ciertos
supuestos, facilitar la utilizacién conjunta de medios y servicios publicos; todo ello,
claro estd, con estricto sometimiento a la legislacion de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera (art. 48.3 de la LRJSP).

Por Gltimo, al tenor del art. 61 del TRLSRU?? los convenios urbanisticos tienen
caracter juridico administrativo, que es también reconocido expresamente por el art.
30 de la LOUA, para los convenios urbanisticos de planeamiento, y por el art. 95.2
de esta Ley, para los de gestion. De la naturaleza administrativa de los convenios se
deriva la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de
las controversias suscitadas®. El convenio constituye una realidad dotada de entidad
sustantiva propia, susceptible, por ello, de ser impugnado por separado, en cuanto no
puede ser reducido al papel de un mero acto de tramite del procedimiento en que se
adopte el acto administrativo o reglamento a cuya preparacion se dirige**. La accion

% El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de marzo de 1997 (R] 1977/1677), distingue entre
ambos convenios: A diferencia de los Convenios de gestion urbanistica, para la gestion o ejecucion de un planeamiento ya
aprobado, los Convenios de planeamiento, como el que se enjuicia, constituyen una manifestacion de una actuacion convencional
Jrecuente en las Administraciones Piblicas, que tiene por objeto la preparacion de una modificacion o revision del planeamiento
en vigor <.

21 La LRJSP (art. 48.3) usa la expresion “actividades de utilidad piblica™ y el art. 86.1 de la LPACAP
si utiliza literalmente el término “nterés piblico™.

En palabras de SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pag. 151y ss., “interés piblico y determinado: aquél
que determina y al que se subordina la atribucion de la potestad administrativa de que se trate a la Administracion™, quien
también indica que en los convenios urbanisticos la finalidad concreta para la que se otorga la potestad de
celebrarlos es la colaboracion en el mejor y mas eficaz desarrollo de la actividad urbanistica; sin embargo,
esto no impide que constituyan una via valida para la persecucion de cualquier tipo de finalidad, especifi-
camente urbanistica o no, en la que subyazca un interés publico relevante, que pueda lograrse a través de
una adecuada politica urbanistica.

2 R.D. Leg 7/2015, de 30 de octubre, Texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacién urbana.

% SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pags. 234 y ss.

* No participan de naturaleza reglamentaria y, por tanto, no pueden ser objeto de recurso indi-
recto, al amparo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2001 (R] 2001/2736).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 89-118 95



Juan Fernando Granados Rodriguez ESTUDIOS

publica® en defensa de la legalidad urbanistica (art. 62 del TRLSRU) es también
extensible al ambito de los convenios urbanisticos.

I1. EL CONTENIDO MINIMO DEL CONVENIO URBANISTICO

Para determinar el contenido minimo del convenio urbanistico debemos
atender conjuntamente a lo dispuesto en la LRJSP (art. 49)*, LPACAP (art. 86.2) y
LOUA (arts. 30 y 95). De ahi, se desprenden los siguientes extremos necesarios de su
contenido:

a) Sujetos que suscriben el convenio y capacidad juridica con que actia cada
una de las partes:

La LOUA hace referencia a los “otorgantes” (art. 30.2, regla 4%, y art. 95.2, regla
3% con motivo del contenido del acuerdo de aprobacion. Sin embargo, la LPACAP
(art. 86.2) distingue entre “partes intervinientes” y “dmbito personal”, puesto que 16gi-
camente las personas que suscriben el convenio no tienen por qué coincidir con el
grupo de personas sobre el que va a surtir efectos el contenido del convenio (aunque
tratandose de convenios urbanisticos, el ambito personal quedara muy diluido o,
incluso, no existira, ya que el ambito primordial sera el territorial, o sea, el suelo:
terreno, finca, unidad apta, parcela o solar).

Queda claro que una de las partes siempre sera una Administraciéon puablica
(Ayuntamiento, en este caso), que debe actuar exclusivamente en el ambito de sus
actuaciones. No sera posible, obviamente, que el convenio vincule a persona publica
distinta a la que lo celebra en el ejercicio de sus competencias o a terceros privados
no firmantes del convenio.

El sujeto afectado por el ejercicio de las potestades urbanisticas normalmente
sera un sujeto privado o varios (individual o colectivo), sin menoscabo de que puedan
ser una o varias Administraciones publicas (por afeccion de sus intereses) o, incluso,
una entidad urbanistica colaboradora (p. ej., junta de compensaciéon o asociacién
administrativa de propietarios).

Para el supuesto de que se produzca la transmision de la titularidad de los
derechos afectados por el ejercicio de la potestad urbanistica, postula SENDIN*

% Puede consultarse GRANADOS RODRfGUEZ,J. F, “La revision de actos nulos mediante el
ejercicio de la accion ptblica en materia de urbanismo: una herramienta mas para combatir las ilegalidades
urbanisticas”, en Revista de Derecho urbanistico y medio ambiente, n® 228, Madrid (2006).

% PIZARRO NEVADO, R., op, cit., pdg. 143, precisa que este articulo viene a cubrir una de las
carencias que siempre se ha reprochado a la regulacion de los convenios, como era la imprecisién sobre su
contenido.

Y SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pag. 95.
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que la subrogacién de las obligaciones adquiridas se produce cuando se trata de
la transmision de deberes legales y de compromisos derivados exclusivamente del
convenio inscritos en el Registro. En cualquier caso, se debe entender que cuando
se verifica una transmision de los derechos afectados por el convenio, el otorgante
originario queda obligado a comunicar a la Administracion los datos identificativos
de los nuevos titulares de los terrenos. No obstante, a nuestro juicio, deberia incluirse
un plazo para ello, asi como la obligaciéon de comunicar al tercero la existencia del
convenio urbanistico.

b) Ambito funcional y competencia en que se fundamenta la actuacion de la
Administracion puablica:

La LRJSP enumera soélo la “competencia”, pero la LPACAP exige un aspecto
mas amplio, que la engloba, como es el “dmbito funcional”, que equivaldra a la funciéon
publica urbanistica para los convenios de esta naturaleza.

El convenio, en ningun caso, puede suponer la cesion de la titularidad de la
competencia que corresponda a la Administracion pablica (art. 48.1 de la LRJSP).

¢) Objeto del convenio y actuaciones que debe realizar cada sujeto para su
cumplimiento®, indicando, en su caso, la titularidad de los resultados obtenidos®.

La LPACAP menciona el “dmbito funcional” y la LOUA se limita a indicar el
“objeto” (dentro del acuerdo de aprobacion); si bien parece totalmente logico que el
convenio contenga, no solo el objeto concreto, sino todo el régimen de derechos y
obligaciones de las partes.

Los convenios urbanisticos no pueden actuar como sustitutivos de los actos
administrativos precisos (licencias u otros titulos habilitantes, procedimiento de alte-
racion del planeamiento, régimen de responsabilidad patrimonial, ejercicio de com-
petencias, etc.)*”.

d) Obligaciones y compromisos econémicos asumidos por cada una de las par-
tes, si los hubiera, indicando su distribucién temporal por anualidades y su imputa-
ci6n concreta al presupuesto correspondiente de acuerdo con lo previsto en la legis-
lacion presupuestaria:

% LUQUE REGUEIRO, F, en Régimen juridico.., RECUERDA GIRELA, M. A. (Dir.), op. cit., pag.
1262, colige de esta expresion que todas las partes han de comprometerse a determinadas actuaciones, no
bastando que una de las partes se limite a la mera financiacion de la actucién desarrollada por la otra.

2 SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pags. 108, 109 y 126, enumera los siguientes requisitos del
objeto: licito, posible y determinado (arts. 1271 y ss. del Codigo Civil), sobre bienes o prestaciones presentes
o futuras, incluso con caracter traslativo (transmision de bienes — y derechos, afiadiriamos nosotros-, siem-
pre que sean disponibles).

% SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pag. 169y ss.
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Es una exigencia expresa de la LRJSP que responde a los requisitos y procedi-
miento exigidos por el régimen presupuestario de la Administracion.

Deben tenerse en cuenta las prescripciones que la LOUA contempla para el
caso de sustituciones en metalico. Por ejemplo, la percepciéon de cantidad econdomica
a favor de la Administracion contemplada en las estipulaciones del convenio urba-
nistico de planeamiento, cuando derive de la sustituciéon en metalico de los terrenos
donde se localice el aprovechamiento urbanistico que corresponda a la Administra-
ci6n en concepto de participacion de la comunidad en las plusvalias urbanisticas, no
podra exigirse ni efectuarse hasta la aprobacién del instrumento de planeamiento en
que se justifique dicha sustitucién en metalico (art. 30.3 de la LOUA). El apartado
segundo de este precepto obliga a que, en los casos previstos legalmente de cesion del
aprovechamiento urbanistico mediante pago de cantidad sustitutoria en metalico, el
convenio incluya la valoracién de estos aprovechamientos realizada por los servicios
de la Administracion (cantidad que se integrara en el Patrimonio Municipal de Sue-
lo, como también mandata el art. 95.2 para los convenios de gestion).

e) Ambito territorial del convenio:

La LPACAP senala expresamente este requisito, mientras que la LOUA (arts.
30.2 'y 95.2) utiliza simplemente la expresion de “dmbito™.

El art. 38 del TRLCI®! exige que la referencia catastral de los bienes inmuebles
(acreditada mediante alguno de los documentos relacionados en el art. 41) figure en
los expedientes y resoluciones administrativas y en los documentos donde consten los
hechos, actos o negocios de trascendencia real relativos al dominio y demas derechos
reales, o cualesquiera otros documentos relativos a los bienes inmuebles que se deter-
minen reglamentariamente

Asimismo, es aconsejable la acreditacion y constancia de los datos registrales
del bien inmueble al que afecte el convenio urbanistico; mas ain si se pretende el
acceso del documento administrativo al Registro de la Propiedad.

f) Consecuencias aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por cada una de las partes y, en su caso, los criterios para
determinar la posible indemnizacién por el incumplimiento®.

31 Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Catastro Inmobiliario

3 LUQUE REGUEIRO, E, op. cit., pag. 1267, opina que la previsién expresa de tal indemniza-
ci6n no puede erigirse en un requisito de exigibilidad, pues entiende que seran de aplicacion supletoria, si
nada se contemplara en el convenio, los principios generales de responsabilidad contractual.
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g) Mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucién del convenio
y de los compromisos adquiridos por los firmantes:

Al tenor del art. 49 de la LR]JSP, este mecanismo resolvera los problemas de
interpretacién y cumplimiento que se planteen®. Deducimos de la redaccién de los
arts. 51.2.¢) y 52.3 de la LRJSP que al frente del mismo debe haber un responsable
(unipersonal) o una comision (colegiado)**. En nuestra opinién, deberia corresponder
a un 6rgano administrativo con posibilidad de adoptar decisiones ad extra. Al efecto,
en lo concerniente a la Administracion local para municipios de gran poblacion,
recordamos que el art. 130.1 de la LBRL atribuye caracter de érgano directivo a los
directores generales u 6rganos similares que culminen la organizaciéon administra-
tiva dentro de cada una de las grandes areas o concejalias, sin perjuicio de aquellos
otros que se creen dentro de la propia organizaciéon®.

SENDIN? propugna que el convenio urbanistico debe ser interpretado de con-
formidad con las normas que lo rigen o regulan los convenios con caracter general, a
falta de ellas, por las de contrataciéon administrativa y, en su defecto, por el Derecho
civil, sin olvidar las normas administrativas que rigen el ejercicio de la potestad ur-
banistica (entre ellas, el planeamiento).

h) Régimen de modificacién del convenio, que, a falta de regulaciéon expresa,
requerira acuerdo unanime de los firmantes™.

1) Plazo de vigencia del convenio:

Debera ser de duracion determinada no superior a cuatro afios, salvo prevision
normativa superior, aunque, en cualquier momento antes de su finalizacion, los fir-

% ARIAS MARTINEZ, M. A, op. cil., pag. 268, mantiene que nada impide que, en ejercicio del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y previa reclamacién ante el mecanismo de control estable-
cido en el convenio, las posibles controversias que surjan en la gestion o ejecucion del acuerdo se sustancien
ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Incluso, las partes pueden presentar un
recurso por inactividad en los supuestos en los que no se lleven a cabo todas o alguna de las prestaciones
establecidas en el convenio y también cabria la interposicion del recurso de anulabilidad contra aquellos
actos administrativos dictados con ocasién de su gestién o ejecucion.

% ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 268, piensa que con la nueva regulacion su creacion
reviste caracter imperativo, pero no se determina su configuraciéon, de modo que puede tratarse de un 6r-
gano mixto en el que participen representantes de cada parte, o bien de un 6rgano arbitral independiente.

% Véase GRANADOS RODRfGUEZ,J. F, “La direccion publica profesional y la creacion de
o6rganos directivos en las administraciones locales de régimen comun”, en Revista Iberoamericana de Gobierno
Local, n° 5, Ed. CIGOB, Granada (2013).

% SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pags.. 226 y ss.

7 SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pags. 114y ss, expone que la Administracién pablica puede
hacer uso de los poderes de modificacion y resolucién unilateral que le otorga el ordenamiento juridico
para la salvaguarda del interés publico; ahora bien, dicha posibilidad estd estrictamente limitada por la
concurrencia de un interés publico que justifique ese us variandi.
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mantes podran acordar unanimemente su prorroga por un periodo de hasta cuatro
anos adicionales™ o su extincion®.

La regulacion de la vigencia del convenio en estos términos es una novedad de
la LRJSP, si bien tanto la LPACAP como la LOUA (arts. 30.2 y 95.2) especifican el
“plazo de vigencia” entre el contenido del contrato y del acuerdo de aprobacién, res-
pectivamente.

Ha de tenerse en cuenta que la disposicion adicional octava de la LR]SP pro-
clama la adaptacion automatica del plazo de vigencia para los convenios que a la
entrada en vigor de la Ley no lo tuvieran determinado o tuvieran establecida una
prorroga tacita por tiempo indefinido, en cuyo caso aquél sera de cuatro afos conta-

dos desde la entrada a vigor de la LRJSP.

Plantea SENDIN* la posibilidad de someter a condicién (suspensiva o resolu-
toria) el convenio urbanistico, incluso con reversion de donaciones en determinados
supuestos.

Los convenios o negocios juridicos que el promotor de la actuacion celebre con
la Administraciéon correspondiente no podran establecer obligaciones o prestaciones
adicionales ni mas gravosas que las que procedan legalmente, en perjuicio de los
propietarios afectados, segin dispone el art. 9.8 del TRLSRU, considerandose nula
la clausula que contravenga estas reglas.

Los convenios urbanisticos de planeamiento (art. 30 de la LOUA) s6lo tendran
el efecto de vincular a las partes para la iniciativa y tramitacion del pertinente pro-
cedimiento sobre la base del acuerdo respecto de la oportunidad, conveniencia y
posibilidad de concretas soluciones de ordenacion, y en ningan caso vincularan a las
Administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades

% Entiende ARIAS MARTINEZ, M. A., of. cit., pag. 267, que no esta prevista la sucesion de
prorrogas, sino solamente una; de manera que no es posible alterar esta prevision por acuerdo de las partes
firmantes del acuerdo.

3 El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 19 de julio de 2016, acordé admitir
a tramite el recurso de inconstitucionalidad ntim. 3774-2016, contra el art. 49 h), parrafo segundo, y por
conexion, la disposicion adicional octava, entre otros (Boletin Oficial del Estado n° 184, de 1 de agosto de
2016).

0 SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pags. 116 y ss.

“ SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pag. 173, dice que si la Administracion, al tramitar el opor-
tuno procedimiento administrativo para la modificacién del planeamiento, descubre una solucién mas fa-
vorable para el interés ptblico que la plasmada en el convenio urbanistico previo, debera optar por ella;
no generan, por tanto, una obligacion de resultado. Posteriormente, este autor (pags. 193 y ss.) apunta que
cuando el convenio implica pactos relativos al ejercicio de potestades publicas indisponibles, la Administra-
cién queda obligada tan sélo a un diligente y leal intento de llevar a la practica lo pactado.
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III. EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LOS CONVENIOS
URBANISTICOS

El procedimiento administrativo para la aprobacion de los convenios urbanisti-
cos en el ambito municipal debe estructurarse con la integracion de los preceptos de
caracter general dedicados a los convenios en la LRJSP y LPACAP, de la regulacion
especial de los convenios urbanisticos establecida en la LOUA, asi como de la nor-
mativa reguladora del régimen local (LBRL").

La tramitacion, celebracion y cumplimiento de los convenios urbanisticos de
planeamiento se regiran por los principios de transparencia*® y publicidad (arts. 30.4
de la LOUA). Igual prescripcion contiene el art. 95.2 de la LOUA para los con-
venios urbanisticos de gestion; si bien afnade expresamente la fase de “negociaciin®,
que, entendemos, existird también en los de planeamiento, regida por los mismos
principios**.

Los tramites correspondientes para la aprobacién del convenio urbanistico se
pueden resumir en los siguientes pasos®:
a) Inicio:

Al amparo de lo dispuesto en el art. 66 de la LPACAP, el procedimiento pue-
de iniciarse a solicitud del interesado. Ahora bien, entendemos que la propuesta a
la Administraciéon por parte del particular para suscribir finalmente un convenio
urbanistico comporta un ejercicio del derecho de peticion. Ello supone que no tiene

2 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de bases de régimen local.

Elart. 8 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pabli-
ca y buen gobierno, obliga a hacer publica la relacién de los convenios suscritos con repercusién econémica
o presupuestaria, con mencion de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracién, modificaciones realiza-
das, obligados a la realizacion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econémicas convenidas.

#  Como seiiala SENDIN GARCIA, M. A., op. cil., pag. 263, parte de la doctrina demanda tam-
bién la inclusion del principio de concurrencia, pero, coincidimos con este autor, en que no es aplicable en
muchos casos, cuando solo determinadas personas son las que pueden ofrecer lo que requiere la Adminis-
tracion o solo ellas son las interesadas en el resultado final de lo convenido (p. ¢j., actuacién urbanistica en
una parcela concreta).

El propio Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de marzo de 1997 (R] 1997/1677), ha declarado
que la naturaleza de la actuaciéon que se prepara en el convenio no es idénea para una licitacion cuando
el particular propone la modificaciéon del plan y firma el convenio no en calidad de contratista sino como
consecuencia de su condicion de propietario.

%5 SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pags.. 256y ss., recalca que la obligacion de tramitar el pro-
cedimiento legalmente establecido no tiene un caracter puramente formal y debe producir una auténtica
sustanciacion de éste, dotada de capacidad de influencia en la decision final; toda vez que si en el transcurso
del procedimiento la Administraciéon llega a la conclusion de que hay una solucién mas favorable al interés
publico que la inicialmente considerada en el convenio, debera adoptar esa decision mas favorable para un
mejor servicio del interés publico.

43

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 89-118 101



Juan Fernando Granados Rodriguez ESTUDIOS

efectos el silencio administrativo estimatorio, en su caso, sino el desestimatorio, ex
art. 24.1 de la LPACAP. La decision de la Administracion publica a la tramitacion
del convenio urbanistico puede materializarse en un acuerdo de admisién a tramite.

Tampoco consideramos que se pueda iniciar de oficio el procedimiento (arts.
58 y ss. de la LPACAP), puesto que no se puede imponer al particular u otra Ad-
ministracion puablica el otorgamiento de su consentimiento al convenio. En nuestra
opinién, podria orientarse esta fase como mera actuacion previa (art. 55 LPACAP),
a fin de obtener la conformidad de la otra parte para la tramitaciéon del convenio
urbanistico (o sea, la denominada “negociacion” en el art. 95 de la LOUA) y, por tanto,
determinar la conveniencia de iniciar el procedimiento.

b) Memoria justificativa:

Como tramite preceptivo®®, sin perjuicio de las especialidades que la legislacion
autonémica prevea, el art. 50 de la LRJSP exige que el convenio se acompane de
una memoria justificativa donde se analice su necesidad y oportunidad®, su impacto
econémico®®, el cardcter no contractual de la actividad en cuestién®®, asi como el
cumplimiento de lo previsto en esta Ley.

El fundamento de los convenios urbanisticos reside en los principios de parti-
cipacion de los ciudadanos en el urbanismo (art. 5.2 de la LOUA) y de eficacia de la
Administracion (art. 3.1 de la LRJSP), asi como encuentran justificacién en un pro-

#  PIZARRO NEVADO, R., op. cit., pag. 146, apunta que debe ser la legislacion reguladora de
cada tipo de convenio la que determine el procedimiento que se debe seguir y como se inserta en el mismo
la memoria o tramite que permita acreditar el cumplimiento de las exigencias correlativas. Sefiala también
(pag. 145) que, con caracter previo a la suscripcién de un convenio, coincidiendo con la fase de negociacion,
las Administraciones publicas estan obligadas a constatar que en un convenio proyectado se dan los elemen-
tos objetivos y subjetivos comentados y que su contenido es adecuado a los fines perseguidos.

¥ Para LUQUE REGUEIRO, F, op. cit., pag. 1271, esto equivale a que la suscripcion del conve-
nio debe estar motivada por una razon de interés general, basarse en una identificacién clara de los fines
perseguidos y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucion.

# Segtin LUQUE REGUEIRO, F, op. cit., pag. 1271, significa que si el convenio afecta a los
gastos o ingresos publicos presentes y futuros, se debera cuantificar y valorar sus repercusiones y efectos, y
supeditarse al cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, pero
también podran incorporarse los correspondientes analisis econémicos de eventuales repercusiones indirec-
tas en la economia (local, en este caso), en el animo de ilustrar sobre las consecuencias econémicas globales
del convenio.

¥ LUQUE REGUEIRO, E, op. cit., pag. 1271, postula que los 6rganos gestores estan compelidos a
exponer las razones por las que el contenido obligacional del convenio no coincide con la naturaleza propia
de los contratos sujetos al TRLCSP (en la actualidad, LCSP) o que su objeto no esta comprendido en el
de los contratos regulados en dicha Ley o en normas administrativas especiales, de modo que la memoria
habra de pronunciarse expresamente sobre si resulta de aplicacion la exclusion prevista en el art. 4.1.¢) y
d) del TRLCSP (art. 6, apartados primero y segundo, de la LCSP, hoy en dia) y, en definitiva, si es dable
apartarse de los principios de concurrencia e igualdad que rigen la contratacion publica.
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posito pacificador de las relaciones urbanisticas, en cuanto permite llegar a acuerdos
que resuelven controversias existentes o impiden su apariciéon®.

La necesidad y oportunidad, en el caso de convenios urbanisticos de planea-
miento puede encontrar su fundamento en la justificacion -exigida por el art. 36.2,
regla a).1%, de la LOUA- de la mejora que la futura ordenacién suponga para el bien-
estar de la poblacion y fundarse en el mejor cumplimiento de los principios y fines de
la actividad puablica urbanistica y de las reglas y estandares de ordenacion regulados
enla LOUA.

No obstante, hay supuestos en los que la necesidad del convenio urbanistico
nace de la propia Ley; p. ¢j., la remision expresa del art. 55.3 de la LOUA a la sus-
cripci6on de un convenio urbanistico de planeamiento para el supuesto de sustitucion
por su valor en metalico de las cesiones del suelo correspondientes a la participacion
de la comunidad en las plusvalias (10% del aprovechamiento lucrativo) en actuacio-
nes de dotacion en suelo urbano no consolidado (ex art. 45.2, letras B.c).

A igual razonamiento llegamos en el caso de los convenios urbanisticos de ges-
ti6n cuando la LOUA recurre a ellos para el establecimiento y tramitacion del siste-
ma de actuacion (p. €j., establecimiento del sistema de compensacién por propietario
unico o unanimidad de los propietarios, ex arts. 130.1 y 138) o la cesién de suelo para
dotaciones (art. 143.2).

Para que un convenio urbanistico quede excluido de las normas de contrata-
ci6n publica han de concurrir los siguientes requisitos: a) que no se intente alcanzar
un beneficio en el mercado o éste sea de caracter residual; b) que se trate de un
objetivo de interés publico comin a ambas partes, sin favorecer a ningun operador
privado; y ¢) que se trate de una cooperacion real, entre otros aspectos’’.

¢) Informacion puablica®:

Los convenios urbanisticos deben someterse al tramite de informacion ptblica
antes de su aprobacion (art. 25.1 del TRLSRU vy art. 39.2 de la LOUA), mediante

% SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pags. 62y ss.

' PFLUEGER TEJERO, E., op. cit., pag. 1254, al amparo de las Sentencias del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea de 10 de septiembre de 2009, asunto CG-573/07 (TJCE 2009/272); de 19 de
diciembre de 2012, asunto C-159/11 (TJCE 2014/437); y de 18 de diciembre de 2007, asunto C-220/06
(TJCE 2007/386)

2 Para SENDIN GARCIA, M. A, op. cil., pag. 268 y ss., esto supone que su finalidad esencial no
es la tutela de los intereses particulares de los interesados, sino permitir la accesibilidad de todos los posibles
datos que puedan ser de utilidad a la hora de resolver el procedimiento, aunque no deja por ello de consti-
tuir también una medida que garantiza el derecho de la ciudadania a defender su posicion, permitiéndole
hacer llegar su voz a la Administracion.
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publicacién de anuncio en el correspondiente boletin oficial de la provincia y tablon
de anuncios municipal.

El anuncio senalara el lugar de exhibicion, debiendo estar en todo caso a dispo-
sicion de las personas que lo soliciten a través de medios electronicos en la sede elec-
trénica correspondiente, y determinara el plazo para formular alegaciones, que, en
ningun caso podra ser inferior a veinte dias habiles (art. 83, en relaciéon con art. 30.2,
de la LPACAP). La comparecencia en el tramite de informacion puablica no otorga,
por si misma, la condicion de interesado; no obstante, quienes presenten alegaciones
u observaciones en este tramite tienen derecho a obtener de la Administraciéon una
respuesta razonada, que podra ser comin para todas aquellas alegaciones que plan-
teen cuestiones sustancialmente iguales.

Aunque el art. 95.2 de la LOUA sélo prevé la informacion ptblica de los con-
venios urbanisticos de gestion en determinados casos®?, inferimos, de la literalidad de
los arts. 25.1 del TRLSRU (con caracter basico) y art. 39.2 de la LOUA, que todos

ellos deben someterse a este tramite.

Cabe la posibilidad de que surjan modificaciones al texto inicial en este tramite
y, por ende, sea necesario que ese texto transformado reciba también el visto bueno
de la contraparte, pues pudiere ocurrir que con esas alteraciones ya no convenga a
la persona que acuerda con la Administraciéon®. La presentacién para aprobacién
de una propuesta con contenido radical o sustancialmente diferente precisaria de un
nuevo tramite de informacién pablica.

d) Informes:

A los efectos de la resolucion del procedimiento -de acuerdo con el art. 79.1 de
la LPACAP-, se solicitaran aquellos informes que sean preceptivos por las disposi-
ciones legales y los que se juzguen necesarios para resolver, citandose el precepto que
los exija o fundamentando, en su caso, la conveniencia de reclamarlos. También el
art. 172 del ROFRJEL™ prevé que en los expedientes informara el Jefe de la Depen-
dencia a la que corresponda tramitarlos, exponiendo los antecedentes y disposiciones
legales o reglamentarias en que funde su criterio. Ha de sumarse el informe especi-
fico de valoracion de aprovechamientos especificado en el art. 30.2 de la LOUA, en

»  Los convenios que tengan por finalidad la eleccion o sustitucion del sistema de ejecucion, la
fijacion de sus bases, o incluyan entre sus compromisos algunos de los objetos establecidos para la repar-
celacion, segun lo dispuesto en el articulo 100.2 de la LOUA, deberan ser sometidos antes de su firma a
informacién publica por un plazo de veinte dias.

% SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pég. 272 y ss.

»  R.D.2568/1986, de 28 de noviembre, Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen
juridico de las Entidades locales.
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caso de permuta o sustitucion en metdlico, u otros que exigiera la normativa especial
(bienes publicos, patrimonio histérico, etc.)

Cuando el convenio urbanistico sea susceptible de producir derechos de conte-
nido econémico, procede la emisiéon de informe en ejercicio de la funcién intervento-
ra, ex art. 214 del TRLHL, que, ademas, habra de analizar, entre otros aspectos, las
exigencias del art. 48, apartados quinto y sexto, de la LRJSP, es decir, la sostenibili-
dad de los compromisos financieros asumidos, la capacidad de los suscriptores para
financiarlos, asi como que las aportaciones financieras comprometidas no superen
los posibles gastos derivados de la ejecucion del convenio.

Con la entrada en vigor de R. D. 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regu-
la el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local con habilitacion
de caracter nacional, se exige (art. 3.3), dentro de la funcion de asesoramiento legal
preceptivo, la emision de informe previo para la aprobacion , modificacion y deroga-
ci6n de convenios, si bien ese informe de la Secretaria podra consistir en una nota de
conformidad en relacién con los informes que hayan sido emitidos por los servicios
del propio Ayuntamiento y que figuren como informes juridicos en el expediente
(art. 3.4).

e) Aprobacion:

El acuerdo de aprobacién del convenio, al menos, identificara a los otorgantes,
asi como senalara su ambito, objeto y plazo de vigencia (art. 30.2, regla 4" y art. 95.2,
regla 3%).

El acto administrativo de aprobacion se notificara a los interesados cuyos de-
rechos e intereses sean afectados, en los términos previstos en la normativa aplicable
(art. 40.1 de la LPACAP).

En cuanto al 6rgano competente para la aprobacién del convenio urbanistico,
la LBRL seniala de forma explicita al Pleno municipal para los municipios de régi-
men comun -ex art. 22.2, letra ¢)- para la aprobacién de los convenios que tengan
por objeto la alteracion de instrumentos urbanisticos’; por lo que cabe entender que
para el resto de convenios urbanisticos es el Alcalde el 6rgano competente para su
aprobacién -en virtud del art. 21.1, letras j) o s)-, con posibilidad de delegar en la Jun-
ta de Gobierno Local. En cambio, no se pronuncia expresamente la LBRL para los

% R.D.Leg 2/2004, de 5 de marzo, Texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales.

5 ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 262, razona: “Por lo que se refiere a la Administracion Local,
la competencia le corresponde al Alcalde en ejercicio de sus funciones de direccion de gobierno y Administracion municipal y
representacion del ayuntamiento. Asimismo, la LRBRL atribuye al pleno del ayuntamiento la aprobacion de los convenios de
Jusion de municipios (art. 13.6). También le corresponde al Pleno municipal la aprobacion de los convenios urbanisticos que
vayan a alterar instrumentos de planeamiento (art. 22.2).”
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municipios de gran poblaciéon. Pese a que el art. 19.3 de la LBRL indica que sera de
aplicacion el régimen comtn para lo no previsto en el Titulo X (dedicado a los muni-
cipios de gran poblacién), sin embargo, en esta tltima sede, el art. 124.4.1)) atribuye
expresamente la competencia residual al Alcalde, asi que no apreciamos la existencia
de laguna juridica que debiera ser resuelta con remision al régimen comtn.

La STSJ del Pais Vasco de 8 de marzo de 2017, que resuelve el recurso de
apelacion interpuesto contra la denegacion de medida cautelar, no aprecia de forma
incontrovertible el fumus boni wris alegado por la apelante fundado en la competen-
cia del Pleno (y no de la Junta de Gobierno Local) para la aprobacién del convenio
urbanistico (ex art. 22.2, letra ¢, de la LBRL), ante la oposicién del Ayuntamiento
de San Sebastian y la parte codemandada, que defienden que no es aplicable a los
municipios con régimen de gran poblacion.

Ahora bien, encontramos pronunciamientos en la doctrina que sostienen que
corresponde a la Junta de Gobierno Local la aprobacion de todos los convenios ur-
banisticos en municipios de gran poblacién, con fundamento en el art. 127.1, letra
d), de la LBRL, y por consiguiente, abogan por que el legislador, con una voluntad
clara de limitacioén a esos actos, confiere al Pleno tnicamente la aprobacién inicial

% JUR 2017/147699.

Alega la recurrente que concurre a su favor el fumus boni iwuris, por cuanto el articulo 22.2.c) de la
LBRL en la redaccion dada por el numero 1 de la disposicion adicional novena del TRLSRU, expresamente
atribuye al Pleno la competencia de aprobaciéon de los convenios que tengan por objeto la alteracion de
cualquiera de los instrumentos y planes de ordenacién urbanistica, resultando que el articulo 127 de la
LBRL no atribuye a la Junta de Gobierno Local competencia para la aprobacion de los convenios urba-
nisticos.

El Ayuntamiento de San Sebastian demandado niega, sin embargo, que concurra el fumus que la
apelante pretende, por cuanto la reforma de la LBRL operada por la disposicién adicional novena de la
Ley 872007, de 28 de mayo, atribuy6 al Pleno la competencia de aprobacion de los convenios urbanisticos
en los municipios de régimen comun, al modificar el articulo 22.2.c) LBRL pero no introdujo una previsién
analoga para los municipios de gran poblacion.

La parte codemandada que se opone rechaza el fumus invocado razonando que resulta aplicable el
régimen de los municipios de gran poblacion previsto por el Titulo X LBRL y no el régimen general al que
alude la recurrente, resultando competente la Junta de Gobierno Local para la aprobacion del convenio,
puesto que el articulo 123 la excluye expresamente de las competencias del pleno.

No obstante, el 6rgano jurisdiccional no se pronuncia sobre este aspecto que remite a su resolucion
en sentencia sobre el fondo, con la siguiente explicacion: “Finalmente, hemos de dectr que no concurre en_favor de la
apelante la apariencia de que litiga con razon, con el cardcter didfano e incontrovertible que exige la doctrina jurisprudencial para
que el fumus pueda decantar el juicio de ponderacion de intereses, en cuanto postula la incompetencia de la Junta de Gobierno
local por la razén de que el articulo 22.2.c) LBRL, en la redaccion dada por el niimero 1 de la disposicion adicional novena
del Real Decreto Legislativo siete/2015, de 30 de octubre, atribuye expres te al pleno la competencia de aprobacion de los
convenios que lengan por objeto la alteracion del planeamiento, toda vez que, fiente a dicho planteamiento las apeladas alegan
que dicha reforma modificé vinicamente el régimen de los municipios de régimen comiin pero no introdujo una prevision andloga
para los municipios de gran poblacion. Se trata por tanto de una cuestion que ha de ser resuelta en sentencia, y que no permite
un pronunciamiento en esta pieza sin riesgo de prejuzgar.”
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del planeamiento general y la aprobacion que ponga fin a la tramitacién municipal
de los planes y demds instrumentos de ordenacion (art. 123.1, letra i)*.

En lo que respecta a otras Comunidades Auténomas, las normas urbanisti-
cas de Cantabria®, Castilla-La Mancha®, Madrid® y Murcia® otorgan al Pleno la
competencia para aprobar los convenios urbanisticos. En Aragén, sin embargo, el
Alcalde es competente para aprobar los convenios de gestién y corresponde al Pleno
la aprobacién de los convenios urbanisticos de planeamiento®t. Asturias requiere la
autorizacién del Pleno para los convenios que comporten una modificacion urba-
nistica parcial® y, en Canarias, la competencia corresponde al mismo érgano que
la ostente para modificar el planeamiento y al Pleno para aquéllos convenios que no
tengan tal objeto®.

A nuestro juicio, podemos entender que los convenios urbanisticos de gestion
constituyan instrumentos de gestiéon urbanistica y, por tanto, sea la Junta de Gobier-
no Local en los municipios de gran poblacion la que los apruebe, ex art. 127.1.d) de la
LBRL. En cuanto a los convenios de planeamiento, a pesar de no estar incluidos en
el listado del art. 7 de la LOUA (en consecuencia, no estan subsumidos en las com-
petencias sobre aprobacion de instrumentos urbanisticos ostentadas por la Junta de
Gobierno Local y el Pleno, respectivamente), consideramos de poca logica atribuir

% En este sentido, ETXEZARRETA VILLALUENGA, J. C., ”Los convenios urbanisticos”, en
Derecho urbanistico del Pais Vasco, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid (2008); y OCHOA GO-
MEZ, M. P, Los convenios urbanisticos. Limites a la_figura redentora del urbanismo, Ed. El Consultor de los Ayunta-
mientos, Madrid (2006), donde cita a CHOLBI CACHA, E A., quien, con reservas, esboza la posibilidad
de apoyar la aprobacién en la cldusula residual de competencias de la Alcaldia.

En la Guia Juridica de Wolters Kluwer, Convenios urbanisticos, se inclinan por atribuir la competencia de
aprobacion de convenios urbanisticos a la Junta de Gobierno Local, al amparo de lo dispuesto en el art.
127.1.d) de la LBRL

http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H-
4SIAAAAAAAEAMIMSDHF 1 TAAAUMQ INTthLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQap-
tWmJOcSoA6yZQ3TUAAAA=WKE

80 Arts. 261 y 262 de Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial y régimen
urbanistico del suelo de Cantabria.

S Art. 12 del Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, del Texto refundido de la Ley de orde-
nacion del territorio y de la actividad urbanistica.

82 Art. 247.4 de la Ley 972001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

5 Art. 182.6 de la Ley 1372015, de 30 de marzo, de ordenacién territorial y urbanistica de la
Region de Murcia.

o Arts. 101.2 y 102.3 del Decreto Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragon,
Texto refundido de la Ley de urbanismo de Aragon.

% Art. 213 del Decreto Ley 1/2004, Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en ma-
teria de ordenacion del territorio y urbanismo

% Art. 292 de Ley 4/2017, de 13 de julio, del suelo y de los espacios naturales protegidos de Ca-
narias.
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la aprobacién de aquéllos, de forma residual, al Alcalde, habida cuenta de que es la
Junta de Gobierno Local la que aprueba los proyectos de instrumentos de ordena-
cion urbanistica (art. 127.1, letra ¢ de la LBRL) y pudiera, asi, ocurrir que se le de
virtualidad a un convenio urbanistico cuyos efectos en el planeamiento terminen,
casi inmediatamente, con la inadmisién a tramite por parte de la Junta de Gobierno
Local. Nos inclinamos, consecuentemente, por que, al menos, sea este tltimo 6érgano
municipal, en Andalucia, el que apruebe los convenios urbanisticos de planeamiento
(si no, el Pleno, atendiendo a la titularidad de la competencia si el convenio urbanis-
tico afectare al planeamiento general), aunque seria recomendable que lege ferenda se
aclarase tal extremo.

En este sentido, advertimos de que la disposicion adicional segunda, apartado
cuarto, de la LCSP, sefala a la Junta de Gobierno Local como érgano de contrata-
ci6n competente en los municipios de gran poblacion (salvo para la aprobacion de
pliegos de clausulas administrativas generales, que corresponde al Pleno)”. En esta
disposicion podria, por tanto, fundamentarse, para estos municipios andaluces, la
competencia de la Junta de Gobierno Local en lo que atafie a la aprobacion del con-
venio urbanistico, ya sea por aplicacion del art. 4 de la LGSP (st bien, para resolver
dudas y lagunas en los negocios juridicos excluidos de esta Ley, remite a la aplicacién
solo de sus principios) ya sea por analogia.

f) Firma:

Los convenios se perfeccionan por la prestacion del consentimiento de las par-
tes (art. 48.8 de la LRJSP)%2.

Los arts 21.1.b) y 124.4.a) de la LBRL atribuyen al Alcalde la representacion del
Ayuntamiento (en régimen comun y de gran poblacion, respectivamente), ademas
de la mas concreta competencia reconocida en el art. 41.12 del ROFRJEL para sus-
cribir documentos. No obstante, podra actuar directamente o mediante delegacion
del ejercicio de la competencia en un concejal (art. 9 de la LRJSP, 21.3 y 124.5 de la
LBRL, y arts. 43 y ss. del ROFRJEL)®.

% Tal condicién de érgano de contrataciéon de la Junta de Gobierno Local en los municipios de
gran poblacion también se reconocia por el derogado TRLCSP (disposicion adicional segunda, apartado
tercero).

8 ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 264, apunta que los convenios se perfeccionan vélida-
mente por la concurrencia de las manifestaciones de voluntad y, desde ese momento, ya se puede hablar de
despliegue de una serie de efectos que vinculan a las partes a un comportamiento conforme a las exigencias
de la buena fe, de respeto al convenio mismo y de la situacién de dependencia que se ha creado, en la que
las partes tienen una confianza digna de proteccion.

% LUQUE REGUEIRO, E, op. cit., pag. 1263, subraya que, en el caso de sujetos ptblicos, solo po-
dran firmar aquéllos que, segun sus propias normas de distribucién de atribuciones, ostenten competencia
para ello, bien directamente o por delegacion.
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Para la actuacién asistida del érgano competente en la firma del convenio ur-
banistico, conforme a lo establecido en el art. 92.1 de la LBRL y arts. 1 a 3 del R. D.
128/2018, de 16 de marzo, de régimen juridico de los funcionarios de Administra-
cion local con habilitacién de caracter nacional, las funciones publicas necesarias de
fe publica y asesoramiento legal preceptivo corresponden a estos funcionarios muni-
cipales.

La capacidad de obrar ante las Administraciones ptblicas se reconoce, ex art.
3 de la LPACAP, a las personas fisicas o juridicas que la ostenten con arreglo a las
normas civiles (arts. 29, 30, 35 y 322 del CC, y demas normativa concordante), cuyo
régimen de representacion esta regulado en el art. 5 de la LPACAP™.

La falta de ratificacion y firma del convenio por la Administracion determina
su falta de validez, quedando su valor reducido a una mera declaraciéon de intencio-

nes’!.

@) Inscripcion y deposito en el Registro administrativo de instrumentos de
planeamiento, convenios urbanisticos y de los bienes y espacios catalogados, en los
términos regulados en los arts. 30.2.4" y 95.2.3" de la LOUA, en relaciéon con el art.
41.3, y Decreto 2/2004, de 7 de enero, por el que se regulan los registros adminis-
trativos de instrumentos de planeamiento, de convenios urbanisticos y de los bienes y
espacios catalogados, y se crea el Registro autonémico.

h) Publicacion:

El acuerdo de aprobacién del convenio urbanistico se publicard en el Boletin
Oficial de la Provincia con expresion, al menos, de haberse procedido a su deposito
en el Registro administrativo e identificacion de sus otorgantes, objeto, situacion y
emplazamiento de los terrenos afectados (art. 86.2 de la LPACAP, art. 25.1 del TR-
LSRU, asi como arts. 30.2.4" y 95.2.3%, en relacion con el art. 41.3, de la LOUA). La
falta de publicacién supone, en su caso, la ineficacia del convenio’™.

El Ayuntamiento debe tener a disposicién de los ciudadanos que lo soliciten
copias completas de los convenios urbanisticos (art. 70 ter, apartado primero de la

LBRL).

1) Remision al Tribunal Cuentas:

" LUQUE REGUEIRO, E, op. cit., pag. 1263, explica que los sujetos intervinientes han de osten-
tar la adecuada capacidad, representacion y competencia. Cuando se trate de sujetos privados sélo podran
firmar tales instrumentos las personas fisicas que, segun sus Estatutos, o en funcion de los correspondientes
apoderamientos, ostenten la representacion de la persona juridica.

' SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pag. 281.
2 SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pag. 283.

7
7
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Los convenios cuyos compromisos econémicos asumidos superen los 600.000
euros” deberdn remitirse electronicamente al Tribunal de Cuentas u érgano externo
de fiscalizaciéon de la Comunidad Auténoma, segn corresponda, dentro de los tres
meses siguientes a su suscripcion, asi como se comunicaran las modificaciones, pro-
rrogas, variaciones de plazos, alteracién de importes de los compromisos econémicos
asumidos y su extincion (art. 53 de la LRJSP)™.

j) Inscripcion en el Registro de la Propiedad™:

Podran hacerse constar en el Registro de la Propiedad, en la forma y con los
efectos dispuestos por la legislacion reguladora de éste (Ley Hipotecaria y R. D.
109371997, de 4 de julio, Reglamento hipotecario urbanistico), los actos firmes de
aprobacion de los expedientes de ejecucion de la ordenacion urbanistica en cuanto
supongan la modificaciéon de las fincas registrales afectadas por el instrumento de
ordenacion, la atribuciéon del dominio o de otros derechos reales sobre las mismas o
el establecimiento de garantias reales de la obligacién de ejecucion o de conservacion
de la urbanizacién y de las edificaciones, asi como cualquier otro acto administra-
tivo que, en desarrollo de los instrumentos de ordenaciéon o ejecuciéon urbanisticos
modifique, desde luego o en el futuro, el dominio o cualquier otro derecho real sobre
fincas determinadas o la descripcion de éstas (art. 65.1 del TRLSRU). Con mayor
concrecion, el art. 177.1, letra a), de la LOUA menciona, como acto inscribible, la
aprobacién de convenios urbanisticos cuando supongan la alteracion de la descrip-

7 Idéntica cantidad a la reflejada en el art. 335.1 de la LCSP para los contratos de obras, conce-
siones de obras, concesiones de servicios y acuerdos marco (anteriormente, art. 29 del TRLCSP, en térmi-
nos parecidos).

" Sefiala ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 277, que no constituye un requisito de eficacia
del convenio, es una obligacion legal independiente que no se ve afectada por un eventual retraso en la
publicacion o registro del convenio.

En palabras de LADO CASTRO-RIAL, C., Régimen juridico..., RECUERDA GIRELA, M. A. (Dir.),
op. cit., pag. 1283 y ss., supone la elevacién a norma de rango legal de la prevision contenida en la Resolucion
de 19 de diciembre de 2013, de la Presidencia del Tribunal de Cuuentas, por la que se publica el Acuerdo del
Pleno de 28 de noviembre de 2013, sobre la Instruccion general relativa a la remision telematica al Tribunal
de Cuentas de los extractos de los expedientes de contratacion y de las relaciones de contratos, convenios y
encomiendas de gestion celebrados por las entidades del sector ptblico estatal y autonémico.

7 ZURITAJIMEN EZ, M., en “Convenios urbanisticos en la LOU de Andalucia”, Directivos Cons-
truccion, n° 163 (enero 2004), Ed. Wolters Kluwer, Madrid (2004), pag. 39, distingue las obligaciones de
cesion de terrenos de las obligaciones de ejecucion de obras. En las primeras, para poder operar el convenio
urbanistico como titulo de transmision inscribible en el Registro de la Propiedad, enumera las siguientes de-
terminaciones: a) la naturaleza, situacion y linderos de los inmuebles a los cuales afecte el derecho que deba
inscribirse, y su medida superficial, nombre y nimero, si constan en el titulo; b) la naturaleza, la extension
y condiciones suspensivas o resolutorias, si las hay, del derecho que se inscriba y su valor, cuando constare
en el titulo; ¢) el derecho sobre el cual se constituya el que sea objeto de la inscripcion; d) la persona natural
o juridica a cuyo favor se debe hacer la inscripcion; y e) la persona de quien procedan inmediatamente los
bienes o derechos que deban inscribirse.
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cion registral, del dominio o de cualquier otro derecho real de la finca o fincas objeto
del mismo.

Tendran acceso al Registro de la Propiedad (aunque el contenido del convenio
no sea susceptible de inscripcion) las garantias reales (p. ¢j., hipoteca) que se hayan
impuesto sobre fincas registrales para asegurar el cumplimiento de los compromisos
asumidos en el convenio’®.

IV. LA EXTINCION DE LOS CONVENIOS URBANISTICOS

1. Supuestos de extincion

Los supuestos de extinciéon de los convenios estan enumerados en el art. 51 de
la LRJSP, que distingue entre: a) cumplimiento de las actuaciones que constituyen su
objeto (que sera el modo normal u ordinario de extincioén), y b) por incurrir en causas
de resolucion.

Como causas de resolucioén, el apartado segundo del art. 51 de la LRJSP con-
templa las siguientes’:

a) Transcurso del plazo de vigencia del convenio sin haberse acordado su pro-
rroga’®.

b) Acuerdo unanime de todos los firmantes’™.

¢) Incumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por parte de
alguno de los firmantes®.

6 En este sentido, SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pag. 292.

7 En opinién de LUQUE REGUEIRO, E,| op. cit., pag. 1276 y ss., este precepto da cobertura y
solucion ope legis a la extincion de aquellos convenios que, por defectos en su redaccion o falta de prevision
de las partes, omitan las eventualidades merecedoras de resolucion vy, por tanto, hace innecesaria su incor-
poracion al contenido del convenio para su operatividad.

% LUQUE REGUEIRO, F, op. cit., pag. 1276, piensa que, en puridad juridica, la pérdida de
vigencia del convenio no cabe considerarla en sentido estricto como una causa de resolucién.

7 Llama la atencion LUQUE REGUEIRO, E, op. cit., pag. 1278, sobre la circunstancia de que en
ese momento la representacion, capacidad y competencia de cada una de las partes no tiene por qué coin-
cidir necesariamente con las personas fisicas que inicialmente firmaron el convenio. Asimismo, opina que
el acuerdo unanime debe ser rubricado en un determinado instrumento, que cumpla los requisitos legales,
donde las partes manifiesten que la ejecucion se ha realizado a conformidad de todas ellas o que se opta por
renunciar a la consecucion del objeto (si es viable tal renuncia).

8 LUQUE REGUEIRO, F, op. cit., pag. 1277, cuestiona que no se discrimine entre los incumpli-
mientos graves o reiterados y los que no lo son, asi como entre obligaciones principales y accesorias.

7
7
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d) Decision judicial declaratoria de la nulidad del convenio®.

En nuestra opinién, también supondria causa de resolucion la declaracion de
nulidad por via administrativa, a través del correspondiente procedimiento de revi-

sion (art. 106 de la LPACAP).

SENDIN®2 remite a los supuestos de invalidez previstos para los contratos ad-
ministrativos (arts. 38 y ss. de la LCSP, en la actualidad) y suma, como causa especi-
fica, la imposicion de obligaciones mas gravosas que las previstas en la Ley.

Mantiene también que la declaracién de nulidad dara lugar a la devolucion
reciproca de las prestaciones o, no siendo esto posible, a la devolucién de su valor,
pues determina la restitucion de las partes a la situaciéon en la que se encontraban
antes de su celebracion, de tal forma que recuperan los derechos y potestades que le
correspondan por atribucién legal®.

Entendemos que, de concurrir la nulidad parcial de sélo alguna o algunas es-
tipulaciones del convenio urbanistico, conforme a lo dispuesto en el art. 51 de la
LPACAP, podré decidirse, si procede, la conservacion del contenido que se hubiera
mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.

8 Alerta ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pags.. 277 y ss., de que también pueden verse afec-
tados por un vicio de invalidez (nulidad o anulabilidad) cualquiera de los actos administrativos que traen
causa del convenio o que hayan servido de soporte.

Para LUQUE REGUEIRO, E, op. cit., pag. 1278, no constituye una causa de resolucion, sino una
forma de extincion, y hubiera sido conveniente especificar cudles son concretamente los vicios susceptibles
de provocar tal nulidad, pues pueden concurrir vicios menos severos de anulabilidad.

2 SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pag. 229 y ss, donde hace un analisis extenso de la invalidez
del convenio.

Este autor (pags.. 123 y ss) sefiala también, como limites y posibles causas de invalidez del convenio
urbanistico: la falta de consentimiento, objeto incierto o imposible, ausencia de causa, incumplimiento de
la legalidad (normas imperativas, principio de jerarquia entre instrumentos de planeamiento, equilibrio
econdémico de las prestaciones, prohibicion de reservas de dispensacion), no persecucion del interés pablico,
disponibilidad de las potestades administrativas, desatencion del principio de eficacia y buena administra-
cién, exceso de competencia y desvinculacion a los hechos determinantes (comprometerse a otorgar aquello
que el ordenamiento juridico sujeta a requisitos facticos que no se dan o no otorgarlo por causa del convenio
cuando se dan tales requisitos).

Ante una declaracion de nulidad habra de estarse a los postulados contenidos en el articulo 1303 del
Codigo Civil en relacion con la restitucion. Efectivamente, en el mismo se establece que “declarada la nulidad
de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus

Jrutos, y el precio de los intereses...”, anadiendo el articulo 1307 del mismo Cddigo, para el supuesto en que no
resultara posible la devolucién de la cosa que el obligado “deberd restituir lo_frutos percibidos y el valor que tenia la
cosa cuando se perdid, con los intereses desde la misma_fecha™.

Asi, ante un supuesto de nulidad de convenio urbanistico, la “consecuencia insoslayable de ello es la devolu-
cion de las cantidades reciprocamente entregadas, a tenor de lo establecido en los articulos 1303 y siguientes del Cédigo Civil”,
como declara el Tribunal Supremo en Sentencia de 24 de marzo de 2003 (R] 2003/2923).

% SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pégs. 246 y ss.
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e) Otra causa distinta de las anteriores prevista en el convenio® o en otras leyes:

Respecto a aquellos convenios urbanisticos cuyo objeto verse sobre la tramita-
cion de procedimientos administrativos (v. gr., innovaciones de planeamiento, ¢je-
cucion de sistemas de actuacion, reparcelacion), consideramos conveniente recoger
expresamente en el convenio, como un supuesto mas de extincion, la terminacion de
los procedimientos por otras resoluciones distintas a la aprobatoria, esto es, por re-
caer de acuerdo denegatorio, desistimiento (recordemos que cabe por parte de la Ad-
ministracion, ex art. 93 de la LPACAP), renuncia, caducidad o causa sobrevenida®.

2. Efectos de la extincién

En caso de incumplimiento de obligaciones y compromisos (como causa de
resolucién), el art. 51.2.c) de la LRJSP regula el requerimiento a la parte incumpli-
dora®. El parrafo utiliza el verbo “podrd”, con lo que surge la duda habitual de si ello
significa que es una habilitacion legal para la posible decision libérrima de la parte
cumplidora o un precepto con caracter de mandato. Abogamos por su caracter de
mandato (dado el aspecto convencional de la institucion, la presencia del mecanismo
de seguimiento, vigilancia y control, la posible existencia de otras partes, asi como
la prevision de este tramite previo para la resoluciéon, segun la redacciéon del propio
articulo), y, en consecuencia, por la inclusion del régimen de este requerimiento en el
contenido del convenio.

La LRJSP, en ese caso, expone que cualquiera de las partes podrd notificar a
la parte incumplidora un requerimiento para que cumpla en un determinado pla-
zo¥ con las obligaciones o compromisos que se consideran incumplidos, que seréd
comunicado al responsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la
ejecucion del convenio y a las demds partes firmantes. Asi pues, es importante que

el convenio estipule el deber de efectuar el requerimiento y sefale los plazos tanto

#  Principio de libertad de pactos, segin LUQUE REGUEIRO, op. cit., pag. 1279.

% Arts. 84 y concordantes de la LPACAP.

% La inclusion de este requerimiento en el texto de la Ley fue criticado en sede parlamentaria por
el Grupo Parlamentario Izquierda Plural, en el Congreso de los Diputados, enmiendas n” 90 y 91, porque
“buede productr una_fuerte inestabilidad en los convenios™.

% Advierte ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 272, de que el legislador no especifica ni exige
una cierta proporcionalidad entre el tipo de incumplimiento, mas o menos grave, y la amplitud del plazo
concedido para cumplir las obligaciones no realizadas.

PIZARRO NEVADO, R., op. cit., pag. 149, critica que no se ha matizado la reaccién en funcién de
la gravedad del incumplimiento, ni se ha diferenciado entre los distintos tipos de convenios administrativos,
previéndose una solucién tnica, cualquiera que sea la modalidad empleada y la naturaleza juridica del
sujeto que sufre el incumplimiento. Ante ello, plantea que en los convenios con sujetos de Derecho Privado,
en consideracion a la entidad del incumplimiento del particular, se permita que la Administracion acuda a
los mecanismos de ejecucion forzosa para exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas.
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para el cumplimiento de la obligacién como para la notificacion al responsable del
mecanismo y a las otras partes, ademas de la, mas que recomendable, posibilidad de
formular alegaciones durante tal periodo.

Transcurrido el plazo indicado en el requerimiento, de persistir el incumpli-
miento, la parte que lo dirigi6 notificard a las demas firmantes la concurrencia de
la causa de resolucién y se entendera resuelto el convenio®. Habida cuenta de que la
Ley prevé que el incumplimiento podra conllevar la indemnizaciéon de los perjuicios
causados, si asi se hubiera previsto, alentamos también al establecimiento del quantum
o de las bases para su calculo en el convenio urbanistico™.

% Opina ARIAS MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 273, que, en este supuesto, quien declara la re-
solucion del contrato y, por lo tanto, la extincién del mismo, es una de las partes; sin embargo, ello no impide
a las otras partes impugnar esta decision ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

A juicio de PIZARRO NEVADO, R., op. cit., pag. 150, parece reconocerse a cualquiera de las partes
la facultad de decidir si se ha cumplido o no adecuadamente vy, por tanto, si se resuelve el convenio, lo que
puede generar una indeseable inestabilidad y convertirse en un foco de conflictividad. Sefiala que se deja
sin sentido la intervencion del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion del convenio,
al que simplemente se notificaria que se ha efectuado el requerimiento, pero sin concederle aparentemente
intervencion en la decision resolutoria. En consecuencia, propone que, para evitar la conflictividad, se
perfile suficientemente en los convenios cuales son los mecanismos de seguimiento y control de la e¢jecucion
de los compromisos adquiridos por los firmantes, incorporando soluciones realistas y agiles que no pasen
necesariamente por la resolucion.

PFLUEGER TEJERO, E., op. cit., pag. 1254, resena que en los convenios no debe darse una situa-
ci6n de subordinacion entre las partes, de modo que, como sefala el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15
de julio de 2003 (R] 2003/6345), “a diferencia de los contratos administrativos ninguna de las partes tiene prerrogativas ni

fuerza vinculante”. Sin embargo, SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pag. 113, puntualiza que “en la concertacion
urbanistica confluyen dos sujetos que estdn en situacion de desigualdad, en cuanto la Administracion, como poder pitblico que es,
estd dotado de potestades piblicas que le sitian en una situacion de superioridad”.

% SENDIN GARCIA, M. A, op. cit., pags. 178 y ss., aduce que, de acuerdo con el principio de
indisponibilidad, la Administracién no puede ser compelida forzosamente a cumplir el convenio cuando
puede desligarse licitamente del mismo, ni cabe fijar medidas que presionen a la Administracién para llegar
al resultado pactado en el convenio, al aprobar los planes; de ahi que no debe admitirse el pacto de una
penalidad que recaiga sobre la Administracién. Por lo que, aunque el Ayuntamiento hubiese celebrado con-
trato en el que se obligaba a una determinada clasificacién de los terrenos con un determinado aprovecha-
miento, si posteriormente considera que el interés publico requiere una clasificacién o aprovechamientos
distintos, puede alterar el planeamiento sin que el convenio sea obstaculo.

La justificacion de libertad en la posibilidad de desligarse de lo acordado -que no existe en el campo
del Derecho Civil- tiene su justificacién en que el urbanismo es una funcién publica y, como tal, indisponible
e irrenunciable (STS 15 de marzo de 1997, R] 1997/1677).

Los incumplimientos de un convenio urbanistico no son directamente exigibles, sino generadores de
dafios y perjuicios evaluables, a no ser que sus pactos se integren en instrumentos especificos del planea-
miento que son los que tienen caracter normativo STS] Cataluiia de 26 enero de 2006 (JUR 2006\255592).
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Segin SENDIN?, el incumplimiento por la Administracién de sus obligacio-
nes derivadas del convenio urbanistico puede dar lugar a tres tipos de acciones: con-
tractuales, de responsabilidad patrimonial y de enriquecimiento injusto.

En caso de incumplimiento por el particular, la Administraciéon podra hacer
uso de sus poderes de decision unilateral y ejecutoria para lograr su cumplimiento,
recayendo sobre la persona que conviene la decision de impugnar si no esta de acuer-
do”. Es posible el establecimiento de cauciones o medidas de garantia en el convenio
y, asi, la ST'S de 16 de octubre de 2001?? admite la constitucién de un aval ejecutable
en caso de incumplimiento de la contraparte privada.

El cumplimiento y la resoluciéon de los convenios daran lugar a su liquidacion,
en virtud del art. 52 de la LRJSP, con el objeto de determinar las obligaciones y com-
promisos de cada una de las partes®.

A tal fin, el precepto, para los compromisos financieros derivados del conve-
nio, apunta que se entenderan cumplidos una vez realizados en los términos y a
satisfaccion de ambas partes (de todas, afiadimos), de acuerdo con sus respectivas
competencias. Para ello contempla dos reglas de compensacion, dependiendo de que
el importe de las actuaciones ejecutadas fuera inferior o superior, respectivamente, a
los fondos percibidos. En el primer supuesto, conllevara el reintegro del exceso en el

% SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pags.. 190 y ss. En sentido similar ARREDONDO GUTIE-
RREZ, J., Los convenios urbanisticos, Ed. Comares, Granada (2003), pag. 88.

Ahora bien, SENDIN distingue entre el incumplimiento culpable de la Administraciéon y la reso-
lucion no culpable. En este Gltimo caso —p. ¢j., pactos relativos al ejercicio de potestades publicas indispo-
nibles-, basta con el ejercicio diligente de lo pactado sin deber de obtener el resultado vy, por lo tanto, s6lo
conlleva la resolucién del convenio. Por el contrario, si acaece un incumplimiento culpable por la Admi-
nistracion, el perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacién con
el resarcimiento de dafios y perjuicios con abono de intereses (art. 1124 del Cédigo Civil), sin menoscabo
de reclamacion en via administrativa por inactividad de la Administracion (art. 29 de la Ley 29/1988, de
13 de julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa), aunque habra casos en que no sea posible el
cumplimiento (potestades ptblicas indisponibles) o la devolucion de prestaciones (deberes legales del sujeto
privado). Matiza, no obstante, este autor el caso en que resulte del convenio una ilegalidad o se detecte a
Jposteriori un incumplimiento del interés publico, que pueden justificar el apartamiento de la Administracion
sin indemnizacion al particular, asi como la actuacion de la Administracién ajena al principio de buena
fe, que dara lugar a indemnizacion. Seran indemnizables los dafios efectivos, pero no la mera expectativa
de aprovechamiento urbanistico, ni las prestaciones constitutivas de meros deberes legales gratuitos por
imperio de la Ley.

9 SENDIN GARCIA, M. A., op. cit., pags.. 216 y ss.

9 RJ2001/8381.

La STS de 26 de octubre de 2001 (R] 2001/8381) proclama la posibilidad de que las partes pacten
la constitucion de aval y su ejecucion por la Administracion, sin mas tramite que el requerimiento al sujeto
privado del cumplimiento de la obligacién correspondiente.

% Con el fin de evitar el enriquecimiento injusto de cualquiera de las partes, como sostiene ARTAS
MARTINEZ, M. A., op. cit., pag. 275.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 89-118 115



Juan Fernando Granados Rodriguez ESTUDIOS

plazo maximo de un mes desde la aprobacion de la liquidacion, que, de no hacerse
efectivo en ese plazo, originara el deber de abonar a las partes, en un mes desde ese
momento, el interés de demora correspondiente (el resultante de las disposiciones de
caracter general reguladoras del gasto pablico y de la actividad econémico-finan-
ciera del sector ptblico). Si fuera superior, el resto de partes, en el plazo de un mes
desde la aprobacion de la liquidacién, debera abonar a la parte que haya realizado
la ejecucion la diferencia correspondiente, hasta el limite maximo comprometido
por cada una de ellas, sin que exista el derecho de exigir por cualquiera de las partes
cuantia que supere el susodicho limite a otra de ellas®.

Apreciamos que, en determinados casos (p. €j., ciertos convenios urbanisticos
de gestion) podria darse esta fase de liquidacién en un convenio urbanistico, por lo
que deberia establecerse el régimen juridico de la liquidacion en el texto del convenio
(representacion de las partes, convocatorias, plazos, valoraciéon econémica, régimen
de mayorias, recursos, ejecucion en supuestos de incumplimiento, etc.).

Introduce, por tltimo, la LRJSP (art. 52.3) la posibilidad de prorrogar el plazo
para la continuacién y finalizacion de las actuaciones en curso que se consideren
oportunas ante la concurrencia de una causa de resolucion. A la sazon, las partes, a
propuesta de la comisién de seguimiento, vigilancia y control del convenio o del res-
ponsable del mecanismo, en su caso, podran acordar la continuacion y finalizacion
con el establecimiento de un plazo improrrogable para su terminacion, transcurrido
el cual habra de realizarse la liquidacién. En nuestra opinion, seria recomendable in-
sertar en el texto del convenio urbanistico tal previsién con determinacion del plazo
(al menos, maximo) y una somera regulacion del procedimiento correspondiente®.

% Por csta razon, ARIAS MARTINEZ, M. A, op. cit., pag. 275, propone que si la ejecucion del
convenio supone un coste final mayor que el inicialmente previsto, la parte que se encargue de dicha ejecu-
ci6n debe promover primeramente la modificacion del convenio antes de aprobar el aumento del gasto.

% LUQUE REGUEIRO, F, op. cit., pag. 1267, entiende, que ante lo normado en el art. 52 de
la LRJSP respecto a la liquidacién del convenio y la posible continuacién de las actuaciones en curso de
ejecucion, debe prevalecer lo pactado por las partes, en aplicacién y con los limites del art. 1255 del Codigo
Civil.
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RESUMEN

Ya no es novedoso que las autoridades de defensa de la competencia puedan
sancionar a las personas publicas, incluso a las Administraciones, por infracciones
contra la competencia. Pero hasta ahora eso so6lo se aceptaba en tanto que las Admi-
nistraciones o sus entes institucionales actuaran como empresas. Hace algunos afos
la Comisién Nacional de la Competencia decidi6é que también cabia sancionar a las
Administraciones cuando, actuando como poderes publicos, restringen la compe-
tencia. Lo hizo, ademas, considerando que la Administracion actuaba como "faci-
litador" de la infraccion, figura en si misma cuestionable. Ahora los Tribunales han
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aceptado aquella construccion. En este trabajo se da cuenta de aquellas resoluciones
y de estas sentencias, del debate que han suscitado y de sus pros y contras.

PALABRAS CLAVE

Administracion publica, defensa de la competencia, sanciones administrativas,
responsables de las infracciones.

ABSTRACT

It is no longer new that the competition authorities can sanction public persons,
including the Administrations, for infractions against competition. But up to now,
that was only accepted as long as the Administrations acted as company. Some years
ago, the National Competition Commission decided that it was also possible to puni-
sh the Administrations when, acting as public authorities, their actions restrict com-
petition. He did it, also, considering that the Administration acted as "facilitator" of
the infraction, figure in itself questionable. Now, the Courts have accepted that cons-
truction. In this paper, these resolutions and judgments and the debate generated by
them are analysed together with the pros and cons of their ideas.

KEYWORDS

Public Administration, defence of competition, administrative sanctions, res-
ponsible for infractions.

I. INTRODUCCION

Numerosos colegios profesionales y consejos reguladores de las denominaciones
de origen han sido declarados infractores de las normas de defensa de la competencia
porque, a pesar de ser entidades ptblicas que tienen ciertas potestades de regulacion
del sector en que actiian, agrupan en su seno a sujetos privados que actian en el
mercado persiguiendo sus propios intereses, y en algunas ocasiones, intervienen en
acuerdos anticompetitivos, normalmente, de fijacion de precios y condiciones comer-
ciales, de limitacién de la produccién o de reparto del mercado. En estos casos, la
conducta llevada a cabo por las mencionadas corporaciones de Derecho Puablico es
idéntica a la conducta de los operadores econémicos privados, por lo que no existe
ningun impedimento para que también sean sancionadas por la CNC.

Sin embargo, de un tiempo a esta parte, la autoridad de la competencia es-
pafiola parece haber ido atn mas alla al poner de manifiesto que es la propia Ad-
ministracién Publica, y no sélo las corporaciones o entidades de Derecho Publico
no territoriales, la que puede ser sujeto infractor de la normativa de competencia,
incluso cuando sin desarrollar una actividad econémica realiza, al margen de toda
habilitacion normativa, actuaciones que amparan o refuerzan los efectos restrictivos
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de conductas realizadas por los operadores econémicos. Tal ha sido el caso de la Jun-
ta de Andalucia, sancionada por la resolucién de la CNC de 6 de octubre de 2011, y el
de la autoridad portuaria de Barcelona, sancionada por la CNC en su resolucion de
10 de enero de 2013, ambas por facilitar infracciones administrativas de competen-
cia. En ninguno de los casos la Administracién Pablica actuaba como operador eco-
noémico en el mercado de referencia, pero ello no ha obstado para que la autoridad de
la competencia las haya sancionado por participar en las practicas anticompetitivas
de otros, pues sin su actuacién, auxiliar pero esencial para los objetivos del cartel, las
infracciones no se habrian cometido, o al menos, no tan facilmente.

A pesar de esta tendencia en las resoluciones de la CNC, actual CNMC, la
cuestion no esta exenta de polémica, por lo que surgen opiniones discrepantes en la
doctrina y también en el ambito judicial, donde la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo fallan en sentidos diferentes cuando se enfrentan por primera vez al men-
cionado cambio de criterio. Se trata ahora de analizar los casos mencionados para,
acto seguido, poner de manifiesto las principales lineas doctrinales enfrentadas, asi
como las cuestiones tedricas implicadas en el asunto.

11 EL. CASO DEL CARTEL DE LOS PRODUCTORES DE VINO
DE JEREZ Y DE LA CONSEJERIA DE AGRICULTURA'Y
PESCA

1. La resolucion de la Comision Nacional de la Competencia

La Comision Nacional de la Competencia (CNC) mediante resolucion de 6 de
octubre de 2011, declaré a la Consejeria de Agricultura y Pesca (en adelante, CAP)
de la Junta de Andalucia, junto con otros operadores econoémicos (asociaciones de
empresarios y agricultores, Consejo Regulador de la Denominacién de Origen), res-
ponsables de infringir normas de Derecho de la competencia, concretamente el art.
1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC) y el art. 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFULE), por llevar a cabo acuerdos de
fijacion de precios de la uva y el mosto.

Ello porque la CAP habia firmado el “Plan Estratégico para el Marco de Je-
rez” y habia presidido la Comisiéon de Seguimiento creada a tal efecto; en suma,
porque habia participado en un acuerdo de fijacién de precios, conducta anticom-
petitiva expresamente prohibida por los articulos anteriormente mencionados. La
CNC declar6 responsable de la infraccién a la CAP con tres argumentos:

a) Sobre el sometimiento de las Administraciones Publicas al Derecho de la
Competencia: la CNC sostuvo que la Administracion Pablica se encuentra su-
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jeta en su actuacion a la normativa de Derecho de la competencia, incluso
cuando ejerce funciones publicas. Para ello se bas6 en algunas sentencias del
Tribunal Supremo, en las que se declaraba, obiter dicta, que ni siquiera el ejer-
cicio de funciones publicas exime a la Administracién de su sometimiento a
la LDC" Y, acto seguido, puntualizd que las potestades piblicas que ostenta
la CAP para la ordenaciéon del sector agrario, ganadero y agroalimentario no
la habilitan para realizar cualquier tipo de actuacién, sino que, conforme al
mandato constitucional, toda Administraciéon debe actuar respetando la Ley y
el Derecho, lo cual incluye la normativa de competencia. Segtin la CNC, en el
presente caso lo que ocurri6 es que la CAP, al supuesto amparo de una potes-
tad publica, realiz6 una conducta claramente anticompetitiva. En definitiva,
destacod que lo mas relevante de dicha jurisprudencia es que el T'S acepta que
el ejercicio inadecuado de prerrogativas publicas puede ser sancionado por la
CNC. Aunque la CNC no es competente para revisar actos administrativos, si
que ostenta competencia para sancionar las conductas anticompetitivas reali-
zadas por cualquier sujeto, incluida la Administraciéon Puablica. Todo ello sin
perjuicio de que, por otra parte, quepa impugnar ante la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa el mismo acto o actuaciéon administrativa por el que la
Administracion es sancionada y de que esa jurisdiccion la anule.

b) Sobre la forma de participacién de la CAP en la infraccion: la CNC sostuvo
que la CAP habia desempenado una conducta propia de la figura del “facilita-
dor” de infracciones (figura ya acogida alguna vez por la jurisprudencia de la
Unién Europea), pues no sélo habia firmado el mencionado Plan y presidido la
Comision de Seguimiento, sino que también habia velado por la adecuada eje-
cucion del acuerdo de fijacion de precios, llegando a proponer su revision. En
suma, su actuacion tuvo entidad propia y resulté decisiva para la consecucion
del objetivo comtn compartido por los operadores del mercado que participa-
ron junto a ella en el acuerdo anticompetitivo.

¢) Sobre la innecesariedad de intervenir como operador econémico en el mer-
cado: la GNC se planted la cuestion de si la condicién de operador econémico
es imprescindible para que la Administracion pueda ser declarada infractora
de la LDC, y lleg6 a la conclusion de que no lo es, pues, en cualquier caso, lo

! Buena muestra de ello es la STS de 4 de noviembre de 2008, recurso de casacion 5837/2005,
en la que el Alto Tribunal declar6 que “ni el ejercicio de funciones pablicas exime a un Colegio Profesional
-ni a la Administracion Piblica en general- de su sometimiento a la legislacion de defensa de la competencia, ni la
habilitacion legal con que necesariamente actiian las Administraciones Puablicas o las entidades que ejerzan
funciones publicas implica, por su sola existencia, la aplicacién del articulo 2 de la Ley de Defensa de la
Competencia” (actual art. 4 LDC).
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relevante no es la naturaleza juridica del sujeto, sino la virtualidad de su con-
ducta para producir efectos anticompetitivos en el mercado.

Con esos tres argumentos la CNC concluy6 que la conducta de la CAP podia
subsumirse en el art. | LDCy en el art. 101 TFUE, por lo que resultaba plenamente
responsable de la infraccién. Sin embargo, sin cambiar un apice nada de lo anterior,
finalmente optd por no sancionar a la CAP porque su resolucion suponia un cambio
de criterio respecto a anteriores expedientes en los que, en situaciones similares o
hasta idénticas, no se habia considerado que la Administracion fuese responsable de
infracciones contra la competencia. En definitiva, se declara a la CAP responsable
de la infraccién, pero no se le impone sancion por lo novedoso de la interpretacion
acogida’.

Frente a la resolucion adoptada por la mayoria, la consejera Maria Jesus Gon-
zalez Lopez formul6 un voto particular. Partiendo de que solo pueden cometer
infracciones contra la competencia los operadores econémicos y de que las Admi-
nistraciones sélo pueden cometerlas cuando actiian como tales, sostuvo que la ex-
tralimitacién de una Administracién Pablica en el ejercicio de sus prerrogativas no
conlleva su consideracién como operador econémico; y que, por ende, tampoco pue-
de conllevar su declaracion de responsabilidad por la GNC. Por el contrario, corres-
ponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa, en virtud del antiguo art. 12.3
LDC y del actual art. 5.4 de la Ley 3/2013, de creacion de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (LCNMC), controlar la legalidad de su actuacién®.

2. La sentencia de la Audiencia Nacional

La Junta de Andalucia interpuso recurso contra la resolucion de la CNC de
6 de octubre de 2011, que fue estimado por la SAN de 16 de julio de 2013, recurso
contencioso-administrativo n° 626/2011. En esta sentencia, la Audiencia Nacional
declaré que la CAP no podia ser considerada responsable de la infraccién ni sancio-
nada por la CNC porque no intervino como operador econdémico, sino en el ¢jercicio

? Posteriormente, la CNMC ha seguido actuando de la misma forma. En la Resolucién de 27
de septiembre de 2013 (expte. VS/0134/10, Puerto de Valencia) también ha declarado la responsabilidad
de una Administracién publica, concretamente de la Conselleria de Infraestructuras y Transportes de la
Generalitat Valenciana por facilitar y fomentar las practicas colusorias de diversos operadores del Puerto de
Valencia, pero ha resuelto no sancionarla. Apud ORTEGA BERNARDO, Julia, “¢Se puede sancionar a la
Administracion en el ambito de la Defensa de la Competencia?”, Almacén de Derecho, 31 de enero de 2017,
recuperado de http://almacendederecho.org/

% Deigual modo, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia consideré que, a pesar
de lo reprochable de la conducta de la CAP, la misma no podia calificarse de econémica, por lo que no
podia ser sancionada por la CNC por incumplimiento del art. 101 TFUE, precepto dirigido inicamente a
las empresas.
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de potestades publicas, cuya extralimitacion no puede conllevar que la Adminis-
tracion pase a ser un potencial sujeto infractor de la normativa de competencia. La
SAN consideré que “para que una conducta objetivamente reprochable pueda ser
sancionada por la autoridad de defensa de la competencia es necesario que el sujeto
infractor esté incluido en el ambito subjetivo de aplicacién de las normas de defensa
de la competencia”, lo que no seria el caso.

La SAN hizo referencia a jurisprudencia europea, conforme a la que «empre-
sa» es cualquier entidad que ejerce una actividad econdémica, con independencia de
su estatuto juridico y modo de financiacién; entendiendo por «actividad econémica»
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mer-
cado. Por lo tanto, se deduce que incluso el propio Estado o un organismo estatal
pueden actuar como empresa. Pero no tienen cardcter economico las actividades que
se vinculan al ejercicio de prerrogativas de poder publico, por lo que un sujeto de
Derecho, y especialmente un organismo publico, puede considerarse empresa solo en
relacién a una parte de sus actividades, cuando estas puedan considerarse econémi-
cas, pero no cuando se trata de ¢jercicio de potestades publicas’. Todo ello no supone
que la conducta de la CAP no sea ilicita, sino unicamente que el cauce de actuaciéon
no habia sido el adecuado, pues la CNC resulta incompetente, correspondiendo juz-
gar esa actuacion de la Administracion a la jurisdiccion contencioso-administrativa
exart. 12.3 LDC y actual art. 5.4 LCNMC. Por este motivo, la SAN de 16 de julio de
2013 anul la resolucion de la CNC en lo relativo a la responsabilidad sancionadora
de la CAP.

* STJUE de 12 de julio de 2012 (caso Compass-Datenbank): sentencia dictada en respuesta a una

solicitud de decision prejudicial que tenia por objeto la interpretacion del art. 102 TFUE, en el marco de
un litigio entre la Republica de Austria y Compass-Datenbank, una sociedad austriaca de responsabilidad
limitada que explotaba una base de datos econémicos con el fin de prestar servicios de informacion, para
lo que necesitaba acceso a una versiéon actualizada de los asientos del Firmenbuch (Registro Mercantil). Lo
que nos interesa en este supuesto es que el TJUE afirmé que, si la proteccion sui generis de la que goza la
autoridad publica como creadora de una base de datos, constituye una actividad econémica, dicha autori-
dad publica, en el ejercicio de esa actividad, debe considerarse una empresa a efectos del art. 102 TFUE. Y
esto se debe a que la jurisprudencia europea sobre Derecho de la competencia considera que “empresa” es
cualquier entidad que ejerce una actividad econémica, con independencia de su estatuto juridico y modo
de financiacion; entendiendo por “actividad econémica” cualquier actividad consistente en ofrecer bienes
o servicios en un determinado mercado. Por lo tanto, se deduce que incluso la propia Administracién o un
organismo publico puede actuar como empresa. Pero no tienen caracter econémico las actividades que se
vinculan al ejercicio de prerrogativas de poder publico, por lo que las personas juridicas publicas pueden
considerarse empresas solo en relacion a una parte de sus actividades, las que pueden considerarse activida-
des econémicas.
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3. La sentencia del Tribunal Supremo

La Administracion del Estado interpuso recurso contra esta SAN con un Gnico
motivo de casacion: aunque la CAP de la Junta de Andalucia no interviniera como
operador econémico, particip6 activamente en el acuerdo de fijacion de precios, por
lo que, conforme al principio de legalidad de la actuacién administrativa, debia de
poder ser controlada, y eventualmente sancionada, por la CNC; ademas, decia, al
tratarse de una actividad material y no de disposiciones generales o actos adminis-
trativos, no podia llevarse a cabo el control por la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa.

La STS de 18 de julio de 2016 (recurso de casacion n® 2946/2013), estim6 dicho
motivo pues considerd que del art. 1 LDC no se deduce que las entidades juridico-pu-
blicas no puedan ser posibles sujetos infractores, sino mas bien al contrario, pues el
art. 61 de la misma ley alude tanto a personas fisicas como juridicas, sin excluir a las
publicas. En definitiva, el Alto Tribunal considerd, al igual que la CNC, que lo re-
levante para la sujecion a la normativa de la competencia no es la condicion juridica
del sujeto, sino la virtualidad de su conducta para ejercer influencia en el mercado y
perjudicar la libertad de competencia.

Ademas, en relacion con la Administracion Pablica y la exclusion contemplada
en el art. 4 LDC, puntualiz6 que no basta con actuar “invocando el ¢jercicio de una
competencia legalmente atribuida”, sino que debe operar efectivamente la clausula
de exclusion, por lo que debe existir una ley que autorice, e incluso obligue, a la
Administracién a actuar en sentido anticompetitivo, en favor de otros valores del
ordenamiento juridico.

Como consecuencia, la Sala declaré ajustada a Derecho la resolucion de la
CNCy, por tanto, confirmé que la CAP era responsable de la infraccién por el cartel
de los vinos de Jerez.

III. EL. CASO DEL PUERTO DE BARCELONA

1. Resolucion de la Comision Nacional de 1a Competencia

La CNC, en su resoluciéon de 10 de enero de 2013 (expediente sancionador
570293710 TRANSCONT), declard responsable a la Autoridad Portuaria de Bar-
celona (en adelante, APB), junto con otros operadores econémicos privados (ALTC
y CONTRAPORT, antes TRANSCONT), por infringir el art. 1 LDC y el art. 101
TFUE al llevar a cabo acuerdos restrictivos de la competencia.

Todo comenzo6 cuando, el 10 de agosto de 2010, la CNC recibi6 un escrito de
la misma APB, segtn el cual dos asociaciones de transportistas (TRANSCONT vy
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ALTC) estaban realizando una serie de practicas contrarias a la libre competencia
para boicotear los depositos de contenedores de TYMSA y SETEMAR, que consis-
tian basicamente en la remision de correos electronicos a distintos consignatarios y
operadores portuarios para indicarles con quién contratar o no el trasporte terrestre
en el Puerto de Barcelona. Ante ello, la Direcciéon de Investigacion llevo a cabo inves-
tigaciones para comprobar si realmente se estaban produciendo practicas restrictivas
prohibidas por el articulo 1 LDC y por el articulo 101 TFUE. A consecuencia de las
mismas, la Direcciéon de Investigacion formulé un pliego de concrecion de hechos en
el que consider6 probados los siguientes:

- La creaciéon de “observatorios de costes” para el establecimiento de las tarifas
que debian aplicar los transportistas autébnomos a las empresas de transporte y
éstas a sus clientes.

- El establecimiento de los precios anuales de los servicios a prestar, de sus ac-
tualizaciones segun IPC, del momento en el que aplicar las actualizaciones, asi
como de otros aspectos. En este sentido, la participacion de la APB consistia en
la elaboracion los documentos base para calcular el coste del transporte.

- Establecimiento de los rappels o descuentos a aplicar sobre las tarifas.

- Establecimientos de periodos maximos de pago entre las empresas de trans-
porte y los autébnomos.

- La existencia de conversaciones dirigidas a repartir la carga de trabajo entre
los auténomos.

- La existencia de comunicaciones entre los “observatorios de costes” y las aso-
ciaciones de clientes finales para la aplicacion de las tarifas establecidas.

Se acreditaba asi la existencia de un acuerdo de fijacién de precios y condicio-
nes comerciales (plazos y formas de pago), de limitacién o control de la produccion y
de reparto de mercado en el transporte por carretera de contenedores con origen y/o
destino en el Puerto de Barcelona, entre enero de 2006 y marzo de 2011.

Para sancionar dicha conducta, la CGNC consider6 de aplicacion el art.] LDC
(aunque los hechos comenzaron en 2006, se aplicé tnicamente la Ley 15/2007 y no
la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, por ser la segunda en el tiempo mas
beneficiosa para las entidades imputadas) y el art. 101 TFUE, puesto que ambos pre-
ceptos prohiben los acuerdos y las practicas concertadas que puedan tener por objeto
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o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
nacional o comunitario.

En su defensa, los imputados invocaron, junto con otros argumentos que nos
interesan aqui menos, el principio de confianza legitima. En concreto alegaron que
unicamente habian asistido a reuniones por orden e indicacion de la autoridad por-
tuaria de Barcelona y dentro sus foros u organismos y, a veces, incluso también de la
Generalitat de Catalunya. Por el contrario, la APB asumi6 su responsabilidad y califico
de “error” en sus alegaciones el haber participado en la elaboracion de los costes y en
las reuniones en las que se trataban temas contrarios a la competencia, pero justifico
su actuacion por la importancia de evitar la conflictividad en el Puerto de Barcelo-
na. Ademas, manifesté que, a la par de su errénea actuacion, también llevé a cabo
actuaciones que revelaban un distanciamiento puablico de las conductas anticompe-
titivas de ALTC y TRANSCONT (fue quien puso en conocimiento de la CNC la
realizacion de practicas anticompetitivas por ambas asociaciones de transportistas),
por lo que solicité su exculpacion. Finalmente, para dejar clara la imposibilidad de
su imputacion, recordd que, dado su cardcter de Administracién Pablica, no com-
petia en el mercado de referencia ni obtenia beneficios econémicos de la realizacion
de conductas colusorias en el mismo. Es esta altima alegacion la mas relevante a
nuestros efectos.

Como respuesta a las anteriores alegaciones, la CNC concluy6 que la actividad
llevada a cabo por los operadores privados se habia venido desarrollado bajo las di-
rectrices marcadas por el cartel operativo en el Puerto de Barcelona, lo que suponia
una conducta prohibida por los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE que debia
ser sancionada, sin posibilidad de amparo en el principio de confianza legitima por
tratarse de un sector plenamente liberalizado.

Respecto a la APB, la resolucion de la CNC afirmé que su aparicién “en la
escena de acuerdos entre empresas en el momento en el que estaban siendo perse-
guidos por la autoridad de competencia, pudo facilmente contribuir a una menor
efectividad de su actuacién sancionadora, dando ademas ocasién a interpretaciones
oportunistas como las alegadas por los imputados, de ser acuerdos amparados por la
Administraciéon Pablica”. Consecuentemente, la autoridad de la competencia decla-
r6 a la APB facilitadora de la infraccién cometida por los operadores privados, en la
medida en que les permiti6 utilizar a un organismo publico como coartada y revestir
de licito un acuerdo que de sobra sabian era anticompetitivo.

Por todo lo anterior, la CNC sancion6 a CONTRAPORT (sucesora de
TRANSCONT) y ALTC por infringir el art. | LDCy el art. 101 TFUE y ala APB
por facilitar dicha infraccién. En concreto, a ésta impuso multa de 100.000 euros.
Poca cuantia en comparacion con la que sufrieron otros responsables de la misma
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infraccion (por ejemplo, a ALTC se le impuso multa algo superior a quince millo-
nes de euros). Pero, aun asi, en este caso, la Administracién no se libré de la multa,
como si sucedi6 con la CAP de la Junta de Andalucia. Y ello pese a que, cuando se
cometieron las infracciones en el Puerto de Barcelona, la doctrina que permitia de-
clarar la responsabilidad sancionadora de las Administraciones por actuar como po-
der ptblico en contra de la competencia era casi tan desconocida e inaplicada como
cuando la CAP auspici6 el cartel de los vinos de Jerez. Con independencia de si esa
diferencia de trato estaba o no justificada, se pone de manifiesto que las autoridades
de defensa de la competencia se proponen ya, no sélo declarar una responsabilidad
tedrica de las Administraciones cuando actian como poder ptblico, sino sancionar-
las efectivamente.

2. Sentencia de la Audiencia Nacional

Contra tal resolucion, la APB interpuso recurso contencioso-administrativo
aduciendo el mismo motivo que el alegado ante la CNC: que su conducta no po-
dia calificarse de anticompetitiva porque no competia en el mercado de referencia
ni obtenia beneficios econdémicos de la realizaciéon de conductas colusorias en ese
mercado. Tras ello solicité su exculpacién por no ser susceptible de sanciéon al ha-
ber actuado en el ejercicio de funciones publicas. En apoyo de su defensa sostuvo
que, como autoridad administrativa, no podia ser responsable de una infracciéon de
competencia porque tal y como define la Disposicion Adicional Cuarta de la LDC,
“cartel es todo acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fija-
cién de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, inclui-
das las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones”.
Invocé también el art. 4 LDC, por haber realizado sus conductas al amparo de una
Ley (la Ley 33/2010, de modificacion de la Ley 48/2003, de régimen econémico de
prestacion de servicios en los puertos de interés general y de la regulacion del Real
Decreto Legislativo 2/2011, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante) que le atribuye potestades de gestion y
ordenacion del sector.

En la resoluciéon de dicho recurso, la SAN de 6 de febrero de 2017, recurso con-
tencioso- administrativo n° 51/2013, consider6 que la APB admiti6 su participacion
y conocimiento de los acuerdos colusorios al calificar de error el haber participado
en la elaboracién de los costes y en reuniones en las que se trataban temas contrarios
a la Defensa de la Competencia. Ello, junto con la existencia de varios documentos
obrantes en el expediente administrativo, permitieron concluir que la recurrente si
particip6 en reuniones en las que se adoptaron acuerdos sobre la fijacién de precios.

Sin embargo, a juicio de la Audiencia Nacional, lo verdaderamente dudoso
y que procedia resolver era si la CNC podia declarar responsable a un 6rgano de
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una Administraciéon Publica, como es la APB, por participar en un cartel cuando
no ha actuado como operador econémico sino en el ejercicio de funciones ptblicas.
En definitiva, se trataba de determinar si la participaciéon de la Administracién en
un acuerdo anticompetitivo como facilitadora, al margen de las prerrogativas que
le otorga el ordenamiento juridico y sin amparo legal ex art. 4 LDC, constituye una
conducta que cae bajo el ambito del art. 1 LDC. Es decir, se trataba de resolver la
misma cuestion que se planteé a propésito del caso del cartel de los productores de
vino de Jerez. Por ello, a pesar de su pronunciamiento anterior en otra direcciéon, en
esta ocasion la Audiencia Nacional se remiti6 ala STS de 18 de julio de 2016 (caso del
cartel de los productores de vino de Jerez), y, en consecuencia, fall6 la desestimacion
del recurso interpuesto por la Autoridad Portuaria de Barcelona y confirmo la san-
cion que le habia impuesto la resolucién de la CNC de 10 de enero de 2013.

No obstante, cuenta la sentencia con un voto particular del Magistrado Ilmo.
Sr. D. Santiago Soldevila Fragoso que pone de nuevo de manifiesto la polémica exis-
tente. El Magistrado discrepante apoy6 su postura en varios motivos: el Derecho
europeo de la competencia tiene por objeto las actividades de las empresas; el TJUE
ha declarado reiteradamente que debe calificarse como “empresa” cualquier entidad
que ejerza una actividad econémica, con independencia de la naturaleza juridica
de dicha entidad y de su modo de financiacién; constituye una actividad econémica
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mer-
cado; y, conforme a la jurisprudencia del TJUE, las actividades vinculadas al ejerci-
cio de prerrogativas de poder publico no tienen caracter econémico. Recordé el voto
particular que esta doctrina, contraria a sancionar a una Administraciéon Publica
por excederse en el ejercicio de sus potestades, fue impulsada por la Comision Euro-
pea desde un inicio. A su parecer, “un buen ejemplo de ello lo constituye la Decision
de 2 de abril de 2003 (Asunto COMP/C.38.279/ F3 -Carnes de vacuno francesas-).
En la crisis de las vacas locas, el Ministro francés de Agricultura tuvo una destacada
actuacion de mediacion y concertacion entre los agentes econoémicos afectados. Tal
y como se indica en el apartado 151 de dicha resolucion, existen manifestaciones
explicitas de su implicacién en el acuerdo declarado anticompetitivo que firmaron
los implicados. A pesar de ello, la Comision no se dirigi6 contra del Estado francés,
pues el acuerdo anticompetitivo se habia suscrito entre partes privadas, limitandose
el ministro a convocar las reuniones y fomentar el acuerdo. La razén de esta no im-
putaciéon al ministro, segin puede deducirse de la jurisprudencia citada, radica en el
hecho de que la autoridad publica actud en ese caso en el ejercicio de sus funciones
propias de soberania”. De otra parte, anade este documentado, licido y sugerente
voto particular, que incluso aunque se aceptara la posibilidad de sancionar a los
“facilitadores” de infracciones de defensa de la competencia, eso sélo podra aplicar-
se a empresas, no a Administraciones. Por todo eso, en suma, segin el Magistrado
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disidente, aunque la APB particip6 en los acuerdos de fijacion de precios llevados a
cabo por los operadores econdémicos privados, lo hizo en calidad de Administracién
Puablica reguladora del sector, por lo que su conducta, aunque ilicita, no puede ser
sancionada conforme al art. 1 LDC: la APB “se extralimit6” pero “no puede ser
sujeto de una infracciéon de Derecho de la competencia”.

Desconocemos si la APB ha recurrido en casacion. Si sabemos que lo hicieron
tanto ALTC como CONTRAPORT, recursos ambos inadmitidos por falta de inte-
rés casacional objetivo (AATS de 10 de abril y de 18 de octubre de 2017, casaciones
227y 3701/2017; JUR 2017/90480 y 258104). Si efectivamente la APB ha interpues-
to casacién hay motivos sobrados para su admisiéon pues no parece haber duda del
interés casacional. Pero, por ahora, ala espera de la eventual sentencia del T'S, hemos
de conformarnos con los pronunciamientos de los que hemos dado cuenta.

IV. EL. DEBATE DOCTRINAL

Ya hemos visto cuan controvertida estd resultando la solucién de la cuestion
abordada: frente a la postura de la CNC, la de la AN; y frente a la de ésta, la del
TS. Ello, eventualmente, con rectificaciones y con votos particulares. Sélo falta que
itervenga el TC, lo que no seria imposible porque al menos en parte puede estar en
cuestion el respeto al art. 25 GE. Lo cierto y lo que ahora conviene anadir es que pa-
ralelamente a ese dialogo entre autoridades de defensa de la competencia y tribunales
se ha desarrollado un interesante debate doctrinal.

Por una parte, Costas CoOMESANA y HORTALA T VALLVE defienden que las au-
toridades administrativas de defensa de la competencia si que son competentes para
“investigar (y sancionar) los efectos restrictivos de la competencia de una actuacién
de hecho de la Administracién™ porque lo relevante para aplicar o no la normativa
de competencia no es la condicion juridica del sujeto, sino los posibles efectos de su
conducta en el mercado. En suma, su posicion coincide con la mantenida por la CNC
en las dos resoluciones antes expuestas, con la del TS y con la finalmente acogida,
quiza a regafadientes, por la AN.

Por otra parte, MARCOS FERNANDEZ asume la tesis defendida en el voto par-
ticular de la consejera Maria Jests Gonzalez Lopez y con la inicial de la AN, que
sigue mantenido su Magistrado Soldevila. Ello por considerar que las autoridades de
defensa de la competencia no pueden declarar una eventual infracciéon de la norma-
tiva de defensa de la competencia por parte de la Administraciéon cuando ésta actia
como poder publico. Eso es propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa: no

5 COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA I VALLVE, Joaquim, “La tipificacion de la activi-
dad de la Administraciéon como facilitadora de carteles”, Anuario de la competencia, n° 1, 2013, pp. 13y 19.
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es que a ésta corresponda sancionar a la Administracion por su conducta contraria
a la competencia, pero si declarar que su conducta no es conforme a Derecho y, en
su caso, anularla. Como consecuencia, afirma que lo que podria hacer la CNC (o,
ahora, la CNMC) es impugnar ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa los
actos y disposiciones generales de las Administraciones Publicas de los que se deriven
obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados, impug-
nacién posible por la legitimacion que conferia antes el art. 12.3 LDC y que otorga
ahora el art. 5.4 LCNMC®.

Completaremos los argumentos de una y otra corriente al abordar ahora los
puntos o aspectos mas destacables en que se puede descomponer el problema.

V. LA ADMINISTRACION Y SU INCIDENCIA EN EL MERCADO:
COMO OPERADOR ECONOMICO Y COMO PODER PUBLICO

A efectos de la legislacion de defensa de la competencia lo tradicional es distin-
guir segun la Administracién actie como un operador econémico o en ejercicio de
prerrogativas publicas. Tal vez, la clasificacion sea excesivamente simplista; acaso en
esa simplificacion esté el germen de muchas dificultades; quiza es dificil encuadrar
en esos dos géneros todas las situaciones. Por ejemplo, no es facil adscribir sin mati-
ces a uno de esos dos grupos la actividad administrativa de servicio pablico o la que
afronta cuando demanda para ella en el mercado bienes y servicios’. Pero, como de-

6 MARCOS FERNANDEZ, Francisco, “El 4mbito de aplicacion subjetivo de la LDC y la con-
ducta de la Junta de Andalucia en el cartel de la uva y del mosto de Jerez: Comentario a la RCNC de 6 de
octubre de 2011, Exp. S/0167/09”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, n° 11, 2012, p. 26.

7 En estos casos se duda sobre la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia a la
Administracion Puablica. Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria, siguiendo la tendencia liberalizadora
que viene caracterizando a la Uniéon Europea, busca someter a la normativa de competencia cualquier
oferta o demanda de bienes o servicios en el mercado. Independientemente de quién provenga. Como
consecuencia, ha ocurrido que organismos prestadores de servicios pablicos han sido sancionados por au-
toridades de competencia europeas y espaiiolas por realizar conductas anticompetitivas mientras se aprovi-
sionaban de los productos necesarios para realizar su actividad prestacional. Las autoridades sancionadoras
interpretaron que los organismos publicos, en sus relaciones con los beneficiarios de los servicios ptblicos
que prestaban, quedaban excluidos del sometimiento a la legislacion antitrust, pero no cuando actuaban
en el mercado como cualquier otro operador econémico, aprovisionandose de bienes o servicios para des-
empefiar su actividad. Sin embargo, ni toda la jurisprudencia ni la totalidad de la doctrina comparten este
razonamiento. Buena parte de la jurisprudencia y doctrina considera que el caracter solidario del uso del
producto adquirido se extiende a la actividad previa de aprovisionamiento, por lo que tampoco en esa fase
los organismos publicos se encuentran sometidos a la legislacion de defensa de la competencia. A este res-
pecto, vid. MARCOS FERNANDEZ, Francisco, ¢Pucden las administraciones ptblicas infringir la ley de
defensa de la competencia cuando adquieren bienes o contratan servicios en el mercado?, Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor, vol. 29, 2009, pp. 840-865.
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cimos, esa distincion bipartita es la habitual y la que late en las posturas enfrentadas
que hemos ido viendo. Atengamonos, pues, a ella.

Cuando la Administracion realiza una pura actividad empresarial en virtud de
la iniciativa econémica que ampliamente permite el art. 128 de la CE? acta como
un operador econémico mas y se encuentra sometida a las mismas reglas de actua-
cion que el resto de operadores privados; muy especialmente se encuentra sometida
alalegislacion de defensa de la competencia. Da igual que lo haga directamente una
Administracion territorial o que lo haga a través de alguno de sus entes instrumenta-
les y, por supuesto, es irrelevante que estos tengan personalidad de Derecho publico
(los clasicos organismos auténomos o las entidades ptblicas empresariales o cualquie-
ra de sus formas) o de Derecho privado (sociedades mercantiles de propiedad puablica
o fundaciones en mano publica). El Derecho de la competencia europeo y espafiol ha
adoptado un concepto amplio de empresa, entendiendo como tal “cualquier agente
que realice una actividad econémica en el mercado, con independencia de su forma
legal o de su naturaleza publica o privada™®. Y en ese concepto amplio entran sin
problemas todos los entes del sector publico. En este punto no hay controversia y lo
admiten por igual los valedores de las dos tesis expuestas'. Corolario de todo ello es
que las autoridades de defensa de la competencia pueden sancionar a las Administra-
ciones conforme ala LDC o a las previsiones del Derecho de la Uniéon Europea: aqui
nunca se han planteado dudas sobre la posible responsabilidad sancionadora de las
Administraciones, como si se han planteado en otros sectores', y, siendo asi, cuando
actia como operador econémico y realiza infracciones contra la competencia (pactos
colusorios, abuso de posiciéon dominante o actos de competencia desleal que falsean
la libre competencia, conforme a los arts. 1 a 3 LCD) puede ser sancionada.

Por el contrario, cuando la Administracion acta en ejercicio de prerrogativas
publicas -en ejercicio de su s imperu, de funciones publicas, como poder publico,
segun las expresiones que suelen emplearse- ya no es un operador econémico ni es

*  MARCOS FERNANDEZ, Francisco, “Titulo I. De la defensa de la competencia”, Comentario
a la ley de defensa de la competencia y a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comisidn
Nacional de los Mercados y la Competencia, coordinada por MASSAGUER FUENTES, Josep, 4" Edicion, Civi-
tas, 2015, Madrid, p. 365.

9 ARRANZ FERNANDEZ-BRAVO, Tomés y MOSCOSO DEL PRADO GONZALEZ, Luis,
“Desarrollo reciente de la aplicaciéon de las normas de defensa de la competencia a las Administraciones
Publicas”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 32, 2012, p. 86.

10 COSTAS COMESANA, Julio, “La sujecién de la actividad de la Administracién al Derecho de
la competencia”, Estudios de derecho mercantil: Libro homenaje al Prof. Di. Drh.c. José Antonio Gomez Segade, coordi-
nada por TOBIO RIBAS, Ana Maria, Marcial Pons, 2013, Madrid, p- 372; y MARCOS FERNANDEZ,
Francisco (2015): 365.

""" Vid. VERA JURADO, Diego, “Las sanciones entre Administraciones Pablicas”, Justicia Adminis-
trativa, numero extraordinario, 2001, pp. 53-74.
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equiparable a un agente privado. Ya no realiza una actividad econémica, ya no es
empresa, ni siquiera acogiendo los conceptos amplios que de ello adopta el Dere-
cho de la competencia. Y, como no realiza una actividad econémica ni es empresa,
no puede propiamente realizar las infracciones contra la competencia. Asi, segun
el planteamiento tradicional, no puede ser responsable de tales infracciones, no por
ningun privilegio personal ni nada similar, sino por una especie de imposibilidad de
realizar las acciones tipificadas como infracciones de la competencia. No es respon-
sable de esas infracciones sencillamente porque, al no ser ni actuar como empresa,
no puede cometerlas.

Ahora bien, esa postura, que recoge lo que hasta ahora se aceptaba, no niega
la posibilidad de que la Administracién actuando como poder publico realice actos
restrictivos de la competencia. Actos que algunas veces pueden ser legales -en cuyo
caso supondran restricciones a la competencia queridas o admitidas resignadamen-
te por el ordenamiento en favor de otros intereses generales prevalentes- pero que
también podrian ser ilegales. Ilegales precisamente por restringir indebidamente la
competencia, ya sea en favor de las empresas de la propia Administracion ya sea en
favor de terceros, esto es, de una o algunas empresas privadas. Porque, desde luego,
como tiene declarado el Tribunal Supremo, incluso en el ejercicio de sus funciones
publicas, la Administracién esta sometida a la LDC™.

El problema surge respecto a esta ultima hipoétesis, es decir, respecto a las
actuaciones de la Administraciéon como poder puablico ilegales por contrarias a la
legislacion de competencia (Como se combaten? Es aqui donde las resoluciones y
sentencias analizadas dan un salto respecto a la situacion anterior: hasta ahora habia
ciertos mecanismos para reaccionar frente a esos comportamientos administrativos
contra la competencia, pero no posibilidad de sanciones, ciertos mecanismos que de
inmediato recordaremos; ahora se admite también que las autoridades de defensa
de la competencia sancionen a la Administracion incluso cuando actia como poder
publico si no respeta las reglas de la competencia y para ello introduce otras noveda-
des asimismo cuestionables, como la figura del facilitador. Pero sigamos paso a paso.

VL. LA ADMINISTRACION Y LAS CONDUCTAS EXENTAS POR
LEY

Hace un momento hemos hablado de actuaciones administrativas restrictivas
de la competencia legales e ilegales. De actuaciones legales e ilegales de la Adminis-
tracion cuando actiia como poder publico. De actuaciones legales e ilegales desde la

2 STS de 4 de noviembre de 2008, Sala III, Seccién 1, recurso de casacion 5837/2005.
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perspectiva de la legislacién de defensa de la competencia Es esa distincion la que
fundamentalmente refleja el art. 4 LDC bajo el rubro “Conductas exentas por ley”.

En virtud de su apartado 1, cualquier ley —no un reglamento- puede admitir
conductas que, en principio, son contrarias a la propia LDC o, en general, a las
reglas sobre la libre competencia. Ello salvo que sea contrario al Derecho europeo.
Pero, prescindiendo de este matiz, que no importa para lo que aqui nos incumbe, el
precepto significa que cualquier norma con rango de ley, sea estatal o autonémica,
puede convertir en licita una conducta en principio prohibida por la LDC. Natural-
mente, si eso sucede, tampoco cabra sancionar la conducta como si fuera una de las
infracciones de la LDC. La conducta dejara de ser antijuridica y, por tanto, aunque
siga siendo tipica conforme a la LDC, no cabra ni sancionarla ni acordar su cese ni
ninguna otra medida contra ella ni contra su autor. Aunque este art. 4.1 LDC no
nombra expresamente a la Administracion, se proyecta sobre ella y su comporta-
miento. Porque en tanto que esas leyes otorguen potestades a la Administracion que
comporten la restriccion de la competencia supondran que las actuaciones adminis-
trativas fruto del ejercicio de esas potestades seran licitas. Es enorme el campo que
cubre este art. 4.1 LDC. Infinidad de reglamentos y actos administrativos restringen
la competencia, pero lo hacen amparados por una ley vy, en tal caso, nada cabe obje-
tar a esos reglamentos y actos administrativos.

El art. 4.2 LDC ofrece la otra cara de la misma moneda, que es la que aqui nos
importa. Cuando las Administraciones restrinjan la competencia, esto es, vulneren
las reglas de la propia LDC, sin dicho amparo legal, la LDC debe aplicarse. Da igual
que formalmente se presenten como ejercicio de otras potestades administrativas o
sean causadas por la actuacion de los poderes puablicos o las empresas ptablicas. Da
igual que beneficien a la propia Administracién o a sus empresas o que favorezcan
a clertas empresas privadas. Nada de eso importa. En cualquier caso, la actuacion
administrativa que haya propiciado esa restriccion de la competencia sera ilegal; e
ilegal sera igualmente el comportamiento de las empresas (privadas o publicas) que
se basen en esa actuacion administrativa.

Desde este punto de vista, los comportamientos de la CAP y de la APB encajan
en el art. 4.2 LDC: auspiciaban dos carteles sin contar con ningtin amparo legal. Se
trataba de actuaciones frontalmente contrarias a las normas de defensa de la compe-
tencia. Si acaso cabria decir que la CAP y la APB actuaban dentro del ambito de sus
competencias; pero entonces hay que anadir de inmediato que ejercian ilegalmente
sus competencias Acaso, cabria también decir que ejercian potestades atribuidas por
el ordenamiento; pero de inmediato habria que afladir que ejercian esas potestades
con flagrante ilegalidad. Asi que, en cualquier caso, habian actuado ilegalmente.
Pero con esa conclusion irrebatible no se resuelve el problema. Sélo queda planteado.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
134 ISSN: 1130-376X, ntm. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 119-152



ESTUDIOS La Administracién como responsable de infracciones contra la competencia
cuando actiia como poder publico

Porque, a partir de esa incontrovertida ilegalidad, las dudas que se abren son otras:
¢se podra sancionar a las empresas privadas que han incurrido en violacién de la
LDC como si la Administraciéon no hubiera intervenido?; y, sobre todo, que es lo que
aqui importa, icémo se combate la actuacién administrativa ilegal? De nuevo, es
respecto a esto ultimo donde las resoluciones y sentencias analizadas introducen una
novedad de bulto: consideran que los medios tradicionales de combatir ese compor-
tamiento anticompetitivo de la Administracién cuando actiia como poder publico
son insuficientes e ineficaces; y, como alternativa, construyen otra via que consiste
sin mas en sancionar a la Administracion; sancionarla aunque no es ni esta actuando
como empresa, aunque no esta realizando actividad econémica sino actuando como
poder publico; sancionarla aunque propiamente no ha realizado ni podido realizar
la conducta tipica sino que la ha facilitado. Pero, ;cuales son los otros remedios?, sson
realmente ineficaces?

VII. LA LEGITIMACION DE LAS AUTORIDADES DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA PARA IMPUGNAR ACTUACIONES ADMI-
NISTRATIVAS CONTRARIAS A LA COMPETENCIA

Hasta la vigente LDC de 2007 no habia ningtn cauce ad hoc para atacar las
acciones administrativas contrarias a la defensa de la competencia, aunque no cabe
descartar que los generales previstos en la LJCA permitieran a los sujetos legitimados
(destacadamente, los empresarios que se sintieran perjudicados) impugnar esas ac-
tuaciones: las vulneraciones de la LDC, como las de cualquier ley, son vulneraciones
del ordenamiento juridico y, como tales, determinan la invalidez (nulidad o anula-
bilidad) de los reglamentos y actos administrativos que los vulneren. La sentencia
estimatoria podria reducirse a declarar la ilegalidad de la actuacion administrativa,
pero también podria anularla y ordenar todas las medidas necesarias para el pleno
restablecimiento de la legalidad (art. 71 LJCA). Incluso podrian eventualmente los
sujetos privados legitimados utilizar el recurso contencioso-administrativo contra la
via de hecho (art. 30 LJCA) si la actuacién administrativa contraria a la LDC adop-
tara esa forma, supuesto en el que la sentencia estimatoria, ademas de declarar la
ilegalidad, podria ordenar el cese de la actuacion administrativa, como se desprende
del art. 32.2 LJCA. Pero lo que desde luego no habia era ninguna posibilidad de que
los 6rganos de defensa de la competencia impugnaran ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa las actuaciones de la Administraciéon que considerasen contrarias
a la LDC: sencillamente no tenian legitimacién para hacerlo porque no la tenian
conforme a las reglas generales (evidentemente no tienen ningtn derecho subjetivo
ni un interés legitimo afectado) y porque no habia ninguna regla especial que se la
reconociera.
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Justamente para solventar esa carencia, la LDC de 2007 incluy6 esto en su art.

12.3:

“La Comision Nacional de la Competencia esta legitimada para impugnar
ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Ptblicas sujetos
al Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la
ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados”.

En la actualidad hay que estar a lo dispuesto en el art. 5.4 LGCNMGC, que esta-
blece:

“En cumplimiento de sus funciones, la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia estd legitimada para impugnar ante la jurisdiccion
competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que
se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados”.

Ante ello, cabria pensar que el problema que nos ha traido hasta aqui quedo
zanjado: lo que habria procedido en los dos casos analizados seria que la CNC hu-
biese recurrido la actuacion de la CAP y la de la APB conforme a aquel art. 12.3. Las
cosas, sin embargo, son mas complicadas por varias razones.

Primero, porque en los dos casos de la CAP y de la APB no habia ni reglamen-
tos ni actos administrativos que impugnar. Es algo en lo que se apoya el Tribunal
Supremo para declarar la responsabilidad sancionadora de la Administracion como
facilitadora® y en lo que coinciden sus comentaristas, tanto los que defienden la com-
petencia de la CNC, actual CNMC, para sancionar a la Administracién, como los
que alegan que la Gnica via posible para atacar las actuaciones administrativas con-
trarias a la competencia es su impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa'*. Eran actuaciones administrativas informales y casi meramente materiales

% Vid. STS de 18 de julio de 2016, recurso de casaciéon n° 2946/2013, fundamento juridico 4
(caso del cartel de los productores de vino de Jerez): “no siempre resulta sencillo determinar si una Admi-
nistracion esta actuando, o no, en el ejercicio de potestades publicas. Sobre todo, si, como sucede en el caso
que examinamos, su actuacion no se exterioriza en actos formales, realizados a través del procedimiento
establecido en las normas, sino que se plasma en actuaciones materiales, mas o menos difusas, cuya impug-
naciéon en via jurisdiccional conforme a lo previsto en el citado articulo 12.3 de la Ley 15/2007 resultaria
escasamente viable”.

" Los autores que defienden que la autoridad de la competencia es competente para investigar los
efectos restrictivos de la competencia de una actuaciéon administrativa, lo hacen apoyandose precisamente
en que la via del art. 12.3 LDC no es accesible en estos casos por no existir verdaderos actos administrativos
ni disposiciones generales emanados de la Administracion, sino meramente actuaciones materiales deriva-
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las que contribuyeron decisivamente a la formacién y desarrollo de los carteles vy,
ante ello, jcomo articular un recurso contencioso-administrativo? Precisamente el
no encontrar una respuesta satisfactoria ha sido determinante para que la CNC, los
tribunales y parte de la doctrina opten por permitir sancionar sin mas a la Adminis-
tracion.

Segundo, porque tanto el art. 12.3 LDC como el actual art. 5.4 LCNMC sélo
hablan de legitimaciéon para impugnar “actos (...) sujetos a Derecho Administrativo
y disposiciones generales de rango inferior a la ley”; esto es, actos administrativos
y reglamentos. Nada se dice sobre los recursos contra actuaciones materiales. Asi,
aunque se admitiera que cabe el recurso contencioso-administrativo contra la via de
hecho del art. 30 LJCA por actuaciones administrativas materiales que vulneren la
competencia, se chocaria con una dificultad adicional: jla legitimacion de las autori-
dades de defensa de la competencia incluye la posibilidad de recursos frente a la via
de hecho pese a la literalidad de los arts. 12.3 LDCy 5.4 LCNMC?.

das de la misma. A este respecto, vid. COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA 1 VALLVE, Joaquim
(2013): 30y 31.

Del mismo modo, la corriente que aboga por la incompetencia de la CNC para declarar la respon-
sabilidad de la Administracion Pablica por infringir normas de Derecho de la competencia, reconoce que
la via de la jurisdiccién contenciosa-administrativa, del vigente art. 5.4 LCNMC, resulta de escasa utilidad
para casos como este, en el que la Administracién no dicta actos administrativos ni disposiciones generales,
sino que actda sin dejar ningn rastro formal que se pueda impugnar ante los tribunales. En relacién con
ello, vid. MARCOS FERNANDEZ, Francisco (2012): 26 y 27; y MARCOS FERNANDEZ, Francisco,
“;Puede sancionarse a las Administraciones Puablicas cuando no actian como operador econémico si res-
tringen la competencia o promueven conductas anticompetitivas?, InDret, 2018, pp. 17 y 18.

5 Segun la consejera Dona Maria Jests Gonzélez Lopez -que, como ya he destacado anterior-
mente, emitié voto particular a la resolucién de la CNC de 6 de octubre de 2011 por entender que la ex-
tralimitacion de una Administracion Pablica en el ejercicio de sus potestades no implica automaticamente
que actiie como operador econdémico y que pueda ser sancionada por las autoridades de la competencia- si
el legislador hubiera querido que las Administraciones Pablicas estuvieran estrictamente sujetas a la LDC
en el ejercicio de sus potestades de wmperium no habria introducido un precepto tan medido como el art.
12.3 LDC, o posterior art. 5.4 LGCNMC. Por lo que, a su parecer, ni siquiera cabe el recurso contra la via
de hecho. Sin embargo, no toda la doctrina coincide en esta apreciaciéon. GUILLEN CARAMES considera que
la CNC si que es competente para interponer el recurso contra la via de hecho del art. 30 LJCA porque el
art. 26 LDC, apartado e), le legitima para establecer las medidas necesarias para el restablecimiento de la
competencia en los mercados. Para este autor, no hay que entender el art. 12.3 LDC, actual art. 5.4 LCN-
MC, en términos restrictivos, sino que se debe interpretar teniendo en cuenta la potestad de la CNC para
promover la competencia (advocacy) y el mencionado precepto de la LJCA, en el sentido de que no se puede
restringir la legitimacion de la CNC, actual CNMC, a la impugnacion de actos administrativos y reglamen-
tos, sino que debe extenderse al resto de actividad administrativa impugnable ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, como es la inactividad de la Administracién que constituye via de hecho, siempre que
de la misma se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados. En este
sentido, vid. GUILLEN CARAMES, Javier, “La promocién de la competencia como refuerzo al ejercicio
de la potestad sancionadora por parte de las autoridades de competencia: en especial, la impugnacion de
la actividad administrativa contraria al Derecho de la competencia”, Cuestiones actuales del procedimiento san-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 119-152 137



Carmen Martin Ferndndez ESTUDIOS

Tercero, porque esos dos articulos se refieren precisamente a la CNC y ahora a
la CNMC. (Es que los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia no tienen
esa legitimacion? Si la respuesta fuese negativa estaria claro que para esos 6rganos
autonoémicos no habria ninguna solucién salvo la de sancionar a la Administracion.
Pero lo cierto es que la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinaciéon de las com-
petencias del Estado y las Comunidades Autéonomas en materia de Defensa de la
Competencia, determina en su art. 1 que tanto el Estado como las Comunidades
Auténomas pueden ejercer las competencias reconocidas en la LDC en relacién con
las conductas previstas en los articulos 1, 6 y 7 de la misma, determinandose el com-
petente en cada caso concreto segun el ambito territorial en el que las conductas
anticompetitivas tengan efectos: si los efectos se circunscriben al territorio de una
Comunidad Auténoma, sera la autoridad autonémica de competencia de esa region
la encargada de ejercer las competencias de que se traten; pero si los efectos de la
conducta anticompetitivas trascienden al conjunto del mercado nacional, entonces
serd la CNMC la encargada de realizar las actuaciones correspondientes'. De ello
se deduce que la legitimacion atribuida por el art. 5.4 LCNMC a la CNMC tam-
bién se entiende atribuida a las autoridades autonémicas de competencia cuando los
efectos de la conducta colusoria impugnada se reducen al ambito de una Comunidad
Auténoma', por lo que estas autoridades de competencia no se verian obligadas a
sancionar a la Administraciéon, sino que podrian encontrar este cauce alternativo
para resolver la cuestion. Como consecuencia, esta tercera observacion no constituye
un verdadero inconveniente.

Cuarto, porque, aunque se superen todos los demas problemas anteriores, el
recurso contra la actividad material de la Administracion esta configurado en el art.
30 LJCA como un cauce estrecho. Su misma alusion a la via de hecho hace pensar
que lo que por este cauce cabe atacar con éxito no es cualquier actividad material
ilicita sino solo aquéllas grosera y manifiestamente ilegales; segun la concepcion tra-
dicional de la via de hecho, s6lo entrarian en ella aquellas actuaciones administra-

cionador en Derecho de la competencia, dirigida por GUILLEN CARAMES,jaw'cr, Civitas, 2013, Cizur Menor
(Navarra), pp.389-391.

5 Vid. GUILLEN CARAMES,_]avicr, “Las competencias de la Comisiéon Nacional de los Merca-
dos y de la Competencia y las autoridades autonémicas en la aplicacion del Derecho de la competencia”,
Estudios de Deusto, vol. 63, n® 1, 2015, pp. 37-83.

7 Aeste respecto, MARCOS FERNANDEZ afirma que las autoridades autondémicas son las competen-
tes para instruir y resolver los procedimientos sancionadores sobre las conductas prohibidas por los articulos
1,2y 3 de la LDC que distorsionen la competencia en el ambito autonémico. En MARCOS FERNAN-
DEZ, Francisco, “Competencias autonémicas en los procesos de concentracion de empresas”, InDret, n° 4,
2011, pp. 1-53.
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tivas con incompetencia palmaria o con total falta de procedimiento'®. Aplicando
esas ideas a los casos de los que aqui partimos, cabe decir que habria sido muy dificil
articular un recurso contra los comportamientos de la CAP y de la APB; y poco
probable que tales recursos hubieran prosperado. Probablemente el recurso contra la
via de hecho deberia reformarse para convertirlo en una via mas amplia y efectiva;
aun mas probablemente, incluso sin reforma legal, los jueces deberian acogerlo con
mas amplitud de lo que lo vienen haciendo. Pero, prescindiendo de todo ello, lo cierto
es que, aunque se admita que las autoridades de defensa de la competencia puedan
interponer recursos contra vias de hecho administrativas anticompetitivas, encon-
trarian muchos escollos para luchar por esta via contra comportamientos como los
de la CAP yla APB.

Y, quinto, porque esos articulos no niegan por si mismos la posibilidad de san-
cionar a la Administracién por sus actuaciones contrarias a la LDC. Es verdad que,
al menos para algunos casos, ofrecen una via. Pero, incluso cuando esa via sea tran-
sitable, no es nada seguro que se deduzca de ellos que no quepa, ademas, sancionar
a la Administracion, como parecen haber entendido algunas de las resoluciones y
sentencias resefiadas, asi como sus comentaristas. Parece latir en sus posturas la idea
de que, si existen estos preceptos que dan legitimacion a las autoridades de la compe-
tencia para impugnar ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, es que ésa es
la inica posibilidad que tienen; o sea, que esos preceptos estan implicitamente negan-
doles la posibilidad de sancionar. Pero no tiene que ser asi. Pensemos en el supuesto
mas simple y claro: el de los actos administrativos ilegales por contrarios a la LDC.
Cabe sostener que las autoridades de defensa de la competencia pueden, de un lado,
impugnar ante la jurisdiccién contencioso-administrativa el acto, pero que pueden,
de otro lado, sancionar a la Administracién de la que emané. No serian posibilida-
des alternativas y excluyentes sino acumulativas'. Y, dentro de esta interpretacion,

5 Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco, “Titulo I11. Objeto del Recurso Contencioso Administrati-
vo. Capitulo Primero. Actividad administrativa impugnable”, Revista espafiola de derecho administrativo, n® 100,
1998, pp. 314-324. Véase también GONZALEZ PEREZ,jcsﬁs, Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, Civitas, 2016, Cizur Menor (Navarra), pp. 434-446.

9 Coinciden con esta opinion algunos autores, como Costas COMESANA y HORTALA I VALLVE, que
afirman que la via del art. 5.4 LCNMC (impugnar la actividad administrativa perjudicial de la competencia
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa) y la del art. 1 LDC (sancionar a la Administracién que con
su conducta limita la libertad de competencia) se podrian considerar vias diferentes y, por tanto, compatibles
y respetuosas del non bis in idem, ya que ambas normas responden a una finalidad distinta. Mientras que la
primera busca eliminar del ordenamiento juridico actos o disposiciones administrativas contrarias a la Ley,
la segunda se limita a perseguir actuaciones anticompetitivas, imponiendo en su caso la correspondiente
sancion. A este respecto, vid. COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA I VALL\’E,Joaquim (2013): 30.

Del mismo modo opina BANO LEON, que considera que las Administraciones Puablicas pueden ser
sujetos pasivos de Derecho de la Competencia vy, por tanto, ser sancionadas por la Comision Nacional de la
Competencia cuando realicen conductas administrativas constitutivas de ilicitos antitrust, independiente-
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caben a su vez, dos posibilidades. Una primera mantendria que las autoridades de
la competencia podrian desde el principio usar una u otra via o las dos, una para
conseguir la anulacion, otra para castigar la conducta. Y otra segunda interpretacion
consistiria en entender que las autoridades de la competencia deben empezar por
recurrir el acto administrativo contrario a la LDC y, una vez que hayan conseguido
su anulacién, y sélo entonces, podran ademas sancionar a la Administracién que lo
produjo. Se basaria esta interpretacion en la idea de que cualquier acto administra-
tivo tiene una presuncion de validez que se impone a todas las autoridades adminis-
trativas, incluidas las de competencia, y que sélo destruida esa presuncion de validez
por la sentencia contencioso-administrativa cabra que esas autoridades sancionen?.
Sélo asi se entiende la rigidez de los arts. 12.3 LDC y 5.4 LGNMC, que no aluden a
la actividad material de la Administraciéon por no contar esta con la presuncion de
validez con que si cuentan los actos administrativos y reglamentos?’. Sea como fuere,

mente de la via que deja abierta el art. 5.4 LGCNMC para que la CNMC impugne determinados actos de la
Administracion Pablica ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Véase BANO LEON, José Maria,
“Libre competencia y Administracion Pablica: Derecho Administrativo y Derecho «antitrust»”, Derecho de la
regulacion econdmica, Tomo IX. Comercio interior, dirigida por REBOLLO PUIG, Manuel, Tustel, 2013, Madrid,
pp. 1205-1206.

2 La mejor expresion de esta segunda interpretacion la ofrece NIETO, pues a su parecer, mientras
no se produzca la declaracion de invalidez, los actos administrativos son validos por muy graves que sean sus
vicios. Apud REBOLLO PUIG, Manuel, “La presunciéon de validez”, Revista espaiiola de derecho administrativo,
n’ 128, 2005, p. 590. También REBOLLO PUIG sostiene en ese trabajo suyo que los actos administrativos son
validos en tanto no se declare su nulidad o sean anulados. Conforme a la presuncion de validez de los actos
administrativos defendida por estos autores, la Administracién no podria ser sancionada por realizar un
acto viciado hasta que este no se haya anulado o declarado nulo, pues solo entonces aquella presuncion sera
destruida. Vid. también en esta linca, REBOLLO PUIG, Manuel, “Reglamentos y actos administrativos
ante el Tribunal de Defensa de la Competencia”, Estudios de derecho piblico econdmico: libro homenaje al Prof~ Dr:
D. Sebastian Martin-Retortillo, coordinada por COSCULLUELA MONTANER, Luis, Civitas, 2003, Madrid,
pp- 719-742, donde se recuerdan los obstaculos que encontraba el extinto Tribunal de Defensa de la Com-
petencia para sancionar las conductas anticompetitivas de la Administracion que encontraban fundamento
en un acto administrativo o en un reglamento, precisamente por la virtualidad de la presuncion de validez,
pues conforme a ella hay que presumir, en tanto no se destruya la presuncion, que la Administracion ha
actuado conforme a Derecho. Pone asi REBOLLO PuiG de manifiesto el principal problema que puede en-
contrar el érgano administrativo encargado, en cada momento, de perseguir las conductas contrarias a la
competencia. Para solucionarlo, la LDC atribuy6, en su art. 12.3, legitimacion a la CNC para impugnar los
actos administrativos y reglamentos contrarios a la competencia ante la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa (competencia que mantiene el actual art. 5.4 LCNMC). Se solventa asi el problema pues, en primer
lugar, la autoridad de competencia podria impugnar el acto o reglamento ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, y una vez destruida la presunciéon de validez, proceder a sancionar la concreta conducta
anticompetitiva amparada por el acto o reglamento.

2l Ademas de este motivo, otros autores sefialan que la via del art. 5.4 LCNMC no est4 prevista
para la actividad material de la Administracion contraria a la competencia porque en estos casos no es tan
importante anular juridicamente la actuaciéon como evitar que materialmente se sigan produciendo sus
efectos, de modo que lo importante es que cese la actividad administrativa (lo que se puede conseguir a tra-
vés de las sanciones impuestas por las autoridades de competencia) y que, en su caso, los sujetos damnifica-
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lo que quiere decirse es que del reconocimiento de legitimacién a las autoridades
de la competencia para interponer recursos frente a las actuaciones administrativas
anticoncurrenciales no se desprende ninguna solucién definitiva sobre la posibilidad
o imposibilidad de que, ademas -antes, simultaneamente o después- impongan san-
ciones.

VIII. LA RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES EN
CONCEPTO DE “FACILITADOR” DE INFRACCIONES CON-
TRA LA COMPETENCIA

Hay un tltimo elemento en las resoluciones de la CNC que sancionaron a la
CAP y ala APB, asi como en las sentencias confirmatorias y en la doctrina que las
sustenta. En casi todas ellas, explicita o implicitamente, ocupa un papel fundamental
la nocién de “facilitador” de las infracciones: aceptan que, precisamente porque ni la
CAP nila APB actuaban como operadores en el mercado ni realizaban actividades
econémicas ni, por ende, eran empresas, no pudieron realizar propiamente la accion
tipificada como infraccion; pero manifiestan que si que colaboraron activamente en
los carteles, propiciaron su formacién y contribuyeron a su mantenimiento y efecti-
vidad real. Asi que se las sanciona, no propiamente como autoras, sino como “faci-
litadoras™ de las infracciones. O sea, se considera a la CAP y a la APB responsables
de las infracciones de las que son autores otros sujetos, se les considera responsables
a titulos de “facilitador”. Pero, ¢de donde viene ese concepto y qué supuestos cubre?,
¢se puede extender a la Administracién?, ¢su utilizaciéon encuentra apoyo en la le-
gislacion espanola de defensa de la competencia?, ¢es conforme con las exigencias
constitucionales? Trataré ahora de dar respuesta a estos interrogantes.

1. Laformacién del concepto de facilitador enla jurisprudencia
europea

El origen de la figura del facilitador trae causa de que en la practica se venia
observando que no s6lo eran causantes de las infracciones los autores de las mismas,
sino también quienes las facilitaban, pues sin ellos se hacia mucho mas dificil su
comision. Asi se fue gestando una sensacion de impunidad para con los sujetos que
coadyuvaban a la realizacién de practicas anticompetititvas, pero que no eran parte
principal en las mismas. Eso fue haciendo crecer la preocupacion de la Union Eu-
ropea.

dos se resarzan por la via de la responsabilidad patrimonial. En este sentido, vid. ORTEGA BERNARDO,
Julia, “:Se puede sancionar a la Administracién en el ambito de la Defensa de la Competencia?”, Almacén de
Derecho, 31 de enero de 2017, recuperado de http://almacendederecho.org/
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Fue con el caso Treuhand cuando la Comision de las Comunidades Europeas
empez6 a aludir a la figura del facilitador de infracciones. Aunque a priori parecia ser
una apreciaciéon mas de entre las relativas a los sujetos responsables, en realidad se
trataba de un cambio de criterio que marcaria el camino a seguir por las autoridades
europeas, y no solo por ellas. En los expedientes anteriores, los sujetos sancionados
por infringir el art. 101 TFUE, y demas normativa de defensa de la competencia,
eran empresas competidoras, empresas que infringian la competencia porque reali-
zaban practicas anticompetitivas junto con otras empresas que operaban en el mismo
mercado, y que, por tanto, mermaban su propia libertad de competencia y la del
mercado en el que operaban. Sin embargo, en el expediente relativo a la sociedad
AC-Treuhand, se sancionaba, junto a otros operadores econémicos privados, a una
sociedad asesora que nada tenia que ver con el mercado de referencia. Segtin Dk
STEFANO, la importancia de este cambio de criterio radica en que abre la puerta a
sancionar, no so6lo a las empresas competidoras que llevan a cabo una conducta an-
ticompetitiva, sino a cualquier tipo de intermediario (market research organisations, trade
assoctations, online platforms, as well as brokers, dealers, and other trading intermediaries) que,
aunque no limita su propia competencia, con su actuacion facilita que otras empresas
se coordinen para alcanzar objetivos anticoncurrenciales®. Se pretende asi perseguir
un nuevo modelo de cartel que expande las fronteras de las conductas colusorias per-
seguidas hasta entonces por las leyes de competencia: the hub-and-spoke collusion, donde
varias empresas competidoras cooperan bajo el mando de una empresa lider que no
forma parte del mismo mercado que aquellas.

Cuando el asunto Treuhand llegéd al TJUE, este Tribunal, movido por la preocu-
pacion de perseguir este tipo de conductas auxiliares, quiso dejar claros los requisitos
esenciales que deben concurrir para poder apreciar la existencia de la figura del fa-
cilitador en su sentencia de 22 de octubre de 2015. Tales requisitos son los siguientes:

- Ejercer un papel esencial en la comisién de la infracciéon®: en el caso
de practicas anticompetitivas, basta con organizar reuniones y participar
activamente en ellas -incluso actuando como moderador ¢ instando a
la llegada de acuerdos-, facilitar datos e informacién a los operadores
econdémicos que llevan a cabo la accion tipica, contribuir a los objetivos
comunes perseguidos por el conjunto de los participantesy tener conocimiento
de los comportamientos materiales ejecutados por otras empresas en la

2 DE STEFANO, Gianni, ‘AC-Treuhand Judgment: a broader scope for EU competition law
infringements?”, Journal of European Competition Law & Practice, vol.6, n® 10, 2015, p. 689.

# A propésito del papel esencial de la entidad AC-Treuhand en el céartel de los proveedores de
aditivos plasticos vid. S.H. CHAN, Sunny, “AC-Treuhand: What is the ambit of cartel facilitators’ liability?”,
European Competition Law Review, Issue 4, 2016, Thomson Reuters, p. 133.
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consecucion de dichos objetivos o poder preverlos y estar dispuesto a asumir
el riesgo.

- No es necesario que -el facilitador- esté presente en los mercados afectados
por las infracciones: AC-Treuhand era una sociedad privada asesora vy,
por tanto, no estaba presente en los mercados afectados por las practicas
anticompetitivas que facilito, pero ello no impidi6 que el TJUE la declarara
responsable de las mismas pues materialmente su conducta tuvo efectos
negativos sobre esos mercados afectados?*. Segun el TJUE, ya no puede
entenderse que el art. 101 TFUE se dirjja Gnicamente a empresas, sino
también a todas aquellas organizaciones que, aunque ajenas al mercado de
referencia, faciliten la implantacién de un cartel. Como ponen de manifiesto
VALLERY y SCHELL, para formular esta idea, el TJUE no tuvo en cuenta la
opinion del Abogado General Wahl emitida en sus conclusiones presentadas
el 21 de mayo de 2015, basada en que no se puede sancionar en virtud del
art. 101 TFUE a aquellas organizaciones que no formen parte del mercado
afectado por el cartel porque el ambito ratione personae de la prohibicion de
tal precepto se limita a las empresas que coluden con otras para reducir su
competencia y la del mercado en que actGan en beneficio propio®.

- Que la sancién sea razonablemente previsible en el momento en que se
cometieron las infracciones: este requisito, estrechamente ligado al principio
de legalidad y de tipicidad, exige que el justiciable pueda saber, a partir
del texto de la disposicién pertinente, y si fuera necesario, con la ayuda
de la interpretacion de los tribunales, qué actos y omisiones son capaces
de generar su responsabilidad. Sin embargo, estos principios de legalidad
y tipicidad se flexibilizan en el Derecho sancionador de la UE. Segun el
TJUE, la sociedad AC-Treuhand “deberia haber previsto, después de
haber recurrido, en su caso, a un asesoramiento juridico adecuado, que
su comportamiento pudiera ser declarado incompatible con las normas de
competencia del Derecho de la Unién, teniendo en cuenta especialmente el
amplio alcance de los conceptos de «acuerdo» y de «practica concertada»
que resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

# Aunque la sociedad AC-Treuhand alegd que para ser responsable de una infraccion del art.

101 TFUE es necesario tener algun tipo de relacién con el mercado afectado por la restriccion de la com-
petencia, el TJUE concluyé que no era necesario tal posicionamiento en el mercado, pues es suficiente con
que se tenga intencion de contribuir y, de hecho, se contribuya, a los objetivos comunes perseguidos por los
participantes en el acuerdo anticompetitivo. A este respecto, vid. S.H. CHAN, Sunny (2016): 133 y 134.

% VALLERY, Anne y SCHELL, Caroline, “AC-Treuhand: Substantial Fines for Facilitators of
Cartels”, Journal of European Competition Law & Practice, vol. 7, n” 4, 2016, pp. 254 y 255.
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El TJUE ha seguido pronunciandose del mismo modo en posteriores senten-
cias, como es el caso de la STJUE de 21 de enero de 2016 (asunto ETURAS y otros)®.
En este supuesto concreto, el TJUE recordé que “los modos pasivos de participacién
en la infraccién, como la presencia de una empresa en reuniones en las que se conclu-
yen acuerdos con un objeto contrario a la competencia, sin oponerse expresamente a
ellos, reflejan una complicidad que puede conllevar su responsabilidad en virtud del
articulo 101 TFUE, ya que la aprobacion tacita de una iniciativa ilicita sin distan-
ciarse publicamente de su contenido o denunciarla a las autoridades administrativas
produce el efecto de incitar a que se continte con la infracciéon y dificulta que se des-
cubra”. Parece asentarse la doctrina del facilitador de infracciones de competencia.

En cualquier caso, puede concluirse que esta figura -del facilitador de infrac-
ciones-, tal y como la ha configurado la jurisprudencia europea, puede subsumirse
en el concepto de complice. Y como tal, su aplicacion en el Derecho espaiiol requiere
una serie de requisitos, muchos de los cuales se han incumplido en los casos de la
CAP vy dela APB. A ello dedicaremos los siguientes epigrafes.

2. Posibles objeciones a la recepcion de la responsabilidad por
facilitar infracciones contra la competencia en el Derecho espaiiol

Aunque la finalidad perseguida con la utilizacion de la figura del facilitador sea
loable, la legalidad de la solucion instaurada es mas que discutible. Asi lo han puesto
de manifiesto un gran ntimero de juristas. Las opiniones llegan incluso desde Hong
Kong. El profesor y abogado SUNNY S.H. CHAN considera que la doctrina del facili-
tador es insostenible por dos motivos: porque adoptar la complicidad sin una ley que
asi lo prevea, deduciéndola simplemente del concepto de autoria, conlleva inmensa
ambigiiedad e inseguridad; y porque extender la responsabilidad de los autores a los
participes supone infringir el principio de que las infracciones y las sanciones tienen
que estar definidas por Ley*.

% En esta sentencia, el TJUE responde una peticién de decisiéon prejudicial que tiene por objeto

la interpretacién del articulo 101 TFUE y que se presenta en el contexto de un litigio que enfrenta a varias
agencias de viajes lituanas con el Consejo de la Competencia de la Reptblica de Lituania, en relacién con
una decision por la que éste condené a dichas empresas al pago de multas por haber llevado a cabo prac-
ticas anticompetitivas, concretamente haber coordinado entre si los descuentos sobre los viajes vendidos a
través del sistema E-TURAS.

Por una parte, se encontraba la empresa Eturas que no actuaba en el mercado de referencia, sino
que se limitaba a administrar el sistema E-TURAS; y por otra parte se encontraban las agencias de viajes.
La empresa Eturas era la encargada de coordinar al resto de empresas para aplicar los descuentos y las
agencias de viajes actuaban conjuntamente para conseguir sus objetivos anticompetitivos. Como conse-
cuencia, el Consejo de la Competencia declaré tanto a Eturas como a las agencias de viajes culpables de
una infraccién del articulo 101 TFUE, pero a la primera en concepto de facilitadora.

¥ S.H. CHAN, Sunny (2016): 135.
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En definitiva, las razones por las que la teoria del facilitador no encaja feliz-
mente en el Derecho administrativo sancionador espaiiol se resumen en una: la vul-
neracion que conlleva del principio de legalidad administrativa sancionadora. En
Espana, este principio es de una importancia extraordinaria en este ambito. Tanta,
que aparece proclamado en el art. 25.1 CE y “debe situarse mucho mas cerca del
principio de legalidad penal (...) que del principio de legalidad administrativa en ge-
neral”?. Sin embargo, esta garantia no rige en la misma medida en el Derecho san-
cionador europeo y ello conlleva que la jurisprudencia europea en general y la mas
especifica del facilitador de infracciones en particular sufra importantes problemas
para su aplicacién en nuestro Derecho.

En nuestro Derecho punitivo, el principio de legalidad sancionadora requiere
que sea una Ley la que establezca cuales son las infracciones y las sanciones que
conllevan. Y, en segundo lugar, conlleva un mandato de certidumbre, basado en
que las leyes tipifiquen de forma precisa ambos extremos, tanto infracciones como
sanciones, para que asi “se cumpla la finalidad de la norma sancionadora, es decir,
indicarle al ciudadano, con la mayor claridad posible, cual es la conducta que debe

evitar para que no se le imponga la sancién prevista por la norma”*.

Podemos concluir entonces que el principio de legalidad administrativa sancio-
nadora tiene una doble significacion reiteradamente puesta de manifiesto por el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo, pues comprende una garantia formal y

una garantia material®

. La primera garantia se traduce en la reserva de ley, de modo
que es una Ley la que debe tipificar la infraccion y atribuirle los castigos que corres-
pondan, asi como determinar otros aspectos importantes del régimen juridico -suje-
tos a los que puede sancionarse, reglas para determinar la extension de la sancion, la
extincién de la responsabilidad, etc-*!. Por otra parte, la garantia material conlleva la
obligacion del legislador de especificar de forma clara y precisa las conductas ilicitas
y las consecuencias derivadas de las mismas. Esta segunda garantia, “resultante del
principio de legalidad, se concreta en otro principio derivado del mismo que es el de
tipicidad”**.

% HUERGO LORA, Alejandro, Las sanciones administrativas, Tustel, 2007, Madrid, p.368.

% HUERGO LORA, Alejandro (2007): 366.

% MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, Tomo
1V La actvidad administrativa, Tustel, 2011, Madrid, p. 965.

31 REBOLLO PUIG, Manuel e IZQUIERDO CARRASCO, Manuel, “Derecho administrativo
sancionador: caracteres generales y garantias materiales”, Derecho Administrativo, Tomo II: Régimen juridico bdsico
y control de la Administracién, dirigida por REBOLLO PUIG, Manuel y VERA JURADO, Diego José, Tecnos,
2016, Madrid, p. 205.

2. MUNOZ MACHADO, Santiago (2011): 966.
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Tanto en el caso de la CAP de la Junta de Andalucia como en el caso de la
APB, la autoridad de competencia declaro la responsabilidad de una Administracion
Puablica por infringir el art. 1 LDC. Sin embargo, aunque se admita que se puede
sancionar a la Administraciéon porque el art. 61 LDC considera sujetos infractores a
las personas fisicas o juridicas que realizan las acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en la misma, no es menos cierto que la declaracién de responsabilidad
fue inesperada en ambos casos porque el art. 62 LDC establece que son infracciones
el desarrollo o la realizaciéon de las conductas tipificadas, pero nada mas que eso, no
su facilitacion.

La CNC y el TS actuaron asi siguiendo a las autoridades administrativas y
judiciales europeas, olvidando que existe una diferencia fundamental entre el Dere-
cho administrativo sancionador de la Uniéon Europea y el espanol: mientras que en
el primero el principio de legalidad administrativa sancionadora se flexibiliza hasta
tal punto que, junto con la previsibilidad de la norma, hay que tener en cuenta el
complemento de la jurisprudencia y la posible necesidad de asesoramiento juridico;
en el segundo, este principio es de una importancia tal que se traduce en un derecho
fundamental de los ciudadanos que no admite tanta flexibilidad.

Por eso, a mi parecer, conforme a las exigencias de reserva de ley y tipicidad
que derivan del principio de legalidad administrativa sancionadora, la interpreta-
cion llevada a cabo por la CNC para declarar la responsabilidad de la CAP y de la
APB, ratificada posteriormente por el TS, hace uso de la analogia para sancionar
una conducta no prevista legalmente como infraccién. Esto es, no se prevé enla LDC
la posibilidad de que la Administracién Pablica -o cualquier otro sujeto- pueda ser
sancionada por facilitar la realizacién de infracciones de competencia y, aun asi, ha
sido, en un caso, declarada responsable (CAP) y, en otro, incluso sancionada. Por
tanto, a mi juicio, tanto las resoluciones de la CNC como las sentencias del T'S son,
en lo relativo a la declaracion de responsabilidad de la Administracion Pablica, con-
trarias a la garantia del art. 25.1 CE.

3.Laaplicacion del concepto de facilitador ala Administracion

Las conductas prohibidas por el art. I LDC y por el art. 101 TFUE “suelen ser
llevadas a cabo o promovidas por empresas que buscan mejorar, afianzar o asegurar
su posicion en el mercado a través de comportamientos anticompetitivos”. Por eso,
“tradicionalmente, los destinatarios directos de las politicas de la competencia han
sido las empresas, especialmente las mas potentes econémicamente hablando, que
encontraban en la libertad absoluta del laissez faire, el caldo de cultivo méas adecua-
do para alterar los mercados en beneficio particular”. Sin embargo, de un tiempo a
esta parte, cada vez se muestra con mas claridad que también los agentes de caracter
publico pueden alterar con su actuacion el libre juego de la competencia de manera
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mas o menos consciente favoreciendo asi a determinados operadores, en perjuicio
del interés general que deben proteger. Como consecuencia, ya no es discutible el
sometimiento de los entes publicos a la normativa de competencia, salvo en los casos
legalmente previstos en los que se excluye su aplicacion ex art. 4 LDC.

La duda que surge ahora es si cabe sancionar a la Administraciéon Puablica en
concepto de facilitadora. La responsabilidad sancionadora de la Administraciéon Pa-
blica, al igual que la del resto de personas fisicas y juridicas, se basa en los principios
constitucionales de legalidad, personalidad de las sanciones y culpabilidad. Todos
estos principios coinciden con los que rigen en Derecho Penal. Sin embargo, en el
tema de la responsabilidad, surgen diferencias entre ambas ramas del Derecho, pues
mientras que el Codigo Penal tipifica y diferencia las figuras del autor y participe, no
ocurre igual con las Leyes administrativas en las que lo normal es que tnicamente
se tipifique y sancione la autoria de las infracciones, aunque como contrapunto el
legislador suela tipificar un amplio nimero de conductas que podrian considerarse
supuestos de autoria mediata o participacion®.

Al no existir en el Derecho administrativo sancionador una regla general so-
bre autoria y participacion ni darse en las leyes administrativas sancionadoras un
patrén unico de designacion de responsables de las infracciones administrativas®,
salvo que una Ley disponga lo contrario, solo se podran considerar responsables de
las infracciones sus autores en sentido estricto. Sin embargo, como ya se ha dejado
entrever, “la regla de que sélo son responsables de las infracciones sus autores admite
excepciones legales. Y lo cierto es que, aunque minoritarias, hay leyes que si que pre-
vén la responsabilidad de los participes en una infracciéon ajena vy, a veces, hasta de

9335

los encubridores™. No es el caso de la LDC, por lo que en este ambito “no se podra
sancionar a otros sujetos incluso aunque hayan realizado una conducta antijuridica
y culpable ni siquiera en el caso de que guarde cierta relaciéon con las conductas si
36

tipificadas”*. De lo contrario, se vulneraria el principio de legalidad y, por ende, el
derecho fundamental del art. 25.1 CE.

% REBOLLO PUIG, Manuel, IZQUIERDO CARRASCO, Manuel, ALARCON SOTOMA-
YOR, Lucia y BUENO ARMIJO, Antonio M*, Derecho Administrativo Sancionador, Lex Nova, 2010, Vallado-
lid, p. 260.

3 PASCUAL MORCILLO, Alvaro, “El cooperador necesario en las infracciones de la ley de
defensa de la competencia”, Problemas prdcticos y actualidad del Derecho de la Competencia, coordinada por RE-
CUERDA GIRELA, Miguel Angcl, Civitas, 2015, Cizur Menor (Navarra), p. 118.

% REBOLLO PUIG, Manuel, “Responsabilidad de los autores de las infracciones y los partici-
pes”, Revista vasca de Administracion Piblica, n® especial 99-100, 2014, p. 2536.

% REBOLLO PUIG, Manuel, “Los principios de legalidad, personalidad y culpabilidad en la
determinacion de los responsables de las infracciones”, Régimen juridico bdsico de las Administraciones Piblicas,
coordinada por REBOLLO PUIG, Manuel, LOPEZ BENITEZ, Manuel y CARBONELL PORRAS,
Eloisa, Tustel, 2015, Madrid, p. 845.
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Pues bien, aunque se acepte que cabe sancionar al facilitador cuando una Ley
asi lo permita, sigue surgiendo la duda de si puede sancionarse a la Administracion
en tal concepto cuando actiia como poder publico, tal y como ya se planted en su
momento el Abogado General Nils Wahl, en las Conclusiones presentadas el 21 de
Mayo de 2015 a propésito del caso Treuhand: “Una sociedad que no ejerce presion
competitiva sobre los miembros del cartel ¢puede ser complice de una infraccion
de la prohibicion de carteles?”. Es el tema central en torno al que han girado estas
lineas. Cierto sector doctrinal considera que si, que no existe inconveniente porque
“para que una conducta caiga bajo la prohibicion antitrust es necesario y suficiente
que tenga aptitud objetiva para restringir la competencia”, siendo indiferente la
condicién juridica del sujeto que la realiza y de su rol en el mercado de que se trate.
Mientras que otra facciéon de la doctrina se mantiene firme al considerar que una
Administracion Pablica, cuando ejerce potestades de imperium, no puede ser consi-
derada operador econémico, por lo que por mucho que se exceda o extralimite en el
ejercicio, no puede ser sancionada en virtud de la LDC, cuyos preceptos se dirigen
a empresas.

IX. CONCLUSIONES

Aclarada la cuestion del sometimiento de la Administracién Puablica a la nor-
mativa de defensa de la competencia, ha resultado necesario aclarar los mecanismos
con que cuenta la autoridad de la competencia para reaccionar ante una conducta
administrativa anticompetitiva. En el caso de tratarse de una conducta materializa-
da en un acto administrativo o en un reglamento, procede su impugnacioén ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa ex art. 5.4 LGCNMC. Es en el caso de tratarse
de una conducta puramente material donde surgen algunos inconvenientes. El pri-
mero de ellos es la inaccesibilidad e ineficacia de la via del mencionado art. 5.4 L.C-
NMC, pues no existe ningn acto o reglamento que impugnar. El segundo de ellos
es que el recurso contencioso-administrativo contra la via de hecho del art. 30 LJCA
es demasiado rigido, por lo que también resulta inaccesible. Y el tercero de ellos
solo surge cuando la conducta administrativa anticompetitiva no aparece tipificada
como infraccién en la LDC, como ocurre cuando esa conducta se basa en el auxilio
y facilitacion de las practicas anticompetitivas de otros, pues en estos supuestos, si las
autoridades administrativas de competencia deciden sancionar estaran vulnerando
el principio de legalidad administrativa sancionadora y el derecho fundamental del
art. 25.1 CE.

% COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA I VALLVE, Joaquim (2013): 20y 21.
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Por tanto, o se amplian los términos en que se concibe actualmente el recurso
contra la via de hecho, o se tipifica la conducta propia de la figura del facilitador en
las leyes sectoriales de aquellos ambitos en que se demuestre necesario, como ha ocu-
rrido en el sector de la competencia. No hacer nada supone resignarse a no perseguir
las conductas administrativas materiales contrarias a la libre competencia, o peor
aun, sancionar esas conductas sin las garantias que nuestro Derecho administrativo
sancionador exige.

Consecuentemente, a mi parecer resulta necesario que la LDC tipifique ex-
presamente una infraccién y una determinada sancién administrativa para el caso
de que la Administracién, haciendo un uso inadecuado de sus potestades publicas,
facilite una practica contraria a la libre competencia. Ademas de conveniente, esto es
perfectamente posible porque el principio de legalidad prohibe que se sancione al que
no ha llevado a cabo la conducta tipificada, pero no impide la posible responsabili-
dad por participar en la infracciéon de la que es autor otro, siempre que asi lo prevea
una ley y se sancione al participe por su propia conducta.

En definitiva, sélo modificando la LDC sera posible lograr que el Derecho de
la competencia cumpla de forma mas efectiva su finalidad de expulsar de la vida
econdmica la conducta de quienes acttian en el mercado que impida o sea apta para
impedir que el proceso competitivo genere la eficiencia que le atribuye la teoria
econdmica, pues con la legislacién actual -aplicada correctamente- muchas de esas
conductas quedan impunes. Trasladar, sin mas, la figura del facilitador gestada en el
Derecho comunitario al ordenamiento juridico espaiiol supone vulnerar las exigen-
cias mas basicas de nuestro Estado de Derecho: que nadie pueda ser sancionado por
una determinada conducta sin una ley previa que asi lo disponga. Querer adaptarse
rapido -y mal- a las exigencias de la Unién Europea conlleva destruir parte de la
base de nuestro Derecho Administrativo Sancionador, es decir, el cardinal principio
de legalidad administrativa sancionadora y todo lo que conlleva. Por no hablar de
la escasa seguridad juridica que se transmite a los ciudadanos cuando los 6rganos
administrativos y judiciales de Espafia actGan de esta manera. En nuestro pais, a di-
ferencia de lo que parece suceder en la Unién Europea, es necesario recoger de forma
precisa y clara en las Leyes todas las conductas y todos los sujetos responsables que
pueden ser sancionados, para que asi los ciudadanos sepan a qué atenerse cuando
acttan. Es lo minimo que debe garantizar un Estado de Derecho.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. ANTECEDENTES. OBJETO DE
LA CONTROVERSIA. III. LA RELACION Y VINCULACION EN-
TRE LAS TAREAS DE COMPROBACION ADMINISTRATIVA. IV.-
PROCEDIMIENTO DE CONTROL FINANCIERO. INCIDENCIAS
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I. INTRODUCCION

La Sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo en Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 22 de mar-
70 de 2017, Recurso nam. 435/2017, desestima el recurso formulado, confirmando el
reintegro acordado por la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio de la Junta de
Andalucia, por ser éste ajustado al ordenamiento juridico. A dicha conclusion, llega
la Sala sentenciadora tras el analisis en detalle de la relacion y vinculacion entre las
diferentes actuaciones de fiscalizacion y comprobacién administrativa de subvencio-
nes, y sus efectos sobre el eventual procedimiento de reintegro que pueda acordarse,
asi como un examen de la integracion del procedimiento de control financiero en el
resto del procedimiento subvencional, y su relacién con el conjunto de actuaciones
que conforman este Gltimo, sobre la base de la mas reciente doctrina jurisprudencial
de nuestros Tribunales de Justicia. Todo ello, unido al tratamiento de cuestiones
generales como la debida motivacion de la resolucion de reintegro, y de fondo del
concreto supuesto de hecho, sobre los gastos inadmitidos.

La citada resolucion resulta relevante tanto por las decisiones que adopta en re-
lacién con cada una de las cuestiones planteadas, comportando el reconociendo ex-
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preso de soluciones para cuestiones arduamente debatidas en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, como por su caracter integrador, al abordar en una
sola resolucion, de forma conjunta, ordenada y sistematica, los principales problemas
derivados de las relaciones entre las actuaciones de comprobacién administrativas, y
entre éstas y el ulterior procedimiento de reintegro.

De este modo, la cuestion que pretendemos abordar a través del presente co-
mentario es la relativa a la interrelacion entre las diferentes actuaciones que pueden
producirse en el ambito subvencional con trascendencia sobre la tarea de comproba-
cion, y la vinculacion que de ellas puede traducirse para la administraciéon respecto
de actuaciones o procedimientos posteriores. La cuestion tiene una doble vertiente,
pues se refleja tanto inter fases, dentro del procedimiento subvencional, es decir entre
la actividad inicial dirigida a la liquidacion y pago de la subvencion, y la actividad de
comprobacién stricto sensu desarrollada por el 6rgano gestor, como entre procedi-
mientos diferentes, esto es, entre la comprobacion técnico-econémica llevada a cabo
por el érgano gestor y el procedimiento de control financiero desarrollo por el érgano
interventor. En uno y otro caso, el analisis debe realizarse bajo el prisma protector
para el administrado de los principios de seguridad juridica y confianza legitima, de
forma que lo debatido es si la actividad fiscalizadora llevada a cabo con ocasion de
la liquidacién y pago de la subvencién, o incluso la comprobacién desarrollada por
el 6rgano gestor, puede generar una situacion juridica para el administrado merece-
dora de proteccion con la consiguiente vinculacion para la administracion, de forma
que ésta a través de fases o procedimientos ulteriores, no pueda ir contra sus propios
actos, en relacion con aquéllo que inicialmente fiscalizo, liquidé y pagd, e incluso,
en el seno de un procedimiento de comprobacion administrativa dio por correcto y
valido, llegando posteriormente a otra conclusién que conlleve inexorablemente el
inicio de un procedimiento de reintegro.

Junto a ello, siguiendo la Sentencia objeto de comentario, abordaremos la rela-
cion del procedimiento de control financiero con el eventual procedimiento de rein-
tegro que pueda iniciarse, y en particular la eficacia o relevancia que debe recono-
cerse sobre éste ultimo a las incidencias, vicios y patologias sufridas o que afecten al
procedimiento de control financiero.

II. ANTECEDENTES. OBJETO DE LA CONTROVERSIA.

Como no podia ser de otra forma, los presente hechos arrancan con la solicitud
y posterior concesion de subvencion al amparo de la Orden de 23 de octubre de 2009
por la que se desarrollaba el Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, y se establecian
las bases reguladoras para la concesién del subvenciones y ayudas y otros procedi-
mientos. Concedida y aceptada la subvencion, la entidad beneficiaria percibié en
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concepto de anticipo el 75 % de su importe, supeditandose el cobro del 25% restante
a la justificacion de al menos el 25% del total subvencionado mediante la oportuna
presentacion de los documentos acreditativos de la ejecucion y de los gastos pagados.

Transcurrido el plazo de ejecucion de la actividad subvencionada y finalizada
ésta, la entidad beneficiaria solicit6 liquidacion de la subvencion segun declaracion
de gastos y documentacion acreditativa presentada. Dicha solicitud fue atendida
por la administracion autondémica que practicd la oportuna liquidaciéon mediante
el dictado de sendas resoluciones, acordando el abono del importe restante segun el
resultado de aquélla.

Varios anos después, dentro del plazo de prescripcion a que se refiere el art.
39 Ley 3872003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante LGS),
como consecuencia de las actuaciones de la Intervencion de la Junta de Andalucia
en relacion con el control especial de subvenciones de formaciéon para el empleo, y
del informe definitivo a que dieron lugar, se considera que la entidad beneficiaria ha
incurrido en diversos incumplimientos tanto de forma, atinentes a la falta de justifi-
cacion de determinados gastos, como de fondo, relativos a la elegibilidad del gasto
por haber incurrido en subcontratacion, gastos fuera del periodo subvencionable, y
gastos no admisibles. De acuerdo con ello, se acuerda el inicio de procedimiento de
reintegro, dando debido traslado a fin de que pudiera formular alegaciones la bene-
ficiaria, quien asi lo hizo manifestando su disconformidad con el procedimiento ini-
ciado al haber existido ya un previo pronunciamiento administrativo que reconocia
la plena conformidad de los gastos que ahora se pretendian reintegrar. Concluida la
tramitacion del procedimiento, se dicta resolucién que acuerda el reintegro parcial
en la cuantia de los gastos consideramos no admisibles, desestimando las alegaciones
formuladas por la entidad beneficiaria. Frente a dicha resolucién se formula recurso
de reposicion que es desestimado integramente.

Contra la resolucion que acordaba la devolucion parcial de las cantidades
subvencionales, concedidas, liquidadas y abonadas, se alz6 la beneficiaria consi-
derando no ajustado a derecho el pronunciamiento administrativo sobre la base
de una pluralidad de motivos impugnatorios, tanto de forma como de fondo: la
caducidad del procedimiento de reintegro; la inadecuacién del procedimiento se-
guido; diversas infracciones del procedimiento de control financiero; falta de mo-
tivacion de la resolucién de reintegro; vulneracion de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima; y la adecuacién y plena justificacion de los gastos
inadmitidos.

En lo que al objeto del presente comentario interesa, la entidad beneficiaria
ampar6 su pretendido derecho en el hecho de que la administracion, concedida la
subvencion, ejecutada la actividad subvencional y a solicitud de la propia beneficiaria
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practico liquidacion de la subvencion abonando el importe restante. Dicha liquida-
cién, segiin mantuvo la beneficiaria se practicé previa constataciéon del cumplimien-
to de las condiciones impuestas y de la consecucion de los objetivos de la actividad
formativa, de modo que la administracion pudo ya en aquél momento constatar las
causas que posteriormente le llevaron a acordar el reintegro, por ser perfectamente
apreciables del examen de la documentacion aportada. Se ejercieron en definitiva,
las potestades de control administrativo en el momento de la liquidacién y pago
de la subvencién, y se declararon conformes los gastos presentados, dictandose acto
administrativo a tal efecto que devino firme y consentido. Dicho acto, no puede
ser objeto de revision sino a través de las vias de los arts. 106 y 107 Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones
Puablicas (en adelante LPACAP) por constituir un acto propio de la administracion
que no puede ser dejado sin efecto a través del procedimiento de reintegro al suponer
de facto la revision de un control previo realizado por el propio érgano gestor. Ello,
por aplicacion de los principios de seguridad juridica y confianza legitima, en tanto
en cuanto declarada la adecuacion y justificacion del gasto se produce respecto de la
entidad beneficiaria una situaciéon de confianza merecedora de protecciéon que se ve
vulnerada como consecuencia del reintegro acordado.

A mayor abundamiento, la beneficiaria consideraba que se habia vulnerado
el procedimiento de control financiero. Invocaba que con anterioridad al inicio del
procedimiento de reintegro nunca tuvo conocimiento del informe definitivo emitido
por la Intervencion de la Junta de Andalucia que fundamentaba el reintegro, lo que
le habia generado indefension. Igualmente, consideraba omitidos tramites precep-
tivos y esenciales del procedimiento, en particular, el plazo legalmente establecido
desde la recepcion del informe definitivo para que el 6rgano gestor iniciara el pro-
cedimiento de reintegro y comunicara su iniciacion a la Intervencion, y la falta de
traslado de las alegaciones presentadas al 6rgano interventor para que emitiera in-
forme, todo lo cual generaba la nulidad de la resolucion que acordaba la devolucion
de las cantidades.

III. LA RELACION Y VINCULACION ENTRE LAS TAREAS DE
COMPROBACION ADMINISTRATIVA.

Como ya hemos expuesto anteriormente, la cuestion planteada esta referida a
la relacion que ha predicarse respecto de las diferentes actuaciones de fiscalizacion
o comprobacién en el ambito subvencional, y si de ellas puede derivarse un efecto
vinculante para la administracion, de modo que no pueda apartarse de aquéllas, sino
a través de los procedimientos legalmente establecidos para dejar sin efectos los actos
o resoluciones administrativas.
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La cuestion no es baladi, y es objeto de un intenso debate administrativo y judi-
cial, pues si no se reconoce una eficacia vinculante, generante de actos propios para
la administracion, ésta podra ejercitar sus potestades de comprobacién plenamente,
sin tener en cuenta los antecedentes previos, y en su caso, acudir directamente al
procedimiento de reintegro. En caso contrario, los principios de seguridad juridica
y confianza legitima impediran realizar una nueva comprobacion, y sélo podra pro-
cederse a ella a través de los procedimientos tendentes a anular los actos previos, con
los limites legalmente establecidos.

El analisis tiene dos vertientes claramente diferenciadas: la relaciéon que se pro-
duce dentro del procedimiento subvencional, es decir entre la actividad inicial fisca-
lizacién, destinada a la liquidacion y pago de la subvencion y la propia actividad de
comprobacion desarrollada por el 6rgano gestor al amparo de los arts. 32 LGS y 84
del Reglamento General de Subvenciones aprobado por Real Decreto 887/2006, de
21 de julio (en adelante RGS); y la relacion generada entre procedimientos diferentes,
esto es, entre la comprobacion llevada a cabo por el 6rgano gestor en el ejercicio de
las potestades antes sefialadas y el procedimiento de control financiero desarrollo por
el 6rgano interventor.

Centrandonos ahora en la primera de estas vertientes, es decir la vinculacién
entre actuaciones dentro del procedimiento subvencional, el analisis debe comenzar
recordando la reiterada jurisprudencia segun la cual el principio de confianza legi-
tima despliega sus efectos en relacion a los aspectos donde tenga cabida la discrecio-
nalidad o la autonomia administrativa, mas no en los aspectos reglados o exigencias
normativas (SSTS 2-12-09 y18-10-2012 entre otras). Como expone la STS Sentencia
nam. 631/2017 de 6 abril “la confianza legitima generada por actuacion propia que necesaria-
mente ha de proyectarse al dmbuto de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los aspectos
reglados o exigencias normativas frente a las que, en el Derecho Admanistrativo, no puede prevalecer
lo resuelto en acto o en precedente que fuera contrario a aquéllos. O, en otros términos, no puede
decirse que sea legitima la confianza que se deposite en un acto o precedente que sea contrario a
norma imperativa’™.

E igualmente, que la subvencién no es un acto declarativo de derechos, sino
que consiste en una donacién modal "ad causam futurum" por la que un orga-
nismo publico asume parte de la carga financiera de otro organismo de caracter
inferior o de un particular, con una finalidad de interés general, pero especifica y
determinada, de tal modo que la efectividad de la subvencién queda condicionada
al cumplimiento por el beneficiario de dicha finalidad, y en caso de incumpli-
miento de la misma la Administraciéon ha de dejar sin efecto la subvenciéon lo que
constituye mas que una revocacién del primer acuerdo, la constataciéon de que
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falta su presupuesto causal (sentencias del Tribunal Supremo de 18 de febrero de
1.991 , entre otras).

A la comprobacion de las subvenciones, dedica la LGS su art. 32 “El drgano
concedente comprobard la adecuada justificacion de la subvencidn, asi como la realizacion de la
actwidad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute de la subvencion”™.
Y el RGS, su art. 84 “El drgano concedente de la subvencion llevard a cabo la comprobacion de la
Justificacion documental de la subvencidn, con arreglo al método que se haya establecido en sus bases
reguladoras, a cuyo_fin revisard la documentacion que obligatoriamente deba aportar el beneficiario
0 la entidad colaboradora™.

Ello, debe ser compaginado con la normativa especifica de la subvencion co-
rrespondiente, en el supuesto analizado, era la Orden de 23 de octubre de 2009, que
diferenciaba entre una primera fase de pago y liquidacion, hasta el 75% en concepto
de anticipo a partir de la concesion, y una vez justificado al menos el 25%, hasta el
25% restante, procediéndose ulteriormente a la liquidacion conforme a la justifica-
cién presentada (art. 99), y una segunda fase de comprobaciéon técnico-econémica
por el 6rgano gestor (art. 102), cuyo resultado determinaba el inicio del correspon-
diente procedimiento de reintegro y su alcance.

Facilmente, se puede concluir que, ni la concesién de la subvencién, ni su ulte-
rior liquidacién y pago suponen reconocimiento de derecho alguno al beneficiario
que pueda anteponerse frente al ejercicio de las facultades de control que por impera-
tivo legal corresponden a los 6érganos administrativos. Ello, ademas debe ponerse en
relacion con la propia naturaleza de estas actuaciones administrativas, de caracter
provisional o interinas y que no comportan un pronunciamiento definitivo o firme
por parte del 6rgano gestor en relaciéon con la justificacién presentada, sometida en
todo caso al ejercicio de las facultades de comprobacién. Lo contrario, supondria
dejar pura y simplemente sin contenido la facultad de comprobaciéon atribuida al
o6rgano gestor por los arts. 32 LGS y 84 RGS, pues en tanto ésta se pretendiera desa-
rrollar con posterioridad a los actos de liquidacién y pago, quedaria encorsetada por
lo acordado en ellos y su caracter vinculante respecto de la facultad comprobatoria
de la administracion.

De este modo, no es posible hablar de actos propios, generantes de una situa-
ci6n inatacable para el beneficiario de la subvencién, por cuanto nos encontramos
ante el ejercicio de actuaciones de control, que legalmente corresponden al érgano
administrativo, estando sometido el beneficiario, por imperativo legal, a las mismas,
y en su caso, al procedente reintegro, cuando concurra causa justificativa ex art. 37
LGS, en tanto no prescriba el derecho de la administracion (art. 39).

Muy interesante a tales efectos, resulta el Fundamento Juridico Tercero de la
Sentencia ahora comentada que al albur del analisis de la inadecuacion de proce-
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dimiento planteada de contrario y partiendo de la distincién recogida en las bases
reguladoras entre fase de liquidacién y pago y fase de comprobacion, destaca el cri-
terio unanime de nuestro Tribunal Supremo', atin antes de la entrada en vigor de la
vigente LGS, en el sentido de descartar que el control administrativo ulterior resul-
tara contrario a la doctrina de los actos propios y confianza legitima, suponiendo en
definitiva, la revisiéon de un acto declarativo de derechos.

A continuacioén, la Sentencia de referencia afiade una aclaracion que viene a
corroborar positivamente los argumentos hasta ahora expuestos, por cuanto que
la configuracién de esta subvencién que preveia su liquidacion una vez efectuada
y justificada la actividad, no impide el ejercicio de la actividad administrativa de
comprobacion de los requisitos de la subvencion, verificando el cumplimiento de
sus fines. Efectivamente, podria pensarse y argumentarse que el sistema subven-
cional disenado, mediante la actuacién administrativa de liquidacién una vez eje-
cutada la actividad subvencional y presentada la justificacion por el beneficiario,
conlleva, por parte del érgano gestor, un conocimiento suficiente de los elementos
necesarios para emitir un pronunciamiento que, en definitiva, constituya un acto
propio del que posteriormente no pueda apartarse mediante el e¢jercicio de la facul-
tad de comprobacion en virtud del principio de confianza legitima. Sin embargo,
la meritada Sentencia, entendemos que con acertado criterio, aclara que la liqui-
dacién no es mas que un control inicial del érgano gestor, caracterizado por las no-
tas de provisionalidad e internidad, de modo que no constituye pronunciamiento
administrativo definitivo que pueda causar estado sobre las cosas, encontrandose
sometido al legitimo ejercicio de las potestades de comprobacién ex arts. 32 LGS
y 84 RGS, a fin de verificar el cumplimiento de los objetivos de la subvenciones

(art. 2 LGS).

La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo con sede en
Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, considera que lo determi-
nante de la legalidad del ulterior reintegro radica en determinar si previamente la
propia Administracion ha llevado a cabo la labor de comprobacion vy fiscalizacion
de la subvencién y de los gastos realizados para el desarrollo de la actividad subven-
cionada. Si asi fuera, el inicio de un nuevo expediente, con idéntica finalidad, seria
contrario a derecho. No sélo el derecho de la Administracion a reconocer o liquidar
el reintegro prescribe a los cuatro anos (art. 39 LGS), declara la citada Seccién en
Sentencia de 18 de abril de 2017, Recurso de apelacion 604/2015, sino que si se
hubiera iniciado anteriormente un procedimiento con idéntico fin al que justifica
el posterior de reintegro, éste devendria nulo en la medida en que ya ha existido un

! Siendo indicativa de tal criterio la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2009,

Recurso 993/2007.
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previo pronunciamiento administrativo sobre el mismo asunto que, adquiriendo fir-
meza, y en base al principio de legalidad y seguridad juridica, no puede ser reabierto
indefinidamente.

Este pronunciamiento es coincidente con el mantenido por la Seccién Primera
de la misma Sala en Sentencia 12 de diciembre de 2017, Recurso 109/2016, que con-
sidera que realizada la actuacion administrativa de comprobacion de la subvencion,
comprobado que la actividad se ha desarrollado, que el gasto ha sido adecuado y jus-
tificado, solo es posible la comprobacién administrativa mediante el procedimiento
de control financiero con sometimiento a las especificas normas que lo regulan dado
que al existir el previo pronunciamiento administrativo no cabe uno nuevo en base

al principio de legalidad y seguridad juridica.

La cuestién, entendemos, radica en determinar cuando ha de considerarse
producida una verdadera actuaciéon administrativa de comprobacion de conformi-
dad con los art. 32 LGS y 84 RGS con eficacia vinculante, o, dicho de otro modo,
a qué concretas actuaciones administrativas dentro del procedimiento subvencio-
nal deben reconocérseles trascendencia a los efectos de impedir el ulterior inicio y
desarrollo de un procedimiento de comprobacién administrativa, por existir un
previo pronunciamiento administrativo que lo impida en virtud del principio de
confianza legitima. De este modo, no toda actuaciéon administrativa en el seno
del procedimiento subvencional, atin cuando en ella se haya producido una cier-
ta tarea fiscalizadora de la actividad del beneficiario debe entenderse habil para
provocar el efecto vinculante, sino sélo aquéllas que verdaderamente constituyan
el ¢jercicio de las potestades administrativas de comprobacién configuradas por el
legislador en los arts. 32 LGS y 84 RGS, dando lugar a actos definitivos y firmes.
No deben integrarse en dicho concepto actuaciones meramente instrumentales,
tendentes tnicamente al examen de la correcciéon formal de la documentacion pre-
sentada, es decir, si ésta es la exigida por la normativa reguladora de la subvencion
y s1, en su caso, se encuentra completa, ni aquéllas que por su naturaleza solo tiene
caracter provisional, no constituyendo un examen exhaustivo y completo. En de-
finitiva, s6lo podran integrarse en aquél concepto aquéllas actuaciones que por su
significado, caracter definitivo y alcance verdaderamente supongan el analisis de
la adecuada justificacion de la subvencion, la realizacion de la actividad y el cum-
plimiento de su finalidad.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de julio de 2008,
Recurso de Casaciéon num. 7453/2005, reconocié que los actos tendentes a la li-
quidacioén, inclusivo los aprobatorios de la misma, son meros acto de tramite in-
dependientes de los relativos al cumplimiento de la subvenciéon. De este modo, las
actuaciones tendentes a la liquidacién y pago de la subvencién, aun cuando integren
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actuaciones de fiscalizacion, no dejan de ser actuaciones previas o iniciales, caracte-
rizadas por su provisionalidad, no constituyendo actos definitivos y firmes, no sien-
do susceptibles de crear un precedente vinculante para la administracion que pueda
ser constitutivo de una actuacién obstativa al posterior ejercicio de las facultades de
comprobacién definitiva. Soélo, el desarrollo de éstas, conforme a los arts. 32 LGS
y 84 RGS, puede ser un elemento constitutivo de una situaciéon de confianza que
haga indebida la comprobacién ulterior, salvo a través del procedimiento de control
financiero.

Resulta especialmente interesante la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala
de lo Contencioso-administrativo, de 18 enero 2012, Recurso 165/2011, que en re-
lacién con la normativa en materia de Planes de Formacion Continua concluye que
el procedimiento de reintegro es un procedimiento totalmente independiente del de
liquidacién, limitandose éste Gltimo a comprobar la justificaciéon de costes median-
te documentos de valor contable, y dirigiéndose el procedimiento de reintegro a la
devolucion de las cantidades que correspondan como consecuencia de aquellos in-
cumplimientos comprobados por la Administracion, en el ejercicio de las facultades
de comprobacion, verificacién y control, cuando resulta una falta de veracidad en
las declaraciones contenidas en la solicitud de subvencién , o la alteracion de las con-
diciones en que se formul6 la ejecucion del plan, pudiendo ser previo, simultaneo o
posterior a la resolucion de liquidacion.

En andlogos términos la Sentencia de 20 de octubre de 2015, Recurso
756/2014, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo con
sede en Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, afirma que el he-
cho de que se haya producido una comprobacién inicial , con resultado favorable,
no impide que la Administraciéon pueda efectuar ulteriores controles y, en caso de
apreciar irregularidades en las condiciones para la obtencion de la ayuda, iniciar
el procedimiento de reintegro. Esta forma de proceder, considera la Sala senten-
ciadora, no atenta a la seguridad juridica ni al principio de confianza legitima,
toda vez que se encuentra limitada temporalmente la comprobacién al plazo de
prescripciéon recogido en la LGS; siendo conocedor el solicitante de la ayuda de la
facultad de comprobacién de la Administracién. No puede invocarse el principio
de confianza legitima para tratar de mantener situaciones contrarias al ordena-
miento juridico.

Lo anterior, debe conectarse indisolublemente con la doctrina jurisprudencial
sobre el principio de confianza legitima ya expuesta, en el sentido de que sélo es pre-
dicable en relaciéon con aquellos ambitos de discrecionalidad o autonomia adminis-
trativa. La elegibilidad o no del gasto, la falta de justificacién, y en general las causas
que pueden dar lugar al reintegro y consecuente a la obligaciéon de recuperar los
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caudales del Tesoro Publico, no son ambitos en los que la administracién cuente con
margen de discrecionalidad o autonomia, sino que aparecen predeterminados por
las normas reguladoras de las subvenciones. Los arts. 32 LGS y 84 RGS al regular
la comprobacion de las subvenciones, establecen una verdadera potestad/obligacion
para la administracién, que no puede dejar de fiscalizar la adecuada justificacion
de la subvencion, la realizacion de la actividad y el cumplimiento de su finalidad,
velando por la adecuada utilizacion de los caudales ptblicos, y exigiendo, cuando de
dichas actuaciones se ponga de manifiesto, a través del procedimiento de reintegro,
las cantidades indebidamente aplicadas.

A tales efectos, la STS de 19 diciembre 2014, Recurso de Casaciéon 5841/2011
rechaza la vulneracion del principio de confianza legitima, considerando que carece
manifiestamente de fundamento el alegato relativo a que el acto de reconocimiento
de la obligacién de pago de la subvencién impida a la Administraciéon concedente
de la ayuda publica iniciar el procedimiento de reintegro, por ser contraria, a la
consolidada doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, formulada en relacién
con la naturaleza juridica de la subvencion, y, porque, en el supuesto enjuiciado, se
aportaron suficientes elementos probatorios que justificarian el incumplimiento de
algunas de las obligaciones contraidas por el beneficiario, que serian determinantes
para proceder a incoar expediente de reintegro, recordando la consolidada doctrina
jurisprudencial entorno al principio de confianza legitima.

A la misma conclusion parece llevarnos el analisis de la obligacién impuesta al
beneficiario en el art. 14.1 g) LGS en cuanto debe conservar los documentos justifica-
tivos de la aplicacion de los fondos recibidos en tanto puedan ser objeto de las actua-
ciones de comprobacion y control, pues resultaria, cuanto menos, poco congruente
dicha obligacion si las actuaciones iniciales tendentes a la fiscalizaciéon y pago, im-
pidieran la ulterior comprobacion, careciendo de sentido la obligacién impuesta en
dicho precepto de conservar los documentos justificativos en tanto puedan ser objeto
de actuaciones de comprobacion.

Finalmente, destacaremos los diversos pronunciamientos de la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo con sede en Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, dictados en los procedimientos derivados de la inactividad de la admi-
nistracion en la liquidacion y pago de subvenciones, por ejemplo, en Sentencia de
20 de septiembre de 2016, -Recurso 336/2016-, y en los que dicho Tribunal, tras
considerar que la administraciéon debié abonar dicha cantidad en el plazo de tres
meses desde que se solicit6 la liquidacion y pago conforme a los arts, 34 LGS y 84
RGS, declara que ello debe entenderse sin perjuicio de que la Administraciéon pueda
comprobar las condiciones asumidas por el beneficiario e iniciar si procediera un
expediente de minoracion o reintegro en caso de incumplimiento. En definitiva, se
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esta reconociendo expresamente que tras la actuacion de liquidacién y pago, que
s6lo tendria caracter provisional y no vincularia a la administracién impidiendo
actuaciones fiscalizadoras posteriores, cabe la comprobaciéon administrativa y de
acuerdo con el resultado de la misma, iniciar el oportuno procedimiento de mino-
raciéon o reintegro.

No obstante, y frente a lo hasta ahora argumentado no podemos dejar de
sefialar que existen determinados pronunciamientos judiciales que atribuyen vir-
tualidad a las actuaciones previas tendentes a la liquidacion y pago, derivando de
la misma un efecto vinculante para la administraciéon, por ejemplo la ya citada
Sentencia de 18 de abril de 2017, Recurso de apelacion 604/2015, de la Seccion
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo con sede en Sevilla del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, que considera que una vez fiscalizada la
subvencion y determinada cual debe ser el importe definitivo de la subvencion,
procediendo a su liquidacién, con abono de lo pendiente o reintegro de lo indebi-
damente percibido, segiin cual sea su resultado, no cabe regresar sobre tal cues-
ti6n, sustituyendo el anterior criterio sin poner en funcionamiento el procedimien-
to legalmente previsto para la revision de actos administrativos que han devenido
definitivos y firmes.

Seria quizas procedente un pronunciamiento del Tribunal Supremo que en
el ¢jercicio de su funcién nomofilactica clarifique de una vez por todas la cuestion,
determinando el concreto alcance que ha de reconocerse a estas actuaciones previas
tendentes a la liquidacién y pago de la subvencion, y si de las mismas puede realmen-
te derivarse un acto con eficacia vinculante para la administracién en el sentido de
impedir la comprobacioén administrativa ulterior.

Menos dudas genera la relacion entre las actuaciones previas llevadas a cabo
por el 6rgano gestor en el seno del procedimiento subvencional, ya sean dirigidas a
la liquidacién y pago de la subvencion, ya a la comprobacién conforme a los arts 32
LGS y 84 RGS, y la actividad formal de comprobacion desarrollada por el érgano
interventor en el marco de un procedimiento de control financiero ex arts 44 a 51

LGS.

Es unanime la doctrina hoy dia en conceptuar el procedimiento de control
financiero de subvenciones como un verdadero procedimiento administrativo, que
se sitiia en un plano ajeno y separado de los procedimientos relativos o que siguen a
la concesion de una subvencion, diferenciandose precisamente de éstos en su caracter
contingente y no derivado imperativamente de la ley. Efectivamente, el procedimien-
to de comprobacion administrativa que el 6rgano gestor desarrolla al amparo de los
arts. 32 LGS y 84 RGS “El drgano concedente de la subvencion llevard a cabo la comprobacion
de la justificacion documental de la subvencion, con arreglo al mélodo que se haya establecido en

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 155-171 165



JURISFRUDENCIA

sus bases reguladoras, a cuyo_fin revisard la documentacion que obligatoriamente deba aportar el
beneficiario o la entidad colaboradora™, se origina o integra en el seno del procedimiento
subvencional, es decir, dentro del conjunto de actuaciones que integran la actividad
administrativa de concesion de subvenciones y que arranca con el propio acto de
concesion, encontrando su cierre en esta comprobacion administrativa desarrollada
con el fin de adverar el correcto y adecuado destino de las cantidades entregadas.
Frente a ello, aparece el control financiero de subvenciones, que, como decimos, no
se integra en la estructura ordinaria del procedimiento subvencional, quedando al
margen de los procesos de comprobacion ordinarios, con estructura propia, aunque
finalidad coincidente con éstos. De igual modo, el procedimiento de control financie-
ro esta caracterizado por el 6rgano que lo desarrolla, el 6rgano interventor, frente a
la comprobacién administrativa ordinaria, desarrollada por el 6rgano gestor. Como
sefiala Garcés Sanagustin®, en el control financiero de subvenciones irrumpe un 6r-
gano ajeno a la originaria relaciéon subvencional, que actia bajo unas condiciones
regladas, tanto desde el punto de vista de sus facultades y deberes, como del propio
procedimiento de control.

El procedimiento de control financiero de subvenciones aparece regulado en
los arts. 44 a 51 LGS. Dicha regulaciéon, conforme a la D.F 1* carece de caracter
basico, a excepcién de los arts. 45 (Control financiero de ayudas y subvenciones fi-
nanciadas total o parcialmente con cargo a fondos comunitarios) y 46 (Obligacion
de colaboracién). En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia el control
financiero de subvenciones aparece regulado en los arts. 95 y 95 bis del Texto Refun-
dido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia aprobado
por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo (en adelante TRLGH]JA), que, si bien
no regula todos los aspectos procedimentales previstos en la legislacion estatal, si in-
troduce determinadas peculiaridades procedimentales. De este modo, la normativa
autonémica debera ser compaginada con la estatal, que aun a pesar de carecer de
caracter basico, resulta de aplicacién por via analégica segtn vienen reconociendo
recurrentemente los Tribunales de Justicia, ante la carencia de una regulacion es-
pecifica autonémica de aplicacién — entre otras Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-administrativo con sede en Granada
nam. 1137/2014 de 21 abril.

Como hemos sefialado, menos dudas ha generado la posible vinculacién del
procedimiento de control financiero con actuaciéon previas. Su fundamento debemos
encontrarlo en el cardcter mas especifico y técnico del control desarrollado por el

2 Garcés Sanagustin, Mario. El control financiero de las subvenciones otorgadas a federaciones
deportivas. Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento num. 20/2007. Editorial Aranzadi,

S.A.U., Cizur Menor. 2007.
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organo interventor frente al inicial del gestor que hace que aquél no se vea vinculado
positiva ni negativamente por lo acordado en este tltimo. Muy expresivo es el art. 43
LGS, que bajo la rtbrica “Coordinacién de actuaciones” dispone: “El pronunciamiento
del drgano gestor respecto a la aplicacion de los fondos por los perceptores de subvenciones se entenderd
sin perjuicio de las actuaciones de control financiero que competen a la Intervencién General de la
Administracion del Estado™. El precepto es claro respecto de esta idea, en el sentido de
que no es oponible frente a las actuaciones de control financiero, el previo pronun-
ciamiento llevado a cabo por el 6rgano gestor, aun cuando este hubiera tenido por
adecuadamente justificado y aplicado el gasto. Abunda en ello, el art. 92.2 RGS® que
entiende por incumplimiento de la obligacién de justificacion, los incumplimientos
detectados, de forma alternativa, por la administracién en sus actuaciones de com-
probacién o de control financiero.

Ello, ya fue puesto de manifiesto por el Tribunal Supremo en Sentencia STS
de 16 de junio de 2003, Rec. 8832/1998, y de 15 de abril de 2009, Rec. 5369/2006,
en el sentido de que la ausencia de reparos por parte de la Administracién gestora
de la subvencién no excluye en si misma o por si sola el posterior control financiero
de la Intervencion, ni el reintegro de lo percibido o de parte de ello si asi procediera.
Es decir, que el hecho de que la Administracion gestora de la subvenciéon no enten-
diese injustificados los gastos, no supone que los 6rganos de control financiero no
puedan realizar un posterior control. Ello es debido a que la subvencion publica,
en la medida en que constituye una modalidad de gasto ptblico, estd sujeta a los
controles especificos que se ejercen sobre la actividad financiera, si bien con mati-
ces y peculiaridades. Por lo tanto, con independencia de lo que en principio haya
acordado la Administracion gestora de la subvencién, caben controles financieros
posteriores, tanto internos (por parte del érgano gestor), como externos (Tribunal
de Cuentas), sin que ello suponga que la Administracién actGa contra sus propios
actos o que lesione de los principios de buena fe y confianza legitima, ya que dichos
controles, cuya legitimidad arranca del art. 31 CE, se encuentran establecidos en
la normativa vigente. Sin que pueda alegarse que existe lesion de la buena fe o del
principio de confianza cuando la Administracién, simplemente, ejecuta los contro-
les establecidos en la ley.

E igualmente, en la STS de 15 abril 2009, Recurso de Casacién nam.
536972006, que llevo a nuestro Alto Tribunal a considerar que cabia deducir con
toda naturalidad que la ausencia de reparos por parte de la Administracién gestora

5 Art.92.2 RGS: “Se entenderd incumplida la obligacién de justificar cuando la Administracion, en sus actuacio-

nes de comprobacion o control financiero, detectara que en la justificacion realizada por el beneficiario se hubieran incluido gastos
que no respondieran a la actividad subvencionada, que no hubieran supuesto un coste susceptible de subvencion, que hubieran sido
ya financtados por otras subvenciones o recursos, o que se hubieran justificado mediante documentos que no reflejaran la realidad
de las operaciones™.
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de la subvencién no excluye en si misma o por si sola el posterior control financiero
de la Intervencion, ni el reintegro de lo percibido o de parte de ello si asi procediera.
Son las normas reguladoras del control financiero, mas las especificas del control y
del procedimiento de reintegro de las subvenciones, asi como las relativas al plazo de
prescripcion del derecho a exigirlo, las que satisfacen los principios de legalidad y de
seguridad juridica.

En el ambito autonémico, la ya seflalada Sentencia de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 12 de diciembre de 2017, Recurso 109/2016, que considera que
el hecho de que se hubiere producido una comprobacion con resultado favorable y
abono no impediria que la Administracién pueda realizar ulterior control y en caso
apreciar irreguladidades iniciar el procedimiento de reintegro, si bien debera respe-
tar el procedimiento de control financiero.

En estos términos se pronuncia la Sentencia ahora comentada en su Funda-
mento Juridico Sexto, en el que previa referencia a la jurisprudencia en relacién al
principio de confianza legitima concluye, con cita de la STS de 11 de marzo de 2009
antes referenciada, que la Administracion estd facultada para realizar las compro-
baciones que estime pertinentes sin que el resultado de las comprobaciones iniciales
desarrolladas por el érgano gestor vinculen las ulteriores comprobaciones, no supo-
niendo en ningun caso, quebrando de la doctrina de actos propios, y de confianza
legitima ni de la revision de actos declarativos de derechos.

IV.-PROCEDIMIENTO DECONTROLFINANCIERO.INCIDENCIAS
Y EFICACIA SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE REINTEGRO.

Como hemos expuesto con anterioridad el procedimiento de control financiero
en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia aparece regulado en los arts.
95y 95 bis del TRLGHJA, cuyas previsiones deberan ser completadas en lo no pre-
visto por lo establecido en los arts 44 a 51 LGS.

De este modo, cuando la administraciéon acude en el ejercicio de su potestad
de comprobacioén al procedimiento de control financiero, debe hacerlo con sujecion
al procedimiento legalmente establecido, como carga impuesta a la administracién y
derivada del sometido de ésta al principio de legalidad (art. 103 CE).

El debate se plantea cuando la administracién incurre en infracciones proce-
dimentales, por ejemplo no cumpliendo los plazos impuestos, entorno a qué concre-
ta eficacia tienen dichas patologias sobre el posterior procedimiento de reintegro al
que el control financiero da lugar y que ha servido de base para acordar la recu-
peracion de cantidades del Tesoro Publico. ¢(Deben tener tal fuerza invalidante los
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vicios que se comuniquen al procedimiento de reintegro, anulando el mismo? O, por
el contrario, gsu eficacia ha de quedar limitada al previo procedimiento de control
financiero?.

La primera incidencia sobre el procedimiento de control financiero que
aborda la Sentencia comentada es la relativa a la omisién del derecho del benefi-
ciario a que se le diera traslado con anterioridad al acuerdo de inicio del procedi-
miento de reintegro del informe en que se documenta el procedimiento de control
financiero.

Los arts. 50.2 LGS y 95.2 bis TRLGH]JA imponen la necesaria notificacién al
interesado del informe al que las actuaciones de control financiero den lugar. Dichas
normas no supone mas que la transcripciéon al procedimiento de control financiero
de la regla general seguin la cual se notificaran a los interesados las resoluciones y los
actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses (art. 40 LPACAP). Una
copia se remitira al 6rgano gestor que concedi6 la subvencion.

Partiendo de estas normas, la Sentencia analiza las consecuencias de su omi-
sion sobre la base de la indefensién que la misma ha producir en el beneficiario. Es
tradicional en este materia la jurisprudencia* segin la cual los vicios formales solo
dan lugar a la anulacién del acto en tanto que se haya producido una situacién de
indefension real y efectiva en perjuicio de concretos derechos o intereses legitimos, de
modo que hay que diferenciar entre supuestos de indefensién meramente formal, en
que aun privandose de las posibilidades de alegacién o prueba a algtn tramite pro-
cedimental no ha tenido trascendencia para resolver el procedimiento al no afectar a
los derechos materiales del interesado, de aquellos supuestos de indefensién material,
en que aquellos derechos si resultan afectados al impedir el ejercicio de los mismos o
articular correctamente una pretension.

En el concreto ambito del procedimiento de control financiero encontramos la
Sentencia de la Audiencia Nacional en Sentencia de 10 febrero 2011, Recurso nim.
6172010, transcrita por la ahora comentada y cuya doctrina es asumida plenamente.
Dicha Sentencia, partiendo de que la falta de notificacién del informe solo resulta
relevante cuando su ausencia haya generado indefension a la parte, concluye que la
notificaciéon del inicio del expediente de reintegro al que da lugar el procedimiento
de reintegro, permite al beneficiario alegar, con pleno conocimiento de aquél, cuan-
to considere conveniente en su defensa, por lo que no es posible hablar de efectiva
indefension, careciendo de relevancia anulatoria la falta de notificacion expresa del
informe.

*  Entre otras, Sentencia 2931/2013, de 14 de octubre de la Sala con sede en Granada del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia.
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También debemos destacar en este ambito, la mas reciente doctrina de nuestro
Tribunal Supremo plasmada en la Sentencia nim. 2336/2016 de 2 noviembre que
destaca la necesidad de notificar al interesado el informe de control financiero con la
apertura del expediente de reintegro ya que con dicha notificacion se abre un plazo
de alegaciones al interesado, lo que solo podria hacer con respeto a su derecho de
defensa en caso de conocer las razones que han conducido a la apertura del referido
expediente. No ocurre lo mismo, en caso de que no se inicie expediente de reintegro,
lo que no puede ocasionar perjuicio al interesado, ya que eso significaria que la Ad-
ministracién ha verificado la regularidad de la subvencién y de su utilizacion por el
interesado sin haber encontrado irregularidades que deban conducir al reintegro de
la subvencion.

Resuelta la anterior cuestion, la Sentencia de referencia entra en la omi-
sion de tramites preceptivos invocada. El art. 51 LGS impone al 6rgano gestor
la obligacion de incoar procedimiento de reintegro, cuando asi derive del control
financiero, o en caso contrario, formular la oportuna discrepancia en el plazo
de 1 mes, notificaindolo al interesado, de todo lo cual debera dar debida comu-
nicacién en idéntico plazo al érgano interventor. Dicho plazo en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia dicho plazo se eleva a 2 meses conforme al
art. 95.4 bis del TRLGH]JA. Iniciado el expediente de reintegro, debera darse
traslado también de las alegaciones presentadas al 6rgano interventor para que
emita informe.

Sin embargo, la superacion de dicho plazo previsto para la incoaciéon del ex-
pediente de reintegro no tiene efecto invalidante como ha declarado el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 1 de marzo de 2016 -Recurso de Casacion num. 7/2013- que
considera que dicho plazo no es de caducidad pues no nos encontramos ante un pro-
cedimiento auténomo sino una fase intermedia entre el informe de la intervencion
y la eventual iniciacién del procedimiento de reintegro, en la que surgida una con-
troversia entre los 6rganos de la administracion sobre la procedencia de iniciar o no
el procedimiento de reintegro se establecen unos tramites internos, sin intervencion
alguna de los afectados dado que todavia no se ha iniciado contra ellos el procedi-
miento de reintegro, destinadas a resolver dicha controversia, por lo que no es posible
hablar de caducidad del procedimiento, recordando ademas que conforme que art.
48.3 LPACAP que establece que la realizaciéon de actuaciones administrativas fuera
del tiempo establecido para ellas s6lo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo
imponga la naturaleza del término o plazo.

Finalmente, en relacién con la falta de comunicaciéon del inicio del procedi-
miento de reintegro al 6rgano interventor y de traslado a éste para que emitiera
informe sobre las alegaciones presentadas por el beneficiario, la Sala sentenciadora
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destaca que dichos tramites no estan previstos en la normativa autonémica, sin per-
juicio de lo cual, acudiendo de nuevo a la doctrina anterior concluye que no es posible
reconocer a su omision eficacia invalidante pues ninguna indefensiéon generan. Ello
es plenamente loégico y coherente pues se trata en definitiva de actos meramente
internos de la administracion que ninguna eficacia tienen sobre el administrado, no
trascendiendo a su esfera juridica ni generando lesién alguna sobre el mismo.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 155-171 171






NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional’

Francisco Escribano Lopez

Catedratico de Derecho Financiero
Universidad de Sevilla

Sumario General

I. Constitucién.
A. Fuerza normativa.
B. Interpretacion.

I1. Derechos y libertades.
A. Derechos fundamentales y libertades pablicas.
B. Derechos y deberes de los ciudadanos.
C. Principios rectores de la politica social y econémica.
D. Garantia y suspension de estos derechos.

III. Principios juridicos basicos.

IV. Instituciones del Estado.
A. La Corona.
B. Las Cortes Generales.
C. El Tribunal Constitucional.
D. La Administracién Puablica.

E. El Poder Judicial.
V. Fuentes.

VI. Organizacion territorial del Estado.
A. Comunidades Autéonomas.
A.l. Autonomia.
B.2. Competencias.
B. Corporaciones Locales.
A.l. Autonomia
B.2. Competencias.

' Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO LOPEZ, Catedrético de Derecho
Financiero, Universidad de Sevilla.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 173-185 173



JURISFRUDENCIA

VII. Economia y Hacienda.
A. Principios generales.
B. Presupuestos.
C. Organizacion territorial.
D. Tribunal de Cuentas.

Sentencia 59/2017, de 11 de mayo de 2017 (BOE de 15 de
junio de 2017). Ponente: Andrés Ollero Tassara (Cuestion de
inconstitucionalidad)

Preceptos constitucionales: 31;
otros:

Objeto: Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1
de Jerez de la Frontera, en relacion con diversos preceptos del texto refundido de la
Ley reguladora de las haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo. Principio de capacidad econémica y prohibicién de confisca-
toriedad: nulidad de los preceptos legales que regulan el impuesto sobre el incremen-
to del valor de los terrenos de naturaleza urbana, en la medida que someten a tributa-
cion situaciones de inexistencia de incrementos de valor (SSTC 26/2017 y 37/2017).

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC y AATC): STC 26 y
39/2017

Materias: Principio de capacidad economica.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 1 de Jerez de la Frontera
ha planteado una cuestién inconstitucionalidad en relacién con el articulo
107 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (en adelante,
LHL), por posible infraccién del principio de capacidad econémica (art. 31.1
CE). Precisara el TC que aun cuando se cuestiona por el 6rgano judicial el
articulo 107 LHL en su totalidad, en la medida en que la liquidacién
impugnada en el proceso a quo deriva de la transmisiéon onerosa de unos
terrenos, deben quedar fuera del objeto las letras b), ¢) y d) de su apartado 2;
en la medida en que se acogen las reglas para la determinacion del valor de
terreno en la constitucion y transmision de derechos reales de goce limitativos
del dominio [letra b)]; en la constitucién o transmision del derecho a elevar
una o mas plantas sobre un edificio o terreno, o del derecho de realizar la
construccién bajo suelo sin implicar la existencia de un derecho real de
superficie [letra c)]; y en las expropiaciones forzosas [letra d)]; al no ser de
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aplicacion al supuesto de hecho del que trae causa el presente proceso
constitucional, dado que el 6rgano judicial no ha fundado su aplicabilidad ni
tampoco la medida en la que la decision del proceso a quo depende de la
validez de los apartados b), ¢) y d) del articulo 107.2 LHL, estos deben quedar
excluidos del objeto de la cuestion. Considerara el 6rgano cuestionante que la
ley atribuye, en todo caso, un resultado positivo (un incremento de valor) por
la aplicacién de unas reglas de determinacién de la base imponible que no
pueden dejar de aplicarse (dado su caracter imperativo), no contemplando la
posible existencia de una minusvaloracién al momento de la transmisioén de
los inmuebles; desde este punto de partida se estaria haciendo depender la
prestacion tributaria de situaciones que no son expresivas de capacidad
econdmica y, en consecuencia, sometiendo a tributaciéon manifestaciones de
riqueza no ya potenciales, sino inexistentes o ficticias; se sostiene en defensa
de la norma que se confunde el valor real con el valor catastral, pues el tributo
no pretende gravar incrementos reales, al haber optado el legislador por
calcular el incremento de valor derivado de la transmision de un bien
inmueble de naturaleza urbana de forma objetiva, sin atender a las
circunstancias del caso concreto; concluyendo, esto permite que incluso quien
transmita un inmueble por un precio inferior al de adquisicién, habiendo
obtenido una pérdida econémica, tenga un incremento de valor sometido a
tributacion; sera criterio del defensor de la legitimidad de la norma de que la
circunstancia de que con la transmision se evidencie una minusvalia, no
convierte al tributo en contrario al principio de capacidad econémica del
articulo 31.1 CE vy, por tanto, no es inconstitucional; porque con el hecho
mismo de la transmisién se pone de manifiesto una capacidad econémica
susceptible de gravamen. Se traerd por el Fiscal General las SSTC 26/2017 y
36 2017 relativas alos arts. 1, 4y 7.4, respectivamente, de las Normas Forales
1671989, de 5 de julio, y 46/1989, de 19 de julio, reguladoras del impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana en los
territorios historicos de Gipuzkoa y Alava, al considerar que debe declararse
la inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 LHL,
unicamente en la medida que someten a tributacién situaciones de inexistencia
de incremento de valor; habida cuenta que la redacciéon de los preceptos
ahora cuestionados es idéntica a la declarada inconstitucional en aquellas
Sentencias. Sostendra el TC que sobre una duda de constitucionalidad
sustancialmente idéntica a la ahora planteada ya ha habido un
pronunciamiento reciente en las SSTC 26/2017 y 37/2017; al tiempo que
recordard que se ha llegado a la conclusion de que el tratamiento que
otorgaban las citadas normas forales a los supuestos de no incremento o,
incluso, de decremento, en el valor de los terrenos de naturaleza urbana,
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carecia de toda justificacién razonable, al imponer a los sujetos pasivos del
impuesto la obligacién de soportarla misma carga tributaria que correspondia
a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, con lo que se
estaban sometiendo a tributacién situaciones de hecho inexpresivas de
capacidad econdémica en contra del principio garantizado en el articulo 31.1
CE (SSTC 26/2017, K] 3,y 37/2017, FJ 3). Y continuara recordando que en
una y otra Sentencia que, siendo constitucionalmente admisible que el
legislador establezca impuestos que, sin desconocer o contradecir el principio
de capacidad econémica, estén orientados al cumplimiento de fines o a la
satisfaccion de intereses publicos que la Constitucién preconiza o garantiza,
bastando con que dicha capacidad econémica exista, como riqueza o renta
real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el
legislador al crear el impuesto, para que aquél principio constitucional quede
a salvo, ello debe hacerse sin que en ningtn caso pueda establecer un tributo
tomando en consideracién actos o hechos que no sean exponentes de una
riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en aquellos supuestos en los
que la capacidad econémica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino
inexistente, virtual o ficticia (SSTC 26/2017, FJ 3; y 37/2017, F]J 3); precisiéon
que a continuacién supone que, aun cuando es plenamente valida la opcion
de politica legislativa dirigida a someter a tributacion los incrementos de
valor mediante el recurso a un sistema de cuantificacién objetiva de
capacidades economicas potenciales, en lugar de hacerlo en funciéon de la
efectiva capacidad econémica puesta de manifiesto, sin embargo, una cosa es
gravar una renta potencial (el incremento de valor que presumiblemente se
produce con el paso del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra
muy distinta es someter a tributacion una renta irreal (STC 26/2017, F] 3); en
consecuencia, aun cuando de conformidad con su regulacién normativa, el
objeto del impuesto analizado es el incremento de valor que pudieran haber
experimentado los terrenos durante un intervalo temporal dado, que se
cuantifica y somete a tributacion a partir del instante de su transmision, el
gravamen, sin embargo, no se anuda necesariamente a la existencia de ese
incremento sino a la mera titularidad del terreno durante un periodo de
tiempo computable que oscila entre uno (minimo) y veinte anos (maximo);
apreciara, por eso el TC que basta con ser titular de un terreno de naturaleza
urbana para que se anude a esta circunstancia, como consecuencia inseparable
e irrefutable, un incremento de valor sometido a tributacién que se cuantifica
de forma automatica, mediante la aplicacion al valor que tenga ese terreno a
efectos del impuesto sobre bienes inmuebles al momento de la transmision, de
un porcentaje fijo por cada ano de tenencia, con independencia no sélo del
quantum real del mismo, sino de la propia existencia de ese incremento
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(SSTC 26/2017, EJ 3; y 37/2017, FJ 3). Concluira el TC que, sin embargo,
parece claro que la circunstancia de que el nacimiento de la obligacion
tributaria se hiciese depender, entonces y también ahora, de la transmision de
un terreno, podria ser una condicién necesaria en la configuracion del
tributo, pero, en modo alguno, puede erigirse en una condicién suficiente en
un tributo cuyo objeto es el incremento de valor de un terreno. En consecuencia
es criterio del Tc que al hecho de esa transmision hay que anadir, por tanto,
la necesaria materializacién de un incremento de valor del terreno, exponente
de una capacidad econémica real o, por lo menos, potencial; por ello, cuando
no se ha producido ese incremento en el valor del terreno transmitido, la
capacidad econémica pretendidamente gravada deja de ser potencial para
convertirse en irreal o ficticia, violandose con ello el principio de capacidad
economica (art. 31.1 CE) (STG 37/2017, FJ 3). Recordaréa el TC cémo en su
STC 26/2017 se consider6 que los preceptos cuestionados fingen, sin admitir
prueba en contrario, que por el solo hecho de haber sido titular de un terreno
de naturaleza urbana durante un determinado periodo temporal (entre uno
y veinte afos), se revela, en todo caso, un incremento de valor y, por tanto,
una capacidad econémica susceptible de imposicion, impidiendo al ciudadano
cumplir con su obligacion de contribuir, no de cualquier manera, sino
exclusivamente ‘de acuerdo con su capacidad econémica’ (art. 31.1 CE); al
establecer el legislador la ficcién de que ha tenido lugar un incremento de
valor susceptible de gravamen al momento de toda transmision de un terreno
por el solo hecho de haberlo mantenido el titular en su patrimonio durante
un intervalo temporal dado, soslayando aquellos supuestos en los que no se
haya producido ese incremento, lejos de someter a tributacién una capacidad
econdmica susceptible de gravamen, les estaria haciendo tributar por una
riqueza inexistente, en abierta contradiccion con el principio de capacidad
econoémica del citado articulo 31.1 CE (SSTC 26/2017, EJ 3;y 37/2017, ¥J 3);
para concluir, la crisis econdémica ha convertido lo que podia ser un efecto
aislado —la inexistencia de incrementos o la generacion de decrementos— en
un efecto generalizado, al que necesariamente la regulacion normativa del
impuesto debe atender, pues las concretas disfunciones que genera vulneran
las exigencias derivadas del principio de capacidad econémica (SSTC
26/2017,F] 4;y 37/2017, FJ 4). Concluira el TC que por esas mismas razones,
debe aqui que el tratamiento que los preceptos cuestionados de la Ley
reguladora de haciendas locales otorgan a los supuestos de no incremento, o
incluso de decremento, en el valor de los terrenos de naturaleza urbana,
gravan una renta ficticia en la medida en que, al imponer a los sujetos pasivos
del impuesto la obligaciéon de soportar la misma carga tributaria que
corresponde a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo,
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esta sometiendo a tributacion situaciones de hecho inexpresivas de capacidad
econdmica, lo que contradice frontalmente el principio de capacidad
econdmica que garantiza el articulo 31.1 CE. En consecuencia, los preceptos
cuestionados deben ser declarados inconstitucionales, aunque solo en la
medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas
de capacidad econémica por inexistencia de incrementos de valor (SSTC
26/2017, ¥J 3; y 37/2017, FJ 3). Sin que tal conclusiéon pueda salvarse en
atencion a las consideraciones de la defensa de la legitimidad de la norma en
el sentido de que los ayuntamientos podrian adoptar de conformidad con la
normativa reguladora del impuesto: de un lado, la reducciéon de valor catastral
en hasta un 60 por 100 durante los cinco afos siguientes a su revision; de
otro, la actualizacién, incluso a la baja, de los valores catastrales; en
consecuencia considera el TC que no so6lo en aquellos supuestos en los que los
Ayuntamientos no hayan previsto aquella reduccién no quedaria sanada la
situacion que se considera inconstitucional, sino que también en aquellos
otros en los que eventualmente hubieran podido prever la citada reduccion,
lo tinico que se estaria consiguiendo, caso de no estimarse un incremento,
seria aminorar su importe, pero no evitarlo, lo que en modo alguno sanaria
la vulneracion del principio de capacidad econémica del articulo 31.1 CE. Se
reconocera como cierto que los valores catastrales pueden ser objeto de una
actualizacion, incluso a la baja, por aplicacién de los coeficientes previstos en
las leyes de presupuestos generales, consiguiéndose con ello, eventualmente,
la reduccién del importe del tributo cuestionado; reconocera el TC que
siendo consciente el legislador estatal de que las circunstancias del mercado
inmobiliario han cambiado como consecuencia de la crisis econémica y, por
tanto, de que los valores catastrales a partir de los cuales se determina el
incremento del valor sometido a tributacion se han visto afectados
negativamente, introdujo —desde el ejercicio 2014— la posibilidad de aplicar
unos coeficientes de actualizacion del valor catastral que no sélo sirven, en
unos casos, para aumentarlo, sino también, en otros supuestos, para reducirlo.
A diferencia de lo que venia sucediendo hasta el afio 2013, cuando se aplicaba
un unico coeficiente de actualizacion del valor catastral de los bienes
inmuebles, el articulo 16 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se
adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacién de las
finanzas ptblicas y al impulso de la actividad econémica, dio nueva redaccion
al articulo 32 del texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, para prever
la posibilidad de actualizar los valores catastrales de los bienes inmuebles
urbanos, a peticién de los ayuntamientos, siempre que se hubiesen puesto de
manifiesto diferencias sustanciales entre los valores de mercado y los que
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sirvieron de base para la determinacion de los valores catastrales vigentes, y
siempre que hubiesen transcurrido al menos cinco afios desde la entrada en
vigor de los valores catastrales derivados del anterior procedimiento de
valoracion colectiva de caracter general; recordard,a su vez, el TC que se
vino aplicando un tnico coeficiente de actualizacion del valor catastral de los
bienes inmuebles. Sin embargo, tras la modificacion operada por el articulo
16 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, la ley de presupuestos generales del
Estado ha venido introduciendo unos coeficientes de actualizacién de los
valores catastrales para su adecuaciéon con el mercado inmobiliario, que
pueden ser al alza o a la baja; la reduccion prevista en las diferentes leyes de
presupuestos para aquellos inmuebles cuyas ponencias de valores fueron
aprobadas a partir del afio 2005 intenta adecuar el valor catastral al valor del
mercado inmobiliario, a efectos del impuesto sobre bienes inmuebles; en la
medida que el valor catastral que tiene asignado el terreno al momento del
devengo es el pardmetro fundamental para determinar el incremento de
valor que ha experimentado a lo largo de un periodo maximo de 20 anos (art.
107 LHL), no cabe duda de que la actualizacion de aquel valor, cuando lo sea
ala baja, mediante la aplicacion del coeficiente previsto en la correspondiente
ley de presupuestos generales del Estado (en el caso de que el ayuntamiento lo
haya solicitado a la Direcciéon General del Catastro), provocarda como
consecuencia inmediata la reduccion de la base imponible (incremento de
valor) en el impuesto controvertido. Sin embargo, la reduccién del incremento
imputable al obligado tributario, en el supuesto de no estimarse un
incremento, nuevamente solo serviria para minorar su importe, pero no para
evitarlo, en abierta contradiccion con el principio de capacidad econdémica
del articulo 31.1 CE. Procederd, finalmente el TC a efectuar una serie de
precisiones Ultimas sobre el alcance de su fallo, de extraordinario valor
hemenéutico: que transcribimos literalmente:

a) Elimpuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es, con caracter
general, contrario al Texto Constitucional, en su configuracion actual. Lo es
unicamente en aquellos supuestos en los que somete a tributacion situaciones
inexpresivas de capacidad econémica, esto es, aquellas que no presentan
aumento de valor del terreno al momento de la transmision. Deben declararse
wnconstitucionales y nulos, en consecuencia, los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL, «inicamente
en la medida en que someten a tributacion situaciones inexpreswas de capacidad

econdmica» (SSTC 26/2017, ¥] 7,y 37/2017, EJ 5).

b) Como apunta el Fiscal General del Estado, aunque el érgano judicial se
ha limitado a poner en duda la constitucionalidad del articulo 107 LHL,
debemos extender nuestra declaracién de inconstitucionalidad y nulidad,
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por conexion (art. 39.1 LOTC) con los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL, al articulo
110.4 LHL, teniendo en cuenta la intima relacién existente entre este
altimo citado precepto y las reglas de valoracion previstas en aquellos, cuya
existencia no se explica de forma auténoma sino solo por su vinculacién con
aquel, el cual «no permite acreditar un resultado diferente al resultante de la
aplicacion de las reglas de valoracion que contiene» [SSTC 26/2017, F] 6, y
37/2017, FJ 4 ¢)]. Por consiguiente, debe declararse inconstitucional y nulo
el articulo 110.4 LHL, al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar
la existencia de una situacién inexpresiva de capacidad econémica (SSTC

26/2017, K] 7,y 37/2017, EJ 5).

¢) Una vez expulsados del ordenamiento juridico, ex origine, los arts. 107.2
y 110.4 LHL, en los términos sefialados, debe indicarse que la forma de
determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser sometido
a tributacion es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad de
configuracién normativa, a partir de la publicacién de esta Sentencia,
llevando a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen
legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de no someter a tributacién
las situaciones de inexistencia de incremento de valor de los terrenos de

naturaleza urbana (SSTC 26/2017, E] 7;y 37/2017, F] 5).

FALLO: En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha decidi-

do: Estimar la cuestiéon de inconstitucionalidad nim. 4864-2016 y, en consecuencia,
declarar que los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4, todos ellos del texto refundido de la
Ley reguladora de las haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, son inconstitucionales y nulos, pero tinicamente en la medida

que someten a tributacién situaciones de inexistencia de incrementos de valor.

Véanse asimismo en directa e inmediata relacién con esta Sentencia las SSTC 26/2017;

37/2017; 48/2017, asi como las SSTC 57/2017 y 72/2017.

En este nimero se inicia la resefia de la Jurisprudencia Constitucional de
2017. Se han consultado las SSTC 1 100 de este 2017. Entre ellas, amén de
la comentadas in extenso, son resenables las relacionadas a continuacion,
acompanadas de la nota resumen del propio BOE.

Sentencia 8/2017, de 19 de enero de 2017 (BOE num. 46, de 23 de

febrero de 2017).

180

Recurso de amparo 2341-2012. Promovido por don Marcus August Baier en
relacion con las Sentencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional que desestimaron su peticiéon
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de indemnizacién por funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia.

Vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia: denegacion de indemnizacion por
prision provisional fundada en la falta de acreditacion de la inexistencia objetiva del hecho
delictivo. Voto particular.

Sentencia 9/2017, de 19 de enero de 2017 (BOE num. 46, de 23 de
febrero de 2017).

Conflicto positivo de competencia 4777-2016. Planteado por el Gobierno
de la Generalitat de Cataluna respecto de la resolucion de la Secretaria de
Estado de servicios sociales e igualdad de 18 de mayo de 2016, por la que se
convocan subvenciones estatales destinadas a la realizacion de programas
de interés general con cargo a la asignacion tributaria del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas.

Competencias sobre condiciones bdsicas de igualdad y asistencia social: preceptos
reglamentarios que vulneran competencias autondmicas al atribuir al Estado el ejercicio

de potestades ejecutivas (STC 15/1992).

Sentencia 11/2017, de 30 de enero de 2017 (BOE num. 59, de 10
de marzo de 2017).

Recurso de amparo 3497-2013. Promovido por dona Moénica Oltra Jarque
respecto de los acuerdos de la Mesa de las Cortes Valencianas sobre
inadmision a tramite de dos proposiciones no de ley.

Vulneracion del derecho al ejercicio de las funciones representativas: inadmision de
wmictativas parlamentarias sin motwacion suficiente (STC 44/2010).

Sentencia 16/2017, de 02 de febrero de 2017 (BOE num. 59, de 10
de marzo de 2017).

Conflicto positivo de competencia 1092-2013. Planteado por el Gobierno
de la Nacion respecto de la resolucion de 20 de diciembre de 2012, de la
Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, por la que se anuncia
convocatoria para la seleccion de medicamentos a dispensar por las oficinas
de farmacia de Andalucia, cuando sean prescritos o indicados por principio
activo en las recetas médicas y érdenes de dispensacion oficiales del Sistema
Nacional de Salud.

Competencias sobre condiciones bdsicas de igualdad, samidad, farmacia y Seguridad
Social: STC 21072016 (constitucionalidad de las previsiones legales autondmicas
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relativas a la seleccion, mediante la correspondiente convocatoria piblica, por el servicio de
salud, de los medicamentos o productos sanitarios a dispensar por las oficinas de farmacia
cuando se prescriban por principio activo o denominacion genérica).

Sentencia 19/2017, de 02 de febrero de 2017 (BOE num. 59, de 10

de marzo de 2017).

Recurso de inconstitucionalidad 2256-2016. Interpuesto por el Presidente
del Gobierno respecto del articulo 19.6 de la Ley del Parlamento de Cataluna
1672015, de 21 de julio, de simplificacion de la actividad administrativa de
la Administracion de la Generalitat y de los gobiernos locales de Cataluna y
de impulso a la actividad econémica.

Competencias sobre régimen juridico de las Administraciones piblicas y entidades locales:
nulidad del precepto legal autondmico que conlleva la caracterizacion subjetiva de los entes
locales inferiores al municipio (STC 41/2016).

Sentencia 33/2017, de 01 de marzo de 2017 (BOE nam. 83, de 07

de abril de 2017).

Recurso de inconstitucionalidad 4585-2012. Interpuesto por el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia en relacién con diversos preceptos
del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones.

Limutes de los decretos-leyes, derecho a la proteccion de la salud y competencias sobre
sanidad: constitucionalidad de los preceptos legales estatales que modifican la regulacion
Juridica de la condicion de asegurado del Sistema Nacional de Salud, el régimen de
prescripeion de medicamentos y productos sanitarios, y la accidn social destinada al
personal estatutario de los servicios pitblicos de salud. Votos particulares.

Sentencia 34/2017, de 01 de marzo de 2017 (BOE nam. 83, de 07

de abril de 2017).
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Recurso de inconstitucionalidad 3071-2013. Interpuesto por el Gobierno
de la Generalitat de Cataluna respecto de los articulos 39.2 y 40 del Real
Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor
y de estimulo al crecimiento y de la creacién de empleo.

Limutes de los decretos-leyes y competencias sobre urbanismo y comercio inlerior:
constitucronalidad de los preceptos legales estatales relativos a la incidencia territorial de
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las instalaciones de distribucion al por menor de carburante y combustibles petroliferos.
Voto particular.

Sentencia 35/2017, de 01 de marzo de 2017 (BOE num. 83, de 07
de abril de 2017).

Recurso de inconstitucionalidad 3076-2013. Interpuesto por mas de
cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso
respecto del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica
el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y el
sistema de asistencia juridica gratuita.

Limates de los decretos-leyes, derechos a la igualdad y a la tutela judicial efectiva, justicia
gratuita: acreditacion de la concurrencia del presupuesto habilitante; constitucionalidad de
los preceptos legales controvertidos.

Sentencia 37/2017, de 01 de marzo de 2017 (BOE nam. 83, de 07
de abril de 2017).

Cuestion de inconstitucionalidad 6444-2015. Planteada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 3 de Vitoria-Gasteiz, en relacion, de
un lado, con diversos preceptos de la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio,
del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza
urbana del territorio histérico de Alava, y, de otro, con los articulos 107
y 110.4 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

Principio de capacidad econdmica y prohibicion de conficastoriedad: inadmision de la
cuestion de inconstitucionalidad; nulidad de los preceptos de la norma foral fiscal en tanto
someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor de los terrenos de

naturaleza urbana (STC 26/2017).

Sentencia 44/2017, de 27 de abril de 2017 (BOE num. 126, de 27
de mayo de 2017).

Recurso de inconstitucionalidad 2002-2014. Interpuesto por mas de
cincuenta diputados, integrantes de los Grupos Parlamentarios Socialista;
IU, ICV-EUIA, CHA, la Izquierda Plural; Unién Progreso y Democracia y
Mixto respecto de diversos preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local.

Autonomia local, reserva de ley orgdnica y competencias sobre régimen local: extincion
parcial del proceso constitucional, interpretacion conforme con la Constitucion del precepto
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relativo a la coordinacion por las diputaciones provinciales de competencias municipales

(SSTC 4172016y 111/2016).

Sentencia 45/2017, de 27 de abril de 2017 (BOE num. 126, de 27

de mayo de 2017).

Recurso de inconstitucionalidad 2003-2014. Interpuesto por el Parlamento
de Andalucia respecto de diversos preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administraciéon local.

Autonomia local y competencias sobre régimen local: extincion parcial del proceso
constituctonal, interpretacion conforme con la Constitucion del precepto relativo a la
asuncién autondmica de competencias municipales en materia educativa (STC 41/2016).

48/2017, de 27 de abril de 2017 (BOE num. 126, de 27 de mayo

de 2017).

Cuestion de inconstitucionalidad 232-2016. Planteada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nam. 1 de Vitoria-Gasteiz, en relacién, de un
lado, con diversos preceptos de la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, del
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana
del territorio histérico de Alava, y, de otro, con los articulos 107 y 110.4 del
texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

Principro de capacidad econdmica y prohibicion de confiscatoriedad: inadmision de la
cuestion de inconstitucionalidad; extincion de la cuestion prejudicial de validez (STC

37/2017).

Sentencia 73/2017, de 08 de junio de 2017 (BOE num. 168, de 15

de julio de 2017).

184

Recurso deinconstitucionalidad 3856-2012. Recurso de inconstitucionalidad
3856-2012. Interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados respecto de la
disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo,
por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas
dirigidas a la reduccion del déficit pablico.

Limites de los decretos-leyes y principio de justicia tributaria: nulidad del precepto legal
que introduce un procedimiento de declaracion especial para la regularizacion de la
situacion tributaria de determinados contribuyentes.
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Sentencia 94/2017, de 06 de julio de 2017 (BOE num. 191, de 11
de agosto de 2017).

Recurso de inconstitucionalidad 4567-2015. Interpuesto por el Presidente
del Gobierno respecto del capitulo I de la Ley del Parlamento de Cataluna
15/2014, de 4 de diciembre, del impuesto sobre la provision de contenidos
por parte de los prestadores de servicios de comunicaciones electronicas 'y de
fomento del sector y la difusion de la cultura digital.

Limites a la potestad tributaria de las comunidades autinomas: nulidad del impuesto
autondmico que grava la disponibilidad del servicio de acceso, mediante un operador de
servicios, a contenidos existentes en redes de comunicaciones electrénicas. Voto particular.
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Tribunal Supremo y Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia

Tribunal Supremo!

1. ACTO ADMINISTRATIVO

Nombramiento en puesto de libre designacion por la Mesa del Congreso de

los Diputados. Control de la discrecionalidad técnica: teoria general; motivacion:

alcance: insuficiencia: indefension. Subsanacién en via de recurso: improcedente.

“Reformatio in pejus™ no se produce cuando, como consecuencia de la revision, el

resultado final es igual o mejor, aunque en algunos apartados del baremo empeore la

puntuacion. Acuerda haber lugar al recurso.

TERCERO.- (...)

debemos dar respuesta a la minoraciéon de 2,125 puntos que, respecto de
cursos admitidos en la resolucién de primer grado, fue acordada en via de
recurso (a). Considera la recurrente que ello conlleva una vulneracion del
principio de “reformatio in peius” que contempla el articulo 113.3° de
la Ley 30/1992. Para dar respuesta negativa a tal alegacién bastard con
decir que la resolucion de segundo grado administrativo (1) no dio respuesta
unicamente a las alegaciones de su recurso, sino que también analizé y valoré
la impugnacién que la adjudicataria del concurso hizo de la puntuacion que
en este aspecto concreto habia otorgado a la recurrente la resolucion de
primer grado y ello tras haber garantizado su intervencion con la concesion
del tramite de audiencia y alegaciones que figuran en las paginas 225y 233
a 237 de la Parte II del expediente administrativo; y (2) a la vez que redujo
la puntuacién por cursos de perfeccionamiento en 2,125 puntos, otorgd a
la recurrente 3 puntos por el mérito de idiomas, y con ello un incremento
global de su puntuacion final. Es decir, la administracién no hizo de peor
condicion a la recurrente con motivo de su recurso, que es lo proscrito por
el citado precepto legal, sino que ello fue consecuencia de la impugnacion
que de su puntuacion hizo la adjudicataria y en una revision global de su
puntuacion.

1

Subseccion preparada por EDUARDO GAMERO CASADO. Catedratico de Derecho Admi-

nistrativo. Universidad Pablo de Olavide.
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CUARTO

.- El primero de los alegatos que ha de ser abordado es el que se refiere
a la falta de motivacion, vicio que la recurrente reprocha a la actuacion
administrativa por la labor de calificacion como 6ptima de la adecuacién
de la adjudicataria del puesto, que determiné una valoraciéon con 16 puntos
y que se realizo con base en los informes de adecuaciéon emitidos por la
Direccién de Documentacion, Bibliotecas y Archivo del Congreso de los
Diputados, a la que esta adscrita el Departamento de Archivo donde esta
ubicada la Jefatura de Servicio objeto del proceso de provision que nos
ocupa, anadiendo que no puede ser subsanado en tramite de recurso como
se hizo.

(..)

La exigencia de este presupuesto de los actos administrativos se encuentra
en el articulo 54 dela Ley 30/1992, concretamente, en su apartado 1.f)
para los actos en que exista algtn tipo de discrecionalidad, y en su apartado
2 respecto a los procesos selectivos y con los peculiaridades que incorpora
-el precepto se remite expresamente a “lo que dispongan las normas que
regulen sus convocatorias”-.

Esta exigencia, que constituye la expresion de la causa juridica tenida
en cuenta como base de la medida o resolucion adoptada por la
Administracion, o la expresion de la misma, supone que la validez de la
actuacion administrativa habra de ser medida segtin lo establecido en dichas
normas, estando referida esa acreditaciéon de fundamentos a la resolucién
administrativa que ponga fin al procedimiento -de provisién, en este caso-,
sin que su cumplimiento exija una argumentacién extensa, bastando con
que sea “racional y suficiente” en atencién a la cuestion de que se trate, y
contenga una referencia de hechos y fundamentos de derecho, siendo posible
que satisfaga este requisito mediante la aceptacion de propuestas o informes
incorporados al expediente -motivacion in aliunde- tal y como admite el
articulo 89.5° de la citada norma legal.

Con base en todo lo expuesto estamos en condiciones de afirmar que la
resolucién de primer grado administrativo, dictada el dia 25 de mayo de
2015 por el Secretario General del Congreso de los Diputados -documento
27 de la Parte I del expediente, paginas 648 y 649-, no cumple las exigencias
minimas de motivaciéon que hemos expuesto como admisible para justificar
el ejercicio de la llamada discrecionalidad técnica del 6rgano llamado a
resolver los procesos de provision de puestos de trabajo y ello porque (1) la
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unica motivaciéon que contiene es la asuncién de los informes de adecuacién
de los Directores respectivos de una y otra Camara pues aunque el puesto
pertenece al Congreso una de las aspirantes desempenaba funciones en el
Senado; (2) esta motivacion in aliunde tampoco cumple con esas exigencias
porque el informe emitido el dia 25 de febrero de 2015 por el Director de
Documentacion del Congreso sobre la adjudicataria final -pagina 262 de
la Parte I del expediente- no puede considerarse suficientemente motivado
pues su falta o insuficiencia esta expresamente reconocida en la resolucion
de segundo grado administrativo -folios 175 a 191 de los autos- cuando
dice “la falta de fundamentacién de la calificacién de 6ptima otorgada a
D* Maria Virtudes ...., se considera subsanada con el informe ampliatorio
emitido con fecha 16 de noviembre de 2015 por el citado Director, en el que
queda motivada suficientemente dicha calificacion”.

Queda por analizar, como se pretende por las partes demandadas en
apoyo de la actuacién administrativa y de la decision de segundo grado
administrativo, si ese vicio del acto inicial puede ser subsanado en via de
recurso administrativo y en la forma en que se hizo, que lo fue mediante
la solicitud de un informe ampliatorio del mérito de adecuacion respecto
de la Sra. Maria Virtudes - documento 15 de la Parte II del expediente,
pagina 229-y que fue emitido por el Director de Documentacion, Biblioteca
y Archivo del Congreso el dia 16 de noviembre de 2015 - documento 15 de la
Parte II del expediente, pagina 242 y 243-. Debemos dejar constancia de que
igual proceder se realiz6 respecto de los demas participantes en el concurso.

Y tal proceder no es admisible pues el hecho de que en via de recurso la
administracién decidiera recabar informes ampliatorios sobre las razones
que fundamenten la calificacion de la valoracion otorgada a los participantes
sobre su adecuacion al puesto -pagina 229 de la Parte IT del expediente-
representa, simple y llanamente, un intento de salir al paso de la alegacion
de falta de motivacion realizada en su recurso y que realmente concurria, en
definitiva, de subsanar un evidente vicio del acto administrativo impugnado
y en forma claramente extemporanea e improcedente. Con ello estamos
afirmando que cuando en el acuerdo adoptado para solicitar la ampliacién
del informe se hacia invocacion del articulo 82 de la Ley 30/1992 lo que
hacia era realmente alterar la funcién y finalidad revisora del recurso,
tramite en el que la administraciéon no puede introducir nuevos elementos
que alteren las bases de su inicial decisiéon, maxime cuando ha podido y
debido incorporarlos durante la tramitacion del expediente. Esta y no otra
es la razon de ser del limite que contempla el parrafo segundo del articulo
112.1 de la Ley 30/1992 | relativo a que “no se tendran en cuanta en la
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resolucion de los recursos hechos, documentos o alegaciones del recurrente,
cuando habiendo podido aportarlos en el tramite de alegaciones no lo haya
hecho” y que, aunque previsto para los recurrentes, debe servir como criterio
valido para alcanzar la conclusién anunciada de imposibilidad de alterar los
hechos a valorar. La administracién podra obtener informes juridicos que
sirvan de apoyo a su decision -los contempla el articulo 112.3 de la norma
citada - pero no alterar los hechos -méritos que se valoraron y documentos
que los justificaban-. En suma, lo que la administraciéon tuvo que hacer fue
explicar el camino seguido para la asignacion de la calificacion concedida y
no introducir nuevos elementos que le permitiesen justificar esa calificacion,
alterando de esta manera las bases de la convocatoria con indefension de la
parte hoy recurrente.

(STS 1859/2017, de 2 de noviembre, Sala 37 Secc.4”. Magistrado ponente Sr.
Fonseca-Herrero Raimundo).

V. COMUNIDADES AUTONOMAS

Subvenciones: Real Decreto 596/2015, por el que se modifica el Real Decreto
69972013, por el que se establecen las bases reguladoras para la concesion de subven-
ciones a entidades del tercer sector u organizaciones no gubernamentales que desa-
rrollen actividades de interés general consideradas de interés social en la proteccion
del medio ambiente: invasién de competencia autonémica: nulidad parcial

TERCERO .- Cuanto se acaba de decir permite resolver el presente recurso
contencioso-administrativo: El papel del Estado en materia de medio
ambiente, como senala la recurrente, consiste esencialmente en dictar la
legislacion basica (art. 149.1.23 de la Constitucién), por no mencionar que
la gestion medioambiental estd configurada como una responsabilidad
intrinsecamente autonémica (art. 148.1.9 de la Constitucion). A ello debe
anadirse que el Tribunal Constitucional, en supuestos similares al aqui
examinado, ha afirmado que como regla general la gestién de subvenciones
en materia medioambiental corresponde a las Comunidades Auténomas, por
ser de competencia autonémica el objeto subvencionado (STC 11372013 y
STC 163/2013). Y ha subrayado que la circunstancia de que «las actividades
a desarrollar afecten a un ambito geografico supraauténomico tampoco
puede justificar, por si misma, la excepcional asuncién de competencias de
gestion por el Estado y el correlativo desplazamiento de las competencias
autonémicas».
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Asi las cosas, es claro que el Real Decreto 699/2013 invade la competencia
autonémica al reservar al Estado la gestion de subvenciones en una materia
en que carece de competencia ejecutiva. Vista la peticiéon de la actora
contenida en el escrito de demanda y que se reproduce en el antecedente
de hecho tercero de esta sentencia, la anulaciéon se limita a los extremos
solicitados en dicho escrito. En consecuencia se estima el recurso y se anulan
los articulos 2,3.d,6,7,9y 17 yla prevision «asi como las de investigacion
cientifica, en relacién con el medio ambiente», contenida en el segundo
parrafo del articulo 1 Real Decreto 699/2013, de 20 de septiembre.

(STS 167972017, de 7 de noviembre. Sala 3%, Secc.4”. Magistrado ponente Sr.
Fonseca-Herrero Raimundo).

VII. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO

Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales: Real Decreto
143/2016 que aprueba el cambio de denominacion del Consejo General de los Co-
legios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales: art. 4.5 Ley 2/1974 de
Colegios Profesionales: vulneracion: existencia: anulacién procedente

Es claro que lo decisivo para el acceso a los Colegios Profesionales es la
posesion de un titulo con arreglo a un plan de estudios que se corresponda con
las previsiones de la Orden Ministerial resenada, la Orden GIN/351/2009,
que exige sus planes de estudio con duracion de 240 créditos y dentro del
marco de estudios se configuran sus modulos, siendo uno de ellos el «comin
a la rama industrial» con 60 créditos. Por ende, la incorporaciéon en la
denominaciéon de nuevos colegiados esta sujeta y condicionada en todo caso
a la realizacion de los planes de estudios que habilitan al ejercicio de la
profesion.

Pues bien, a partir de dichas premisas, consideramos que aun cuando el
cambio de denominacién de la Corporacion realizada por el Real Decreto
aqui impugnado obedece al interés de reflejar los nuevos titulos que permiten
el acceso a la profesion, es lo cierto que la denominacién cuestionada no se
ajusta a las previsiones y limites del articulo 4.5 de la Ley 2/1974, de 13
de febrero, de Colegios Profesionales y ello por las razones que pasamos a
exponer:

A) En primer término, como se reconoce por la parte recurrida, no existe
en la actualidad un titulo universitario especifico con la denominacion
«Grado de Rama Industrial de la Ingenieria», pues se trata de un conjunto
de diferentes titulos universitarios de grado que en virtud del principio de
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autonomia universitaria pueden tener distintas denominaciones, titulos de
Grado que tnicamente en determinadas condiciones permiten el acceso a
la profesién de Ingeniero Técnico Industrial o Perito Industrial. De modo
que no existe un titulo equivalente que responda a la expresiéon impugnada
de «Grado de la rama Industrial de Ingenieria», expresién que aglutina
un conjunto de ensenanzas universitarias con estudios relacionados con el
ambito industrial de la ingenieria que, solamente en el supuesto de ajustarse
al plan de estudios de la Orden CIN/351/2009, de 9 de febrero, habilitan
el ejercicio de la profesion de Ingeniero Técnico Industrial y el ingreso en el
Colegio Profesional.

B) Tampoco existe una profesion regulada equivalente a las del titulo de
Grado indicado, pues la profesion es la de Ingeniero Técnico Industrial o
Perito Industrial, siendo asi que la modificacion de la denominacion colegial
se promovié por el Consejo General aqui recurrido con la intencién y
finalidad de aproximar la organizacion de los titulos, haciendo visible que la
nueva denominacién «Graduacion en la rama de Ingenieria Industrial» es
actualmente la via de acceso a la vida corporativa. No obstante, dicha razén
no justifica la modificacién operada pues continta igual la profesion y la
referencia a los Ingenieros Técnicos Industriales y a los Peritos Industriales,
de modo que la expresion a la que se cifie este proceso no es especifica de
una profesion y no permite identificar adecuadamente a los profesionales.

C) Ademas, la denominaciéon «Graduado en la rama Industrial de la
Ingenieria» lleva a confusiéon al poder identificar o asimilar la profesion
regulada de Ingeniero Técnico Industrial con otras profesiones reguladas
como las de Ingeniero Industrial, pues si bien la titulacion que habilita para
el ejercicio de la profesion de estos ultimos es la de Master y no la de Grado,
es lo cierto que el caracter genérico de la expresion utilizada puede inducir
a error en los usuarios de los servicios en lo que se refiere a las competencias
profesiones que unos y otros ostentan. En efecto, la forma de acceso a los
distintas profesiones a través de un Grado o Master, no es un elemento
decisivo, ni conocido por el conjunto de los usuarios y, por contra, la inclusién
de la aludida expresion que incorpora la palabra «Ingenieria» puede dar
lugar a error en las respectivas atribuciones profesionales y sobre quiénes
son los profesionales que integran el Colegio, afectando asi a la delimitacion
subjetiva de otros Colegios, como los de Ingenieros, ahora recurrentes.

En fin, como argumentan el Consejo y el Colegio actores, el cambio puede
obedecer a Titulos de Grado genéricos e indeterminados que genera
confusion y error entre las entidades colegiales, en la medida que la expresion
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controvertida incorpora Titulos de Grado que no se corresponden con la
titulacién exigida para ejercer la profesion regulada de Ingeniero Técnico
Industrial por no cumplir las previsiones de la Orden CNI/351/2009, de
modo que puede generarse confusion entre los profesionales.

(STS 170872017, de 8 de noviembre. Sala 3%, Secc.3". Magistrado ponente Sra.
Isabel Perell6 Domenech).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Peajes de acceso a la energia eléctrica: Orden IET/2444/2014 por la que se de-
terminan los peajes para 2015: anulacion del articulo 5 de la citada Orden, en cuanto
determina para Iberdrola Distribucion el montante del incentivo o penalizacién para
reduccion de pérdidas correspondiente a la retribucién de 2014, asociado a los niveles
de pérdidas del ano 2012: la metodologia empleada por la Orden impugnada para
contabilizar el intercambio de energia es la de tener en cuenta el contador de energia
(la propiedad del equipo de medida) en vez de tener en cuenta la propiedad de la red
a ambos lados del punto frontera; y el incentivo de pérdidas de la actora ha de calcu-
larse con el criterio horario en todos los supuestos en que disponga de informacion
suficiente, sin aplicar directamente coeficientes zonales elaborados segtn el criterio
punta/valle.

TERCERO.- Sobre la metodologia empleada para el calculo del incentivo/
penalidad de pérdidas. (...)

De esta regulacion se deduce que el incentivo se define segun el criterio
horario, aunque se contempla la elaboraciéon de coeficientes zonales de
pérdidas “con el objetivo de una evolucion futura del incentivo a la reduccion
de pérdidas”, que también habran de ser horarios o “al menos” punta y valle.

De todo lo cual se concluye que tiene razén la actora cuando considera
contrario a derecho que no se haya empleado el criterio horario y que se
hayan utilizado directamente coeficientes zonales elaborados segun el
criterio punta/valle. Las razones expresadas por la Administracién para
justificar este proceder no resultan convincentes. Asi, se aduce por la
Comisién Nacional de los Mercados y la CGompetencia indisponibilidad
de la informacién necesaria, la ingente carga de trabajo que requeriria la
utilizacién del criterio horario, la suficiencia del criterio punta/valle para
una primera aproximacion de los coeficientes zonales y la coherencia con
éstos. Tan solo resultaria admisible -y la propia recurrente lo admite-, la
posible falta de informacion por falta de contadores horarios. En lo demas, la
Administraciéon puede modificar la metodologia, pero no resulta conforme

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 187-213 193



JURISFRUDENCIA

a derecho que no aplique la metodologia vigente por suponer una excesiva
carga de trabajo. Y la metodologia vigente establece la utilizacion de un
criterio horario, incluso para la elaboracion de los coeficientes zonales, y en
cuanto a éstos, y sélo como criterio subsidiario, el criterio punta/valle.

Ello lleva a estimar también este punto y, en consecuencia, ordenar a la
Administraciéon que calcule el incentivo/penalizaciéon de la actora con el
criterio horario en todos los supuestos en que disponga de informacion
suficiente, y que emplee los criterios zonales donde resulte necesario,
elaborados también con criterio horario donde se cuente con informacién de
esa naturaleza, empleando en cambio el criterio punta/valle directamente
o a partir de coeficientes zonales, sélo alli donde no disponga de una
informacion con desglose horario.

(STS 1371/2017, de 6 de octubre. Sala 3%, Secc.3". Magistrado ponente Sr. Es-

pin Templado).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Energia eléctrica: nulidad de la disposicion final primera de la Orden

IET/1344/2015, por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalacio-

nes tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica

a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos. Vulneracion de

los principios de legalidad, irretroactividad, seguridad juridica y confianza legitima.

194

El motivo de impugnacién formulado contra la disposiciéon final primera
de la Orden IET/1344/2015, en el inciso que dispone «con efectos desde la
entrada en vigor de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, se modifica
el primer parrafo de la pagina 46490 del Boletin Oficial del Estado nam.
150 de 20 de junio en el anexo I, apartado 6, de dicha orden», fundado en
el argumento de que la supresion del parrafo relativo al inicio del computo
de la vida regulatoria de las instalaciones de los subgrupos b.4.1, b.4.2, b.5.1
y b.5.2 con fecha de autorizacion de explotacion definitiva anterior al afio
1994, que fueron incluidas como instalacién tipo de 1994, se realiza «con
efectos desde la entrada en vigor de la Orden TET/1045/2014, de 26 [sic]
de junio», contraviene la prohibicién de retroactividad del articulo 9.3 de la
Constitucion , debe ser estimado.

En efecto, esta Sala sostiene que la supresion de la prevision contenida en
el Anexo I de la Orden IET/1045/2014, referida al inicio del computo
de la vida tutil regulatoria de determinadas instalaciones hidraulicas,
que efecta el paragrafo uno de la disposicion final primera de la Orden
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IET/1344/2015, es contraria al principio de irretroactividad garantizado en
el articulo 9.3 de la Constitucion , ya que produce efectos sobre situaciones
juridicas consolidadas y agotadas, por lo que resulta procedente declarar la
nulidad del mencionado inciso de la disposicién impugnada.

(..

El motivo de impugnaciéon basado en el argumento de que la modificacién
del paragrafo del Anexo I, apartado 6, de la Orden IET/1045/2014, que
determinaba que el inicio del computo de la vida ttil regulatoria de las
instalaciones hidraulicas del grupo b.4 (subgrupos b.4.1 y b.4.2) y del grupo
b.5 (subgrupos b.5.1 yb.5.2) se empezara a contar desde el afio 1994, vulnera
el articulo 14.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico ,
debe ser también estimado.

En efecto, esta Sala considera que la supresion del inciso incluido en el Anexo
I, apartado 6, de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, que dispone
que «el computo de la vida 1til regulatoria de las instalaciones hidraulicas
(grupos b.4y b.5) con fecha de autorizaciéon de explotacion definitiva anterior
al ano 1994, se empezara a contar desde este afio», que realiza el apartado
uno de la disposicion final primera de la Orden IET/1344/2015, de 2 de
julio impugnado, vulnera el principio de jerarquia normativa, en cuanto
contraviene lo dispuesto en el articulo 14.4 1° de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico , que establece que «en ningin caso, una vez
reconocida la vida util regulatoria o el valor estandar de la inversion inicial
de cada instalacién, se podran revisar dichos valores».

También consideramos que el cambio normativo operado en el Anexo I de la
Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la disposicion final primera de la
Orden IET/1344/2015, de 2 de julio, que, como hemos expuesto, comporta
para aquellas centrales hidroeléctricas cuya puesta en marcha se produjo
con anterioridad a 1994, la supresion del derecho al régimen retributivo
especifico reconocido en la precedente Orden ministerial, vulnera el
principio de seguridad juridica y el principio de proteccion de la confianza
legitima, en cuanto esa modificacién normativa produce el efecto de frustrar
expectativas legitimas de las sociedades titulares de este tipo de instalaciones
de percibir una retribucién adicional hasta el 31 de diciembre de 2018.

(STS 152572017, de 5 de septiembre. Sala 3%, Secc.3". Fundamento juridico 2°.
Magistrado ponente Sr. Bandrés Sanchez-Cruzat).

(Véase en analogo sentido la STS 1534/2017, de 10 de octubre, Sala 37, Secc.3™
Magistrado ponente Sra. Perello6 Domenech).
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Recursos acumulados interpuestos contra el Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a par-
tir de fuentes de energia renovables, cogeneraciéon y residuos y contra la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio por la que se aprueban los parametros retributivos de
las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de ener-
gla eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos. Estas
disposiciones no vulneran el principio de interdiccion de arbitrariedad, confianza
legitima, seguridad juridica e irretroactividad; no son discriminatorias ni impiden el
legitimo ejercicio de la competencia en términos de igualdad. Voto particular discre-
pante del Sr. Espin Templado, quien considera que las normas impugnadas infringen
el principio de irretroactividad.

(STS 152072017, de 6 de octubre, Sala 3%, Secc.3". Magistrado ponente Sr. del
Riego Valledor).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Telecomunicaciones: Real Decreto 988/2015, que regula el régimen juridico
de la obligacion de financiacion anticipada de determinadas obras audiovisuales eu-
ropeas: exceso reglamentario en el desarrollo del mandato contenido en el articulo
5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual:
nulidad del art.6.3

Con base en los precedentes razonamientos juridicos referidos a la
interpretacion del articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacién Audiovisual, procede estimar la pretension formulada,
relativa a que se declare la nulidad de pleno derecho del apartado 3 del
articulo 6 del Real Decreto 988/2015, que dispone que «los ingresos
procedentes de la comercializacion de productos accesorios derivados
directamente de los programas emitidos s6lo se computaran en la medida en
que la suma de dichos ingresos represente un porcentaje superior al diez por
ciento del total de ingresos de explotacion del prestador del servicio y en la
cuantia que exceda de dicho porcentaje » .

Al respecto, esta Sala sostiene que el Gobierno ha incurrido en un exceso
reglamentario en el desarrollo del mandato contenido en el articulo 5.3 de
la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual
, al considerar como ingresos computables a los efectos de determinar la
base de la obligacion de financiacion establecida en dicha disposicion legal,
los ingresos procedentes de la comercializacion de productos accesorios
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derivados directamente de los programas emitidos, porque, aunque se
establezcan algunas limitaciones para que puedan ser computados, ello
no es o6bice para entender que se trata de ingresos que se obtienen por
el sujeto obligado por el desarrollo de una actividad econémica que
resulta claramente diferenciable de la que realiza el prestador del servicio
de comunicaciéon audiovisual televisiva, y, por ello, debe considerarse
que esta al margen de la explotacién de los canales y de sus contenidos
audiovisuales.

En este sentido, consideramos que el Gobierno ha incurrido en una
contradiccion in terminis porque ha considerado como ingresos computables
ingresos provenientes de actividades no relacionadas con la actividad
audiovisual de prestador, que estan expresamente excluidos del computo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del Real Decreto 988/2015,
enjuiciado.

(STS 161372017, de 25 de octubre, Sala 3°, Secc.3" I]J. 2°. Magistrado ponente
Sr. Bandrés Sanchez-Cruzat).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Transparencia y acceso a la informacion pablica. Solicitud por un particular a
Corporacion RTVE de los gastos de participacion en el concurso de Eurovision de
2015 incluyendo las partidas correspondientes a viajes, alojamientos, dictas, vestua-
rio, gastos de delegaciones y acompanantes. No justificacion de la necesidad de ree-
laboracion de la informacién. Falta de prueba de intereses econémicos y comerciales
de la entidad requerida. Acuerda no haber lugar al recurso de casacién (confirma
derecho de acceso).

La formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulaciéon legal
del derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma
estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que
se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013, como las causas de
inadmisién de solicitudes de informaciéon que aparecen enumeradas en
el articulo 18.1, sin que quepa aceptar limitaciones que supongan un
menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la
informacion.

Por ello, la causa de inadmision de las solicitudes de informacion que se
contempla en el articulo 18.1.c/ de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, no
opera cuando quien invoca tal causa de inadmisién no justifique de manera
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claray suficiente que resulte necesario ese tratamiento previo o reelaboracion
de la informacion.

Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacion
no constituye una potestad discrecional de la Administracién o entidad a la
que se solicita informacion, pues aquél es un derecho reconocido de forma
amplia y que s6lo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos
en la Ley; de manera que limitacion prevista en el articulo 14.1.h/ de la
Ley 1972013, no opera cuando quien la invoca no justifica que facilitar la
informacion solicitada puede suponer perjuicio para los intereses econémicos
y comerciales.

(STS 1547/2017, de 16 de octubre, Sala 3% Secc.3*. Magistrado ponente Sr.

Calvo Rojas).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Autorizacion de entrada domiciliaria. Desahucio de vivienda ocupada ilegal-

mente: proteccion de los menores residentes en el domicilio. Retroaccion de actuacio-

nes para que el Juzgado analice la situacién de vulnerabilidad. Acuerda haber lugar

al recurso de casacion.

198

Conforme a los precedentes razonamientos juridicos expuestos, esta Sala
respondiendo a la cuestion planteada en el recurso de casacion que presenta
interés casacional objetivo, considera que:

1) Resulta incompartible con la debida proteccion juridica de los derechos e
intereses de los menores de edad, tal como se reconoce en los articulo 11 y
12 de la Ley organica 1/1996, de 15 de marzo [sic], de Proteccion Juridica
del Menor , y en el articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del
Niflo de 20 de noviembre de 1989, en relacion con las garantias establecidas
en los articulos 18.2 y 24 de la Constitucién , una resolucion del juzgado
de lo contencioso-administrativo de autorizacion de entrada en el domicilio
(de conformidad con la potestad que le confiere el articulo 8.6 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ) que no esté
suficientemente motivada, en la medida que resulta exigible que el juez
de lo contencioso-administrativo pondere la situaciéon personal, social y
familiar particular de los menores de edad que pueden verse afectados por la
ejecucion de la orden de desalojo.

2) Resulta incompatible con la debida proteccion juridica de los derechos e
intereses de los menores de edad, tal como se reconoce en los articulo 11y
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12 de la Ley organica 1/1996, de 15 de marzo [sic] , de Proteccion Juridica
del Menor , y en el articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
de 20 de noviembre de 1989, en relacién con la garantia de inviolabilidad
del domicilio del articulo 18.2 de la Constituciéon , una resolucion del
juzgado de lo contencioso-administrativo de autorizacién de entrada en
domicilio que no contenga un juicio acerca de la aplicacién del principio de
proporcionalidad, que se efecttie teniendo en cuenta los datos y elementos
disponibles sobre la afectacion de los derechos e intereses de los menores de
edad que la decision judicial comporta.

En consecuencia con lo razonado, procede declarar haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por la representacion procesal de donia Emma contra
la sentencia dictada por la Secciéon Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativodel Tribunal Superior de Justiciade Madrid de 28 de septiembre
de 2016, que desestimé el recurso de apelacion 475/2016, interpuesto contra
el Auto del Juzgado niimero 12 de lo Contencioso-Administrativo de Madrid
de 29 de febrero de 2016 , dictado en el Procedimiento de Autorizaciéon de
entrada en domicilio nimero 341/2015, que casamos.

Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en la redaccion introducida
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio), procede ordenar la retroacciéon
de las actuaciones para que el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
namero 12 de Madrid dicte Auto por el que se resuelva la solicitud formulada
por el Instituto de la Vivienda de Madrid de entrada en la vivienda sita en la
CALLEOOO nimero NUMOO0O de Madrid, de forma motivada, efectuando
un juicio de proporcionalidad respecto de la situacién de vulnerabilidad de
los hijos menores de edad de la recurrente.

(STS 1797/2017, de 23 de noviembre, Sala 3%, Secc.3". Magistrado ponente Sr.

Bandrés Sanchez-Cruzat).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Recapitulacion de la teoria general sobre la tutela cautelar, y en especial, de los

cuatro supuestos en que la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo consi-

dera que se debe otorgar una medida cautelar con arreglo al criterio del fumus bon

wris o apariencia de buen Derecho. Acuerda no haber lugar a la medida.

(..
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La decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto
grado de ponderaciéon conjunta de criterios por parte del Tribunal, que,
segun nuestra jurisprudencia, puede resumirse en los siguiente puntos:

«a) Necesidad de justificacién o prueba, aun incompleta o por indicios
de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la
valoracion de la procedencia de la medida cautelar. Como sefiala un ATS
de 3 de junio de 1997: “la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite
estimar como probado, que la ejecucién del acto impugnado [o la vigencia
de la disposicion impugnada] le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que
éstos sean de dificil o imposible reparacion”. El interesado en obtener la
suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué dafios y perjuicios
de reparaciéon imposible o dificil concurren en el caso para acordar la
suspension, sin que baste una mera invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares
tienen como finalidad que no resulten irreparables las consecuencias
derivadas de la duracion del proceso. De modo que la adopcién de tales
medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del
proceso. CGomo senala la STC 148/1993 “el incidente cautelar entrana un
juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano judicial no debe pronunciarse
sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal” (Cfr.

ATS de 20 de mayo de 1993).

¢) El periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar para
la adopcién de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que
el aseguramiento del proceso, no se agota, en la férmula clasica de la
irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede presentarse, con
abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de modo
inmediato, puede producirse una situaciéon que haga ineficaz el proceso.
Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las
medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la pretension
formulada ante los Tribunales.

d) El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes es complementario
del de la pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado
frecuentemente por la jurisprudencia: “al juzgar sobre la procedencia [de la
suspension| se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés publico
exija la ejecucion, para otorgar la suspensién, con mayor o menor amplitud,
segin el grado en que el interés publico esté en juego”. Por consiguiente,
en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que
concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los ptblicos como los
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particulares en forma circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la
jurisprudencia “cuando las exigencias de ejecucién que el interés publico
presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad,
solo perjuicios de elevada consideraciéon podran determinar la suspension de
la ejecucion del acto” ( ATS 3 de junio de 1997, entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) supuso una gran
innovacion respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcion
de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con cardcter
provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta
naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva,
los fundamentos juridicos de la pretension deducida a los meros fines de la
tutela cautelar».

La LJ no hace expresa referencia al criterio del fumus boni wris (tampoco la
LJCA), cuya aplicacion queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo
de la LEC/2000 que si alude a este criterio en el articulo 728 .

No obstante, y como también viene diciendo constantemente esta Sala, debe
tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace una aplicacién
mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho,
utilizandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho,
siempre que sea manifiesta, ATS 14 de abril de 1997 , de actos dictados
en cumplimiento o ejecucién de una disposicion general declarada nula, de
existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque
no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia
frente al que la Administracién opone una resistencia contumaz), pero
advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina al sefialar que “la
doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada
de prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de
un acto dictado en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicién
general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se
impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no
[..] al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser,
por primera vez, objeto de valoracién y decision, pues, de lo contrario se
prejuzgaria la cuestiéon de fondo, de manera que por amparar el derecho a
la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental
y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucién, cual es el derecho
al proceso con las garantias debidas de contradicciéon y prueba, porque el
incidente de suspension no es tramite idoneo para decidir la cuestiéon objeto
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del pleito “ (AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y
STS de 14 de enero de 1997, y muchas resoluciones posteriores, entre las mas
recientes, Auto de 29 de septiembre de 2016).

(.

(ATS de 14 de septiembre de 2017, rec.543/2017, Sala 3°, Secc.3". Magistrado

ponente Sr. Arozamena Laso).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Necesidad de claridad y precision en los escritos procesales. La falta de rigor

procedimental en la elaboracion de los escritos, con defectos de sistematica, profusion

de informacién e incremento de la confusion, puede perjudicar al recurrente. Deses-

tima y condena en costas, con el limite de 4.000 curos.

202

CUARTO

La tercera y ultima puntualizaciéon hay que referirla al modo en que los
recurrentes hacen valer sus pretensiones, tanto ante la Administracién como
ante los tribunales, el de instancia y este Tribunal Supremo. Asi es destacable
que la propia Administracion deje constancia de la “ingente” cantidad
de escritos presentados por los ahora recurrentes en el procedimiento
administrativo, algo que se confirma a la vista del expediente y de las
actuaciones en la instancia: se asiste asi a una constante presentacion de
escritos, aclaraciones, ampliaciones, revisiones, puntualizaciones, etc.
incluso fuera del momento procesal, tal y como se advierte - y es un ejemplo
- con escritos aportados ya finalizado el periodo de conclusiones o ante esta
Sala con el escrito aportado el mismo dia del senalamiento de este recurso.

QUINTO

Se deja constancia de esto ultimo porque si bien la parte recurrente es libre
de como plantear la defensa de sus pretensiones, lo que aporte de confusion
y falta de rigor procedimental puede acabar perjudicandole, maxime en
un pleito en el que se esta ante cuestiones basicamente de hecho, en donde
los recurrentes son propietarios de numerosas fincas, un pleito en el que se
ejercen hasta un total de veintiuna pretensiones de plena jurisdiccion. En
fin, esta forma de plantear sus pretensiones se evidencia en esta casacion,
integrando los motivos en una mezcla no siempre sistematica, dificultando
apreciar silo alegado a base de pinceladas o acumulando la cita de preceptos
como infringidos, es para atacar la sentencia o los actos impugnados
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en la instancia o si se oponen a la primera razones de legalidad o meras
discrepancias. (...)

(STS 162572017, de 30 de octubre. Sala 3% Secc.4”. Magistrado ponente Sr.
Requero Ibaiez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Coémputo del plazo de reclamacion: en supuestos de dafios muy prolongados
en el tiempo la determinacién del plazo no se resuelve con la distincién entre dafios
permanentes y continuados, sino atendiendo al principio general de la “actio nata”;
s6lo seran indemnizables los dafnos producidos en el ano anterior a la reclamacion,
prescribiendo los dafios previos. Recurso de casacion para unificacién de doctrina:
concurren los requisitos de identidad, pero la Sentencia de contraste declara expre-
samente que incorpora un cambio de doctrina respecto a la jurisprudencia anterior.
Declara no haber lugar al recurso.

SEGUNDO

En el caso que nos ocupa cabe estimar la concurrencia de los requisitos de
identidad que desde la perspectiva procesal viabilizan el recurso de casacién
para unificaciéon de doctrina (articulo 96 de la Ley Reguladora de esta
Jurisdiccion).

El problema surge al observar que la sentencia recurrida expresa de forma
motivada un cambio en el modo de interpretar la normativa de aplicacion
respecto a la sentencia de contraste, lo que no tiene encaje en el recurso
de casacion para unificacion de doctrina, recurso excepcional y subsidiario
respecto del de casaciéon propiamente dicho, cuya finalidad es corregir
interpretaciones juridicas contrarias al ordenamiento juridico, pero solo en
cuanto contemplan pronunciamientos contradictorios con los efectuados
previamente en otras sentencias especificamente invocadas como de
contraste.

En efecto la sentencia recurrida en su fundamento juridico segundo, en lo
que aqui interesa dice:

«... De ahi que esta Sala, reconsiderando motivadamente criterios anteriores,
rechace la aplicacién al caso de la teoria del dano continuado que hasta
ahora ha impedido la apreciacion del plazo anual de prescripeion.

En efecto, es cierto que una consolidada doctrina jurisprudencial distingue
entre lo que se ha dado en llamar dafos permanentes y dafios continuados.
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Asi, y por todas, en la STS de 20 de marzo de 2012, se pone de relieve
que «a) por dafios permanentes debe entenderse aquellos en los que el acto
generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea
inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un dano
de este tipo, cuyo resultado lesivo queda determinado por la produccién del
hecho o acto causante, seria el de la pérdida de un brazo, o de una pierna. Se
trata de dafios que pueden ser evaluados economicamente desde el momento
de su produccioén, y por eso el dia inicial del computo es el siguiente a aquél
en que el dafio se produjo. b) Danos continuados, en cambio, son aquellos
que, porque se producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo y sin
soluciéon de continuidad, es necesario dejar pasar un periodo de tiempo mas
o menos largo para poder evaluar econémicamente las consecuencias del
hecho o del acto causante del mismo. Y por eso, para este tipo de danos, el
plazo para reclamar no empezara a contarse sino desde el dia en que cesan
los efectos».

Ahora bien, al margen de que en la tesis del recurrente la aplicacion al
caso de esta doctrina llevaria consigo la existencia de una reclamacion,
por asi decirlo, prematura, dado que a la fecha de su interposicién el
actor tenia reconocida la prolongacién en el servicio activo en su puesto
de trabajo acumulado, es decir, se seguian produciendo los efectos lesivos
del acto administrativo, lo cierto es que dicha diferenciaciéon entre dafios
permanentes y continuados, genuina de las lesiones fisicas, no es mas que
un desarrollo del principio general de la “actio nata” que significa (STS de
20 de noviembre de 2015, recurso 1040/2014) «que el computo del plazo
para ejercitar la accién solo puede comenzar cuando ello es posible y esta
coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del concepto de
lesion, es decir, el dafio y la comprobacion de su ilegitimidad ».

Y es que, en efecto, como senialan las SST'S de 23 de octubre de 2012, recurso:
3964/2011 , 26 de julio de 2013, recurso: 6397/2011, 6 10 de enero de 2014,
recurso: 2325/2013, la distincién entre dafios permanentes y continuados
«no es tanto conceptual o tedrica como practica. Se hace alos solos efectos de
decidir si una accion esta prescrita o no, para lo que se atiende al momento a
partir del cual pudieron valorarse la totalidad de los perjuicios causados por
un determinado evento lesivo. Por eso, para clasificar un dano en una u otra
categoria, se atiende al momento en que pueden valorarse o cuantificarse
esos perjuicios. Asi se dice con toda claridad, por ejemplo, en la sentencia de
15 de febrero de 2.011, dictada en el recurso de casaciéon 1.638/2.009, con cita
de otras. Dice esta sentencia -pronunciandose sobre las lesiones fisicas a las
que normalmente se aplica aquella distinciéon- que son “danos continuados”
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aquellos que no permiten conocer aun los efectos definitivos del quebranto
y en los que, por tanto, el “dies a quo” del plazo para recurrir serd aquél en
que ese conocimiento se alcance; y que son “dafios permanentes” los que
se refieren, por el contrario, a lesiones irreversibles e incurables, aunque no
intratables, cuyas consecuencias resultan previsibles en su evolucién y en
su determinacion, siendo, asi, cuantificables, de suerte que los tratamientos
paliativos ulteriores, encaminados a obtener una mejor calidad de vida, o a
evitar eventuales complicaciones en la salud, o a obstaculizar la progresién
de la enfermedad, no enervan la realidad de que el dafio ya se manifest6 con
todo su alcance.

Aqui se puede comprobar que, como decimos, la distincion entre dafios
continuados y permanentes lo que pretende es dar una respuesta a aquellos
casos en los que no es posible valorar todos los perjuicios causados en el
momento en que se produce el hecho generador del dafio y en los que, por
tanto, no puede tomarse esa fecha como “dies a quo” del plazo para reclamar.
Y que, desde luego, no es una distincion trazada en razén del cardcter
definitivo o perdurable del dafo, pues tanto los dafios “continuados” como
los “permanentes” tienen esa naturaleza. Quiere ello decir que el hecho de
que se prive al propietario de manera definitiva -o cuando menos, indefinida-
de un derecho (el derecho a cazar, pescary explotar la finca de otras formas),
y el hecho de que, légicamente, ese perjuicio se produzca todos los dias y
todos los afos que dure esa situacion (en los que no se podra cazar, pescar,
cultivar, etc.), todo ello no conlleva, sin mas, que el dafio sea de cardcter
“continuado”. Lo sera si la cuantificacion de los todos los dafios derivados de
esa privacion legal no pudo hacerse en el momento de promulgarse la Ley.
Pero si pudieron determinarse y calcularse en esa fecha, entonces son dafios
de los que hemos llamado “permanentes”. Y en el caso que examinamos
resulta claro que los perjuicios derivados de esa privacion legal podian
haberse calculado ya desde un primer momento, de la misma manera que se
cuantifica de una sola vez la privacion definitiva del derecho de propiedad
(0 de cualquier otro) en los expedientes de expropiacion forzosa, a pesar
de que el propietario se ha visto privado de la finca de manera definitiva.
La prueba de que este cdlculo era posible es que desde aquella declaracion
legal no ha ocurrido nada que haya modificado un apice la situaciéon del
propietario, o que haya condicionado de un modo u otro los parametros o
criterios que podrian haberse utilizado ya en aquel momento para calcular
los perjuicios causados (salvo el transcurso del tiempo, claro, pero esto es
inevitable y previsible y, ademads, consustancial a los dafios “permanentes”
y alos “continuados”, segin ha quedado ya suficientemente explicado) ».
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Esta Sala y Seccién, como decimos, reconsiderando anteriores
pronunciamientos, incluso préximos en el tiempo, estima que la
problematica de estos supuestos tan singulares no se resuelve atendiendo
a la distincion entre dafios y permanentes y continuados, sino al principio
general de la “actio nata”, maxime cuando nos encontramos ante los
efectos lesivos derivados de un acto administrativo expreso susceptible de
quedar sin eficacia como consecuencia de su posible impugnacién. Como
acertadamente significa la Administraciéon demandada -y en igual sentido el
informe del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn- , el actor desde el primer
momento (2002) ha tenido pleno conocimiento y tenia a su disposiciéon todos
los elementos facticos necesarios para cuantificar el dafio que ahora reclama,
esto es, los haberes que afirma devengados -y, en su caso, que se hubieran
ido devengando mientras se mantuviese la situacion- correspondientes a las
funciones acumuladas, de suerte que al depender en este caso de su propia
y exclusiva voluntad la constatacién de la ilegitimidad del dafio, esto es, el
caracter abusivo por duraciéon excesiva de la acumulacién que desarrollaba
en funcién de la mayor o menor “penosidad” secuente a la misma, no es
factible apreciar su existencia -ni, por tanto, su reparaciéon- mas alla del
ano anterior a la fecha de la reclamacion (2012). Es decir, no es solo que el
dafio durante dicho tiempo haya prescrito sino que mas bien la conformidad
del interesado con las funciones acumuladas puesta de manifiesto por la
ausencia de reclamacién o queja alguna en un periodo temporal tan dilatado
impide apreciar durante su transcurso, mas alla del afio de prescripcion,
la existencia misma del dano y ello al ser incompatible dicha conformidad
con la inexigibilidad juridica de soportar el dafio en que consiste la lesion
indemnizable, de ahi que siguiendo la tesis de la Administracién estimemos
prescritos, e inexistentes, los dafios sufridos por el recurrente durante los
anos 2006 a 2010.»

Teniendo por finalidad el recurso para unificacion de doctrina potenciar la
seguridad juridica a través de la unificacion de los criterios interpretativos
y aplicativos del ordenamiento, pero no en cualquier circunstancia,
conforme ocurre con la modalidad general de la casacién -siempre que se
den, desde luego, los requisitos de su procedencia-, sino “so6lo” cuando la
inseguridad derive de las propias contradicciones en que, en presencia de
litigantes en la misma situacién procesal y en mérito a hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente iguales, hubieran incurrido las resoluciones
judiciales especificamente enfrentadas, mal puede acudirse a este medio
de impugnacién cuando, como en el caso enjuiciado sucede, la sentencia
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recurrida ninguna inseguridad juridica genera al apartarse de manera
consciente de la doctrina sentada en la sentencia aportada como de contraste.

(STS 1800/2017, de 23 de noviembre. Sala 3%, Secc. 5*. Magistrado ponente Sr.
Sicira Miguez)

XVIII. PERSONAL

Real Decreto 638/2014 por el que se aprueba el Reglamento de la Carrera
Diplomatica: materias incluidas en el ambito del art. 37.1 del Estatuto del Empleado
Publico: la necesidad de negociacion colectiva también juega cuando se trata de un
solo cuerpo funcionarial: inexistencia: nulidad.

CUARTO.- El juicio de la Sala: procede estimar el recurso.
El articulo 37.1 ¢) del Estatuto Basico del Empleado Publico dice lo siguiente:

«l. Seran objeto de negociacion, en su ambito respectivo y en relaciéon con
las competencias de cada Administraciéon Publica y con el alcance que
legalmente proceda en cada caso, las materias siguientes:

()

¢) Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera,
provision, sistemas de clasificaciéon de puestos de trabajo, y planes e
instrumentos de planificacién de recursos humanos».

Esta redaccion establecida por la Ley 7/2007, de 12 de abril, vigente cuando
se elabor6 el Real Decreto 638/2014, permanece ahora en el articulo 37.1
¢) del texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre.

En el expediente obra un informe de la Abogacia del Estado en el Ministerio
de Asuntos Exteriores y Cooperacion en el que se concluia que el entonces
proyecto de Real Decreto no debia someterse a negociacion colectiva porque
sus preceptos se refieren solamente a un cuerpo especifico en vez de recoger
criterios generales que se proyectaran al conjunto de los funcionarios pablicos
0 a un sector concreto o a una determinada Administracion Publica, tal
como dice la contestacion a la demanda que, en este punto, recoge lo dicho
en ese informe.

Esa interpretacion reductiva no es correcta. Tal como precisa el apartado
de ese articulo 37.1, la negociacién se ha de hacer en el ambito respectivo
el cual habra de ser en cada caso aquél al que se refieran las normas
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reglamentarias cuya aprobacién se pretende. Y, si la letra ¢) dice que estan
sujetas a negociacion las normas que fijan los criterios generales, entre otras
en materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de puestos
de trabajo, poca duda puede haber de que el proyecto del que acabaria siendo
el Real Decreto 638/2014 estaba sujeto a la exigencia de la negociacion.

Ninguna razén hay para sostener que el articulo 37.1 ¢) no juega en supuestos
en los que es solamente un cuerpo funcionarial el que resulta objeto de
negociacion. Esa interpretacion, ademds de no ajustarse al precepto no es
la mas favorable a la efectividad de un derecho que supone un contenido
adicional a la libertad sindical garantizada por el articulo 28.1 de la
Constitucion, segun ha dicho el Tribunal Constitucional en sus sentencias

8072000y 222/2005.

Sobre esta obligatoriedad de la negociaciéon se ha pronunciado la
jurisprudencia, entre otras, en la sentencia de 10 de diciembre de 2014
(casacionn® 5085/2011 ). Esa misma jurisprudencia ha senalado también que
la omision de la negociacion cuando, conforme al articulo 37 del Estatuto
Basico del Empleado Publico o de las disposiciones que lo precedieron, es
obligatoria supone un vicio de nulidad. En este sentido, se pueden recordar
las sentencias dictadas en los recursos de casacion 2590/2009 , 3105/2012,
926/2012 y 514/2013.

Ahora bien, el Abogado del Estado viene a decirnos que, en realidad, esa
negociacién existié pues con la invitacion efectuada por la Administracion
mediante cartas y correos electronicos y con la participacion de ADE en
los grupos de trabajo se habria llevado a cabo efectivamente. Asi, pues,
seguin la contestacion a la demanda, aunque no se convocara formalmente la
negociacion del proyecto, materialmente se produjo y, si SISEX no intervino
en ella, fue porque no quiso.

Sucede, sin embargo, que ni en el expediente ni en las actuaciones hay
constancia de que se ofreciera a SISEX participar en las actuaciones que
describe la contestacién a la demanda. En el primero solamente obran las
copias de las cartas dirigidas a los funcionarios de la Carrera Diplomatica y
unas “alegaciones” de ADE. Y, en las segundas no aparece el documento al
que la contestacion a la demanda y el escrito de conclusiones del Abogado
del Estado se refieren como el n° 4 de los que acompafian a aquella y que
consistiria en la copia de un correo electréonico de un funcionario diplomatico
expresandose por SISEX y renunciando a participar en los grupos de trabajo.

Fuera como fuera, incluso aceptando los hechos descritos por el Abogado del
Estado, la conclusion que se impone no cambia. La negociacién contemplada
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por el Estatuto Basico del Empleado es un derecho de las organizaciones
sindicales y no cuestiéon de invitacion mas o menos informal. Debe, por
el contrario, realizarse observando las pautas que recuerda la sentencia
alegada por el recurrente --la de 21 de octubre de 2010 (casacion 3590/2009
)-- v en las que se detiene también la de 30 de noviembre de 201 (casacién
6505/2008 ). Es decir, hace falta que “se haya ofrecido a los representantes de
los funcionarios, a través de un debate realizado en condiciones de igualdad
y realmente contradictorio, la posibilidad de participar en el proceso de
formacion de la decision administrativa que esté legalmente sujeta a la
necesidad de dicha negociacién”.

La negociacion colectiva no consiste, pues, en la consulta o en la mera
audiencia. No se satisface con cualquier intercambio de informacién ni con
la presentacion de ideas o sugerencias. Tampoco se identifica, por tanto,
con la participacioén en unos grupos de trabajo informales ni se satisface por
contar con el parecer de la organizacién mas representativa. La negociacién
colectiva requiere una minima formalizacién. En los supuestos en los que la
exige el legislador, debe dar lugar a un tramite o fase en el procedimiento en
la que se convoque a todos los legitimados para participar en ella a negociar
con la Administracion. No comporta, naturalmente, la aceptacion de las
posiciones sindicales pero si implica la posibilidad de que se expongan y
debatan en las condiciones de igualdad y contradiccion senaladas. Y no
consta que se haya obrado asi en este caso.

En definitiva, la omisién de la negociacion requerida por el articulo 37.1 ¢)
del Estatuto Basico del Empleado Publico, determina la nulidad del Real
Decreto sin que sea ya preciso entrar en el examen de los demas motivos de
la demanda.

(STS 1671/2017, de 6 de noviembre. Sala 3% Sec..4". Magistrado ponente: Sr.
Murillo de la Cueva).

XVIII. PERSONAL

Opositora a la carrera judicial que aport6 dos certificados de antecedentes pe-
nales: uno, negativo, expedido el 29/1/2015, y otro positivo, expedido el 30/11/2015.
La Sala considera que no hubo mala fe pues participé en las pruebas amparada por el

primer certificado, pero ratifica la anulacién de su admision por no reunir los requi-

sitos de acceso a la carrera judicial, ¢ insta al CGPJ a buscar una solucion equitativa

para este caso debido a las consecuencias excesivas que ha supuesto a la recurrente la

decision final de la Comision de Seleccion. Desestima, sin pronunciamiento en costas.
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PRIMERO. Los hechos relevantes y las resoluciones de la Comisién de
Seleccion.

En las pruebas selectivas convocadas por acuerdo de 28 de enero de 2015
de la Comision de Seleccion prevista por el articulo 305 de la Ley Organica
del Poder Judicial para la provision de 65 plazas de alumnos de la Escuela
Judicial para su posterior acceso a la Carrera Judicial por la categoria de
juez, y de 35 plazas de alumnos del Centro de Estudios Juridicos, para su
posterior ingreso en la Carrera Fiscal por la categoria de abogado fiscal
(Boletin Oficial del Estado del 30), particip6 dona Elvira .

(...

En lo que interesa, los razonamientos expresados en estos acuerdos de 15
de febrero de 2016 son los siguientes: (i) los requisitos del articulo 303 han
de cumplirse en el momento de concurrir a la oposicién pues asi lo exige el
articulo 302, ambos de la Ley Organica del Poder Judicial y asilo requiere la
base E) de la convocatoria; (ii) aunque el articulo 303 refiere las incapacidades
alingreso en la Carrera Judicial que se produce tras superar el curso teérico-
practico en la Escuela Judicial, el precepto aplicable es el articulo 302 ya que
es el que regula las condiciones para concurrir a la oposicion libre; (iii) la
Sra. Elvira declaré que cumplia los requisitos cuando ello no era cierto pues
era conocedora de su condena y debia conocer que sus antecedentes no se
cancelarian hasta el 30 de octubre de 2016.

(.

La Sala no advierte tampoco en este punto irrazonabilidad alguna. El
articulo 302 de la Ley Organica del Poder Judicial quiere que quienes estén
afectados por las causas de incapacidad contempladas por el articulo 303
no puedan participar en la oposicion. La redaccion de ese articulo 302 en
lo que importa, es la establecida en 1985, no ha experimentado variaciones
en el tiempo transcurrido, como tampoco las ha sufrido el articulo 303. Esa
permanencia y su aplicacion reiterada en las numerosas convocatorias que
se han hecho a lo largo de mas de treinta aflos sugieren que no estamos
ante reglas carentes de sentido aunque pueda haber otras distintas con mejor
fundamento.

El paso del tiempo, lo sabemos, puede consolidar juridicamente situaciones
que inicialmente carecian de sustento en Derecho, pero no lo mencionamos
ahora porque sea la razén que nos lleva concluir que no es excesivo exigir
para tomar parte en la oposicion carecer de antecedentes penales. Vemos en
¢l, desde luego, un importante elemento de confirmacion de nuestro parecer.
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Pero si consideramos que no es irrazonable esta exigencia es porque, al igual
que hemos dicho antes, sirve para asegurar que quienes quieren ser jueces
o fiscales poseen las mayores condiciones de probidad y ejemplaridad. La
prevision del articulo 302 sirve a esa finalidad y, por tanto, cuenta con una
justificacion objetiva y razonable.

Y se trata de un requisito que se cumple o no se cumple de manera que no
permite interpretaciones varias, sino una sola: al igual que se ha de tener la
nacionalidad espanola y ser licenciado en Derecho a la fecha de terminacion
del plazo de presentacion de solicitudes para participar en la oposicion, en
ese mismo dia se ha de carecer de antecedentes penales. Cuando el precepto
legal es preciso, como lo es el articulo 302, no hay margen interpretativo.

La demanda se fija en el apartado 6 del articulo 301 de la Ley Organica
del Poder Judicial para sostener que es posible llevar el momento de
apreciar el cumplimiento de tales exigencias mas alla de la fecha de
presentacion de solicitudes. Ese apartado 6 del articulo 301 --el articulo
46 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal contiene una disposicién
semejante-- dice asi:

«En todos los casos se exigird no estar incurso en ninguna de las causas de
incapacidad e incompatibilidad que establece esta ley y no tener la edad de
jubilacién en la Carrera Judicial ni alcanzarla durante el tiempo maximo
previsto legal y reglamentariamente para la duracién del proceso selectivo,
hasta la toma de posesién incluido, si es el caso, el curso de selecciéon en la
Escuela Judicial».

No cuesta trabajo constatar que este precepto y la base E.2 de la convocatoria
que, conforme a ese precepto, impide participar en la oposiciéon a quienes
lleguen a la edad de jubilacion antes de la toma de posesion, no sirve para
prescindir de la regla del articulo 302. En efecto, extender a toda la duracién
del proceso selectivo el cumplimiento de un requisito no significa que no
deba exigirse con anterioridad. Cabe, incluso decir que, precisamente, por
requerirse en un estadio anterior se precisa que debe mantenerse hasta la
toma de posesion.

En definitiva, la interpretacion seguida no solo se ajusta al sentido literal de
la Ley Organica, sino también a la practica observada reiteradamente a lo
largo de varias décadas en la aplicaciéon de la misma y es coherente con el
proposito de seleccionar a quienes mejores méritos y capacidad demuestren
en el proceso selectivo para desempenar las funciones propias de los jueces o
del ministerio fiscal.
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La demanda ha hecho un importante esfuerzo para argumentar lo contrario
pero lo cierto es que su tesis choca no s6lo con el texto del articulo 302 sino
también con los inconvenientes que traeria trasladar al momento del efectivo
ingreso en la Carrera Judicial o en la Fiscal la acreditacién de los requisitos
de los articulos 302 y 303. La contestacion a la demanda de la Sra. Frida los
pone de manifiesto.

En definitiva, la argumentacion de la recurrente, se vale de consideraciones
muy razonables que seguramente podrian ser atendidas de regularse de otra
forma la participacion en el proceso selectivo contemplado por los articulos
301 y siguientes de la Ley Orgénica del Poder Judicial pero que chocan con
las normas que hoy por hoy establece. De ahi que su pretension viene a ser no
tanto la de que interpretemos ampliamente los preceptos aplicables cuanto la
de que prescindamos de lo establecido por su articulo 302, que es algo bien
distinto.

OCTAVO. La singularidad del caso.
Cuanto hemos dicho supone que el fallo debe ser desestimatorio.

No obstante, nuestro pronunciamiento no seria completo si no pusiéramos
de manifiesto que el debate entablado en este proceso vy, antes, las decisiones
de signo contrario adoptadas por la Comisién de Seleccion se explican, sin
duda, por las muy singulares circunstancias que se han dado. Singularidad
que ha hecho que se proyecten sobre preceptos que contienen reglas claras,
consideraciones inspiradas en criterios de justicia material.

La Sala entiende, en contra de lo que apuntan las resoluciones de la Comisién
de Seleccion de 15 de febrero de 2016 y de lo que afirma la Sra. Frida en su
contestacion y en sus conclusiones, que ni el expediente ni las actuaciones
ofrecen elementos para concluir que la recurrente obrara con mala fe o
incurriera en falsedad.

Consta, segin se ha dicho, que particip6 en la convocatoria porque obtuvo
un certificado negativo de antecedentes penales: el de 29 de enero de 2015,
de manera que, sila Comision de Seleccion le hubiera reclamado, de acuerdo
con la base E-3, que acreditase este requisito de capacidad, la Sra. Elvira lo
habria hecho. Luego, fue igualmente ella quien plante6 la discordancia entre
el primer certificado y el segundo, expedido el 30 de noviembre de 2015. Ese
primer certificado no puede esgrimirse para fundamentar la pretension de
la recurrente, pero si sirve para excluir su mala fe y que faltara a la verdad,
todo ello sin perjuicio de que, cualquiera que fuera su conocimiento del
régimen juridico de los antecedentes penales, bien podia considerar en todo
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caso que le asistian las razones que aprecié la Comisién de Seleccion en
su resolucion de 22 de diciembre de 2015 y que, después, ha alegado en la
demanda y en sus conclusiones.

No debe pasarse por alto que en esa ocasion, si bien por un solo voto de
diferencia, se manifest6 a su favor y que, luego, dos meses después, al resolver
los recursos de reposicion, la mitad de ese 6rgano siguid sosteniendo que
debia mantenerse entre los aprobados a la Sra. Elvira de modo que tuvo que
ser el voto de calidad de su nuevo presidente el que, al igualar la votacién,
dirimiera el empate.

Estas circunstancias hacen pensar que las consecuencias que ha supuesto
la decision final de la Comision de Selecciéon para la recurrente, pese a
su legalidad, puedan ser excesivas desde la perspectiva de la equidad que
también informa el ordenamiento juridico segtn el articulo 3.2 del Codigo
Civil. Precepto que, st bien no autoriza a esta Sala resolver de otra manera
a como lo esta haciendo, no es obstaculo para que el Consejo General del
Poder Judicial busque una solucién que se acomode a él.

(STS 1604/2017, de 24 de octubre, rec.4334/2016. Sala 3%, Secc.4”. Magistrado
ponente Sr. Murillo de la Cueva).
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1. ACTO ADMINISTRATIVO.

Revocacion de licencia de armas a procesado por delito de violencia de género.
Improcedencia. Discrecionalidad administrativa en el otorgamiento y revocacion de
estas licencias.

Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo el 21 de
mayo de 2014 contra la resolucion de 14 de marzo de 2014 dictada por
la Subdelegacion del Gobierno en Granada que desestimé el recurso de
reposicion deducido el 16 de enero de 2014 contra la resolucion de 26 de
diciembre de 2013 del Subdelegado del Gobierno en Granada dictada en el
expediente NUMOOO , que revoco la licencia de armas tipo E.

La parte recurrente aduce que los hechos en forma de antecedentes que ha
ponderado la Administracién para tomar el acuerdo ahora impugnado no
ponen de manifiesto una conducta reveladora de un potencial riesgo para
terceras personas que puedan derivarse del mantenimiento de la autorizacién
al recurrente para usar armas de caza y que puedan justificar su revocacion.

Los datos que barajé la Administracién para el inicio del expediente de
revocacion de la licencia de armas y que concluy6 con la resolucién que
asi lo acordaba, fueron los que contenia el informe emitido por el Teniente
Interventor de Armas de la Guardia Civil el 13 de diciembre de 2013. La
resolucion del Subdelegado objeto de la presente litis en los hechos que
consigna resefiaba el informe de la Unidad de Violencia sobre la Muyjer de
8 de octubre de 2013 recoge que” la ex pareja declara que venia sufriendo
malos tratos psicologicos, vejaciones y amenazas durante el comienzo de la
relacion hace 18 anos...(...) También destaco que su ex pareja presto especial
atencion en buscar y llevarse las cartuchos de las escopetas las cuales se las
habia llevado previamente cuando vino en febrero- es decir 10 meses antes
de ese informe-".

! Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN. Catedrético de Derecho Administra-
tivo, Univesidad de Sevilla.
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La parte recurrente esgrime que el Juzgado de Primera Instancia e
Instrucciéon nimero dos de Santa Ié en las Diligencias Urgentes de Juicio
Rapido ntimero 61/2013, dicté6 auto de sobreseimiento provisional y su
archivo porque no existian elementos suficientes para acordar la apertura
del Juicio oral contra el acusado imputado como autor de un delito de malos
tratos del articulo- sic-1563 del Codigo Penal. Esa resolucién la dicta, segin
expone, porque la declaracién de una testigo que presencié los hechos
puso de manifiesto al Juzgador que las lesiones que pudiera presentar la
denunciante derivarian de un golpe fortuito cuando ambos, la denunciante
y el denunciado, fueron a coger al mismo tiempo las llaves. Ello hizo que
se declarara el sobreseimiento provisional, el archivo de las actuaciones y
que no hubiera lugar a la adopcion de las medidas cautelares de alejamiento
o proteccion. Asi mismo el Ministerio Fiscal no se opuso a que las armas
requisadas al ahora recurrente se devolvieran, lo que se acordé el 8 de
octubre de 2013 mediante oficio dirigido a la Intervencion de Armas de la
Guardia Civil. Igualmente la parte recurrente asevera que esas armas se
vendieron, sin que haya aportado documento que acredite esa transmision.

Quedaria incompleta la anterior resefa factica si no anadiéramos que con
posterioridad al dictado de la resolucion ahora cuestionada, a raiz de las
Diligencias Previas nimero 251/2014, el 26 de mayo de 2016 el Juzgado
de Primera Instancia e Instrucciéon nimero Tres de Santa Fé dicté auto
elevando a aquellas a Procedimiento Abreviado nimero 42/2014, por un
delito de acusacion y denuncia falsa del articulo 456 bis del Codigo Penal
contra dofia Miriam por la denuncia que en su dia formulé contra el ahora
recurrente y que concluyé con el auto de sobreseimiento ya referido.

Expuesto el objeto de la controversia en el fundamento anterior, hemos
de tener en cuenta, como con reiteracion viene declarando el Tribunal
Supremo, que el acto administrativo de concesion o denegacion de la licencia
de armas, y en su caso la revocacion, se encuadra dentro de lo que constituye
el ejercicio de una potestad discrecional, pero que no puede convertirse en
arbitrariedad, al estar ésta rechazada por el articulo 9.3 de la Constitucion
. Por ello, la concesién o denegacion, al igual que la revocacion, ha de
basarse en la consideracion de las circunstancias concurrentes en el caso
concreto, a fin de valorar si los solicitantes de licencia o permiso de armas (o
aquellos respecto de los cuales se pretende su revocacion) retnen, conforme
a lo previsto en el Reglamento de Armas (aprobado por R.D. 137/1993,
de 29 de enero), las aptitudes psicofisicas adecuadas y los conocimientos
necesarios en orden a la conservacién, mantenimiento y manejo de las
armas, de tal modo que su posesion no constituya razon de peligro para si ni
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para terceras personas (sentencia de 5 de febrero de 1996). Segun la misma
doctrina, habran de examinarse los informes de conducta y antecedentes del
solicitante para valorar la concesion o denegacion.

Igualmente, el Tribunal Supremo, en diversas sentencias (entre las que
podemos citar las de 14 de noviembre de 1984,21 de junio de 1985,17 de
enero y 8 marzo de 1986, asi como la de 4 de junio de 1998), ha afirmado
que en los supuestos de autorizacion, renovacion o revocacion de permisos
de armas, nos encontramos ante supuestos de “autorizacién”, en los que la
valoraciéon de las circunstancias, hechos o datos concurrentes, exige, por
razon del interés general, una atribucion de facultad discrecional a favor
de la autoridad concedente y que no puede ser desconocida en ningin caso,
sin que ello suponga una atribucién de poder arbitrario. Y en este sentido
es posible que el juicio de la autoridad gubernativa incida en error por no
apreciar de forma correcta los hechos determinantes o dar por existentes
ciertos hechos negativos que no merezcan tal calificacion a los efectos de
denegar la autorizacion solicitada o su revocacion.

En definitiva, podemos establecer como principios generales sobre la
concesion de la licencia de armas, a la luz de la doctrina jurisprudencial
expuesta, los siguientes:

a) Que no existe un derecho incondicional a la obtencién de la licencia,
debiendo prevalecer un criterio restrictivo siguiendo la orientacién de la Ley
Organica sobre Protecciéon de la Seguridad Ciudadana.

b) Que la concesiéon de la licencia no es un acto reglado, sino discrecional,
que no admite la arbitrariedad administrativa, siendo susceptible de control
jurisdiccional.

¢) Que prima el interés general manifestado en la seguridad sobre el interés
privado, procediendo la denegacion si existe un posible riesgo propio o ajeno.

d) Que es preciso analizar todas las circunstancias que rodean al caso
concreto, para ver si de ellas existe o no o puede derivarse la peligrosidad del
peticionario que justificaria o no la denegacion de la licencia.

Resulta obligado recordar el cardcter restrictivo de la concesion de
permisos o licencias para la tenencia de armas de fuego. En efecto, ya el
Tribunal Supremo en sentencia de 8 de abril de 2008 ( R] 2008,1891), con
cita de sentencias anteriores, destacaba ese nuevo caracter que rige esta
materia debido al cambio normativo operado por la promulgaciéon del
nuevo Reglamento de Armas, aprobado por el Real Decreto 137/1993,
de 29 de enero, en comparacion con el antiguo Reglamento, aprobado
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por Real Decreto 2179/1981. Dijo en esa y en anteriores sentencias que
“una cosa es que el procedimiento no haya cambiado y otra cosa es que
haya identidad en los preceptos citados. No la hay. Porque claramente se
advierte la introduccién de un punto de rigor en la nueva reglamentacion
que no se limita a hablar de discrecionalidades sino que se afiade... que la
expedicion de la licencia tendra caracter restrictivo limitandose a supuestos
de existencia de riesgo especial o de necesidad” Anadiéndose que “es claro,
pues, que bajo la normativa anterior la libertad estimativa que contiene toda
potestad discrecional ha sido reducida, pues el otorgamiento queda sujeto a
un mandato imperativo muy preciso: la citada potestad de otorgamiento ha
de ejercerse de manera restrictiva”.

Asi pues, la jurisprudencia ya ha declarado con reiteracion, y en lo que aqui
importa: 1) que no existe en nuestro Ordenamiento Juridico un derecho a
obtener licencias de armas, cuya expedicion tiene caracter restrictivo; 2) que
hay que realizar una valoracién global de las circunstancias personales del
solicitante.

En esa linea expositiva, debemos resefiar igualmente que tampoco la
existencia del derecho a cazar a que se refiere el articulo 3 de la Ley 1/1970,
de 4 de abril, desvirtia las anteriores conclusiones, puesto que, como se
desprende del apartado 4 de dicho precepto, la efectividad de aquel derecho
requiere la previa obtencion del correspondiente permiso, cuando se pretenda
utilizar armas u otros medios que precisen de autorizacion especial.

Conforme a una reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de la que son exponente las
sentencias de 28 de enero de 2008 ( RC 1059/2004), de 21 de mayo de
2009 (RC 50072005 ), y de 27 de noviembre de 2009 ( RC 6374/2005 ), el
articulo 98.1 del Reglamento de Armas, que dispone que « En ningan caso
podran tener ni usar armas, ni ser titulares de las licencias o autorizaciones
correspondientes, las personas cuyas condiciones psiquicas o fisicas les
impidan su utilizacién, y especialmente aquellas personas para las que la
posesion y el uso de armas representen un riesgo propio o ajeno », determina
que el control administrativo que se describe en este precepto no solo se
extiende al momento de la concesion de la licencia o autorizacion, sino
que también se proyecta sobre el mantenimiento de las mismas aptitudes
o condiciones exigibles para ser titular de la licencia concedida, de manera
que cuando, una vez concedida la autorizacién, la Administracién tiene
conocimiento de nuevas circunstancias, que han alterado las condiciones
originarias concurrentes al tiempo del otorgamiento, o han determinado
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su desaparicion, debe valorar este nuevo estado de cosas y motivar sobre la
necesidad de su revocacion.

Por tanto, un correcto entendimiento del precepto reglamentario lleva
a considerar que no procederad la concesion de la licencia o procedera la
revocacion de la autorizacion previamente concedida cuando se constate
que no se cumplen las condiciones exigibles, sea porque se advierten en el
titular de la licencia condiciones psiquicas o fisicas que no se consideran
compatibles con la utilizacion de armas de fuego, sea por la concurrencia de
circunstancias de las que se derive que la posesion y uso de armas comporta
un riesgo propio o de terceros.

En este sentido, resulta obligado volver a reiterar el caracter restrictivo de
la concesion de permisos o licencias para la tenencia de armas de fuego.
En la sentencia de 8 de abril de 2008 (RC 1564/2004 ), ya resefiada , con
cita de sentencias anteriores, se ha destacado el caracter restrictivo que rige
esta materia debido al cambio normativo operado por la promulgacion del
nuevo Reglamento de Armas, aprobado por el Real Decreto 137/1993, de
29 de enero, en comparacion con el antiguo Reglamento, aprobado por Real
Decreto 2179/1981. En la mencionada sentencia, el Tribunal Supremo dijo:
« [...] una cosa es que el procedimiento no haya cambiado y otra cosa es que
haya identidad en los preceptos citados. No la hay. Porque claramente se
advierte la introduccion de un punto de rigor en la nueva reglamentacion
que no se limita a hablar de discrecionalidades sino que se anade ... que la
expedicion de la licencia tendra caracter restrictivo limitandose a supuestos
de existencia de riesgo especial o de necesidad”. Anadiéndose que “es claro,
pues, que bajo la normativa anterior la libertad estimativa que contiene toda
potestad discrecional ha sido reducida, pues el otorgamiento queda sujeto a
un mandato imperativo muy preciso: la citada potestad de otorgamiento ha
de ejercerse de manera restrictiva.».

Y se ha de recordar que , conforme a una reiterada jurisprudencia de este
Tribunal, no existe un derecho subjetivo a la tenencia de armas de fuego,
dado que nos hallamos ante una materia sobre la que las autoridades
administrativas poseen una amplia facultad discrecional para valorar
las circunstancias concurrentes en cada caso concreto. Como es logico,
esta discrecionalidad no supone exclusiéon de la posibilidad de revisar en
via jurisdiccional los actos administrativos dictados al amparo de aquella
potestad, pero ello no implica en ningtn caso una restriccion del margen
de apreciacién que corresponde a dichas autoridades, habida cuenta del
peligro que representa este tipo de armas, con la consiguiente necesidad

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 215-256 219



JURISFRUDENCIA

220

de un adecuado control administrativo de las mismas. Ciertamente, son
numerosas las sentencias en las que el Tribunal Supremo se ha referido al
caracter restrictivo de la concesién de permisos o licencias para la tenencia
de armas de fuego; asi, pueden verse, entre otras, las sentencias de 21
de mayo de 2009 (casacién 500/05), 27 de noviembre de 2009 (casacién
6374/2005) y 22 de enero de 2010 (casacion 459/2006).” Siendo de
trascendental importancia no olvidar la singularidad del supuesto que se
enjuicia en cada litis, ya que, como ha tenido ocasién de expresar el Tribunal
Supremo en maltiples sentencias,” el examen de cada caso requiere que sean
tomadas en consideracion y valoradas las especificas circunstancias que en
¢l concurran”.

La valoracién de la aptitud para el uso de las armas, a que se refiere el
articulo 98.1 del Reglamento citado, segin nuestra jurisprudencia, debe
basarse en una apreciacién global de todos los datos disponibles de la
conducta del solicitante, que no resultan ajenos a la concurrencia, o no,
de antecedentes penales, o a la cancelacion, o no, de los mismos. En este
sentido se ha declarado que « La mera carencia de antecedentes penales, o la
cancelacion de los existentes, no constituyen por si solas razones suficientes
para la concesion o el mantenimiento de la licencia de armas (en este
sentido, y respecto de la cancelacion de antecedentes penales, STS de 14
de noviembre de 2000, RC 7494/1996), ni puede decirse que solo por no
tener antecedentes penales, o por tener cancelados los existentes, se tenga ya
derecho a la concesién o al mantenimiento de dicha licencia. Al contrario,
por encima de ese dato formal, es preciso apreciar de forma singularizada
unas cualidades personales en el interesado que permitan concluir que de la
concesion y mantenimiento de la licencia no se seguira riesgo alguno ni para
el propio interesado ni para terceros» ( STS de 21 de enero de 2010 dictada
en el recurso de casaciéon n° 7652/2005). Por ello, es esencial a la hora de
enjuiciar la decision judicial impugnada, ponderar si fueron tomadas en
consideracion y valoradas las especificas circunstancias que en ¢l inciden.

Quedaria incompleta la anterior resefia si no anadiéramos que no nos
encontramos en presencia de un procedimiento sancionador, sino ante un
particular régimen de autorizaciones administrativas para la tenencia y
uso de armas, en razon del peligro de éstas, cuya concesion dependera de
la conducta del peticionario y de las particulares circunstancias que en ¢l
concurren, puestas en relacion con el interés pablico que trata de prevenirse.
Pero en todo caso debemos tener en cuenta que el ya citado Reglamento
de Armas aprobado por Real Decreto 137/93, de 29 de enero , en ningtn
momento condiciona la obtencién de los permisos de armas, al requisito de
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carecer de antecedentes penales en vigor, sino que alude a un concepto mas
amplio, consistente en la ausencia de peligro en el sujeto, ya que frente a
otros sistemas juridicos que consideran la posesiéon de armamento como un
derecho, nuestro ordenamiento estima que la posesiéon de armas constituye
un peligro para el propio titular y para los demas; de ahi que someta dicha
posesion a una serie de requisitos especiales que deben concurrir y cuya
inexistencia determina la denegacion, la revocacion o la falta de renovacién
de la correspondiente licencia, dado que la ausencia de estos requisitos
supone una situacion de peligro inadmisible para el resto de la comunidad.

Con todas estas consideraciones juridicas y jurisprudenciales sobre la materia
que nos ocupa, la Sala aprecia que el parecer de la Administracion, plasmado
en la resoluciéon impugnada, no se acomoda a las prescripciones del articulo
98.1 del Real Decreto 137/1993, de 29 de enero por el que se aprueba el
Reglamento de Armas, pues la conducta descrita del ahora recurrente segin
se declard en el auto de sobreseimiento, en base a la declaraciéon de una
testigo, no integraban los hechos que se le imputaban y tampoco se erigian
en el momento de la resolucion judicial en riesgo o peligro potencial que
pudiera aconsejar y acordar esa revocacion, recuérdese que el Ministerio
Fiscal no se opuso a la devoluciéon de las armas incautadas y que el Juzgado
accedio a su entrega. Todo lo expuesto y razonado es lo que nos determina
a estimar el recurso, y anular, dejando sin efecto el acto impugnado y sin
que de conformidad con el articulol39 de la LJCA haya lugar a hacer
pronunciamiento sobre la condena en las costas causadas en esta instancia.

Vistos los articulos citados y los demas de general y pertinente aplicacion, la
Sala dicta el siguiente

FALLO

l.- Estima el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representacion procesal de don Saturnino contra la resolucion de 14 de
marzo de 2014 dictada por la Subdelegacion del Gobierno en Granada que
desestimo el recurso de reposicion deducido el 16 de enero de 2014 contra
la resolucién de 26 de diciembre de 2013 del Subdelegado del Gobierno
en Granada dictada en el expediente NUMOOO , que revoco la licencia de
armas tipo E., acto que anulamos por no ser conforme a Derecho.

2.- Sin expresa condena en las costas.

(St. 17 de octubre de 2017. Sala de Granada. Ponente J.A. Santandreu Moreno)
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Aguas. Pozos en medio privado. Comunicacién para su uso no concesion. Pro-

cedimiento y limites. Procedencia del uso.

222

Constituye el objeto de la presente apelacion la sentencia que estima
parcialmente el recurso interpuesto contra la resoluciéon desestimatoria
del recurso de alzada deducido frente a la resoluciéon de 15 de agosto de
2011 del Director General de Planificaciéon y Gestiéon del Dominio Publico
Hidraulico que acordaba la disconformidad a la comunicaciéon de uso
privativo de aguas publicas por disposicion legal a efectos de su inscripcion
en la Seccién B del Registro de Aguas, de un pozo sito en la FINCA000 del
término municipal de El Puerto de Santa Maria, efectuada el 11 de febrero
de 1999 a la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir.

La sentencia considera que se ha prescindido del procedimiento legal
establecido en el art. 88 de la Ley de Aguas (en realidad es del Reglamento
del Dominio Puablico Hidraulico), por falta de audiencia al interesado, pero
estima ¢l recurso sélo parcialmente considerando que el 6rgano judicial no
puede resolver la inscripcién del aprovechamiento “al no ser objeto del acto
administrativo ni estar dotado de la capacidad decisoria sobre su procedencia”.

Contra dicha sentencia se alza la Administracién alegando que la norma
no contempla tramite de audiencia previo a la decisiéon de conformidad o
disconformidad con la comunicacién del aprovechamiento, y no concurre,
por tanto, causa alguna de nulidad o anulabilidad de los arts. 62.1 .¢ )y
63 de la Ley 30/1992 . Por su parte, el interesado se opone a la apelacion
interesando la confirmacion de la sentencia por sus propios razonamientos.
De aqui se deriva que el objeto de esta alzada es exclusivamente examinar
si se ha prescindido o no del procedimiento legal establecido en el art. 88
del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, por falta de audiencia
al interesado, como asi aprecia la sentencia impugnada que ha sucedido,
quedando pues fuera del debate en esta alzada el pronunciamiento judicial
contenido en la sentencia relativo a la imposibilidad de resolver la inscripcion
del aprovechamiento “al no ser objeto del acto administrativo ni estar dotado
de la capacidad decisoria sobre su procedencia’.

El articulo 52 de la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto -actual articulo
54 del Texto Refundido de la Ley de Aguas -, estableci6 un régimen especial
en su apartado 2 al prever que “en las condiciones que reglamentariamente
se establezcan, se podran utilizar en un predio, aguas procedentes de
manantiales situados en su interior y aprovechar en él aguas subterraneas,
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cuando el volumen total anual no sobrepase los 7.000 metros ctbicos. En
los acuiferos que hayan sido declarados como sobreexplotados, o en riesgo
de estarlo, no podran realizarse nuevas obras de las amparadas por este
apartado sin la correspondiente autorizaciéon”. Ese derecho al uso privativo
de las aguas de un predio por disposicion legal, se desarrolla en los articulos
84 y siguientes del Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico, aprobado
por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril. Como declaré la sentencia del
Tribunal Constitucional 17/1990, de 7 de febrero , siguiendo la doctrina
ya sentada en la anterior 277/1988, de 29 de febrero, lo que dicho precepto
establece es “una excepciéon a la regla general establecida en el articulo
57 -todo uso privativo de las aguas no incluido en el articulo 52 requiere
concesion administrativa-, es decir, ese derecho no queda sometido a
concesion, sino a la comunicacién del titular al Organismo de Cuenca a los
efectos procedentes, acreditando la propiedad y adjuntando plano parcelario
y otros datos técnicos sobre el aprovechamiento pretendido (articulos 85 y
siguientes). En todo caso, como decimos, el volumen total anual no puede
sobrepasar los 7.000 metros cubicos.

Pues bien, constan las siguientes actuaciones por parte del interesado y de la
Administracion:

En aquella comunicaciéon de 11 de febrero de 1999 se expresaba que el pozo
tenia una profundidad de captacién de quince metros, y de agua de cinco
metros, un diametro de 240-160 milimetros siendo el tipo de construccién un
tubo de PVC de 160 milimetros, que el destino del agua era el uso doméstico
y riego por aspersores de 220 metros cuadrados; se expresaba también que
se trataba de un chalet, se indicaba que los caudales maximos instantaneo y
equivalente eran de 1, 06 y 0,14 litros por segundo, respectivamente, que la
finca no tenia otras captaciones, que el pozo estaba a mas de treinta metros
del aprovechamiento més proximo, y que el volumen total anual a emplear
era de 4.500 metros cubicos.

Consta en el expediente como primera actuaciéon administrativa un
requerimiento de documentaciéon en octubre de 2005 para que se aportara
plano parcelario catastral y memoria técnica justificativa de las necesidades
hidricas.

Al aportar dicha documentaciéon el recurrente alegaba en esa memoria
justificativa que en la solicitud de 1999 se puso por error que el volumen
total anual a emplear era de 4.500 metros ctbicos cuando era de 500 metros
cubicos anuales, aproximadamente, por destinarse el pozo al riego del
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jardin, y no existir piscina ni utilizarse el agua de la captacién para uso
doméstico de la vivienda.

Consta a continuaciéon en el mismo expediente un acta de la diligencia de
reconocimiento sobre el terreno de 24 de julio de 2007 que no pudo llevarse
a cabo porque, segn se hacia constar, “tras citarse al solicitante para el
reconocimiento de campo de la captacion, éste no se presentd a dicha
citacién”, obrando la efectiva notificacion.

Consta después la propuesta de resolucion efectuada por la Jefe de Servicio
de Gestion del Dominio Publico Hidraulico en la que, invocando el art. 173
del Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico , aprobado por Real Decreto
849/1986, de 11 de abril, y dado que que la captacion se encuentra dentro de los
perimetros de proteccion del acuifero 05.58: Puerto de Santa Maria, definidos
enla Orden de 13 de agosto de 1999 por la que se aprueban las determinaciones
de contenido normativo del Plan Hidrolégico de la cuenca del Guadalquivir,
se concluye que el aprovechamiento no es compatible con las limitaciones
establecidas en la citada Orden. La resolucion de 15 de agosto de 2011 del
Director General de Planificacién y Gestion del Dominio Pblico Hidraulico
acoge esta propuesta y acuerda la disconformidad a la comunicacion.

Asi las cosas el recurso ha de prosperar. Lo que establece el art. 88 ya
citado es lo siguiente: “I. El Organismo de cuenca, con reconocimiento
sobre el terreno si lo considera preciso, comprobara la suficiencia de la
documentacion aportada y la adecuacion técnica de las obras y caudales que
se pretendan derivar para la finalidad perseguida.

2. En caso de conformidad, lo comunicara al dueno de la finca, procediendo
a inscribir la derivacién a su favor, con indicacién de sus caracteristicas.

3. En caso de disconformidad lo comunicara, asimismo, al duefio del predio,
senalandose las omisiones de la documentacion, la causa de inadecuacion
técnica de las obras o caudales, las modificaciones que en su caso sea preciso
introducir o la causa de ilegalidad de la derivacion, prohibiendo al mismo
tiempo la misma, sin perjuicio de que el usuario pueda reiterar su peticién
una vez corregidas aquéllas”.

El acuerdo de disconformidad no se hizo prescindiendo del procedimiento
legalmente establecido, sino conforme a él. Hubo un requerimiento por
la Administracién para se aportara la documentacion que faltaba, plano
parcelario catastral y memoria técnica justificativa del volumen de agua a
emplear; hubo una desatencion por el interesado a la convocatoria que se
efectud para la practica de la diligencia de reconocimiento sobre el terreno;
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sin que el precepto citado exija nueva audiencia antes del pronunciamiento
sobre la disconformidad por diversos defectos o insuficiencias en la
documentacion presentada “sin perjuicio de que el usuario pueda reiterar su
peticion una vez corregidas aquéllas”.

Ademas, resultd que la disconformidad se basaba en hallarse la captacion
dentro de los perimetros de proteccion del acuifero 05.58: Puerto de Santa
Maria, lo que para la Administracion era un motivo impeditivo para prestar
la conformidad a la comunicacién, invocando para ello el art. 173 del
Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico , que en su apartado 1 sehala
que “el Organismo de cuenca podra determinar perimetros de proteccion
ui u 2 la su autorizacié izacié
del acuifero en los que serd necesaria su autorizaciéon para la realizaciéon
i uctu X 16 Ari u ivi

de obras de infraestructura, extracciéon de aridos u otras actividades e
instalaciones que puedan afectarlo (art. 54.3 de la LA)”, y en el apartado
4 dispone que “dentro del perimetro establecido, el Organismo de cuenca
podra imponer limitaciones al otorgamiento de nuevas concesiones de aguas
y autorizaciones de vertido, con objeto de reforzar la proteccion del acuifero.
Dichas limitaciones se expresaran en el documento de delimitaciéon del
perimetro y se incluirdn en el Plan Hidrologico de la cuenca”. Este motivo
fue combatido en el recurso de alzada por el interesado, y en la misma
instancia, como lo ha podido hacer en esta apelacion de impugnarse el
pronunciamiento de la sentencia estimando sélo parcialmente el recurso.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley de la
Jurisdiccién , no procede pronunciamiento de condena al pago de las costas
causadas en esta instancia.

(St. de 19 de octubre de 2017. Sala de Sevilla. Ponente V Valpuesta Fernandez)

XII. EXPROPIACION FORZOSA.

Valoracion de fincas rasticas; método aplicable. Motivacion de los acuerdo del
jurado de Expropiacion.

El objeto del presente recurso contencioso administrativo es la resolucion de
fecha de 17-6-11 dictada por el Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa
en Almeria fijando el justiprecio de la finca CUE 137 afectada por la obra
de la autopista AP-7, que valora el suelo expropiado como de labor regadio
a 3, 60 euros/ m2 (valorando por este importe una superficie de 1.780 m?2)
y concediendo indemnizaciéon por Ocupacion temporal de 2.348 m2 y por
servidumbre de paso sobre 73 m2; fijando un total de 6.691, 61 euros como
justiprecio mas 5% del premio de afeccion.
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La parte recurrente, en su escrito de demanda, solicita la estimacién del
recurso, con nulidad del acto administrativo recurrido, justificandolo en las
siguientes argumentaciones:

1.-PorlaDT 3adela Ley del Suelo 8/07 es de aplicacion al presente expediente
lo establecido en el art. 23 de la Ley 6/98 segtn el cual las valoraciones de
suelo se efectuaran con arreglo a los criterios establecidos en la citada ley.

2.- El acuerdo del Jurado es nulo de pleno derecho por infracciéon de los
arts. 9.3y 24 CE , 35 LEF y 54 y 89 Ley 30/92 . El acuerdo carece de la
motivacion exigida legalmente en relacion a la procedencia e idoneidad de
los datos y parametros utilizados.

3.- El acuerdo del Jurado es nulo de pleno derecho por infraccion del art.
26 TRLS, que establece que inicialmente el valor del suelo no urbano se
determinara por el método de comparacién a partir de fincas analogas, y
s6lo cuando no sea posible aplicarlo procedera el método de capitalizacion
de rentas. En el presente expediente deben ser considerados como valores
comparables los preciso publicados por el Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacién a partir de las encuestas sobre el precio de la tierra, que
han sido determinados en funcién de datos estadisticos procedentes de los
boletines oficiales de estadistica agraria.

El precio determinado por el Jurado es muy superior a los precios reales
establecido para fincas agricolas analogas a la de este expediente, atendidos
los precios de venta de fincas analogas de suelo labor regadio, que se valoran
a 2, 55 euros/m2 segun tablas de precios fijadas por la Consejeria de
Agricultura o de 1, 35 euros/ m2 fijados en contratos de compraventa de
fincas analogas o de 1,44 euros/m2 para fincas expropiadas para la misma
obra y adquiridas de forma amistosa.

Consecuentemente, la parte recurrente insta la estimacion del presente
recurso con anulacién del acuerdo del Jurado y retroacciéon de las actuaciones
a la sesion del Jurado para fijacion del justiprecio, y subsidiariamente, la
anulacion del acuerdo impugnado vy la fijacion del justiprecio en la cantidad

de 2.953, 23- euros.

Frente a ello, la Administracion demandada interesa la desestimacion
del recurso contencioso administrativo y la confirmacién de la resolucién
dictada por el Jurado de Expropiacién Forzosa.

Respecto a la motivacion de las resoluciones administrativas, cuestion que
constituye una constante de nuestro ordenamiento juridico, se proclama en

elarticulo 54 dela Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
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las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan
y tiene por finalidad que el interesado conozca los motivos que conducen a
la resolucion de la Administraciéon, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos
en la forma procedimental regulada al efecto. Motivacién que, a su vez, es
consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la
arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucién y
que también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia
constitucional impuesta no sélo por el articulo 24.2 CE, sino también por el
articulo 103 (principio de legalidad en la actuaciéon administrativa).

El Tribunal Constitucional en su sentencia 116/1998 siguiendo una marcada
y sostenida doctrina (Sentencias 58/1993 , 28/1994 ,153/1997 y 446/1996 )
senala que el deber de las motivaciones no autoriza a exigir un razonamiento
exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de las cuestiones a decidir, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resoluciones que permiten conocer cudles
han sido los criterios juridicos esenciales que fundamentaron la decision, es
decirla “ratio decidendi” que ha determinado aquella (Sentencia del Tribunal
Supremo 115/96 ).EI Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de octubre de
1981 ya afirmaba que “la motivacién de los actos administrativos es la
exteriorizacion de las razones que sirvieron de justificacion, de fundamento
a la decision juridica contenida en el acto, como necesaria para conocer la
voluntad de la Administracién, tanto en cuanto a la defensa del particular
que por omitirse las razones se vera privado, o al menos, restringido, en sus
medios y argumentos defensivos, como al posible control jurisdiccional si se
recurriera contra el acto. En fin, la suficiencia de la motivacién no puede
ser apreciada aprioristicamente con criterios generales, requiriendo por el
contrario examinar el caso concreto para comprobar si, a la vista de las
circunstancias concurrentes, la resolucion impugnada ha cumplido o no este
requisito. Por lo demas la doctrina jurisprudencial ( Sentencia de 21 de enero
del 2003 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo) tiene declarado, de una
parte, que la motivaciéon de un acto o resoluciéon administrativa, conforme,
entre otros, a lo dispuesto en los articulos 53 y 54 de la Ley 30/1992, exige
que en los mismos se concrete la actuaciéon o abono que se pide o exige
del particular y la razén o causa por la que se pide o exige, a fin de que el
afectado pueda conocer con claridad y precision lo que se pide, la causa,
razén o motivo que lo origina y articular en base a ello adecuadamente
su defensa; y de otra parte, conforme a reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional (Sentencias de 25.4.94 y 25.3.96) y de la propia Sala Tercera
del Tribunal Supremo (Sentencias de 25.1.00 y 4.11.02) la motivacién de una

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 215-256 2927



JURISFRUDENCIA

228

resolucion puede hacerse bien directamente, bien por referencias a informes
o dictamenes obrantes en las actuaciones.

En consecuencia, no cabe confundir la brevedad y concisién de términos de
los actos administrativos resolutorios con la falta de motivacion, ni es necesario
exponer los motivos de la decision cuando estan presupuestos en la misma,
bastando para estimar cumplido ese requisito con que, aun sumariamente,
se indique de forma inequivoca el fundamento de la resolucion. En verdad,
la motivacién del acto administrativo no depende del grado de suficiencia
considerado necesario por los particulares interesados, sino que basta con
que se pueda conocer con la mayor certeza posible la verdadera voluntad del
6rgano actuante para que se entienda suficientemente motivado. En suma, la
motivacion escueta o sucinta de todo acto administrativo, si es suficientemente
indicativa, no equivale a ausencia de motivacion ni acarrea su nulidad, pues la
sucinta referencia motivadora no requiere una exhaustiva y completa referencia
tactica y juridica del proceso conformador de la voluntad administrativa.

Del acuerdo del Jurado se destaca que, aunque somera en determinados
puntos, la motivaciéon ha de entenderse suficiente para cumplimentar las
exigencias determinadas en el art. 54 Ley 30/92.

En primer lugar se cuestiona el método de valoracion utilizado por el Jurado
de Valoracion.

Para resolver esta cuestion ha de determinarse cudl es la normativa aplicable.
Senala el articulo 36.1 de la L.E.F que “ Las tasaciones se efectuaran con
arreglo al valor que tengan los bienes o derechos expropiables al tiempo de
iniciarse el expediente de justiprecio, sin tenerse en cuenta las plusvalias que
sean consecuencia directa del plano o proyecto de obras que dan lugar a la
expropiacion y las previsibles para el futuro .

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2003, que ha tenido
su continuacion en las de 23 de febrero y 9 de junio de 2005y 7 9 diciembre
2006, lo deja bien claro:”... 1a fecha que determina la legislacion a aplicar es
la de la aprobacion de la necesidad de ocupacion y de la relacion de los bienes
expropiados que, indudablemente, es anterior a la fecha de requerimiento
para el levantamiento del acta previa a la ocupacién [...] aun cuando la
valoracion del bien haya de efectuarse con referencia al momento en que el
recurrente es citado y requerido para la presentacion de la hoja de aprecio
conforme dispone elarticulo 36.1 de la Ley de Expropiacién Forzosa .

En resumen, a la expropiacion en general se aplica la norma que se hallare
en vigor en el momento en que se inicia el expediente expropiatorio, esto es,
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cuando se adopta el acuerdo de necesidad de la ocupacion; y la valoracién
de los terrenos se fija en atencion a la fecha en que comienza el expediente
o pieza separada de justiprecio, que es el momento en que se requiere al
propietario expropiado a fin de que presente la hoja de aprecio.

Y con estas consideraciones, el requerimiento de hoja de aprecio particular
al propietario es la fecha determinante para entender iniciado el expediente
de justiprecio, y por lo tanto, la fecha a la que debe referirse la calificacion
de los bienes a expropiar a efectos de su valoracion.

Con ello ha de estarse a la legislacion vigente al tiempo de iniciarse el
expediente de justiprecio, que debe ser la Ley del Suelo 6/98.

En relacion al suelo rustico, el art. 26 de la Ley 6/1998, de 13 de abril del
Régimen del Suelo y Valoraciones estatuia que “ 1. El valor de este suelo
se determinard por el método de comparacién a partir de valores de fincas
analogas. A estos efectos, la identidad de razén que justifique la analogia
deberd tener en cuenta el régimen urbanistico, la situacién, tamafo y
naturaleza de las citadas fincas en relacién con la que se valora, asi como,
en su caso, los usos y aprovechamientos de que sean susceptibles. 2. Cuando
por la inexistencia de valores comparables no sea posible la aplicacion del
método indicado en el punto anterior, el valor del suelo no urbanizable se
determinara mediante la capitalizacién de las rentas reales o potenciales del
suelo, y conforme a su estado en el momento de la valoraciéon” .

El criterio preferente para la valoracion de fincas rustica es el de comparacion
con otras analogas (apartado 1), reservando al de capitalizacién de rentas
(apartado 2) un papel subsidiario para el caso de que no pueda aplicarse
el primero por falta de elementos de contraste; ambos métodos no son
alternativos [ sentencias de 22 de junio de 2005 (casacion 3162/02, FJ 2 °)y
16 de mayo de 2007 (casacion 10101703, FJ 2o0).

Siendo aplicable la ley de 98 el primer método de valoracion de la finca es
la de comparaciéon con fincas andlogas, para lo cual la orden Ministerial
ECO/805/2003, de 27 de marzo, exige disponer de informacion suficiente
sobre al menos seis transacciones u ofertas de comparaciéon que reflejen
adecuadamente la situacion actual del mercado. Ni estas seis referencias se
ha aportado por la parte recurrente para aplicar el método comparativo, ni
se puede aplicar, como pretende la parte recurrente, el estudio estadistico
realizado por el Ministerio de Agricultura sobre precios de suelo rustico
en la provincia de Almeria, pues tiene gran indeterminacién respecto de
la finca en concreto a valorar. Asi, la normativa aplicable determina que
debe aplicarse el método de capitalizacién de rentas, y al no tenerse datos
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concretos y especificos de la produccion de la finca, debe estarse a una
valoracién potencial de los rendimientos dada la condicién de la finca.

Por ello, procede aplicar el método de capitalizacién de rentas, que no se
contrapone de una forma adecuada por la parte recurrente que viene a
reproducir las valoraciones establecidas en su hoja de aprecio, atendiendo
a las justificaciones establecidas por el Jurado respecto de las condiciones
propias de la finca a expropiar.

Lo anteriormente expuesto determina la aplicacion del criterio expuesto por
el Jurado Provincial de Expropiaciones forzosas, el que no ha sido desvirtuado
por la parte recurrente, debiendo recordar que, en materia expropiatoria,
segiin consolidada doctrina jurisprudencial, es relevante el principio del favor
acti, en cuya virtud se concede a los Acuerdos del Jurado de Expropiacion
Forzosa (doctrina trasladable a las Comisiones Territoriales de Valoracién
de las Comunidades Auténomas) una presuncion de legalidad y acierto que
los hacen merecedores de ser acogidos con el crédito y autoridad que se
desprende de su doble composicion técnica y juridica y de su especializacion,
s1 bien tal presuncion, como 1uris tantum que es, puede, y debe, ser revisada
en esta via jurisdiccional, tanto en los supuestos de notorio error de hecho o
de infraccion de preceptos legales, como en aquellos otros en que se acredite
una desajustada apreciacion de los datos materiales o la valoraciéon no esté
en consonancia con la resultancia factica del expediente, representativos de
un desajustado justiprecio acreditativo de la falta de compensacion material
para el expropiado que el instituto de la expropiacién comporta, aunque, a la
luz de tales principios -los de sustituciéon patrimonial integra y equivalencia
consustantiva-, lo que no cabe es sustituir pura y simplemente el criterio del
Jurado por el del expropiado, ni siquiera por el del Tribunal, ni aun por
el dictamen pericial practicado en autos, a menos que este dictamen tenga
la adecuada fuerza de conviccién por apoyarse en presupuestos facticos y
legales que avalen sus conclusiones. También se ha dicho por esta Sala que
la valoracion del Jurado esta amparada por la presuncion de acierto de las
resoluciones de esta clase de 6rganos, no siendo dable aceptar que la prueba
que se aporte en contra de la correccion del acuerdo del JEF sea el informe
que se adjunte por el recurrente junto con su hoja de aprecio, ya que se
incorpora al expediente administrativo a su instancia y, por tanto, no reune
los requisitos necesarios para desvirtuar la presuncion de legalidad y acierto
de las resoluciones del Jurado Provincial de Expropiaciéon (sentencias del
Tribunal Supremo de 30 de junio de 1989,18 de mayo de 1992, 30 de marzo
de 1993,12 de abril de 1995, pues el informe aportado por el interesado con
su hoja de aprecio tiene caracter necesariamente parcial (sentencias de 30 de
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junio de 1992, de 26 de enero y 30 de marzo de 1993), por lo que no puede
prevalecer por si solo sobre los acuerdos del Jurado.

A este respecto, insistiendo en la misma idea, establece la sentencia del
Tribunal Supremo, de fecha 26 de noviembre de 1998 (ponente, Excmo.
Sr. D. Francisco Gonzalez Navarro), que: “En sentencia de 3 de mayo de
1993 (R. 3697) la Sala 3a, Seccion 6a, del Tribunal Supremo manifiesta
que es jurisprudencia consolidada de esta Sala del Tribunal Supremo que
las resoluciones de los Jurados gozan de la presuncion “iuris tantum” de
veracidad y acierto en sus valoraciones, que puede quedar desvirtuada en via
jurisdiccional cuando se acredite un notorio error material o una desajustada
apreciacion de los datos facticos probatorios o infracciéon de los preceptos
legales, reveladores de que el justiprecio senialado no corresponde al valor del
bien o derecho expropiado (Sentencias de esta Seccion Sexta de 12-3-1991,4-
6-1991 ,14-10-1991 y 27-2-1991 ), de manera que no es legitimo sustituir, sin
pruebas que lo justifique, el criterio valorativo del Jurado por el del Tribunal”.

En los mismos términos se expresa la sentencia del Tribunal Supremo, de
fecha 20 de noviembre de 1997 (ponente, Excmo. D. Juan Jos¢ Gonzalez
Rivas), cuando sefiala que: “A mayor abundamiento, es de tener en cuenta
que esta Sala, en reiterada jurisprudencia (sentencias de 28 de noviembre
de 1986, 30 de junio y 20 de octubre de 1986,17 de mayo de 1989 , 8 de
marzo de 1990 y otras muchas posteriores) ha afirmado la presuncion de
veracidad y acierto de las decisiones en materia de justiprecio que adoptan
los Jurados de Expropiacion Forzosa, reconociendo la capacidad técnica y
juridica de sus componentes y la independencia que reviste sus juicios al no
encontrarse vinculados a los intereses en juego, mientras no se demuestre
haber sufrido un error o desviaciéon de los que resulte manifiestamente
injusta la indemnizacion fijada, criterio este ultimo reiterado por el Abogado
del Estado. En consecuencia, para desvirtuar dicha presuncién no hubiesen
sido suficientes los dictamenes e informes aportados por las partes, sin las
garantias y formalidades propias de la prueba practicada en el proceso, que
ademas no se ha practicado por la Sala de instancia, si bien la jurisprudencia
mitiga los excesos de la expresada presuncion, poniendo de manifiesto
que un acuerdo sin fundamentar o concretar suficientemente por parte
del Jurado, no puede prevalecer, a salvo la existencia de otros elementos
probatorios frente a una prueba pericial practicada regularmente en el
proceso si ésta tiene caracter circunstancial y razonado y su fundamentacion
resulta convincente y comporta, en definitiva, la necesidad de ponderar la
valoracion del Jurado, teniendo en cuenta los elementos de tipo argumental
en que se apoya, lo que no ha sucedido en la cuestiéon planteada”.
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El Jurado establecié como motivacion para valorar la finca en cuestién a razon
de 3, 60 euros/m2 por su consideracion de suelo de labor de regadio, destacando
la informacién del vocal técnico ingeniero agréonomo, tras su visita a la finca
de referencia, sobre la potencialidad intrinseca y extrinseca agronémica de la
finca (factores climatologicos, edafolégicos, orograficos, etc), aspectos referidos
por la Administracion demandada en la resolucién impugnada.

Se han utilizado unas valoraciones que se establecen de forma constante
en otros expedientes de justiprecio de expropiaciones efectuada para la
realizacién de la misma obra publica.

Y esta motivacion ha de estimarse suficiente a los efectos de determinar
el valor del suelo expropiado, sin que pueda prevalecer el importe inferior
defendido por la beneficiaria recurrente, y sin que proceda, como pretende
la parte recurrente, fijar un precio como si de suelo de matorral se tratase, no
habiendo desplegado prueba alguna tendente a determinar que fuera ésta la
categoria del suelo en vez de la determinada por el Jurado.

No procede la condena en costas, de conformidad con el art. 139.1 ley de
jurisdiccion contenciosa administrativa de 13 de julio de 1998, al no mediar
mala fe o temeridad en la parte recurrente, en su redaccién anterior a la Ley
37/11.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso
administrativo formulado por la representacion procesal de la entidad
mercantil Autopista de la Costa Calida contra la resolucion de fecha de 17-
6-11 dictada por el Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa en Almeria
fijando el justiprecio de la finca CUE 137 afectada por la obra de la autopista
AP-7; y consecuentemente, se confirma el acto administrativo impugnado
por ser ajustado a derecho.

Sin especial pronunciamiento sobre condena en costas.

(St. de 16 de octubre de 2017. Sala de Granada. Ponente M* Luisa Martin

Morales).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.

Competencia de la Jurisprudencia Contesioso-Administrativo para la declara-

ci6n de validez de la relacién funcionarial de interinos.

232
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Mediante el auto apelado el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
namero Uno de Jerez de la Frontera, declar6 la inadmisién del recurso
interpuesto contra la desestimacion presunta del requerimiento dirigido a
la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales de la Junta de Andalucia para
que se declarase que su relacion con la Administracion es laboral indefinida
a tiempo completo desde el 18 mayo 2007 por considerar que la competencia
es de 1a jurisdiccion social.

Asunto semejante al que nos ocupa ha sido ya resuelto por esta Sala en
sentencias, de 27 de septiembre de 2017, Rec. de apelacion 493/2017,
con criterio que, por tanto, hemos de reiterar. Asi:” Debemos partir de la
premisa de que la actora presta servicios como funcionaria interina y por
tanto conforme al articulo 8.2.b del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, se integra en el concepto de empleado puablico.

Por tanto, si bien la pretension ejercitada consiste en una declaracion de que
su relacion con la Administracion es laboral indefinida a tiempo completo,
al tratarse de una funcionaria interina y no personal laboral, no resulta
aplicable el articulo 2.a de la Ley 36/2011 de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccién Social, pues no existe contrato de trabajo ni relacién laboral,
sino su sometimiento a la normativa administrativa, régimen juridico
perfectamente diferenciado del régimen del personal laboral.

En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 12 julio 2002 (R]
2002\9332), declar6 que “el orden social de la jurisdiccién carece de
competencia para conocer pretensiones como la que aqui se deduce porque
en realidad se trata de decidir sobre la validez de la relacion funcionarial...,
lo que corresponde al orden contencioso-administrativo, como se desprende
de lo prevenido por el articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y
por el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa .

uenci v 16 uto impu 16
En consecuencia, procede la revocacion del auto impugnado y la declaracion
" risdiccis o .. v
de e corresponde a esta jurisdiccion contencioso-administrativa el

conocimiento del presente asunto .

En esta misma direccién se expresé también la sentencia del TSJ del Pais
Vasco de 21-6-11 (rec. 941/09 ): “..por lo que no cabe sino concluir que
competente es el Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo, porque
lo que esta en cuestion es la validez juridica de la relacién funcionarial
interina, que es la que se encontraba vigente y de la que debemos partir, por
estar en un supuesto en el que, en contra de algunos de los analizados por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo al resolver conflictos de competencia,
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el demandante si llegd a tomar posesién como funcionario interino, por lo
que estamos ante un supuesto en el que la relaciéon de trabajo de régimen
laboral se transformé en relacion funcionarial como interino”.

Por las mismas razones, y por congruencia con lo ya resuelto por esta misma
Sala y Seccion, procede la estimacion del recurso.

Al no haber, a nuestro juicio, circunstancias que justifiquen otro distinto
pronunciamiento, de acuerdo con el art. 139.2 L.J.C.A . y dado el sentido
de esta resolucion, no procede hacer expresa imposicion de las costas de esta
segunda instancia.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

PRIMERO.- Estimar el recurso de apelacién interpuesto por la Consejeria
de Igualdad y Politicas Sociales de la Junta de Andalucia, contra el Auto
de fecha 4 de abril de 2017 dictado por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero Uno de Jerez de la Frontera en el procedimiento
abreviado nimero 106/2017 que debemos revocarlo, y lo revocamos,
declarando que la jurisdiccién competente para el conocimiento del presente
asunto es la jurisdiccién contencioso-administrativa, debiendo devolverse
el procedimiento al Juzgado de procedencia para que continie con su
tramitacion.

SEGUNDO.-No hacer expresa declaracion sobre pago de costas procesales
causadas en esta instancia.

(St. de 10 de octubre de 2017. Sla de Sevilla. Ponente P. Vargas Cabrera)

XX.RESPONSABILIDAD.

No se aprecia responsabilidad de la Administracién que deja cemento en la

calzada con la que choca un peatén pues el peatén “debia haber prestado mayor

atencion al estado de la calle. Nexo de causalidad.

234

La sentencia de instancia desestima el recurso contencioso, senalando que
s1 bien existe conformidad en cuanto a los hechos, esto es, sobre la forma de
producirse el accidente, no hay situacion de riesgo de la que derivar el nexo
casual entre el servicio ptblico y los dafios.

Considera que la necesaria relaciéon de causalidad no se produce entre el
funcionamiento del servicio publico y los dafos, dado que el hecho que

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 215-256



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

provoca la caida, existencia de restos de hormigén en la calzada, no tiene
entidad suficiente para provocar el accidente. Se dice asi que la recurrente
podria deambular por el acerado, asi como que debi6 advertir y percatarse
de los restos de hormigén evitando asi la caida.

El recurso de apelacion combate los dos pronunciamientos que emplea la
sentencia para desestimar el recurso.

En primer lugar senala que la caida se produce el dia de mercadillo, con lo que
la recurrente al deambular por la calzada, lo hace en un momento en que no hay
trafico rodado, y por tanto la calle si esta habilitada para el paso de peatones.

En segundo lugar se senala que la caida tiene como causa directa restos de
hormigén existentes en la calzad, no perceptible y que tenian la entidad
suficiente ara provocar el accidente como asi ocurrib.

El Ayuntamiento de Chucena impugna el recurso senalando que la calle por
la que deambulaba la recurrente, por mas que tuviera el trafico restringido,
no era una calle peatonal. Asi como que la caida se debi6 ala falta de cuidado
de la recurrente dado la escasa entidad del desperfecto.

Por la compainia de seguros codemandada se impugna asimismo el recurso
de apelacion imputando a la negligencia de la recurrente la caida, negando
por otra parte la existencia de nexo imputable al Ayuntamiento demandada.

A la hora de examinar la deambulacién diligente que le es exigible al
peatén, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras sentencia de
17 de mayo de 2001 ) y la practica emanada de los Tribunales Superiores
de Justicia (sentencias del TS] de Andalucia, Sala de Sevilla de 21 de
septiembre de 2005 y 5 de enero de 2006) atienden como factor primordial
a la previsibilidad del elemento que colocado en la via pablica obstaculiza el
paso del peatéon. De manera que cuando el obstaculo es un medio usual de
la via ptblica, derivado de un funcionamiento correcto del servicio ptablico,
y sin perjuicio de que incluso de este funcionamiento normal también puede
derivar responsabilidad, lo norma al es considerar que la relacién causal
se rompe por la falta de prevision del peatén ante ese obstaculo. Asi sera
el caso cuando se trate de bolas o monolitos para evitar el aparcamiento,
farolas o semaforos, o bancos y papeleras todos ellos correctamente situados.
En estos casos, la utilizacion normal de estos elementos en la via ptblica, y
la previsibilidad de los mismos determina a que cualquier golpe del peaton
con ellos, les sea imputable al mismo por cuanto que lo contrario supondria
admitir que es posible, l6gico y razonable que cuando se camina por la calle,
se tropiece de forma habitual con eso mobiliario urbano.
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Ahora bien, cuando el golpe se produce no con este tipo de mobiliario
urbano, sino con elementos impropios, o con parte de ese mobiliario urbano
incorrectamente colocado, de manera que la existencia del mismo no es
previsible ni esperable, cunas de madera para el acceso de vehiculos a garajes
en lugar de vados, losetas levantadas, alcantarillas destapadas, mobiliario
urbano arrancado y desplazado de su lugar, se genera un riesgo para los
viandantes no previsible ni justificado, y con el que por tanto estos no tienen
por que contar. De manera que el golpe con estos por parte de un peaton,
determina inicialmente la efectiva existencia de relacién causal, que solo
sera modulabe o llegara a desaparecer cuando se pruebe por quien lo alega
la concurrencia de culpa o negligencia por parte del viandante.

No discutido en el caso de autos la forma de producirse el accidente, lo que
procede resolver es si hay o no responsabilidad administrativa en el hecho
causal determinante de los dafos.

Y entiende este Tribunal que en el caso de autos, por mas que la calle pudiera
estar ese dia cortada al trafico, desde el momento que la recurrente decide
cruzar la calle por la via, debe extremar el cuidado por tratarse de una
espacio que inicialmente no esta destinado al paso de personas y si al paso de
vehiculo. De modo que las exigencias de mantenimiento de esa espacio no
pueden ser las mismas que se exigen cuando el paso esta previsto de forma
exclusiva para los peatones.

Al cruzar la calle la recurrente no incurrié en ninguna infraccion, pero si se
debe prestar una mayor atencién al estado de la calle.

Con lo expuesto debemos concluir que en el caso de autos la imputacion
de las lesiones no se debe realizar a la administraciéon demandada, y si a la
propia conducta de la recurrente.

En el caso de autos y no obstante la desestimacion del recurso contencioso,
entendemos que no procede a la visa de los hechos realizar pronunciamiento
en materia de costas.

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso de apelacion formulado por la recurrente
contra la resolucion que se dice en el antecedente primero de esta sentencia,
la cual confirmamos; sin costas.

(St. de 18 de octubre de 2017. Sala de Sevilla. Ponente J.M. Jiménez Jiménez)
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XXII. URBANISMO Y VIVIENDA.

Plan de proteccion del litoral. Nulidad por aprobarlo el Consejo de Gobierno
en funciones.

Constituye el objeto de este recurso la conformidad a derecho del Plan
de Proteccién del Corredor Litoral de Andalucia, aprobado por Decreto
14172015, de 26 de mayo, de la Consejera de Medio Ambiente y Ordenacion
del Territorio de la Junta de Andalucia, publicado en el BOJA num. 139 de
20 de julio de 2015.

La recurrente en su demanda aleg6 la falta de competencia del Consejo de
Gobierno para aprobar el plan por hallarse en funciones. Que se incurriria en
omision de informes preceptivos (de evaluacion de impacto de género, de la
Consejeria de Cultura y Deportes, del Consejo de Participacion del Espacio
Natural de Donana, de las Juntas Rectoras de los Parques Naturales de Bahia
de Cadiz, La Brefia y Marisma de Barbate y Tejeda, Almijara y Alhama,
de la Comision de Proteccion Civil de Andalucia, sobre la repercusion del
Plan en los derechos de la infancia y de evaluacion de impacto de salud),
y concurrian informes desfavorables de la Direcciéon General de Aviacién
Civil del Ministerio de Fomento y del Ministerio de Defensa; concurria
una insuficiencia de la memoria econémica; se incumplia la finalidad
de la evaluacion ambiental estratégica, y, en todo caso, era insuficiente
la memoria ambiental. Se vulnerarian los principios constitucionales
de segundad juridica y de confianza legitima y de retroactividad de las
disposiciones retroactivas, vulneracion de la autonomia local e inexistencia
del presupuesto de urgente necesidad con relacién a la utilizacion abusiva
invocada del decreto ley. Se infringian las previsiones del art. 43 f de la
LOTA por falta de identificacion de las determinaciones de los planes
subordinados que deban ser objeto de adaptacion y de justificacion de las
alteraciones propuestas para los mismos. Se incurria en falta de motivacion
en la adscripcion de los sectores y ambitos a las categorias de proteccion
del Plan con vulneracién del principio de interdiccion de la arbitrariedad y
extralimitacion en el ejercicio de la potestad de ordenacion territorial.

La demandada se opuso al recurso interesando su desestimacion y en lo
que se refiere a la primera cuestion formal alegada, la falta de competencia
del Consejo de Gobierno por encontrarse en funciones, alegé invocando las
previsiones de los articulos 21 de laley 50/97 y 37 de laley 6/06, considera
que nos encontramos ante un supuesto que se engloba (conforme al apartado
3 del art. 37)en “despacho ordinario de asuntos publicos” establecido en
sentencia 2 de diciembre de 2005 T'S (161 /2004). El Gobierno en funciones
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no puede adoptar decisiones politicas, lo que incluye la presentacién de
proyecto de leyes y aprobacion de proyecto de la ley de presupuestos, pero
el decreto impugnado carece de toda orientacion politica. La aprobaciéon
del Plan y formulacién viene impuesta por el legislador. Ley 1/94 de 11 de
enero modificada por Decreto ley 5/12, y sujeta a plazo de dos afios y seis
meses (DA Unica del Decreto ley 5/12 modificado por Decreto ley 15/14).
La tramitacién se inici6 en enero de 2013 y el plazo se encontraba pronto
a vencer a la fecha en que se aprueba el Decreto de 26 de mayo de 2015.

Entrando a examinar en primer lugar, por su caracter formal y prioritario, la
posible falta de competencia del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
para aprobar el Plan, por hallarse en funciones, que de estimarse dispensaria a
esta Sala del enjuiciamiento de las demas cuestiones formuladas en la demanda,
debemos sefialar que esta cuestion ha sido tratada y resuelta en nuestra reciente
Sentencia de 7 de septiembre de 2017 dictadas en recurso namero 717/2015 (sus
razonamientos y decision han sido reiterados en las de fecha 14 de septiembre
de 2017 recaidas en los recursos nimeros 671 /2015,711 /2015 y 721 /2015)
en las que que, apreciandose la referida falta de competencia, se acordaba la
nulidad de pleno derecho del Decreto 141/2015, de 26 de mayo, objeto de estos
autos, de aprobacion del Plan de Proteccion del Corredor Litoral de Andalucia;
por lo que en base a los principios de seguridad juridica, unidad de doctrina
e igualdad en la aplicacion e interpretacion de la Ley nos remitiremos a esas
nuestras anteriores decisiones, cuyos argumentos reproducimos seguidamente.

El régimen juridico del Gobierno en Funciones se contempla en la
Constitucién, que en su art. 101.1, establece que el Gobierno cesa tras la
celebracion de elecciones generales, en los casos de pérdida de la confianza
parlamentaria previstos en la Constitucion, o por dimision o fallecimiento de
su Presidente. En su apartado 2, indica que el Gobierno cesante continuara
en funciones hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno.

La normativa estatal lo regula en la Ley del Gobierno ( Ley 50/1997, de 27
de noviembre), en cuyo art. 21 expresa lo siguiente:

1. El Gobierno cesa tras la celebracion de elecciones generales, en los casos
de pérdida de confianza parlamentaria previstos en la Constitucién, o por
dimisién o fallecimiento de su Presidente.

2. E1 Gobierno cesante contintia en funciones hasta la toma de posesion del
nuevo Gobierno, con las limitaciones establecidas en esta Ley.

3. El Gobierno en funciones facilitard el normal desarrollo del proceso de
formacion del nuevo Gobierno y el traspaso de poderes al mismo y limitara
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su gestion al despacho ordinario de los asuntos puablicos, absteniéndose de
adoptar, salvo casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de
interés general cuya acreditacién expresa asi lo justifique, cualesquiera otras
medidas.

4. El Presidente del Gobierno en funciones no podra ejercer las siguientes
facultades:

a) Proponer al Rey la disolucién de alguna de las Camaras, o de las Cortes
Generales.

b) Plantear la cuestion de confianza.

¢) Proponer al Rey la convocatoria de un referéndum consultivo.

5. E1 Gobierno en funciones no podra ejercer las siguientes facultades:
a) Aprobar el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

b) Presentar proyectos de ley al Congreso de los Diputados o, en su caso, al
Senado.

6. Las delegaciones legislativas otorgadas por las Cortes Generales quedaran
en suspenso durante todo el tiempo que el Gobierno esté en funciones como
consecuencia de la celebraciéon de elecciones generales.

La normativa autonémica se contrae al art. 120 del Estatuto de Autonomia
de Andalucia, aprobado por la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, en
el que se establece que el Consejo de Gobierno cesa tras la celebracion de
elecciones al Parlamento y el Consejo de Gobierno cesante continuara en
funciones hasta la toma de posesion del nuevo Consejo de Gobierno.

Por su parte la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de Gobierno de Andalucia, en
la misma linea que la normativa estatal y en similares términos expresa en
su art. 37, lo siguiente:

1. El Consejo de Gobierno cesa cuando cesa la persona titular de la
Presidencia de la Junta de Andalucia.

2. El Consejo de Gobierno cesante continuara en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Consejo de Gobierno.

3. El Gobierno en funciones facilitara el normal desarrollo del proceso
de formacion del nuevo Consejo de Gobierno y el traspaso de poderes al
mismo, limitandose su gestién al despacho ordinario de los asuntos pablicos
de su competencia, salvo casos de urgencia o interés general debidamente
acreditados.
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4. El Presidente o la Presidenta en funciones de la Junta de Andalucia no
podra ser sometido o sometida a una mocién de censura. Tampoco podra
ejercer las siguientes facultades:

a) Designar o separar a las personas titulares de las Vicepresidencias o de
las Consejerias.

b

=

Crear, modificar o suprimir Vicepresidencias o Consejerias.

¢) Disolver el Parlamento de Andalucia.

~

d) Plantear la cuestion de confianza.

5. El Consejo de Gobierno en funciones no podra ejercer las siguientes
facultades:

a) Aprobar el proyecto de Ley del Presupuesto de la Comunidad Auténoma.
b) Presentar proyectos de ley al Parlamento de Andalucia.

La interpretacién de la normativa estatal en una primera aproximacion se
produjo por sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de septiembre de 2005,
que en su fundamento de derecho cuarto expresd: “Después del cese, la
actividad gubernamental debe respetar una serie de restricciones. Aunque
la Constitucion no dice nada sobre sus posibles limitaciones, pues el art.
102.1 senala que “el Gobierno cesante continua en funciones hasta la toma
de posesion del nuevo Gobierno”, la practica constitucional limit6 su gestion
a los asuntos de tramite.

Hoy, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, en su titulo IV, trata de las
competencias que corresponden al Gobierno en funciones y en su art. 21,
que desarrolla el art. 101 de la Constitucion, se completa y establece, segin
el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, una serie de requisitos
y limitaciones, en el entendimiento de tener un tratamiento coherente de
lo que es la fiducia quebrada entre las Cortes Generales y un Gobierno
en funciones y la no pervivencia de determinados érganos de control que
permitan establecer un control estable.

El ntmero 3 del citado art. 21, de acuerdo con los principios establecidos
en su exposicién de motivos, precisa que “limitard su gestion al despacho
ordinario de los asuntos, absteniéndose de adoptar, salvo caso de urgencia
debidamente acreditados o por razones de interés general cuya acreditacion
expresaasilo justifique, cualesquiera otras medidas”, teniendo en cuenta que,
como dice la exposiciéon de motivos, “el objetivo ultimo de toda actuacion
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radica en la consecucién de un normal desarrollo del proceso de formaciéon
del nuevo Gobierno™.

Es decir: la gestion administrativa ordinaria ausente de valoraciones
y decisiones en las que entren criterios politicos salvo que se motive
debidamente la urgencia o las razones de interés general que justifique la
adopciéon de medidas de otra naturaleza.”

En sentencia de 2 de diciembre de 2005 (recurso 161/2004), el Tribunal
Supremo se pronuncié de nuevo sobre la cuestién, perfilando su doctrina al
respecto en los fundamentos de derecho Octavo y Noveno, concretamente
en el fundamento octavo se indicaba:” La Constitucion, ciertamente, no
establece de modo expreso limites o restricciones a la actuaciéon del Gobierno
en funciones. No obstante, nos facilita el criterio para distinguir cudles son
los confines dentro de los que debe moverse, fuera de los casos en que la
urgencia determine la necesidad de su intervencion, pues la habilitacién
para resolver sobre estos Ultimos va implicita en la propia imposicién de
su existencia. El criterio al que nos referimos es el que resulta de la funcion
constitucional del Gobierno. De la que ha de desempefiar el que estd en
plenitud de sus facultades tras haber completado el proceso de su formacion.
Esa funcion no es otra que la direccion de la politica interior y exterior y, en
estrecha relacion con ella, la defensa del Estado. Esos son los cometidos con
los que el articulo 97 de la Constitucion singulariza la funciéon gubernamental
y para cuya realizacién atribuye al érgano Gobierno la direccién de la
Administraciéon Civil y Militar y le encomienda la funcién ejecutiva y la
potestad reglamentaria.

La direccion de la politica general, que es la mision principal del Gobierno,
trae causa del programa que el candidato a su Presidencia defendié ante el
Congreso de los Diputados y mereci6 el apoyo de su mayoria (articulo 99 de
la Constitucion). Programa que, a su vez, procede del que las fuerzas politicas
que otorgaron su confianza al candidato a la Presidencia, presentaron ante
los ciudadanos y logr6 el apoyo de sus votos. Naturalmente, ese marco
politico de actuaciéon no queda definitivamente fijado en ese momento y
puede suceder que, por distintas razones, el Gobierno llegue a apartarse en
diversa medida de la linea aprobada en el momento de la investidura. El
sistema parlamentario permite una actualizacién permanente de la relacién
de confianza a través de su normal desenvolvimiento o con el recurso a
algunas instituciones previstas en la Constitucion como el referéndum
consultivo (articulo 92 ) o la cuestion de confianza ( articulo 112). En
cualquier caso, mientras persista la relacion de confianza entre el Congreso
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de los Diputados y, a través de su Presidente, el Gobierno, a este corresponde
la direccién politica de Espafia. Asi, gobernar para la Constitucion, es dirigir
el pais a partir de las orientaciones definidas por el Presidente del Gobierno
(articulo 98.2 de la Constitucion) con el apoyo de la mayoria parlamentaria
formada democraticamente por los espafioles.

Pues bien, si esto es lo que debe hacer el Gobierno que se forma, es, al
mismo tiempo, lo que no puede hacer el Gobierno en funciones porque el
cese ha interrumpido la relacion de confianza que le habilita para ejercer
tal direccion y le ha convertido en un érgano cuya composicién debe variar
necesariamente en el curso de un proceso constitucionalmente regulado, de
una duracién necesariamente limitada en el tiempo, del que surgird una
nueva relacion de confianza y un nuevo Gobierno. Asi, pues, el Gobierno
en funciones ha de continuar ejerciendo sus tareas sin introducir nuevas
directrices politicas ni, desde luego, condicionar, comprometer o impedir
las que deba trazar el que lo sustituya. El cese priva a este Gobierno de la
capacidad de direccion de la politica interior y exterior a través de cualquiera
de los actos validos a ese fin, de manera que sera preciso examinar, caso por
caso, cuando surja controversia al respecto, si el discutido tiene o no esa
idoneidad en funcién de la decision de que se trate, de sus consecuencias y de
las circunstancias en que se deba tomar”.

En el fundamento de derecho noveno la sentencia referida afirma: “Con
estos pertrechos interpretativos que encontramos en la Constitucion hemos
de examinarla Ley del Gobierno y asignar a la expresion despacho ordinario
de los asuntos publicos de su articulo 21.3 un significado preciso en este caso,
porque se trata de un concepto indeterminado necesitado de concrecion.
De cuanto acabamos de decir en el fundamento anterior se deduce que
ese despacho no es el que no comporta valoraciones politicas o no implica
ejercicio de la discrecionalidad. Tampoco el que versa sobre decisiones no
legislativas, sino el que no se traduce en actos de orientacién politica.

De este modo entendida, o sea interpretada conforme a la Constitucion,
se despejan las dudas que pudiera ofrecer la conformidad con el texto
constitucional de las normas legales que sujetan a limites la actuacion del
Gobierno en funciones cuando aquél no ha dispuesto expresamente ninguno.
Por lo demas, situados en esta perspectiva, es posible apreciar que el mismo
legislador asume esa interpretacion porque en el apartado quinto del articulo
21 se preocupa por prohibir al Gobierno en funciones aprobar el proyecto de
Ley de Presupuestos Generales del Estado (a) y presentar proyectos de Ley al
Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado (b). Es decir, la Ley prohibe
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al Gobierno en funciones utilizar los principales instrumentos de orientacién
politica, pues los Presupuestos Generales del Estado no son sino la traduccién
en términos de ingresos y gastos de la direccién politica que el Gobierno
quiere llevar a la practica en el ejercicio de que se trate. Y las Leyes que, segtin
el Preambulo de la Constitucion, son la expresion de la voluntad popular y
proceden casi exclusivamente de la iniciativa gubernamental, introducen en
el ordenamiento juridico las normas que responden a las orientaciones que
prevalecen en el electorado y, por tanto, en las Cortes Generales. Por eso, son
uno de los cauces tipicos de expresion de la orientacion politica decidida por
el Gobierno y asumida por las Cortes Generales.

A parecidos resultados conduce, por lo demas, el apartado sexto de este articulo
21 delaLey 50/1997, que deja en suspenso las delegaciones legislativas mientras
el Gobierno esté en funciones por haberse celebrado elecciones generales.
Ademas, este apartado es relevante porque introduce en la regulacion legal
una diferencia de régimen juridico en atencién a la causa determinante de
la entrada en funciones del Gobierno. Circunstancia esta que refuerza las
consideraciones antes realizadas sobre la necesidad de examinar caso por
caso y asunto por asunto los que han de considerarse incluidos en el despacho
ordinario y los que, por quedar fuera de ¢l, no pueden ser abordados por el
Gobierno en funciones de no existir urgencia o demandarlo el interés general
contemplado en el articulo 21.3 de este texto legal. La aprobacion del proyecto
de Presupuestos Generales del Estado, el ejercicio de la iniciativa legislativa y
la emanacion de los decretos legislativos no son los tinicos actos de orientacion
politica prohibidos al Gobierno en funciones. La misma Ley 50/1997, en el
apartado cuarto de su articulo 21, veda al Presidente en funciones proponer al
Reyladisolucién de una o de ambas camaras de las Cortes Generales, presentar
la cuestion de confianza o proponer al Rey la convocatoria de un referéndum
consultivo, todos ellos actos de clara orientacion politica. Esto significa que la
linea divisoria entre lo que el Gobierno en funciones puede y no puede hacer
no pasa por la distincién entre actos legislativos y no legislativos, sino por la
que hemos senalado entre actos que no conllevan direcciéon politica y los que
la expresan. Por tanto, la misma Ley 50/1997 responde a los criterios que, a
juicio del Pleno de la Sala, presiden la concepcién constitucional del Gobierno
en funciones. Criterios que, por lo demas, se confirman viendo las cosas desde
otra perspectiva. En efecto, asumir la tesis del recurrente supondria situar al
Gobierno de Espafia en una posicion de precariedad tal que podria impedir
o dificultar que ejerciera los cometidos que la Constitucion le ordena realizar,
pues en pocos actos gubernamentales estan ausentes las motivaciones politicas
o un margen de apreciacion.
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En definitiva, el despacho ordinario de los asuntos publicos comprende
todos aquellos cuya resolucién no implique el establecimiento de nuevas
orientaciones politicas ni signifique condicionamiento, compromiso o
impedimento para las que deba fijar el nuevo Gobierno. Y esa cualidad que
excluye a un asunto del despacho ordinario ha de apreciarse, caso por caso,
atendiendo a su naturaleza, a las consecuencias de la decisién a adoptar y al
concreto contexto en que deba producirse”.

La anterior doctrina ha sido reiterada en la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de mayo de 2013 (recurso de casacion n°. 231/2012), aunque en la
misma se determiné que la aprobacién del Gobierno en funciones de un
Real Decreto, se puede situar en el &mbito del despacho ordinario de asuntos
publicos, sin necesidad de concurrencia de situaciéon de urgencia o interés
general, si no conlleva orientaciones politicas o condiciones, comprometa
o impida la acciéon del nuevo gobierno. Doctrina que debe extenderse
a las disposiciones de caracter general, caracter del que participan los
instrumentos de ordenacién urbanistica.

Se expresa en la demanda con acierto que el PPCLA fue aprobado por
el Consejo de Gobierno en la sesion celebrada el dia 26 de mayo de 2015,
aunque fue publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia de 20
de julio. En la fecha de su aprobacién, el Gobierno de la Junta de Andalucia
se hallaba en funciones, ya que el 22 de marzo anterior se habian celebrado
elecciones autonémicas convocadas por Decreto 1/2015, de 26 de enero. La
constitucion del Parlamento de Andalucia no se produciria hasta el 16 de
abril, la investidura de la Presidenta electa el 11 de junio, su toma de posesion
el 14 de junio y la toma de posesion de los nuevos Consejeros el 18 de junio.

Sostiene la parte actora que el PPCLA constituye un ejercicio de la
potestad normativa atribuida constitucional y estatutariamente al gobierno
autonémico que implica de manera palmaria el establecimiento de una nueva
orientacion politica, en la medida en que dicho plan se aparta consciente y
publicamente de los planes de ordenacion de ambito subregional ya existentes
y en vigor ¢ incluso del Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia,
alterando radicalmente los objetivos y la finalidad de la politica territorial en
el ambito del litoral andaluz y, consecuentemente, modificando de manera
sustancial las directrices y determinaciones de dichos instrumentos, como
un auténtico cambio de modelo. Esta nueva orientacién politica implica
un condicionamiento, compromiso o Impedimento para la potestad de
direccion politica del nuevo Gobierno, desde el punto de vista estrictamente
juridico y objetivo, es decir, dejando al margen la consideracion puramente
factica y contingente de que el nuevo Gobierno esta sustentado por el mismo

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 215-256



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

partido politico. En consecuencia, es forzoso concluir que la aprobacion era
una decision que excedia del despacho ordinario de los asuntos publicos de
competencia de un Gobierno en funciones.

El Tribunal Constitucional en sentencia 149/1991, de 4 de julio considerd
que... “la ordenacion del territorio es, efectivamente, mas una politica
que una concreta técnica y una politica, ademas, de enorme amplitud. La
Carta Europea de Ordenacion del Territorio, aprobada por la CEMAT
(Conferencia Europea de Ministros de Ordenacién del Territorio) el 23
de mayo de 1983, citada por muchos de los recurrentes la define como
“expresion espacial de la politica econémica, social, cultural y ecologica de
toda sociedad”. Al hilo de la indicada doctrina no debe dudarse de que el
PPCLA es un instrumento juridico para la realizacién de la planificacion
territorial de Andalucia, tal y como establece el art. 5.1 de la Ley 1/1994,
de 11 de enero de Ordenacion Territorial. En la exposicion de motivos de la
misma se expresa que La Ordenacion del Territorio constituye por tanto una
funciéon pablica destinada a establecer una conformacion fisica del territorio
acorde con las necesidades de la sociedad. En este sentido, la Carta Europea
de la Ordenacion del Territorio la define como «expresion espacial de las
politicas econémica, social, cultural y ecologica de toda sociedad», y debe
ser democratica, global, funcional y prospectiva, en la que todo ciudadano
debe tener la posibilidad de participar por estructuras y procedimientos
adecuados, en defensa de sus legitimos intereses y del respeto debido a su
cultura y marco de vida.

La legislacién o regulacion especifica por la que debe regirse la accién
politica y administrativa en esta materia es un hecho reciente, favorecido y
posibilitado en Espana por la organizacion del Estado de las Autonomias.

Por tanto, el PPCLA como instrumento urbanistico de realizaciéon de la
planificacion del territorio, es la expresion espacial de la politica econdémica,
social, cultural y ecolégica de la sociedad en el corredor litoral de Andalucia.
Es perspicuo que el PPCLA asume la orientacién politica en general de
ordenacion del territorio, por ser un instrumento urbanistico previsto en la
Ley 1/1994 vy, especialmente, contiene sus propias directrices politicas de
proteccién del corredor litoral.

Lo anterior se deduce claramente de la Introduccién a la Memoria
Informativa, enla que se indica: “el presente Plan de Proteccion del Corredor
Litoral de Andalucia tiene como proposito desarrollar los contenidos que
para el mismo establece la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del
Territorio de Andalucia, modificada por el Decreto- Ley, de 27 de noviembre,
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de medidas urgentes en materia urbanistica y para la proteccién del litoral
de Andalucia... En este marco, el Plan de Proteccion del Corredor Litoral
centra su atencién en la franja costera, el espacio mas tensionado del litoral,
al objeto de establecer un tratamiento integrado que permita compatibilizar
el desarrollo de un ambito que se considera esencial para nuestro sistema
productivo, con su sostenibilidad econémica y ambiental”.

A mayor abundamiento, en la Memoria de Ordenacion en el apartado 1.
Objetivos se consideran como tales objetivos generales ... “el establecimiento
de criterios y determinaciones para la proteccion, conservacion y puesta en
valor de las zonas costeras andaluzas desde objetivos de perdurabilidad y
sostenibilidad. El corredor litoral se estima como recurso de interés general,
en el que es necesario compatibilizar la proteccién y preservacion de la
urbanizacion de los espacios libres de edificacion con el desarrollo sostenible
de los espacios costeros, de forma que se garantice la calidad de vida de las
generaciones presentes y futuras. Se entiende que el litoral de Andalucia
es un territorio de oportunidades. Sus caracteristicas fisico-territoriales, sus
valores ambientales y sus condiciones climaticas han sido los elementos en
los que se ha sustentado en las Gltimas décadas un importante desarrollo
basado fundamentalmente en la agricultura y el turismo. Se expresa que la
accion llevada a cabo en los tltimo afios desde la administracion autonémica
mediante las politicas de proteccién ambiental y de ordenacion territorial ha
permitido preservar espacios y establecer modelos de crecimiento apropiados
alas caracteristicas de cada uno de los tramos litorales, proponiendo acciones
positivas de adecuaciéon y acondicionamiento para usos urbano-turisticos,
favoreciendo el uso publico, reforzando modelos urbanos de desarrollo
compacto, propiciando la protecciéon de determinadas 4reas agricolas,
etc.. En el momento actual se precisa de una mas decidida actuacion de
proteccion del litoral, al menos en su franja costera mas sometida a las
presiones urbanisticas, porque es sobre esta franja donde se sustenta todo
el desarrollo econémico del litoral, en la que la degradacion paisajistica ha
alcanzado mayores cotas y en la que los valores ecologicos y ambientales
estan sometidos a una mayor presion”.

En la linea del indicado propésito general, se establecen como objetivos
especificos los siguientes:

1. Preservar de la urbanizacién las zonas con valores ambientales, naturales
b bl
paisajisticos, Culturales, agricolas y forestales de los espacios litorales.

2. Evitar la consolidacién de nuevas barreras urbanas entre los espacios
interiores y los del sistema litoral.
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3. Armonizar la regulaciéon del suelo no urbanizable en el ambito del Plan.

4. Favorecer la biodiversidad a través de continuidad de los espacios del
interior con el litoral.

5. Propiciar el mantenimiento del litoral como recurso turistico basico
evitando su consolidacién con nuevos usos residenciales estacionales.

El desarrollo de estos objetivos se lleva a cabo a través de actuaciones de
consecuencias urbanisticas, patrimoniales y ambientales:

Urbanisticas, cuya finalidad es evitar al consolidacién de un continuo
edificado que podria llegar a cubrir una parte sustancial de la linea de costas
y armonizar la regulacion de suelo no urbanizable estableciendo los criterios
y directrices para su preservacion.

Patrimoniales, cuyo objeto es preservar los espacios costeros por sus valores
paisajisticos, naturales y culturales.

Ambientales, cuyo fin es posibilitar la preservaciéon del medio costero y
asegurar la continuidad entre los ecosistemas terrestres y maritimos.

Lo extractado y expuesto en el fundamento de derecho anterior, reafirma lo
que se expresaba en el fundamento de derecho octavo in fine de la presente
sentencia, en cuanto a que el PPCLA asume la orientaciéon politica en
general de ordenacion del territorio, y especialmente, en la medida en que su
normativa contiene sus propias directrices politicas para regular la actividad
de gobierno de proteccién del corredor litoral andaluz.

Por tanto, es forzoso concluir en consonancia con la doctrina del Tribunal
Supremo mas arriba expuesta, que el Decreto 141/2015, de 26 de mayo,
de aprobacion definitiva del Plan de Proteccion del Corredor Litoral de
Andalucia, no puede considerarse despacho ordinario de asuntos publicos,
debido a que por su clara y meridiana orientaciéon politica y su vocacion
y proyeccion de futuro, excede del indicado concepto y condiciona y
compromete al nuevo Gobierno, con independencia de que el nuevo
Gobierno, estuviese sustentado por el mismo partido politico. No debe
olvidarse, que la exposicién de motivos de la Ley 50/1997, del Gobierno,
destaca que el Titulo I'V se dedica exclusivamente a regular el gobierno en
funciones, una de las principales novedades de la ley, con base en el principio
de lealtad constitucional, delimitando su propia posicién constitucional y
entendiendo que el objetivo tltimo de su actuacién radica en la consecucion
de un normal desarrollo del proceso de formaciéon del nuevo Gobierno.
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Efectivamente es el indicado principio de lealtad constitucional, el que limita
los actos del Gobierno en funciones al despacho ordinario de los asuntos
publicos y al mismo tiempo, el que prohibe la aprobacién de actos que
supongan el establecimiento de orientaciones politicas, para no comprometer
ni condicionar al nuevo Gobierno, sea o no del mismo partido politico, pues
ni la ley estatal ni la autonémica establecen ningan tipo de distinciéon al
respecto.

La concluida orientacion politica de la aprobacion del PPCLA, no puede
quedar eliminada por la alegacién contenida en el escrito de contestacién
a la demanda, referente a que la formulacién y aprobacion del plan, viene
impuesta por el legislador, en concreto por la Ley 1/1994, de 11 de enero.
Como se expuso con anterioridad, el PPCLA como instrumento urbanistico
de realizacion de la planificacion del territorio, es la expresion espacial de la
politica econémica, social, cultural y ecolégica de la sociedad en el corredor
litoral de Andalucia. Es evidente que el PPCLA asume la orientacion politica
en general de ordenacion del territorio, por ser un instrumento urbanistico
previsto en la Ley 1/1994 y, especialmente, contiene directrices politicas de
proteccion del corredor litoral. Por tanto la prevision en la Ley 1/1994 de la
aprobacion y formulacion del PPCLA,; obedece ala ordenacion del territorio,
de cuyo desarrollo es fiel reflejo el PPCLA, que en su propia orientacién
politica es autonomo, por lo que la referida prevision en la Ley 1/1994, lejos
de enervar las orientaciones politicas, lo que hace es reafirmarlas.

No debe dejarse de advertir que el acto de aprobacion definitiva del PPCLA,
realizado por el Gobierno en funciones, atendia a la validez del mismo en
la fecha en que se produjo -26 de mayo de 2015- con independencia de que
la publicacién se produjese en el BOJA de 20 de julio, acto de publicacién
referido a la eficacia del plan, como expresan las sentencias del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 2010 y de 18 de noviembre de 2011 .
Por tanto, la aprobacién definitiva del pian, fuese o no valida, que es lo
que se trata de enjuiciar en la presente sentencia, la realiz6 el Gobierno
en funciones, con independencia de la publicacion realizada por el nuevo
Gobierno atinente a la eficacia del acto.

Aunque el Decreto 141/2015, de 26 de mayo, cuyo contenido integro se
recoge en el fundamento de derecho cuarto de la presente sentencia, no hace
la mas minima mencién a razones de urgencia o de interés general, que
justificadas en su caso, ampararian la aprobacion definitiva del PPCLA,

pese a su contenido politico, debe hacerse referencia a la existencia de un
informe de 25 de mayo de 2015 (DVD 1, Carpeta 8, folios 2418-2420), de
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la Secretaria General de Ordenacion del Territorio y Cambio Climatico,
en el que se aducen razones de urgencia e interés general, que ponen de
manifiesto el convencimiento de la Administracion del caracter politico de
la aprobacion definitiva del PPCLA.

En su apartado III. Sobre la Necesidad de Aprobacion del Plan por el
Consejo de Gobierno, se expresa: Por Decreto de la Presidenta 1/2015,
de 26 de enero, se acord6 la disoluciéon del Parlamento de Andalucia y la
convocatoria de elecciones, razén por la cual el Consejo de Gobierno se
encuentra desde esa fecha en funciones, con las limitaciones que para la
adopcion de acuerdos se establecen en el art. 37 de la Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que limita
su gestion al despacho ordinario de los asuntos pablicos de su competencia,
salvo casos de urgencia o interés general debidamente acreditados.

Por todo lo expuesto, desde esta Secretaria General se propone elevar al
Consejo de Gobierno la aprobaciéon del Plan de Proteccion del Corredor
Litoral de Andalucia, en razén a las siguientes consideraciones:

1) La elaboracién del Plan se ha llevado a cabo conforme a los tramites
preceptivos establecidos en las normas de aplicacién y se encuentra
actualmente ultimada, pendiente exclusivamente del acto de aprobacién
por el Consejo de Gobierno, todo ello en el plazo de dos anos y seis meses
legalmente establecido.

2)Razones de urgencia justifican la aprobacién antes del 27 de mayo de 2015,
fecha limite del plazo fijado, ya que de otro modo se estaria incumpliendo
una disposicion legal con las consecuencias juridicas que de ello pudieran
derivarse respecto de la nulidad del Plan en un posible recurso contencioso
administrativo.

3) De otra parte, la no aprobaciéon del Plan en el plazo fijado motivaria
el levantamiento de la suspensién cautelar establecida por el Decreto Ley
5/2012, de 27 de noviembre, respecto de la aprobacion de instrumentos de
planeamiento de desarrollo en zonas protegidas por el nuevo instrumento,
lo que incrementaria los gastos derivados de posibles indemnizaciones en el
caso de aprobarse el Plan con posterioridad, en los siguientes supuestos:

Sectores de suelo urbanizable sin Plan Parcial aprobado que podrian
Iniciar su tramitacion, con un total de 46 sectores (30 sectorizados y 16 no
sectorizados), una superficie aproximada de 2000 hectareas con capacidad
para unas 31.000 viviendas.
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Sectores de suelo urbanizable con Plan Parcial aprobado, a los que si bien
no les afecta la suspensién, podrian iniciar materialmente su ejecucion.
Esto seria el caso de los Planes Parciales de Valdevaqueros y Los Lances en
Tarifa y El Canar y el Camillar en Carboneras, proximos al El Algarrobico,
ubicados todos en zonas de gran valor ambiental.

4) En definitiva, la no aprobacién del Plan de Proteccion del Corredor Litoral
de Andalucia, en el plazo legalmente establecido dejaria sin efecto el objeto
de salvaguardar intereses generales sujetos a la tutela de la Comunidad
Autoénoma presentes en este ambito, ya que impediria la proteccion y puesta
en valor de la franja costera e imposibilitaria un desarrollo urbanistico
sostenible adecuado a la capacidad de acogida del territorio.

Interesa destacar que lamotivacion de los actos y resoluciones administrativas
por remision a informes y dictdimenes estaba contemplada en el art.89.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre , exigiéndose a la aceptaciéon de informes
o dictamenes para servir de motivacién a la resoluciéon la incorporacién
de aquellos al texto de la misma. Ciertamente como a continuaciéon se
expondrd la doctrina del Tribunal Supremo, ha establecido matices en la
denominada motivaciéon in alliunde. No obstante, el legislador, mantiene
idéntica exigencia en cuanto a la motivacion por remision, en el art. 88.6 de

la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre.

La denominada motivaciéon in alliunde o per relationem ha sido tratada
por el Tribunal Supremo .entre otras, en sentencia de 15 de enero de 2009
(Rec. Conté. 329/2005 ), en la que se expres6:” La motivacion de los actos
administrativos, segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional
y jurisprudencia de este Tribunal Supremo cuya reiteraciéon excusa cita,
cumple una doble finalidad, de un lado, da a conocer al destinatario de
los mismos las razones, concretas y precisas aunque no exhaustivas, de la
decisién administrativa adoptada, para que con tal conocimiento, la parte
pueda impugnarla ante los érganos jurisdiccionales, y estos, a su vez -esta es
la segunda finalidad-, puedan cumplir la funcién que constitucionalmente
tienen encomendada de control de la actividad administrativa y del
sometimiento de ésta a los fines que la justifican, ex articulo 106.1 CE.

El cumplimiento de esta exigencia de la motivacion de los actos, con sucinta
referencia a los hechos y fundamentos en que se basa, previsto en el articulo
54 de la Ley 30/1992, se salvaguarda mediante la severa consecuencia
de la anulabilidad del acto administrativo no motivado, en caso de
incumplimiento. Ahora bien, esta ausencia de motivacion puede ser un vicio
invalidante, como hemos senalado, o de mera irregularidad en el caso de
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que no se haya producido ese desconocimiento de los motivos y razones
en que se funda la decision administrativa. Dicho de otra forma, debe
atenderse a un criterio material en orden a determinar si efectivamente se
ha cumplido, o no, la finalidad que exige la motivacién de los actos, es decir,
si el destinatario ha llegado a conocer las razones de la decisién adoptada
por la Administracién, pues solo si se conocen pueden impugnarse. Se
trata, en definitiva, de valorar si concurre la indefension a que se refiere el
articulo 63.2 de la Ley 30/1992 cuya existencia es necesaria para incurrir
en el vicio de invalidez sefialado. El defecto de forma “solo determinara la
anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin o de lugar a la indefension de los interesados”, nos indica
el citado articulo 63.2.

En este sentido, la motivaciéon puede contenerse en el propio acto, o bien
puede realizarse por referencia a informes o dictamenes, ex articulo 89.5
de la Ley 30/1992, cuando se incorporen al texto de la misma. Ahora
bien, esta exigencia de la incorporacion de los informes, contenida en el
mentado articulo 89.5 “in fine”, ha sido matizada por la jurisprudencia de
este Tribunal Supremo -Sentencias de 21 de noviembre de 2005,12 de julio
de 2004,7 de julio de 2003,16 de abril de 2001,14 de marzo de 2000 y 31
de julio de 1990 - en el sentido de considerar que si tales informes constan
en el expediente administrativo y el destinatario ha tenido cumplido acceso
al mismo, la motivacién mediante esta técnica “in aliunde” satisface las
exigencias de la motivacion, pues permite el conocimiento por el receptor
del acto de la justificacion de lo decidido por la Administracion”.

Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 2014,
indica lo siguiente: “Asi pues, la sentencia cuestionada no incurre en el
defecto de motivacion que se le imputa por la sociedad recurrente, teniendo
en cuenta que, dentro de las modalidades que puede revestir la motivacion,
cabe la motivacion por remision, que es lo que realizé adecuadamente la Sala
de instancia. Sobre ello conviene recordar que dentro de las modalidades que
puede revestir la motivacion esta la que se realiza por remision o in aliunde,
técnica en virtud de la cual se incorporan a la resolucion los razonamientos
juridicos de la decisién o documento a la que se remite (ATC 207/1999, de
28 de julio, FJ 2).

Esta técnica de motivaciéon “no deja de serlo ni de satisfacer la exigencia
constitucional contenida en el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva”, como explican, entre otras muchas, las SSTC nam. 187/2000, de
10 de julio, FJ 2; la nam. 8/2001, de 15 de enero, FJ 3, in fine; la 13/2001,
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de 29 de enero (RTC 2001 ,13), EJ 2; la 108/2001, de 23 de abril, FJ 2; la
5/2002, de 14 de enero, FJ 2;1a 171/2002, de 30 de septiembre, ] 2; y ATC
194/2004, de 26 de mayo, EJ 4 b).

Ahora bien, esta forma de motivacion sera valida siempre y cuando dicha
remision se produzca de forma expresa e inequivoca ( STC nam. 115/1996,
de 25 de junio FJ 2. b) y siempre que la cuestion sustancial de que se trate se
hubiera resuelto en la resolucion o documento al que la resolucion judicial se
remite (SSTC 27/1992, de 9 de marzo, F] 4,y 202/2004, de 15 de noviembre,
FJ 5,y ATC 312/1996, de 29 de octubre, FJ 6).

Sobre esta cuestion también es pacifica la doctrina de esta Sala, valiendo
como exponentes las sentencias de 25 de junio de 2012 (rec. cas. nam.
5160/2010) ola de 5 de diciembre de 2011 (rec. cas. 2523/2010 ), exponiendo
la primera que “con este reenvio se da a este primer motivo de casaciéon una
respuesta adecuada a las exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva
proclamada en el articulo 24.1 de la Constituciéon espafiola, porque este
derecho fundamental se satisface con la motivacion por remision o aliunde,
siempre que el reenvio se produzca de forma expresa e inequivoca y la
cuestion sustancial de que se trate hubiera sido decidida en la resolucién a
que se remite, segin ha reiterado el Tribunal Constitucional en la sentencia

144/2007 (E] 30):

“Dentro de las modalidades que puede revestir la motivacién hemos afirmado
que la fundamentacion por remisién o in aliunde - técnica en virtud de la
cual se incorporan a la resoluciéon que prevé la remision los razonamientos
juridicos de la decision o documento a la que se remite (ATC 207/1999, de
28 de julio, FJ 2)-"no deja de serlo ni de satisfacer la exigencia constitucional
contenida en el derecho fundamental” a la tutela judicial efectiva (entre otras
muchas, SSTC 187/2000, de 10 de julio, FJ 2; 8/2001, de 15 de enero, FJ
3, in fine; 13/2001, de 29 de enero, FJ 2; 108/2001, de 23 de abril, F] 2;
5/2002, de 14 de enero, FJ 2; 171 /2002, de 30 de septiembre, FJ 2; y ATC
194/2004, de 26 de mayo, EJ 4 b); en términos similares, SSTC 115/2003,
de 16 de junio, FJ 8; 91 /2004, de 19 de mayo, FJ 8; 113/2004, de 12 de
julio, FJ 10; 75/2005, de 4 de abril, FJ 5 ; ¥ 196/2003, de 18 de julio , EJ 3),
siempre y cuando dicha remision se produzca de forma expresa e inequivoca
[STC 11571996, de 25 de junio , FJ 2 b)] y que la cuestién sustancial de que
se trate se hubiera resuelto en la resoluciéon o documento al que la resolucion
judicial se remite (SSTC 27/1992, de 9 de marzo, FJ 4;y 202/2004, de 15 de
noviembre, FJ 5; y ATC 312/1996, de 29 de octubre, FJ 6)” (FD Segundo)”.
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Expuesta la doctrina del Tribunal Supremo, debe reiterarse que, como ya
hemos senalado en precedente fundamento, el Decreto 141/2015, de 26 de
mayo de aprobaciéon del PPCLA, no menciona ni justifica razéon alguna de
urgencia o de interés general que motivaran la aprobacion por el Gobierno
en Funciones, tal y como exige el art. 37 de la Ley 6/2006. No sélo no
justifica la aprobacién en las indicadas razones, sino que ni tan siquiera
menciona, remite o reenvia al contenido del informe de 25 de mayo de 2015,
de la Secretaria General de Ordenacion del Territorio y Cambio Climatico.

A mayor abundamiento las razones de urgencia y de interés general que
contiene el mentado informe de 25 de mayo de 2015, recogidas en el
fundamento de derecho undécimo de la presente sentencia, no se sostienen
juridicamente.

No puede justificarse como razén de urgencia la aprobacion antes del 27 de
mayo de 2015, fecha limite del plazo fijado (2 anos y 6 meses), ya que de otro
modo se estaria incumpliendo una disposicién legal con las consecuencias
juridicas que de ello pudieran derivarse respecto de la nulidad del Plan en
un posible recurso contencioso administrativo.

Al respecto debe recordarse la doctrina del Tribunal Supremo atinente a
que la institucién de la caducidad del procedimiento administrativo no es
aplicable a los instrumentos de ordenaciéon que participan de la naturaleza
de disposiciones de caracter general, contenida ,entre otras, en la sentencia
de 8 de marzo de 2012 (recurso de casacion 2305/2008), que declaré haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por la direccién juridica de la Junta
de Andalucia, contra sentencia de esta Sala y Seccién de 6 de marzo de
2008, que estimo el recurso contencioso administrativo y declaré la nulidad
del Decreto 130/2006, de 27 de junio, en la que se afirma lo que sigue:

“La sentencia impugnada concluye en su fundamento tercero, que antes
transcribimos, que el plazo de un afio para «la elaboracién» del Plan de
ordenacion territorial del sector occidental de Huelva, establecido en el
Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia 52/1999, de 2
de marzo, de incoacion del expediente, tiene una naturaleza « esencial».
También que, al haberse aprobado definitivamente el Plan territorial
en cuestion el dia 27 de junio de 2006, se infringié el citado plazo. Y, en
definitiva, que responde a « el mismo fundamento y naturaleza que la
caducidad» con la inica peculiaridad del« mecanismo en su establecimiento,
en tanto que no lo impone directamente la ley, sino el Acuerdo de inicio del
expediente». Y anula asi el Plan por haberse aprobado en un procedimiento
que habia caducado. Conclusion de la sentencia que vino a aceptar lo alegado
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al respecto por el Ayuntamiento de Punta Umbria en su demanda sobre
la aplicacién de caducidad al procedimiento administrativo en cuestiéon
conforme a lo dispuesto en el articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Tal y como alega la Junta de Andalucia en este motivo de casacion, esas
conclusiones de la sentencia no son correctas.

La doctrina especializada y la jurisprudencia constante de esta Sala viene
considerando que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
ostentan la naturaleza de disposiciones de caracter general porque tras su
aprobacién se incorporan al ordenamiento juridico, su vigencia y fuerza
vinculante permanece de manera indefinida en el tiempo y se consolidan
en cada acto de aplicacion. También por su especifica configuracion legal,
que expresamente les atribuye los principios de inderogabilidad singular,
publicidad y jerarquia normativa, caracteristicos de las disposiciones
reglamentarias (articulos 51 y 52 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).
Por todas, sentencia de esta Sala de 11 de diciembre de 2009 (Casacién

5100/2005).

La institucién de la caducidad del procedimiento administrativo ( articulos
43.4y 92 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre en su version original, o
articulo 44.2 tras su reforma por Ley 4/1999, de 13 de enero ) se circunscribe
a los procedimientos de producciéon de actos o resoluciones administrativas,
no a los de aprobaciéon de disposiciones de caracter general (Sentencias del
Tribunal Supremo de( Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de octubre de
2011 (Casacién 3214/2008) y de 17 de noviembre de 2010 (Casacién 1473 /
2006). Por esa razén y conforme a la legislacion sectorial de la ordenacion
territorial y urbanistica, los efectos que genera la demora o inactividad de la
Administraciéon en la tramitacién de un instrumento de ordenaciéon no son
los de la caducidad del procedimiento, sino los del silencio administrativo
positivo o negativo segtn los casos.

Esta conclusion se refuerza si se considera la finalidad a la que responde el
referido plazo de un afo fijado en el Decreto de incoacion del expediente,
que no es otra que la de apremiar a los distintos 6rganos responsables de la
elaboracion del Plan de Ordenacion del Territorio, para que, con su rapida
aprobacion, los intereses publicos a los que da cobertura dicho Plan se vean
satisfechos con prontitud. La anulaciéon del Plan por la mera superacion de
ese plazo produciria precisamente el resultado contrario al que se pretendio
con la fijacién del plazo, generando un retraso ain mayor en la satisfaccién
de esos intereses publicos, lo que no dejaria de ser un absurdo [(Sentencias
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del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1992 (Casacion 1018/1987)
de 14 de octubre de 1996 (Apelacion 151 /1991 )y de 27 de marzo de 1998
Casacion 137/1995)].

Por otra parte, se alcanzaria también idéntica conclusion -falta de caducidad
del procedimiento en que se aprobé el Plan de Ordenacion del Territorio
del Litoral Occidental de Huelva- si se tiene en cuenta que atendiendo a la
fecha de incoacion del expediente (2 de marzo de 1999), atn en la hipotesis
de que no se tratase de una disposicion de caracter general, tampoco se
le podria aplicar el régimen de la caducidad, por cuanto el articulo 43.4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (en su version original aplicable
al caso, anterior a la Ley 4/1999), s6lo se referia a los expedientes« no
susceptibles de producir actos favorables para los ciudadanos», como los
sancionadores | sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
2011 (Casacion 2377/2008) entre otras muchas]. En ningtn caso se aplicaria
a los instrumentos de ordenacion del territorio, que se dirigen precisamente
a producir efectos favorables para el bienestar de los ciudadanos.

En consecuencia, la sentencia impugnada podia en su caso haber anulado el
Plan Territorial en cuestion por infringir alguna norma concreta reguladora
del contenido de sus distintos documentos, o los limites de la potestad
discrecional de planeamiento, si comprobase la concurrencia de defectos y
discordancias esenciales con la realidad que pretende ordenar. Pero lo que
no podia hacer es -como sin embargo hizo- anularlo por el mero transcurso
del plazo de un afio establecido en la resolucion de incoacion del expediente
para la elaboracion del plan, porque dicho plazo no constituye un término
de caducidad del procedimiento. A mayor abundamiento, el mentado plazo
de un ano, se circunscribia en sus estrictos términos a la «elaboracion» del
proyecto del Plan, no a su aprobacion definitiva. Y, en fin, el plazo se fija
por el mismo érgano al que le corresponde la aprobacion definitiva del Plan,
disponiendo por ello de la posibilidad de apreciar, en el momento de dicha
aprobacion definitiva, si por el transcurso de ese término se han alterado o
no en tal manera los presupuestos de partida hasta el punto de que el Plan
proyectado haya perdido su objeto y carezca de sentido aprobarlo, lo que no
ha ocurrido en el presente caso, sino al contrario”.

Tampoco puede encontrarse razén de urgencia que se intenta justificar en
que la no aprobacién en el indicado plazo, determinaria el levantamiento
de la suspension de los planes de sectorizacion y de los planes parciales, que
segtn el art. 2.3 del Decreto Ley, tenia una vigencia maxima de dos afios y
seis meses, pues como acertadamente se apunta en la demanda, obviamente
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en 15 dias no era posible esperar un aluvién de aprobacion de planes, de
ahi, que era perfectamente posible y razonable esperar la constitucién y
posesion del nuevo Gobierno para la aprobacion definitiva, sin que se acierte
a comprender que ese minimo retraso perjudicase la satisfaccion de los
intereses generales determinados y concretados en la proteccion del litoral.

En base a lo anteriormente expuesto procede la estimacioén del recurso,
por falta de competencia del Gobierno en funciones para la aprobacion del
PPCLA, lo que conlleva la nulidad de pleno derecho del Decreto 141/2015,
de 26 de mayo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 62.1b) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre , entonces vigente.

Procede la condena en costas de la Administracion demandada, al haber sido
desestimada su pretension, sin que pueda exigirse por todos los conceptos,
mayor cantidad de 800 euros, dada la concurrencia de diversos recursos con
idéntico objeto.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

Estimado el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Sra.
Procuradora Da. Maria Elisa Sillero Fernandez en nombre y representacion
de lala entidad mercantil SAL, S.A, debemos declarar y declaramos nula de
pleno de derecho la disposicion impugnada, con expresa condena en costas
ala Administracion recurrida con el limite establecido en el fundamento de
derecho decimotercero de esta resolucion.

(St. de 11 de octubre de 2017. Sala de Sevilla. Ponente M* Rosa Lopez Velasco)
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La reforma de la ley electoral andaluza a
debate. Cronica de un trabajo parlamentario

Victor . Vazquez Alonso

Entre los propositos mas ambiciosos de la X legislatura del Parlamento andaluz
se encuentra el de llevar a cabo una reforma de la Ley 1/1986 electoral de Andalucia,
para ello el Pleno del Parlamento constituyd un grupo de trabajo con representacion
de todos los grupos parlamentarios en el seno de la Comision y Administracion Lo-
cal, y ante el cual, y a peticion de los distintos grupos, han comparecido un total de
48 expertos en derecho electoral y sistemas electorales, con el objeto de valorar las
actuales disfunciones del sistema electoral autonémico y proponer algunas reformas
que puedan servir a paliarlas.

Como es conocido, el sistema electoral andaluz responde en gran medida a los
propios perfiles constitucionales y legales del sistema electoral del Congreso de los
diputados. El estatuto andaluz (art.104.1) asume, en este sentido, la provincia como
circunscripcién electoral al mismo tiempo que cifra en un nimero minimo de 109 el
namero de parlamentarios que han de integrar la cAmara. A la hora de determinar
el nimero de escafios a elegir en cada provincia, la ley electoral andaluza, en este
caso, establece que a cada una de las ocho provincias les corresponde un minimo
inicial de ocho diputados, siendo los cuarenta y cinco restantes distribuidos entre las
provincias en proporcion a su poblacién. Tomando como referencia las tltimas elec-
ciones de 2015, mediante esta cuota de reparto el nimero de parlamentarios elegidos
por provincia fueron: 12 en Almeria, 15 en Cadiz, 12 en Coérdoba, 13 en Granada,
11 en Huelva, 11 en Jaén, 17 en Mélaga y 18 en Sevilla, con lo cual el mandato es-
tatutario (104.1) de que ninguna provincia tendra mas del doble de Diputados que
otra, se cumple con un holgado margen. El estatuto andaluz impone igualmente que
la eleccién de los diputados se haga segtn criterios de representacion proporcional, al
igual que en la LOREG, es la Ley D’Hont la formula elegida por el legislador auto-
némico quien también ha impuesto una barrera legal, practicamente inutil a efectos
practicos, del 3% en el caso de elecciones autonémicas andaluzas (art. 18.1LEA).

La reflexion juridica sobre el sistema electoral es, en cualquier nivel de gobier-
no, siempre una cuestion delicada. La decision sobre los elementos basicos de este
sistema prefigura, en gran medida, la propia forma de la gobernabilidad, no siendo
nada facil atender a las necesidades de esta altima sin descuidar el aspecto que es
esencial en todo sistema democratico que es el de que se dé una adecuada represen-
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tacion del pluralismo en las camaras legislativas. A este respecto, la propia prudencia
con la que se ha abordado esta cuestion en el ambito estatal, donde los perfiles defi-
nitorios del sistema electoral permanecen practicamente intactos desde las primeras
elecciones democraticas preconstitucionales, es la que también ha definido no sélo la
experiencia andaluza sino también, y de forma general, la autonémica. El renovado
interés por explorar las posibilidades de reforma del sistema y los subsistemas electo-
rales en Espafia tiene mucho que ver, en este sentido, con varios factores que, actuan-
do de forma sinérgica, conducen a lo que se denominado crisis de la representacion
politica. Es evidente, igualmente, que la propia crisis del bipartidismo y la irrupcion
de formaciones politicas que han tenido que superar las propias “garantias” con las
que la legislaciéon electoral espanola custodiaba ese bipartidismo, hacen que la re-
flexion sobre el sistema electoral adquiera un protagonismo hasta ahora inédito en
la agenda parlamentaria.

Con respecto al caso que nos ocupa, que es el andaluz, los trabajos llevados a
cabo por el grupo de estudio creado en el Parlamento puede decirse que han girado
en torno a tres cuestiones relacionadas entre si. La primera, como es logico después
de mas de 30 aflos, la de hacer balance de los resultados del sistema electoral vigente,
y de cudles pueden ser sus disfunciones y patologias, situando, en este sentido, la pers-
pectiva del analisis en la proporcionalidad en la representacion. En segundo lugar, se
han puesto sobre la mesa diversas opciones que podrian servir para paliar algunos de
los déficit que presenta el sistema, a través de modificaciones en elementos basicos del
mismo, es decir, el nimero de diputados que integran el Parlamento, la circunscrip-
cion electoral, o la formula electoral. Finalmente, y en relacion con lo anterior, se ha
llevado a cabo una reflexion ya estrictamente juridica, de cudles serian las reformas
necesarias para poder adaptar la legislacion electoral andaluza.

Lo cierto es que si tomamos en cuenta las distintas comparecencias de los exper-
tos convocados , puede decirse que la evaluacion de cual ha sido el comportamiento
del sistema electoral andaluz no es muy dramatica. Como es patente, Andalucia no
ha tenido problemas de gobernabilidad, y tomando en consideraciéon los diversos
indices a través de los cuales se computa el nivel desproporcionalidad existente entre
los partidos con representacion y sus votos, en concreto, el conocido indice de Galla-
gher, Andalucia no sale mal parada en comparacion con el resto de Comunidades
Auténomas y con el propio Estado. Del mismo modo, la Gltima legislatura ha puesto
de manifiesto, como insistio el profesor Llera Ramo, que sin necesidad de modifi-
car el sistema electoral era posible modificar de forma significativa la composiciéon
de la Camara. En cualquier caso, como no podia ser de otra manera, muchos de
los expertos comparecientes, insistieron en una de las evidencias de nuestro siste-
ma electoral, como es la de sobre-representacion de las provincias menos pobladas.
Una sobre-representacién que, como se ha senalado, se encuentra por debajo de la
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media nacional, pero al mismo tiempo no deja de ser un hecho del que se deriva un
perjuicio para aquellos partidos con menos capacidad para concentrar el voto en
determinadas provincias. Los remedios posibles para mejorar la proporcionalidad
de la represtacion pasan, en este sentido, bien por ampliar el nimero de diputados
del Parlamento; por redistribuir los escafios a elegir entre las provincias premiando
de forma mas generosa a aquellas mas pobladas —por ejemplo, reduciendo el nimero
minimo establecido en la Ley Electoral; o bien, por la propia modificacién de la cir-
cunscripcion. Todas estas reformas fueron objeto de valoracion por la gran mayoria
de los expertos comparecientes, pudiéndose constatar, como veremos en adelante,
también un buen grado de consenso en cuanto su pertinencia.

Asi, con respecto a la posibilidad de incrementar el nimero de diputados -algo
que el Estatuto permite- ademas de los posibles problemas que este incremento po-
dria introducir desde el punto de vista de la gobernabilidad, como se encargo de
senalar el profesor Jos¢ Maria Morales, buena parte de las intervenciones subraya-
ron la dificil justificacién que esta medida tendria ante la opinién publica, dado que
la misma, en principio, implicaria un incremento importante en el presupuesto del
organo parlamentario.

Con respecto a la posibilidad de modificar la circunscripcion, también una
buena parte de las opiniones de los comparecientes, subrayaron la importancia del
elemento territorial en la representacion parlamentaria en términos de integracion.
Del mismo modo, hubo quien, como el profesor Augusto Martin de la Vega, mostrd
sus dudas sobre si una mera reforma del Estatuto de Autonomia resultaria suficiente
para eludir a la provincia como circunscripcioén electoral. En cualquier caso, hay
que senalar que se pudieron escuchar voces inequivocamente criticas, como las de
los constitucionalistas Antonio Porras o Blanca Rodriguez Ruiz, quienes abogaron
por una superacion de la circunscripcion provincial, a favor de una circunscripcion
unica, o la de Miguel Presno para quien una buena solucién seria la reduccion del
minimo provincial. La cuestion de la barrera legal, que segtn la ley electoral an-
daluza se establece en un 3%, fue también debatida, y en este caso, el consenso
existente en torno a su nula utilidad, luego da lugar a opiniones discrepantes entres
quienes abogan por su derogacién, o quienes, como el profesor Alvarez Ossorio o
Ruiz Robledo, sugieren que la misma deberia elevarse hasta un 5 % para asi tener
una funcién objetiva.

La discusion sobre la formula electoral estuvo igualmente marcada por ese
equilibrio entre el pragmatismo y la constatacion de que existen posibilidades de
mejorar la proporcionalidad. Asi, diferentes expertos destacaron la simplicidad de
la formula D’Hont la cual, al ser, podriamos decir, derecho electoral comin en Es-
pana, disfrutaria ya de una cierta “cultura” a su favor, en tanto los ciudadanos ya
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se habrian familiarizado con su funcionamiento. Como insisti6 Agudo Zamora o
Montilla Martos, el riesgo de recurrir a formulas nuevas y complejas, y, a su vez, mas
sensibles a la representacién de opciones minoritarias, y por lo tanto, al pluralismo
politico, se encontraria no sélo en que eso pudiera tener efectos sobre la gobernabi-
lidad, sino también en su dificil comprension, y con ello aceptacion, por parte de la
ciudadania. De todas las formas, y dentro de un juicio por lo general benévolo con los
resultados de la Ley D’Hont, si pudieron escucharse diversas propuestas a favor de
la adopcién de otras formulas electorales. Entre otras, la profesora Rodriguez Ruiz
propuso un sistema de media mayor como Halle. Torres Vela, el de Sainte —Lage,
también de media mayor, y Javier Pérez Royo abogd por un sistema de resto mayor.

En casi todas las intervenciones hubo también un apartado dedicado a la
posibilidad de poner fin al modelo de listas cerradas y bloqueadas a favor de uno
nuevo bien de listas abiertas desbloqueadas o bien de listas cerradas desbloqueadas.
Con respecto a la primera opcién, creo que puede afirmarse que hubo una opinién
mayoritariamente reticente, justificada en la mayoria de los casos en los problemas
que dicha opcién podria provocar desde el punto de vista de la proporcionalidad, y
también tomando en consideracion el propio compromiso con la paridad entre de
hombres y mujeres. La opcion por listas cerradas desbloqueadas encontré sin em-
bargo muchos mas avales entre los comparecientes, si bien algunos estudiosos de la
experiencia italiana como los profesores Ruiz Robledo o Montilla advirtieron de la
necesidad de tomar en consideracion el nuevo papel que en ese contexto jugarian los
lobbies y el coste que esto pudiera suponer. A este respecto, Montilla abogé por esta-
blecer un porcentaje minimo de votos para que se pueda ver favorecido el candidato
preferencia, en la misma linea que otros comparecientes como el profesor Martin de
la Vega, quien insisti6 en la necesidad de respetar a los cabezas de lista. En cualquier
caso, al igual que sefialdbamos con respecto a las propuestas de modificacion de la
férmula electoral, se pudo constatar en las comparecencias una preocupaciéon comin
por evitar introducir complejidades en los procesos electorales que a la postre no
sirvan sino para desincentivar la participacion en ellos.

Otra de las cuestiones sobre las que insistentemente se recab6 la opinién de
los comparecientes fue la de hasta qué punto el desarrollo tecnolégico aconseja im-
plantar la posibilidad del voto electronico. Cabe destacar, a este respecto las dudas
manifestadas por Federico Javier Viejo Acosta, representante de INDRA, quien lla-
m6 la atencion sobre la inexistencia en la actualidad de mecanismos biométricos que
garanticen que no exista ningun tipo de error en el reconocimiento del votante, mas
alla del alto coste que supondria la implantacion de los hasta ahora experimentados.
Fue también explicita en su escepticismo con respecto a la implantacion del voto elec-
tronico la profesora Paloma Biglino quien puso en duda el que pueda considerarse
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una barrera al ejercicio del sufragio el que los ciudadanos tengan que depositar su
voto en una urna cada cuatro anos.

Senialados cuales fueron los lugares sobre los que giraron las intervenciones
de los comparecientes cabe terminar haciendo un breve resumen de las principales
conclusiones que los diferentes grupos parlamentarios han extraido de este grupo de
trabajo.

Empezaremos por aquellos dos grupos que, en nuestra opinion, han planteado
de forma mas clara la necesidad de llevar a cabo profundas reformas en la legislacion
electoral andaluza, el grupo Podemos Andalucia y el de Izquierda Unida los Verdes.
Con respecto a Podemos, la primera de las reformas que plantea tiene que ver con el
derecho de sufragio pasivo. Insiste este grupo en su informe en la ausencia de justifi-
cacion de las restricciones impuestas en la actualidad al derecho de sufragio pasivo,
restricciones que tienen su origen en la propia dependencia del ejercicio de este dere-
cho respecto de los partidos politicos. Para superar esta situacion se propone usar los
actuales avances tecnologicos de tal forma que cualquier ciudadano pueda presentar
su candidatura, lo que implicaria, como es logico, eliminar el requisito de que listas
electorales hayan de integrar tantos candidatos como puestos a cubrir, insistiendo a
su vez, en la posibilidad que existe en la actualidad de que sean los electores los que
impriman su papeleta y acudan con ella a las urnas, sin necesidad, por lo tanto, de
sobrecostes para la administracion.

Otra medida que sugiere este grupo parlamentario es la necesidad de implan-
tar un sistema de voto unico trasferible, de tal forma que los votantes ademas de op-
tar por una opcion, puedan de forma subsidiaria, cuando su candidato hubiera sido
ya elegido o eliminado, determinar a qué opcién ha de dar apoyo su voto como voto
sobrante. Insiste igualmente el grupo parlamentario PODEMOS en sus conclusio-
nes, en la necesidad de que incentive la participacion electoral de los mas jovenes, lo
cual, en su opinién pasa por facilitar el voto electrénico, y esto, no sélo el dia de las
elecciones, sino extendiendo la posibilidad del ejercicio virtual del sufragio durante
una semana.

De las conclusiones del grupo parlamentario Izquierda Unida, destaca que este
el tnico grupo que plantea de forma inequivoca la necesidad de ampliar el nimero
actual de diputados de cara a mejorar la actual proporcionalidad en la representa-
cion. Concretamente, el informe aboga por elevar hasta 119 diputados la composi-
ci6n de la camara, buscando al mismo tiempo los necesarios ajustes para que nunca
un partido con menos votos pueda tener mas escafos que otro, algo a lo que contri-
buiria una reduccién de minimo provincial. El grupo de Izquierda Unida también
aboga por el desbloqueo de las listas electorales, dando preferencia a aquellas can-
didaturas que hubieran obtenido mas del 10% de los sufragios en una determinada
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circunscripcién. Del mismo modo, insiste el informe en la necesidad de imponer la
denominada doble cremallera en la confeccion de las listas electorales, para garanti-
zar asi una paridad de género perfecta en la representacion.

El extenso informe de conclusiones que elabora el grupo parlamentario po-
pular tiene como punto de partida una defensa de la actual circunscripciéon sobre
la base de su importancia para la integraciéon territorial pero también a la luz de
los propios datos de proporcionalidad, ya sefialados, que arroja el sistema electoral
andaluz. Del mismo modo, este grupo no solo se opone a un aumento del nimero de
escafios sino que es el tnico que de forma abierta considera la posibilidad de reducir
la misma, si bien, esto exigiria una reforma del propio estatuto andaluz. Con respec-
to a la posibilidad de modificar el actual modelo de listas cerradas y blindadas, el
grupo popular aboga por atender a lo que en su opinioén es una opiniéon mayoritaria
en lasociedad y transitar hacia un modelo de listas cerradas desbloqueadas en el cual
se asigne escafo a los candidatos que hayan superado un determinado umbral de
apoyos, asignando el resto en funcién del orden establecido por los partidos politicos.
Descarta, finalmente, en sus conclusiones, que se deba implantar el voto electrénico
a distancia al no poderse en la actualidad garantizar que puedan producirse episo-
dios de fraude electoral.

El informe del grupo parlamentario Ciudadanos es el que parte de una evalua-
ci6n mas critica con respecto a la actual proporcionalidad del sistema electoral anda-
luz. Para paliar esta situacion se descarta, en principio, un aumento del nimero de
diputados de la camara, y también, de forma taxativa, un sistema de distrito tunico,
o establecer una circunscripcion superpuesta a las ocho existentes, st bien si se aboga
por una reduccién del minimo de escanos a repartir por provincia y también por
abandonar la formula D’Hont por otra que garantice una mayor proporcionalidad.
En concreto, y en la linea de algunas de las opiniones manifestadas por los expertos
comparecientes, la formula sugerida por este grupo seria la de Sainte-Lagué. Ciuda-
danos también aboga por un desbloqueo parcial preferencial de las listas electorales.
Entre las conclusiones que ocupan un espacio propio en los trabajos de este grupo
parlamentario esta la que aboga por establecer la incompatibilidad entre la condi-
cion de diputado autonémico y la de senador.

El informe de conclusiones que eleva el grupo parlamentario socialista parte
en este caso de un juicio en muchos de los aspectos favorable al funcionamiento del
actual sistema electoral, descartando en este sentido ningun tipo de reforma que im-
plique alterar sus aspectos centrarles, entiéndase: el nimero de diputados que com-
ponen la camara, y circunscripcion electoral el reparto de escaios por provincias
y la propia formula electoral aplicable. Si se sugiere, sin embargo, la posibilidad de
elevar la barrera legal a un 5% en todo el territorio autonémico, de tal forma que asi
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adquiera una funcionalidad hasta ahora inexistente. En realidad son otros aspectos,
mas secundarios, podriamos decir, los que ocupan el centro de las propuestas de re-
forma que sugiere el informe socialista. Destacamos, en este sentido, la de suprimir
la actual normativa, desfasada sin duda por la nueva realidad informativa, relativa
a la jornada de reflexién y, mas concretamente, a la prohibicién de publicacién de
sondeos. Del mismo modo, el informe se muestra favorable a una limitacion de los
aforamientos y también a que se abandone el actual modelo de listas bloqueadas, st
bien, en ambos casos, se considera que s6lo un acuerdo a nivel nacional puede justifi-
cary legitimar este tipo de medidas en el ambito autonémico. Rechaza, sin embargo,
por sus eventuales problemas de constitucionalidad, la posibilidad de regular el voto
trasferido y también, en este caso por las posibilidades de fraude, el voto electrénico.
Del mismo modo, el informe no aboga expresamente por la regulaciéon de un sistema
de doble cremallera para garantizar la paridad, destacando que Andalucia es pione-
ra en este sentido al imponer la paridad perfecta de un 50 % de hombres y 50 % de
mujeres en las candidaturas electorales.

Como se ha podido ver, desde un diagnostico nada dramatico a cerca del fun-
cionamiento actual del sistema electoral andaluz, no parece que en el horizonte se
atisbe una reforma del mismo que afecte a ninguno de sus elementos esenciales. Es
cierto que, como hemos visto, las conclusiones de los grupos parlamentarios a los tra-
bajos que se han llevado a cabo en el seno de la Comision de Presidencia si apuntan
a la necesidad de acometer ciertas reformas, si bien, también lo es que no hay una
coincidencia generalizada entre los grupos en cudles han de ser estas ni en su propia
prioridad, porlo que nos podemos atrever a decir que tampoco pueden, a corto plazo
esperarse grandes cambios en estos aspectos secundarios o colindantes del derecho
electoral de la comunidad auténoma.
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El empleo publico en Andalucia!

Federico A. Castillo Blanco

Catedratico de Derecho Administrativo.

Universidad de Granada.

I. INTRODUCCION: EL PROCESO DE CONSTRUCCION DE LA
BUROCRACIA PUBLICA ANDALUZA.

Cuando se observa la construccion de la burocracia ptblica en la mayoria de las
Comunidades Auténomas bien puede afirmarse que la misma, a juicio de la mayoria
de los observadores?, naci6 en cierto sentido lastrada por al menos dos elementos que
han venido condicionando a lo largo de las Gltimas décadas su existencia: en primer
término, porque la preocupacion por parte de las Comunidades Auténomas se centrd
no tanto en construir una nueva Administracion sino en el proceso de reivindicacién
competencial abierto con la aprobacion de los distintos Estatutos; en segundo lu-
gar, porque en muchos casos la inexistencia de un marco legal en el empleo publico
adaptado a las previsiones constitucionales que sélo surgira en el afio 1984 cuando
los efectivos —en forma de contratados e interinos- y la forma de funcionamiento de
la funcién ptblica autonémica, ya constituida en esos momentos en buena medida,
condiciond decisivamente la forma de gestion a plantear en las futuras normas y la
problematica a resolver®.

! El texto que sigue es el expuesto en las JORNADAS DIEZ ANOS DEL ESTATUTO DE
AUTONOMIA PARA ANDALUCIA (2007-2017), celebradas en Granada el 21 de septiembre de 2017
y Sevilla el 28 de septiembre, organizadas por el Instituto Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla y el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

2 PORRAS NADALES, A., “La administracién andaluza entre modernizacién y clientelismo”,
Revista catalana de derecho piiblico, ntm. 18, 1994 y CAMARA G., SAN CHEZ,]. TERRON,J., El Gobierno y la
Administracion, Coleccion «Estatuto de Andalucia» (111), Barcelona, 1990, Ariel.

* De todo el conjunto de problemas que han condicionado la construccién de nuestra burocracia
publica, uno de los mas graves y uno de los de mayor problematica judicial ha sido el de los funcionarios
interinos. Como hemos visto el origen del problema se encuentra en el propio origen de construccion de la
funcién puablica autonémica: la necesidad de improvisar estructuras administrativas practicamente nuevas,
las resistencias de los funcionarios estatales a ser transferidos, las exigencias de autoafirmacion de las nuevas
organizaciones y otras motivaciones mas cercanas al clientelismo explican el origen del problema como han
puesto de manifiesto distinto autores (por todos MORILLO VELARDE «Noticias de la Administraciéon
Autonémica» a cargo de José¢ 1. Morillo-Velarde en Administracién de Andalucia. Revista Andaluza de Ad-
ministraciéon Puablica). De interés también resulta el trabajo del mismo autor “Competencias sobre régimen
de las Administraciones Pablicas (comentario al art. 47)”, AA.VV,, Comentarios al Estatuto de Autonomia para
Andalucia, Dir. Munoz Machado y Rebollo Puig, Civitas, 2008
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Asimismo, no hay que olvidar en este punto los vicios arrastrados en el periodo
de trasferencias de competencias en los cuales las de los recursos humanos constituy6
un punto problematico que no contribuyo a otorgar una cierta racionalidad al siste-
ma junto a la propia indefinicién del modelo de integracién territorial.

Muchos de estos obstaculos, sin duda, han quedado atras, pero, en cualquier
caso, los resultados han sido unas Administraciones autonémicas, miméticas en gran
medida en cuanto a su disefo organizativo al modelo estatal (lo que en cierta medida
era una consecuencia de la LOAPA), y una funcién publica en capas donde era, a
juicio de la doctrina cientifica que se ha ocupado del tema, posible distinguir a los
diversos colectivos atendiendo a su procedencia y régimen juridico. El modelo final-
mente resultante en ese momento, cuyos resultados seguramente no son achacables
enteramente a las distintas leyes de funcién publica autonémicas sino a un conjunto
de circunstancias diversas, ha venido marcado, segin apunta ARENILLAS SAEZ,
por elementos cémo los siguientes®:

* Una estructura de personal, tan solo superada anos después, que estaba
formada basicamente por contratados e interinos ante las dificultades del
periodo de transferencias (inclusive vacantes que se traspasaban por la propia
Administracion del Estado y el fracaso de las medidas incentivadoras para
los funcionarios de la Administracion del Estado) y para cubrir las lagunas
que las necesidades en aumento de la nueva Administracién demandaban
sobre todo en lo que se refiere a puestos directivos.

Dicho problema ya se advirtié con ocasion de la primera Oferta de Empleo Pablico de la Junta de
Andalucia (Decreto 23/1988, de 10 de febrero) que finaliz6 en una revision de oficio de la misma tras la
STC 67/1989, de 18 de abril y tuvo, también, como hito dos importantes sentencias del Tribunal Consti-
tucional: la STC 27/1991, de 14 de febrero, que admiti6 la posibilidad de valoracién razonable del tiempo
servido como interino; y la STC 302/1993 que estimé los recursos de inconstitucionalidad frente a las Leyes
6/1988, de 17 de octubre y 7/1988, de 2 de noviembre rechazando la incorporacién directa del personal
contratado ¢ interino sin efectuar prueba alguna.

Ante dicha situacién fueron los mecanismos de negociacién colectiva los que funcionaron. Dicha
solucion, el recurso a la negociaciéon, habria de convertirse en el eje de la construccion del empleo puablico
de Andalucia y no solo en materia de consolidacion del empleo publico temporal

De esta forma, el Acuerdo de 5 de noviembre de 1990 (no publicado en el BOJA) que marcaba un
compromiso de estabilidad para este personal hasta finalizar tres convocatorias de acceso al empleo publico
o el Acuerdo para modernizar la Administraciéon de 1992 que anadia algo mas y que se concretaba en que,
presentados a las pruebas selectivas, si no superaban las mismas se negociarian los procesos que permitiesen
la continuacion de los mismos en puestos base con una relacién laboral fija son una buena prueba, si nos
referimos al personal interino, de lo expuesto.

Sin embargo, el problema no encontr6 una solucién suficientemente satisfactoria y acontecidas
esas tres convocatorias el contigente de personal interino seguia siendo importante. Ello desembocé en el
Acuerdo de 1996 vy, en otro posterior, de 27 de junio de 1999 (BOJA de 21 de septiembre).

*  ARENILLAS SAEZ, M., “Lo inevitable de la Funcién Publica Andaluza, Revista de Adminis-
traci6on Pablica de Andalucia, n® 8, 1991, pags. 103-136
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* Una organizaciéon administrativa, como ya se ha dicho, mimética a la del
Estado, aunque bien es cierto que, como se ha puesto de manifiesto por la
mejor doctrina, la interpretacion del modelo competencial tampoco admitia
grandes variables.

* Una estructuracion de la funcion pblica con un doble criterio organizativo:
las relaciones de puestos de trabajo y, en forma complementaria, los cuerpos
de funcionarios. Elementos ambos no siempre conciliables y que como ha
acontecido en nuestra propia Comunidad Auténoma han obligado a buscar
otros elementos organizativos como las denominadas areas funcionales.

* La existencia en los primeros momentos de un fuerte colectivo laboral
con capacidad negociadora, sin criterios algunos de adscripciéon que forzo
a un tratamiento igualitarista en el tratamiento de los diversos colectivos
de empleados publicos aunque con serias dificultades en algunos aspectos
(como el acceso a la condicién de personal permanente).

* Un deficiente funcionamiento de los sistemas de provisién de puestos de
trabajo en el sentido de carencia regular de convocatorias y uso excesivo de
los sistemas provisionales y de la libre designacién para la provision de los
puestos de trabajo.

* Una funcién publica carente de directivos publicos y cuyas funciones no
podia cubrir el personal eventual ya que éste no cubria sino funciones de
confianza o asesoramiento especial.

En el caso de Andalucia, especificamente, son plenamente aplicables las con-
sideraciones anteriores’. El retraso en las reformas del empleo publico estatales que
no llegaron a plasmarse hasta 1984 condiciond decisivamente la estructura de per-
sonal de nuestra Comunidad Auténoma que no pudo intentar la construcciéon de su
burocracia publica hasta 1985 con ya, en esos momentos, una importante masa de
personal interino que ha sido histéricamente un factor clave y determinante en la
dinamica de construcciéon del empleo ptblico andaluz que paraddjicamente se ha

> Situacién que se resumiria por el Defensor del Pueblo, quizas con excesivo dramatismo, en un
Informe emitido en 1995 aludiendo a que se ponia de manifiesto una “inexistencia de planificacion de la
Funcion Publica Andaluza, que, después de mas de quince anos de experiencia autonémica y de casi diez
desde la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcion
Publica de Andalucia, no ha conseguido la consolidacién”. No pensamos, ciertamente, que la situacion siete
anos después sea la misma. Lo cierto, desde nuestro punto de vista, y a pesar de las carencias a las que nos
hemos referido con caracter genérico para todas las Comunidades Auténomas, es que culminado ya el pro-
ceso de transferencias, resuelto al menos en gran medida el problema del personal interino, y aconteciendo
que la incorporacién mayoritaria de personal se realiza a través de las ofertas de empleo publico lo cierto es
que existe una funcioén pablica ya consolidada. Necesitada de un nuevo impulso, con ciertos problemas en
su funcionamiento, pero sin duda consolidada.
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agudizado de nuevo, a impulsos de la medidas adoptadas durante la crisis econ6-
mica, en el empleo ptblico andaluz. En todas, y esto es importante subrayarlo, las
administraciones andaluzas.

La Ley 6/1985, de 28 de junio, de Funcién Publica de Andalucia, una ley fiel
al modelo estatal con los condicionantes —reflejados en sus propias disposiciones- de-
rivadas de la realidad precaria del empleo en ese momento existente en la Junta de
Andalucia, ha sido objeto de modificaciéon en variadas ocasiones. Las mas significa-
tivas y estratégicas han acontecido a impulsos de las reformas a su vez acontecidas en
el ambito estatal. Asi, a titulo de ejemplo, la que se introduce con la Ley 3/1991, de 28
de diciembre para adaptarla a la Ley de Medidas de Reforma de la Funcion Pablica
que habia sido objeto de modificacion tras la sentencia 99/1987, de 11 de junio del
Tribunal Constitucional, la Ley 17/1999, de 28 de diciembre, que incorpora las mo-
dificaciones producidas en la Oferta de Empleo Puablico, o la recientemente aconteci-
da conla Ley 2/2016, 11 mayo, en materia de valoracion de la antigiiedad a efectos
de méritos incluyendo los servicios prestados como interino. Como puede observarse
reformas puntuales a las que deben anadirse especificas previsiones realizadas a tra-
vés de la legislacion presupuestaria o de acompanamiento de los presupuestos.

En suma, y aunque nos refiramos mas adelante de forma detallada a estos ex-
tremos, st puede decirse que el desarrollo normativo de las previsiones establecidas
en los dos Estatutos de Autonomia que han regido la vida institucional de Andalucia
se ha movido a impulsos de dos elementos: un elemento factico, la estructura del per-
sonal de la Junta de Andalucia con un importante contingente de personal interino;
y un elemento juridico, las reformas acontecidas en el marco basico de la legislacion
estatal. Ciertamente se ha echado de menos un impulso propio, respetuoso de la
normativa basica pero adaptado a las necesidades de la sociedad andaluza, y con
una definicién estratégica singular alejada de situaciones coyunturales derivadas del
personal existente, sobre todo si se tiene en cuenta el peso especifico de nuestra Co-
munidad Auténoma y el factor de impulso que en la economia andaluza representa
la misma.

Enla actualidad, y junto a problemas subsistentes e insuficientemente resueltos,
se han agravado dos muy relevantes, a saber: el primero de ellos comtn a todo el pais,
la temporalidad del empleo puablico y es que en Andalucia, durante los ocho altimos
anos de crisis, con la tasa de reposicién limitada por las medidas adoptadas en el
ambito estatal, la tasa de interinidad en la Junta se ha disparado del 3 al 13,5% en la
educacion publica, y roza hasta el 25% en la sanidad; y en segundo lugar, su enveje-
cimiento y, en este sentido, simplemente un dato, en este caso referido a la AGE pero
que en gran medida es extrapolable a nuestro empleo publico, lo pondra de manifies-
to: el 15’18 % de los empleados publicos tiene mas de 60 anos, el 74,62 % se encuentra
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entre los 40 y los 59 afos, y solo el 10,09 % tiene menos de 40 anos®. Digamos algo
mas de estas disfunciones que hoy estan presentes en nuestro empleo publico.

Es conocido que, en 2005, la Comisiéon Europea ya advirti6 a Espana de que
la Administracién publica tenia sumamente elevada la tasa de empleos temporales.
Para corregirlo Bruselas exigiéo medidas urgentes que ayudaran a estabilizar el tra-
bajo de su plantilla y redujeran la tasa de interinidad al 8% en 2012. Educacién y
Sanidad estaban en el punto de mira, no por otra razén sino porque son los servicios
publicos con mayor nimero de trabajadores. En Andalucia, por aquel entonces, el
porcentaje de profesores interinos rondaba el 21%, siendo una de las plantillas mas
envejecidas del pais, y en el ambito sanitario la cifra era superior al 25%. Y, desde
luego, algo se avanz6 desde ese momento en este concreto aspecto.

No obstante, durante los tltimos ocho afios de crisis econémica, Espafia ha
vivido sometida a fuertes politicas de austeridad, medidas de consolidacion fiscal y de
recortes en el gasto publico. Una de las decisiones més duras, impuesta primero por
el Gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero y prorrogada los ultimos cinco afos
por el gabinete de Mariano Rajoy, han sido los limites a la tasa de reposicion de efec-
tivos, que han impedido a las comunidades auténomas cubrir el 100% de las vacan-
tes de médicos y maestros que salian del sistema (se jubilaban o morian). Esta medida
no solo cerrd el grifo de las ofertas de empleo publico, sino que también dispar6 la
tasa de interinidad y de empleo laboral temporal en la Administraciéon y provocé un

6 Otras caracteristicas de nuestro empleo publico son:

* El empleo publico se concentra en los servicios del Estado del Bienestar, especialmente en los ser-
vicios educativos y sanitarios, que representan el 40% del total (Comunidades Auténomas: 582 efectivos en
el Area de Docencia no Universitaria, y 490.509 en Instituciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud).

« Importante presencia femenina en el empleo publico: mas de la mitad de sus integrantes son mu-
jeres (55,29%). Mayor porcentaje en el personal de las Comunidades Auténomas (69,07 %), dado que en
las arcas de Sanidad y Educacién, competencias de las CC.AA., trabajan las mujeres en porcentajes muy
superiores a la media, y que es la Administraciéon de mas reciente creacion vy, por ello, refleja la creciente
incorporacion de las mujeres al mercado de trabajo que ha tenido lugar en las Gltimas décadas. La menor
presencia de mujeres en la Administracion Pablica Estatal (30,68 %) se explica porque en las Fuerzas Ar-
madas (12,55 %) y en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (9,94 %) existe todavia un abrumador
predominio masculino. El porcentaje de mujeres en la Administracion General del Estado (51,77 %) es
ligeramente inferior al del conjunto de las Administraciones Puablicas.

* Se ha producido una importante “laboralizacion” del empleo publico en Espania: el 23,13 % de los
empleados puablicos son personal laboral (713), siendo mayoritarios es la Administracion local (53,32 %).

« El personal de la Administraciéon Pablica Estatal supone menos de la cuarta parte del total de
empleados publicos (la Administracién General del Estado, en sentido estricto, supone Gnicamente el
8,19% del total).

* El personal de las Comunidades Auténomas dobla ampliamente al de la Administracién Pablica
Estatal.

¢ La Administracion local cuenta con un nimero de empleados superior al de la Administracion
Publica Estatal.
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mayor envejecimiento de las plantillas. Aun aceptando que se consigan los objetivos
previstos, no esta de mas de nuevo recordar, como ya han hecho especialistas en
materia de empleo ptblico como SANCHEZ MORON, PALOMAR OLMEDA,
MAURIMAJOS, JIMENEZ ASENSIO O KOLDO ECHEBARRIA, etc. que este
tipo de medidas tienen un no deseable doble efecto. Quiero decir con ello que, junto a
intentar lograr contener el déficit, introducen y exacerban disfunciones ya existentes,
basicamente por su caracter lineal y uniforme, en la estructuracion y en la gestion del
empleo publico’, en la motivacion de los empleados pablicos y si se mantienen a largo
plazo conducen a una seleccion adversa y a una fuga de capital institucional en lo que
se refiere a la construccion de una burocracia pablica, en palabras de RANDMAN,
“altamente profesional, imparcial politicamente, fiable, eficiente y receptiva”®.

La crisis, por tanto, reverti6 todo el trabajo que se habia realizado entre 2005 y
2012 para estabilizar el empleo en las administraciones, y recuperd las cotas de tem-
poralidad anteriores al 2005. Hasta ahora, nunca antes una administracion habia
estado tanto tiempo seguido sujeta a un limite tan sumamente estricto de la tasa de
reposicion con las consecuencias ya aludidas.

Vayamos al haber. La ventaja fundamental de nuestra burocracia publica,
como ha puesto de manifiesto SANCHEZ MORON?, es la profesionalizacion de
nuestro régimen de empleo publico que, a pesar de los pesares, se ha conseguido
preservar en lo esencial desde hace casi un siglo, no obstante la preferencia por el
criterio de la confianza politica para el nombramiento de un nimero creciente de
cargos de nivel superior y de ciertas disfunciones clientelares, mas frecuentes en unas
Administraciones que en otras.

Téngase en cuenta que, como ha advertido dicho autor, la profesionalidad va
unida a una estabilidad sustancial en el empleo, que es practicamente absoluta para
el personal funcionario y también sigue siendo la regla general de facto para el per-
sonal laboral, a pesar del elevado porcentaje de empleados ptblicos temporales que
existe en las Administraciones autonémicas y locales y de las posibilidades de despido

7 Como ha puesto de relieve BAYLOS, A., Sobre la reduccion salarial de los Empleados Piblicos, In-
formes de la Fundacion, n® 19, Fundacion 1° de mayo, 2009, pagina 5, “El salario expresa en términos
convencionales el valor del trabajo. Es cierto que no todo el valor realizado, pero si el que concierne a la
productividad media de la rama de produccion y que se materializa en un cierto valor social de la profesion
o del trabajo materialmente prestado por determinadas personas en una jerarquia salarial que es también
social. La reduccién del salario de un trabajador implica por consiguiente un juicio negativo sobre el valor
de su trabajo que pierde prestigio social y reduce su posicion en la jerarquia salarial”.

8 RANDMA-LIIV, T. (2002). “Small States and Bureaucracy: Challenges for Public Administra-
tion.” Trames 6(4): 374-389.

9 SANCHEZ MORON, M.: La administracion tras la crisis: el empleo pablico. SUMAS 2012,
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, pp. 1-12, 2012.
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colectivo por razones econdémicas o de organizaciéon que confirma —mas que abre- la
ultima reforma de la legislacién laboral. La profesionalidad supone asimismo que la
mayoria de los empleados publicos, seleccionados mediante pruebas objetivas, estan
preparados y cualificados para desempenar sus tareas adecuadamente, y que gozan
de oportunidades de formacién permanente y de ciertos estimulos para el desarrollo
de su carrera en el sector publico. Naturalmente, estas cualidades positivas deberian
conservarse a toda costa e incluso garantizarse en mayor medida que hasta ahora,
siempre sobre la base de los criterios de mérito y capacidad.

No es menos cierto, sin embargo, que existe un acuerdo mayoritariamente ge-
neralizado en la doctrina, y en los gestores de recursos humanos, de las carencias
que el sistema presenta (SANCHEZ MORON,JIMENEZ ASENSIO, GORRITTI,
CANTERO, GARRIDO CUENCA, etc.). Por resumirlo, y a juicio del primero de
los autores citados, sigue siendo un sistema demasiado rigido, poco eficiente o pro-
ductivo y en buena medida improvisado y desequilibrado. Y sigue poniendo de relie-
ve que “la rigidez y relativa ineficiencia vienen de lejos, ya que en la regulacion del
régimen del empleo publico ha pesado habitualmente mas la garantia de los derechos
de los funcionarios y, por asimilacién, de otros empleados —esto es, sus demandas
corporativas o gremiales- que la preocupacion por la eficacia del servicio publico.
El desequilibrio y la improvisacién se acentuaron en las décadas de expansion y cre-
cimiento cuando ha habido que erigir nuevas Administraciones publicas por razén
de la descentralizacion, organizar los servicios universales del Estado del Bienestar
y cuando se ha querido dar respuesta politica a numerosas demandas sociales —y
territoriales- no todas ellas razonables ni atendibles sin incrementos exponenciales
del gasto pablico™.

10

Expone SANCHEZ MORON en el trabajo citado que “Lo cierto es que, hasta hace muy poco
tiempo, ya entrada la crisis econémica, el namero de empleados ptblicos no habia dejado de aumentar, a
la par que mejoraban continuamente sus derechos retributivos y laborales ~hay quien los llama privilegios-,
sin la contrapartida de una mayor productividad, inclusive medida en términos elementales de tiempo de
trabajo. Estos defectos y problemas no se han afrontado nunca de manera efectiva y menos aun rigurosa,
a pesar de la critica doctrinal, de las recomendaciones de no pocos informes oficiales y de las promesas
clectorales de los partidos.

El dltimo intento general de abordarlos, que se puso en marcha con la preparacion del EBEP, ha
sido en gran medida y a la postre un intento fallido, pues muchas de las propuestas que se formularon por
la Comision creada al efecto no llegaron al texto de la Ley o bien se recogieron en ella de manera ambigua
o descafeinada, como meras posibilidades a concretar por una legislacién de desarrollo que hasta ahora no
ha visto la luz de forma generalizada. Desde luego no en Andalucia. Frente al impulso reformista prevalecio
una logica conservadora del modelo existente y los intereses propios de los partidos y de los sindicatos mas
representativos. Creo que esto es historia sabida, por mas que inmediata, en la que no merece la pena dete-
nerse.

Lo que si ha sucedido es que la crisis nos reveld, a la opinion publica en general, algunos “excesos”.
Habia servicios duplicados sin ventaja aparente para el ciudadano. Se ha puesto de relieve una excesiva
politizacién de la Administracion publica y del régimen del empleo puablico, que ha llevado a multiplicar
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En el momento actual, la Junta de Andalucia ha aprovechado que el limite de
la tasa de reposicién parece tener los dias contados para presionar al Gobierno del
Estado, instandole a que regule la convocatoria de una oferta de empleo extraordi-
naria masiva con el objetivo de dar estabilidad a miles de interinos de la Administra-
cién, sobre todo médicos y profesores. El Gobierno de Andalucia se ha apresurado
a marcarse el tanto, anunciando que con esta formula (a coste cero segun se dice)
blindaria la plaza de 40.000 maestros interinos y eventuales del Servicio Andaluz de
Salud (SAS). Su socio de legislatura, Ciudadanos, ya le ha advertido de que estara
vigilante, y que no aceptara que se blinde la plaza de eventuales en la Administracion
“por la puerta de atras”. Ya veremos que sucede, pues la mayoria de estos procesos se
pondran en marcha ahora, aunque las vias abiertas en la legislacion presupuestaria
del Estado de 2017 para esta cuestién ya han quedado francas y disponibles.

En realidad éste no es un debate exclusivamente andaluz. Y, de hecho, formd
parte de la negociacion entre el Ministerio de Hacienda y las Comunidades Auténo-
mas en el marco de la Conferencia de Presidentes. Y como se sabe se ha saldado con
una flexibilizacion de la tasa de reposicion de efectivos y con la apertura de distintos
mecanismos para consolidar el empleo publico temporal que lucen ya en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de 2017.

El debate, en estos momento, es el mismo de siempre: ¢se usara o no un procedi-
miento ordinario de oposicion para dar estabilidad a su plantilla? ;como se primara
la experiencia? ¢asistiremos a procesos de seleccion meramente formales dirigidos a
consolidar a quienes ya prestan servicios?. Las declaraciones, en este punto, no dejan
lugar a dudas y son del tipo: “Queremos garantizar que no va a haber una descapitalizacion del
sistema sanitario y educativo, que no vamos a perder a profesionales con experiencia”.

En cualquier caso, y conviene advertirlo, este reto que se abre en estos mo-
mentos no es, a pesar de su relevancia, el principal problema de nuestro sistema de
empleo publico y algunos de los apuntados mas arriba destacarian en el ranking.

servicios y unidades administrativas contra toda logica econémica y de buena administracién, y que ha
dado lugar a numerosas practicas clientelares, con menoscabo de los principios constitucionales que rigen
el empleo publico, y ha impedido o dificultado el desarrollo de un modelo gerencial de recursos humanos
en las Administraciones publicas.

Se ha evidenciado también que entre los derechos adquiridos por los empleados publicos -incluida
la seguridad en el empleo y en el propio puesto de trabajo- y sus deberes y obligaciones -particularmente
las relativas a jornada y tiempo de trabajo-, existe una asimetria muy alejada de los estandares del sector
privado.

Asimismo, y bien que es doloroso ponerlo de manifiesto, ha quedado patente que el régimen de
la negociacion colectiva en el sector publico, tal como ha sido entendido y practicado por los sindicatos y
aceptado de hecho por los gobernantes, contribuia decisivamente a esos desequilibrios y constituia no ya
un obstaculo insalvable para la contencién del déficit pablico, sino una de las razones fundamentales por
las que se ha disparado, etc”.
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Ahora vayamos a lo juridico ¢de qué instrumentos disponemos para afrontar
los retos del empleo puablico en la actualidad?.

II. TITULOS CONSTITUCIONALES HABILITANTES DE LA COM-
PETENCIA ESTATAL Y AUTONOMICA EN MATERIA DE
FUNCION PUBLICA.

Un Estado descentralizado como el que preconiza la Constitucion de 1978 ne-
cesariamente ha de manifestarse, y ello como parte del ntcleo irreductible basico en
que se basa, en la posibilidad por parte de las Administraciones pablicas territoriales
de articular su estructura organica y, por ende, su funciéon publica como elemento
éste tltimo instrumental para la consecucion de los objetivos expresados, con carac-
ter genérico, en el abanico competencial a éstas atribuido.

Nuestro pais, con poca tradicién descentralizadora, hubo de enfrentarse en
esta materia tras la aprobacion del texto constitucional a delimitar qué elementos
del empleo publico constituian un vértice central que debia ser comin a todas las
burocracias publicas pertenecientes a los entes territoriales y, por ello, de necesaria
regulacion estatal y, de otro lado, qué otros elementos componentes del Estatuto de
la funcién pablica, no estructurales en consecuencia del sistema de empleo publico
total, debian en todo caso resultar atribuidas al resto de Administraciones publicas.
Lo cierto es que , si lo analizamos con la perspectiva que el tiempo nos ofrece, el
ejercicio por parte del Estado de sus competencias ha sido excesivamente intenso en
esta materia, seguramente por la inercia histérica a la hora de interpretar el texto
constitucional, resultando un modelo final que apenas, si salvamos el caso de Nava-
rra, diferia entre si no sélo en aspectos estructurales sino, lo que si podria resultar
cuestionable, en el resto de los elementos que apenas resultan diferenciados.

Las atribuciones competenciales establecidas en el articulo 149 CE asignan al
Estado la legislacion basica en materia de funcién puablica. De esta forma, el art.
149.1.18 de la Constitucion reconoce al Estado la competencia exclusiva para dictar
las bases del régimen juridico de la Administraciones Publicas. El Tribunal Cons-
titucional, en su conocida sentencia 5 de agosto de 1.983, declaraba, analizando el
alcance del concepto, que del precepto derivaba una doble competencia estatal: “7*
Competencia para regular los aspectos bdsicos de la situacion personal de los funcionarios piiblicos;
es dectr, de la denominada relacion de servicio, contenido indiscutible del régimen estatutario, y 2
compelencia para regular los aspectos esenciales de la organizacion de la burocracia de las Adminis-
tractones Piblicas, pues la expresion "régimen juridico” contenida en el precepto constitucional no
se refiere exclusiwamente al procedimiento y al régimen de recursos, como ha sefialado este Tribunal
Constitucional en su sentencia 32/1.981, de 28 de julio, y ha de entenderse incluida también en ella
la regulacion bdsica de la organizacion de todas las Administraciones piblicas”.
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Senialando, especificamente en un parrafo posterior, la sentencia referida res-
pecto de las competencias de las CC.AA. que "cada Comunidad Auténoma ha de respetar,
en cualquier caso, las bases que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 149.1.18 de la Consti-
tucion, corresponde fyjar al Estado” .

De esta forma, la expresion régimen estatutario de los funcionarios incluye a
todas las Administraciones publicas (SSTC 99/1987, de 11 de junio y 235/1991, de
12 de diciembre), y en éste ha de entenderse incluido los principios estructurantes del
sistema de acceso al empleo publico y el ascenso a nuevos cargos dentro de la organi-
zacion asi como la pérdida de la condicion de funcionario publico (SSTC 193/1987
y 207/1988), los procedimientos en virtud de los cuales los empleados publicos parti-
cipen en la fijaciéon de sus condiciones de trabajo (STC 98/1995, de 29 de julio), las
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas (STC
17971989, de 2 de noviembre) y el sistema retributivo (SSTC 63/1986, de 21 de mayo
y 10371997, de 24 de mayo). Especificamente, respecto de este tltimo, la jurispruden-
cia constitucional citada establece que las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios pueden extenderse a incluir en ellas previsiones relativas a las retribuciones
de los funcionarios publicos, comunes a todas las Administraciones Publicas, y a la
cuantia de éstas, lo que, a su vez, hallaria fundamento en los principios constitucio-
nales de igualdad y solidaridad.

Sin embargo, y como SANCHEZ MORON ha explicado fundadamente, la
normativa basica atribuida al Estado no necesita extenderse a todos los extremos
de un Estatuto del empleo ptblico ni tampoco requiere la misma profundidad en
todos ellos y si observamos las tendencias existentes en el empleo ptblico dentro del
Derecho comparado podremos observar también cémo la descentralizacion en esta
materia ha sido un elemento principal de las reformas administrativas que se han
emprendido. Efectivamente, desde nuestro punto de vista, puede decirse que la es-
tructuracion del empleo pablico espafiol tras la Constitucién espafiola, y ain cuando
esta habia introducido elementos novedosos en el sistema, no varié en lo esencial,
seguramente por la fuerza de la inercia preconstitucional, las competencias para la
definicién del modelo de empleo publico que ha seguido siendo definido practica-
mente de forma integra por el Estado.

Lo cierto es que ese periodo ha revelado que esta perspectiva de construcciéon
de la burocracia publica no es la tnica que puede realizarse. Y es que, en efecto, la
lectura de los titulos competenciales constitucionales realizada en ese momento pre-
sentaba, desde nuestro punto de vista, ciertas carencias y, en cierto sentido, resultaba
lastrada por la visién preconstitucional de definicién de lo que haya de entenderse

I SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcién Pablica (10" edicion), Tecnos, Madrid, 2017.
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por empleo publico. Inclusive, podria afadirse, que era poco operativa para el fun-
cionamiento eficiente del sistema de gestion de los recursos humanos en las Adminis-
traciones publicas territoriales tras haberse casi completado el ciclo de transferencias
competenciales a éstas.

En este sentido, la interpretacion que haya de realizarse de los titulos compe-
tenciales previstos en los articulos 149.1.18 y 149.1.13 CE ha de ponerse en necesaria
conexion, en materia de funcién publica, con las competencias atribuidas a las Co-
munidades Auténomas en el articulo 148.1.1 relativo a las facultades que las mismas
ostentas en materia autoorganizatoria y de gestién y, asimismo, con las derivadas
del reconocimiento de autonomia a las entidades locales en el articulo 137 CE que
necesariamente han de tener una importante expresion en esta materia que esta en
intima conexién con aquél.

En consecuencia, el sistema integral de funcién publica o de empleo publico
habria de venir alimentado en sus elementos estructurales por el Estado dadas las
exigencias del modelo constitucional de empleo publico, pero a éstas consideraciones
tendrian que unirse las derivadas de la organizacion propia de las Comunidades
Auténomas y de los Entes Locales -o inclusive de otras Administraciones publicas no
territoriales- que sumarian a este modelo otros elementos que lo complementarian
singularizandolo y adaptando este al marco competencial propio. Asilas bases del ré-
gimen estatutario de los funcionarios piblicos, como competencia normativa estatal,
solo alcanzarian al primer aspecto mientras que el segundo, logicamente y de forma
natural, estaria en manos del resto de Administraciones pablicas.

Y es que el papel asignado al Estado, como organizaciéon publica directiva
y planificadora a nivel global, dista en gran medida del papel que Comunidades
Auténomas y Entes Locales parecen llamados a jugar como entes territoriales con
competencias de ejecuciéon muy relevantes en ambitos claramente diferenciados de
lo que podriamos denominar Administraciéon tradicional. Y a ello debe responder
también el sistema de funcién ptblica que no es abarcado de forma completa por los
aspectos estatutarios basicos que solo han de dirigirse a garantizar los aspectos mas
relevantes de dicha relacion (los atinentes al modelo de funcién ptblica derivados de
los articulos 23, 28 y 103.3 CE), sino que ha de responder, a fin de evitar rigideces y
dificultades en su aplicacion, a la organizaciéon y competencias que a éstas se les atri-
buyen permitiéndoles un amplio campo de definicién. Es decir, concluyendo la idea
apuntada, el sistema de funcién ptblica en cada Administracién territorial vendria
compuesto por los elementos derivados del sistema estatutario comun a todos los fun-
cionarios publicos al servicio de todas las Administraciones publicas, pero también,
y aqui radica la clave para la correcta comprension del problema planteado, por un
grueso de materias atribuida al resto de los entes territoriales distintos del Estado
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destinada a singularizar el sistema de funcién putblica articulado a nivel global a
las exigencias que resultan de las competencias atribuidas a cada Administracion
publica y la organizacion establecida por éstas a fin de darles cumplimiento y eficaz
prestacion.

Ciertamente, y como ha reflejado NIETO, la “Funciin Piblica se encuentra some-
tda a dos tensiones contrarias: la uniformizadora, que invoca la racionalidad, y la fraccionaria,
que se apoya en la realidad. Pero la verdad es que la uniformizacion responde con frecuencia a
mspiraciones que, so capa de racionalidad, lo que ocultan es la abstraccion. ¥ tan contraproducente
es la integracion en un mismo grupo de elementos helerogéneos como la descomposicion de un grupo
homogéneo en fracciones distintas”, diagnostico preciso que nos releva de realizar comen-
tario alguno mas y que refleja claramente la tension referida en parrafos anteriores'?.

1. LAPROPUESTA REALIZADA POR EL ESTATUTO BASICO DEL
EMPLEADO PUBLICO Y SU NECESARIO DESARROLLO.

La aprobacion del Estatuto Basico del Empleado Puablico supuso, en nuestro
sistema de relaciéon bases-desarrollo, una nueva propuesta legislativa. Como es su-
ficientemente conocido, las propuestas formuladas partian de elaborar un Estatuto
Basico de menor extensién, que contuviese normas de aplicacion directa, pero con
una eminente funcién directiva, susceptible de ser adaptado por la legislacion de de-
sarrollo a las caracteristicas propias de cada Administracién, de acuerdo con las op-
ciones de los 6rganos parlamentarios y de gobierno competentes; un Estatuto, como
se indicaba en el Informe que precedié a éste realizadas de forma previa por una
Comision constituida al efecto, “que contenga solamente aquello que convenga regular para el

conjunto de las Administraciones Piblicas™.

2 NIETO, A., “La nueva organizacion del desgobierno”, Ariel, Barcelona, 1996, pag. 152.

% Con este mismo sentido ha de operar, en opiniéon de MONTILLA MARTOS, J.A. “La legis-
laci6on basica tras las reformas estatutarias”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n® 78, 2006, pag. 118,
la legislacion basica ya que en su opinién “...las bases delimitadoras de las competencias autonémicas
deben constituir una regulaciéon de minimos. Ese minimo normativo tiene, a su vez, un rasgo estructural,
al menos con caracter tendencial, cual es su caracter principialista, no tanto como exigencia constitucional
sino funcional, esto es, como limite estructural al detallismo. El caracter normativo de lo bésico, de forma
que pueda ser directamente aplicable y no a través de las normas autonémicas, no obsta, a mi juicio, para
sostener que la estructura de esas normas debe evitar el tratamiento detallado y hacer mas hincapié en los
criterios ordenadores de caracter general”. Debe subrayarse que ciertamente, y ain cuando con caracter
general lo basico ha de establecerse mediante ley, la extension e intensidad de las bases puede variar por
razon de la materia (STC 50/1999, de 6 de abril); que la nocién material de bases justifica su establecimien-
to por via reglamentaria o, excepcionalmente, mediante actos ejecutivos (SSTC 1/1982, de 28 de enero;
57/1983, de 28 de junio; 48/1988, de 22 de marzo; 179/1992, de 13 de noviembre; 197/1996, de 28 de

noviembre, entre otras).
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En el sentir de la Comision aludida el Estatuto deberia constituir una norma
basica que permitiese a todas y a cada una de las Administraciones, sobre la base
de un sustrato comin de derechos y deberes de los empleados publicos, acometer
las reformas especificas que requiriese la modernizacién de su sistema de empleo
publico permitiendo adaptar su modelo de empleo ptblico a los requerimientos y las
finalidades de su propia organizaciéon. Las propuestas de la Comisién, por tanto y
en esta linea, acogian distintas posiciones de lo que debia ser entendido como basico,
verbigracia'*: en unos supuestos, el Estatuto deberia contener normas de obligado
cumplimiento; pero en otros casos dichas normas no tendrian sino un caracter ha-
bilitador, de directriz o meramente orientativo. Inclusive el texto final, y segtin lo ya
expuesto, acogid otras funciones de lo denominado basico, ciertamente mas discuti-
bles, como norma o ment dispositivo o de configuraciéon de un estandar minimo o
supletorio en otros supuestos'.

El resultado inmediato de esta propuesta legislativa se tradujo en separar ne-
tamente la funcion constitucional especifica de ordenaciéon competencial atribuida
al Estado a través de la legislacion basica, de la funcién de regulacion ordinaria en
el ejercicio de sus competencias que no puede ni debe confundirse con la anterior si
bien no era ello lo que habia ocurrido hasta ese momento'®. Se ha producido, con
ello y a efectos practicos de lo que en este punto interesa subrayar, un efecto indirecto
en el legislador estatal de contencién a la hora de establecer las bases del sistema de
empleo puablico”.

En este sentido, el EBEP utiliz6, hagamos un paréntesis ahora en cuanto al
acierto de sus soluciones, una técnica novedosa en la plasmacion y delimitacion de
esa legislacion basica. De un lado, como ya se ha adelantado, el legislador del EBEP

* " Puede verse a este respecto TORNOS MAS, J.”Sistema de Distribuciéon de Competencias”,

AAVYV, “El Funcionamiento del Estado Autondmico”, MAP, Madrid, 1999, pp 158 y ss.

5 Véase, a titulo de ejemplo, la estructura de las retribuciones complementarias. Lo que, por otro
lado, tampoco ha sido una novedad en este texto legal ya que, como puede comprobarse, el Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud también asi lo contempla.

' En torno a este punto es muy acertado desde nuestro punto de vista el anélisis que realiza BA-
LAGUER CALLEJON, E, “Las cuestiones competenciales en los actuales procesos de reforma de los EA”,
RGDC, n° 1, 2005.

7 Si bien se discute si las previsiones estatutarias determinan o no un cierto “blindaje” de las
competencias autonémicas, mi opiniéon en este punto es que el legislador bésico estatal no resulta obligado
por la delimitacién negativa efectuada. Como ha expuesto MONTILLA MARTOS, J.A., en la obra citada,
“atn cuando el Estatuto no pueda condicionar lo bésico, la reforma estatutaria incide en ese proceso de
delimitacion, aunque de forma indirecta, pues al detallar con exhaustividad las competencias autonémicas
condiciona la delimitacion de lo basico que corresponde al Tribunal Constitucional. Y eso por dos razones:
en primer lugar, por la alteracién del parametro de constitucionalidad que supone y, en segundo lugar, por
lo que podemos denominar la doble deferencia del Tribunal, no sélo al legislador basico sino también al
Estatuto”.
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segrega la funcién de legislador basico de la de legislador ordinario. Es decir, solo y
exclusivamente se refiere a aquellos aspectos que considera estructurales del sistema
de empleo publico de todas las Administraciones publicas y remite a leyes del Estado
y de las Comunidades Autéonomas el desarrollo de dichas previsiones a fin de que
completen el modelo de empleo publico que, por definicion constitucional, es un
modelo que ha de ser definido en su integridad con la colaboracion de estas Admi-
nistraciones. De otro, y por esa misma razon, hace descansar la responsabilidad,
ahora sin excusas, de la mejora del modelo respecto de su propio empleo ptblico en
las Comunidades Autéonomas y los entes locales.

Por tanto, tras su aprobacion, y corresponde fundamentalmente a las Comuni-
dades Auténomas, era el momento de continuar la senda emprendida en esta reforma
que, sin embargo con crisis y sin ella, se esta demorando en demasia, si dejamos a
salvo algunas Comunidades Auténomas que, como Valencia, Asturias, Castilla-La
Mancha, Aragoén, etc., han emprendido, en mayor o menor medida, con mayor o
menor fortuna, y a mayor o menor velocidad, dicha labor'®. Desgraciadamente el
periodo de crisis no solo no ha impulsado mayores reformas, sino que, muy al con-
trario, o ha ralentizado las reformas emprendidas alli donde se habian iniciado, ha
demorado las mismas en aquellas CCAA que no las habian emprendido vy, en fin,
también ha acentuado algunas disfunciones del sistema muy especificamente en el
sector local donde la normativa de la crisis (la LRSAL) ha introducido mas confusion
que soluciones a los problemas que ya estaban planteados.

Ahora, sin embargo, es necesario retomar la senda olvidada. Ahora que las
consecuencias de la crisis econémica mas perentorias dejan de tener un peso especi-
fico impeditivo de las mismas y que es preciso resolver, sin mas demora, la construc-

' Esta demora, inexplicable ciertamente, puede encontrar explicacién, a juicio de JIMENEZ

ASENSIO, R. y CASTILLO BLANCO, EA., Informe sobre el Empleo Piblico Local. Balance y propuestas para su
racionalizacion en el marco del empleo piblico., Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2009, pag.
104, en dos factores: “El primero, como se ha visto, es que el EBEP es una norma compleja que hasta cierto punto supone
un cambio de paradigma en el modo y manera de configurar el empleo publico. Requiere un cambio de cultura de la organizaciin,
una inversion en nuevos instrumentos y herramientas de gestion, ast como una polenciacion y refuerzo institucional de las unida-
des de gestion de recursos humanos en las Administraciones Piblicas. En suma, un climulo de retos, pero que abren asimismo no
pocas oportunidades para una mejora_y modernizacion de las vetustas estructuras y mélodos de gestion de personas en nuestras
organizaciones publicas.

El segundo_factor, mucho mds contingente (al menos eso esperamos), es la crisis econdmica que azota a las economias
occidentales (aunque se puede afirmar que es una crisis globalizada) y, especialmente, a Espaiia. El EBEP es, y asi se debe
reconocer; una norma “cara” en su aplicacion, sobre todo depende como se haga esta. Dicho rdpidamente, poner en marcha un
buen sistema de evaluacion del desempeiio, asi como luego aplicarlo de_forma dptima, requiere un gasto notable. Lo mismo se
puede decir de la implantacion de un sistema de carrera profesional horizontal, pues si no se hace de forma escalonada y raconal
el incremento de gasto puede generar puntas insostenibles que presionen sobre unos depauperados presupuestos. En menor medida,
una buena direccion piblica profesional requiere de alguna necesaria inversion, asi como la puesta en marcha de una potente
unidad de recursos humanos exige gasto™.
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cion de la burocracia profesional que nuestro pais, y mas concretamente, Andalucia
demanda. Y también, por ello, es un buen momento para tener en cuenta nuevos
elementos en relacion a la prestacion de los servicios que, a buen seguro, deberian
de ser tenidos en cuenta en el desarrollo legislativo del EBEP. Desde luego, vy si el
legislador autonémico no actta, las bondades que en muchos aspectos, sin duda,
tiene el EBEP permaneceran inactivas y todo el potencial modernizador que algu-
nas de estas previsiones tienen como elemento de cambio, seguiran adormecidas.
Piénsese, por ejemplo, que los grandes motores de cambio que introduce esta norma
respecto del modelo hasta 2007 vigente de empleo publico eran principalmente tres:
a) La carrera profesional (sobre todo la implantacién de la carrera horizontal), b)
La evaluacién del desempenio; y ¢) La figura del directivo publico profesional. Pues
bien, estos tres motores de cambio requieren, con mayor o menor intensidad, que el
legislador de desarrollo del EBEP acttie y que, mas concretamente, y en Andalucia
que el legislador andaluz acometa de una vez por todas esa dificil aunque necesaria
responsabilidad.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que, en su caso, numerosas cuestio-
nes han de ser objeto de debate en este ambito. Desde la configuracién, mas fun-
cionarial o mas laboral del empleo ptblico, hasta la racionalizacién de los cuerpos
y escalas de funcionarios existentes y su mayor conexion con el sistema de puestos
de trabajo, el desarrollo del sistema de carrera y el establecimiento de un adecuado
sistema retributivo, el establecimiento de mecanismos adecuados para la distribucion
de efectivos, la ruptura del dogma de adscripcion indistinta de los puestos de trabajo
y un efectivo funcionamiento de las areas funcionales, la afirmacion y garantia de
los principios constitucionales atinentes al empleo publico y especificamente a su se-
leccion introduciendo nuevos elementos para asegurar una seleccién adecuada, etc.
Elementos, entre otros muchos a los que podriamos referirnos, en los que se debera
seguir insistiendo si se quiere que ese primer paso que significo el EBEP tenga ahora,
como consecuencia de la promulgacion de la normativa autonémica, su efectiva plas-
macion en un funcionamiento mas 6ptimo del sistema de empleo ptblico en general
y, muy particularmente, del sistema de empleo ptblico autonémico y local.

Junto a ello, nuevas exigencias derivadas de la decidida incorporacion de la
mujer espafiola al mundo del trabajo, y al sector ptblico en particular, y las nuevas
exigencias que la prestacion de servicios requiere, imponen, asimismo, la implemen-
tacion de nuevos desarrollos normativos que se plasmen en medidas tales como la
profundizacién en la conciliacion de la vida familiar y laboral; el establecimiento
de medidas de discriminacion positiva en la carrera administrativa a favor de la
mujer en aquellos sectores de nuestra Administracion en que las mismas no hayan
alcanzado un minimo de puestos de responsabilidad; nuevas formas de prestacion
de trabajo y descentralizacién de la prestacion del mismo; la participacion en la de-
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finicién de objetivos de unidades organicas; la posibilidad de existencia de puestos
de trabajo con multifunciones o polivalentes sin adscripcion permanente a unidades
organicas permanentes; una reordenacion del tiempo de trabajo con potenciacion del
trabajo a tiempo parcial, flexible o en jornada partida; el establecimiento de jornadas
complementarias en momentos punta de trabajo compensadas con dias de descanso
en periodos de menor intensidad laboral, un adecuado desarrollo de las situaciones
administrativas que responda a los requerimientos de reestructuracién de plantillas
que, a buen seguro, hemos de abordar en los tiempos actuales, abordar la regulacion
de la desvinculacion, etc., pero sin olvidar, también, la necesidad de estructurar tam-
bién claramente una tabla de deberes y de exigencias éticas que materialice las previ-
siones en este caso recogidas en el EBEP y responda a las exigencias de servicio que
el ciudadano plantea a nuestras Administraciones publicas (controles de integridad,
calidad, transparencia, cartas de servicios, reestructuraciéon de los sistema de res-
ponsabilidad, plena introduccién de los sistemas de evaluacion del desempeiio, etc...).

Ya lo he dicho en otro sitio, pero creo que es preciso repetirlo. La respuesta a
estas cuestiones debiera pasar desde luego, en primer lugar y antes de adentrarnos
fervorosamente y sin suficientes criterios por el iter legislativo, en realizar necesa-
riamente un analisis mds exhaustivo de los problemas que aquejan a la funcién
publica autonémica y al empleo publico en la Administracion local y universitaria
de las distintas Comunidades Auténomas vy, en lo que nos afecta, en Andalucia. Y en
qué medida, como y en qué aspectos la existencia de una legislaciéon autonémica en
la materia puede ayudar a resolver éstos. Desde luego, y en la actualidad, no puede
argumentarse para afrontar estos retos la inexperiencia o la falta de competencia.
Ambas cuestiones han quedado definitivamente superadas tras la reforma estatuta-
ria acontecida ya hace diez afios en Andalucia, y especialmente tras la aprobacion
del EBEP, y solo queda el reto de abordar este objetivo con serenidad, reflexion y la
suficiente vision de futuro.

Esos retos que el propio EBEP recoge quedan pendientes para su concrecion de
una actitud activa del legislador autonémico que vaya configurando un modelo de
empleo publico que, a su vez, sea también flexible y abierto en su diseno con el fin de
no hipotecar las politicas de recursos humanos que otras administraciones, ya sean
locales o universitarias, quieran poner en marcha. Quien se escude en que la todavia
situacién econdmica que existe aconseja no poner en marcha un proceso de reformas
tal vez ignore que es precisamente en épocas de crisis econoémica o de desaceleracion
cuando realmente las administraciones publicas mas necesitan adaptarse a las ne-
cesidades del momento y abordar profundos procesos de reforma. Y notese que no
hemos hecho practicamente nada.
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La situacién ahora, y tras la aprobacion del EBEP y de las distintas reformas
estatutarias, parece de nuevo ser singularmente distinta. Y es que una cuestién de
especial trascendencia es la que se refiere a la aplicaciéon del EBEP y la normativa
de desarrollo autonémica a otras Administraciones publicas en el territorio de la Co-
munidad Auténoma y, mas especificamente, en lo que se refiere a la Administracién
local y al personal de administraciéon y servicios de las Universidades que, en este
sentido, se encuentra en una situacién similar',

V. LAS DISPOSICIONES EN MATERIA DE EMPLEO PUBLCO CON-
TENIDAS EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE ANDALU-
CIA Y LA INCIDENCIA EN ESTAS DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL.

Como ya se ha apuntado someramente con anterioridad, un nuevo contexto
de reformas territoriales ha orientado de forma definitiva la asuncién competencial
sobre este bloque normativo que, parece logico, no podia ser ajeno al nuevo marco
autonémico que tanto en lo que se refiere a las Comunidades Auténomas como a las
Administraciones Locales se abre en esta etapa de reformas®, pero también, y es pre-

9 En efecto, el articulo 73.3 de la Ley Organica de Universidades remite a esta Ley y sus dispo-

siciones de desarrollo, en primer término, la regulacién del personal de administracion y servicios de las
Universidades, pero, en segundo término, establece de aplicacion a éstos a la legislacion de funcion publica.
Por dltimo, y este no es un dato menor, remite a los Estatutos de las Universidades como no podia ser de
otra forma dado el principio de autonomia universitaria recogido constitucionalmente.

% Junto a la bibliografia que se cita en el texto puede consultarse, ademés y entre otros, los si-
guientes trabajos: ALBERTI ROVIRA, Enoch: "El blindaje de las competencias y la reforma estatutaria”
Revista catalana de Dret Pablic n® 31 2005; BIGLINO CAMPOS, Paloma: "Reforma de los Estatutos de
Autonomia y distribucién de competencias" Revista Juridica de Castilla y Le6n. Numero Extraordinario:
La Reforma de los Estatutos de Autonomia. 2004; CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco: "Las necesi-
dades de reforma constitucional y estatutaria del Estado autonémico" En Reformas territoriales: jornadas
de Sigiienza Ed. Pablo Iglesias 2006; CANTERO MARTfNEZ,Joscfa; CANTOS CANTOS, Jos¢ Maria;
CASTELLS ARTECHE, José Manuel; CORRETJA TORRENS, Mercé; GARCIA ROCA, Javier; GA-
RRIDO CUENCA, Nuria; MUNOZ MACHADO, Santiago; PAREJO ALFONSO, Luciano: "La refor-
ma del estado autonémico" Centro de Estudios politicos y constitucionales 2005; CASCAJO CASTRO,
José Luis: "Sobre la Reforma de los Estatutos de Autonomia: anotaciones de un oyente" Revista Juridica de
Castilla y Leén. Numero Extraordinario: La Reforma de los Estatutos de Autonomia. 2004; CONTRE-
RAS CASADO, Manuel: "Reforma estatutaria y Estado autonémico: en construccion (entre la necesidad
y la oportunidad) En De la reforma estatutaria, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Publica, Zaragoza, 2006; DOMINGUEZ GARCIA, Fernando: "Los Estatutos de Autonomia de las Co-
munidades Auténomas: una aproximacion a los principales debates doctrinales" Revista Catalana de Dret
Pablic n” 31 2005; EMBID IRUJO, Antonio: "¢Reforma de Constitucion y de Estatutos de Autonomia?
Aportaciones a un debate de actualidad". Justicia administrativa: Revista de derecho administrativo n° 22
2004; FERRET JAQUES, Joaquim: "Estatutos de Autonomia: funcién constitucional y limites materiales"
Revista catalana de Dret Pablic n° 31 2005; SOLOZABAL ECHABARRIA, Juan José: "Sobre las Refor-
mas Estatutarias y la propuesta del Parlamento catalan" Revista Juridica de Castilla y Le6n. Namero Ex-
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ciso subrayarlo, a una nueva consideracion, a mi juicio mas respetuosa con el marco
constitucional, de lo que debe significar la legislacion basica en esta materia, mas
adecuada a la evolucién del empleo publico en nuestro pais, a la propia organizacion
de éste, y a las propias tendencias, perfectamente identificadas en otros marcos re-
gulatorios europeos, de profundizar en la descentralizacion de la toma de decisiones
en esta materia.

Y es desde este punto de vista desde donde puede mantenerse que, al menos a
mi juicio, el Estatuto Basico del Empleado Publico, como una de las primeras nor-
mas bésicas dictadas tras la primera oleada de reformas estatutarias, responde a este
esquema, que clertamente, se quiera o no y como hemos aludido mads atras, es un es-
quema que reinterpreta el alcance de la legislacion basica en esta materia que, hasta
este momento, habia tenido como punto de referencia una visién de lo basico excesi-
vamente amplia y excesivamente anclada en la legislacion de funcién ptblica estatal
hasta esos momentos vigente. Logicamente, es en este preciso instante, a menos que
intereses espurios o desidia ante la problemas nos impidan ver que el mantenimiento
de la competitividad alcanzada en estos tltimos afos exige abordar una reforma de
la Administracion y del empleo publico. Ahora, y con suficiente distancia, es preciso
decidir lo que se debe y conviene realizar.

1. El alcance de las previsiones contenidas en los Estatutos
de Autonomia de “segunda generacion’: especial referencia al
Estatuto de Autonomia de Andaluciay Catalufia y sus diferencias?.

Ciertamente, y aunque el Informe de la Comision al que ya se ha hecho refe-
rencia, se elabor6 mientras se debatian las reformas de algunos Estatutos de Autono-
mia, y muy en particular el de Catalufia, sus conclusiones no pueden considerarse el
resultado del debate acontecido en torno a éste. No es que las reformas territoriales
en marcha no tuvieran su influencia, sino que mas bien creo que se puede hablar
de una influencia con un carril de doble direccion. Asi si las propuestas de debate
en dicha reforma aconsejaban unas propuestas de contenido basico que permitiesen
definir politicas propias a las distintas Administraciones territoriales, no parece me-
nos cierto que las conclusiones del Informe de la Comisién pudieran haber tenido

traordinario: La Reforma de los Estatutos de Autonomia. 2004; TRUJILLO, Gumersindo: "Escritos sobre
estructura territorial del Estado" Secretaria General del Senado. Direccién de Estudios y Documentacion.
Departamento de Publicaciones 2006; VICIANO PASTOR, Roberto: "Constitucion y reforma de los Es-
tatutos de Autonomia" Tirant lo Blanch 2005.

2l En extenso pueden verse mis trabajos: Competencias en materia de funcién pablica: (Comen-
tario al art. 76.1y 2) Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia (coord. por Santiago Mutioz Macha-
do, Manuel Rebollo Puig), 2008, pags. 733-761 y L'Estatut basic de I'empleat public: les competencies
autonomiques, Revista Catalana de Derecho Piblico, n° 45, 2012
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alguna influencia en la redaccién definitiva del precepto del Estatuto de Cataluna
que establece las competencias de la Generalitat, exclusivas y compartidas, en ma-
teria de funcién pablica y sobre el régimen del personal (articulo 136), sobre todo st
comparamos dicho precepto con el que fue remitido en su dia a las Cortes Generales
desde el Parlamento de Cataluna.

Pero también es preciso subrayar, desde este momento, que el Estatuto Basico
del Empleado Publico, asentado en las consideraciones de la citada Comision de
Expertos, no parece que sea incompatible con las reformas estatutarias acontecidas
y mucho menos tras la sentencia del tribunal constitucional dictada a proposito del
Estatuto de Cataluia. Su extension definitiva -un centenar de articulos y varias dis-
posiciones transitorias, finales adicionales y derogatorias- no debe ocultar que dicha
Ley se limita a regular, en muchos aspectos mediante normas de remision meramen-
te directivas, los principios ordenadores del empleo publico, la adquisicion y pérdida
de la condicién de empleado publico, las situaciones administrativas y los derechos y
deberes del personal al servicio de las Administraciones Publicas, incluido el régimen
disciplinario, competencias éstas que la mayoria de los Estatutos aprobado recono-
cen como de titularidad compartida con el Estado®, como no podia ser menos en
virtud del articulo 149.1.18" de la Constitucion.

De esta forma, y conforme a lo ya apuntado, la mayoria de las reformas esta-
tutarias distinguen con distinto alcance, y no siempre con el suficiente acierto, entre

2 Bien es cierto que, en el caso de Catalufia, no se hace mencién alguna al régimen disciplinario
o a la carrera profesional de los empleados ptiblicos como competencia compartida a pesar de ser ésta una
materia que el propio Tribuna Constitucional habia fijado como de contenido basico (STC 235/1991, de 12
de diciembre y STC 1/2003). En el mismo sentido lo apunté MORCILLO MORENQO, J. ”Administracion
Publica y Régimen Juridico de la Comunidad Auténoma” en AAVYV, Reformas Estatutarias y Distribucion de
Competencias™, Instituto Andaluz de Administracion Pablica, Sevilla, 2007 pag. 199 quien, asimismo, senala-
ba que, desde su punto de vista, las previsiones estatutarias de Cataluna rozan la inconstitucionalidad. Res-
pecto del alcance de las competencias autonémicas en esta concreta materia puede consultarse AGUADO 1
CUDOLA, V,, “El régimen disciplinario en el Estatuto Bésico del Empleado Puablico: los espacios abiertos
a las Comunidades Auténomas y Entes Locales”, en las Actas del III Congreso de la Asociacion Espafiola
de Profesores de Derecho Administrativo, publicadas por el Instituto Andaluz de Administracién Puablica,
Sevilla, 2009. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que como establece la STC 31/2010, “es patente que
el art. 136 b) EAC, al formalizar la competencia autonémica como compartida, presupone la plena virtua-
lidad de la competencia normativa bésica del Estado en la materia (art. 149.1.18 CE); sin que la omision en
la relacion no exhaustiva que efectaa de algin aspecto esencial del régimen estatutario de los funcionarios
publicos, como son la carrera administrativa y el régimen disciplinario, limite en el precepto enjuiciado la
plena efectividad de la competencia estatal, pues obvio es que la carrera administrativa puede ser incluida,
como ocurre con el régimen retributivo (que tampoco se cita en el precepto estatutario impugnado), entre
los “derechos” de los funcionarios, mientras que el régimen disciplinario guarda relacién con los “deberes”
de los mismos, derechos y deberes que, efectivamente, estan incluidos en la controvertida letra b).
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competencias exclusivas y compartidas en esta materia®. Lo que exige, siquiera sea
brevemente, una reflexién sobre esta distincién que no aparece con la misma clari-
dad, aunque deba ser sobreentendida, en todos los Estatutos.

Desde este punto de vista, comencemos por sefialar que en materia de empleo
publico no hay un modelo uniforme en la forma y manera a que se hace alusion en los
textos estatutarios aprobados a la asuncion de las competencias en materia de empleo
publico, aunque al final forzosamente haya que preguntarse si, sin perjuicio de que
exista una diccion diferente en los textos estatutarios, el alcance de las competencias
autonémicas puede resultar realmente distinto.

De esta forma, si en la mayoria de los Estatutos aprobados®, con mayor o me-
nor acierto en su redaccion, se sigue una féormula, establecida con una clausula de
caracter general, de considerar el empleo ptblico s6lo como una competencia com-
partida, en los Estatutos de Cataluna y Andalucia se opta por distinguir en esta
materia entre competencias exclusivas y compartidas y constituyen, de forma clara,
un punto aparte en la forma y alcance en que se asumen las competencias en materia
de empleo publico.

% En cualquier caso, es conveniente subrayar que, de acuerdo con la STC de...., “el Estatuto
puede atribuir una competencia legislativa sobre determinada materia, pero qué haya de entenderse por
“competencia” y qué potestades comprenda la legislativa frente a la competencia de ejecucion son presu-
puestos de la definicién misma del sistema en el que el Ordenamiento consiste y, por tanto, reservados a la
Norma primera que lo constituye. No es otro, al cabo, el sentido profundo de la diferencia entre el poder
constituyente y el constituido ya advertido en la STC 76/1983, de 5 de agosto. La descentralizacion del
Ordenamiento encuentra un limite de principio en la necesidad de que las competencias cuya titularidad
corresponde al Estado central, que pueden no ser finalmente las mismas en relacion con cada una de las
Comunidades Auténomas —en razon de las distintas atribuciones competenciales verificadas en los diferen-
tes Estatutos de Autonomia—, consistan en facultades idénticas y se proyecten sobre las mismas realidades
materiales alli donde efectivamente correspondan al Estado si no se quiere que éste termine reducido a la
impotencia ante la necesidad de arbitrar respecto de cada Comunidad Auténoma, no sélo competencias
distintas, sino también diversas maneras de ser competente”.

*  En efecto, el articulo 75.13° del Estatuto Aragonés establece que es una competencia compar-
tida el régimen estatutario de los funcionarios de la Comunidad Auténoma de Aragén y de su Administra-
cion Local y las especialidades del personal laboral derivadas de la organizacion administrativa y la forma-
ci6on de este personal.). En el caso de Baleares el articulo 31.3 establece como una competencia de desarrollo
legislativo y de ejecucion, en el marco de la legislacion basica estatal, el Estatuto de los funcionarios de la
Administracion de la Comunidad Auténoma y de la administracion local. Aun mas parco es el Estatuto de
Valencia y de esta forma su articulo 50.1 establece que le corresponde el desarrollo legislativo y la ejecucion,
en el marco de la legislacién basica, del régimen estatutario de sus funcionarios. Para el Estatuto Canario
corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias la competencia compartida en las siguientes materias
:a) El régimen juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Canarias y régimen estatutario
de sus funcionarios y personal estatutario, asi como de su personal laboral (articulo 49.2). Por su parte, el
Estatuto Castellano-manchego, en su articulo 45, se refiere exclusivamente a su personal en el marco de la
legislacion basica del Estado.
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En efecto, con una diccién que comienza siendo similar pero que finalmente no
es idéntica al articulo 136 del Estatuto de Catalufia, y debe decirse que mucho mas res-
petuosa a la distribucién de competencias en esta materia entre el Estado y la Comu-
nidad Auténoma, el articulo 76 del EAA establece que corresponde a la Junta de An-
dalucia, en materia de funcién publica, respetando el principio de autonomia local®:

“a) La competencia exclusiva sobre la planificacion, organizacién general, la_formacion y
la accion social de su_funcion piiblica en todos los sectores materiales de prestacion de los servicios
pliblicos de la Comunidad Auténoma.

b) La competencia compartida sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las
Administraciones andaluzas.

¢) La competencia exclusiva, en materia de personal laboral, sobre la adaptacion a las necesi-
dades derivadas de la organizacion administrativa y sobre la formacion de este personal®".

% Dicho articulo fue objeto de impugnacion en sus apartados a) y b) argumentando la no alusiéon
al régimen disciplinario y la carrera profesional y por su conexion con el articulo 111, aunque para el Tri-
bunal Constitucional, en su sentencia 31/2010 “El art. 111 EAC no se ajusta, por tanto, al cometido de
la sistematizacion de las categorias del régimen constitucional de distribucién de competencias que, segin
tenemos repetido, puede desempeniar, sino que, elevando a regla esencial una sola de las variables admi-
tidas por este Tribunal en la definicion del concepto de las bases estatales, termina por definir el ambito
competencial del Estado. Si las bases son “principios” o “normaciéon minima” no es asunto a dilucidar
en un Estatuto, sino s6lo en la Constitucion, vale decir: en la doctrina de este Tribunal que la interpreta.
Ello es asi, ante todo, por razones de concepto. Pero, ademas, por razones de orden estructural y practico.
De un lado, porque el concepto, el contenido y el alcance de las bases no pueden ser, como regla general,
distintos para cada Comunidad Auténoma, pues en otro caso el Estado tendria que dictar uno u otro tipo
de bases en funcion de lo dispuesto en cada Estatuto de Autonomia. De otro, porque, siendo mudables las
bases (STC 1/2003, de 16 de enero), también lo es, en correspondencia inevitable, el ambito disponible por
la legislacion de desarrollo, de manera que la rigidez procedimental de un Estatuto lo convierte en norma
inapropiada para determinar con detalle el alcance de las potestades inherentes a esa legislacion.  Como
consecuencia de lo anterior, es inconstitucional, y por tanto nulo, el inciso “como principios 0 minimo co-
mun normativo en normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se determinen de acuerdo con la
Constitucion y el presente Estatuto”. Con su supresion, el art. 111 EAC se limita a describir correctamente
las facultades comprendidas en la competencia de desarrollo de unas bases estatales cuyo contenido y alcan-
ce seran siempre, y solo, las que se desprenden de la Constitucién interpretada por este Tribunal”.

Entendido, de esa manera, a juicio del Tribunal Constitucional no se produce problema alguno en
su conexion con el articulo 136.

% El articulo 136 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia establece que corresponde a la Gene-
ralidad:

“a) La competencia excluswa sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las Administraciones piblicas
catalanas y sobre la ordenacion y la organizacion de la_funcion publica, salvo lo dispuesto en la letra b).

b) La competencia compartida para el desarrollo de los principios ordenadores del empleo piiblico, sobre la adquisicion
y pérdida de la condicion de funcionario, las situaciones administrativas y los derechos, deberes e incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones piblicas.

¢) La compelencia exclusiva, en materia de personal laboral, para la adaptacion de la relacion de puestos de trabajo a
las necesidades derivadas de la organizacion administrativa y sobre la_formacion de este personal”.
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Por su parte el articulo 136 EAA se refiere al necesario contenido de éste esta-
bleciendo que “La ley regulard el estatuto de los funcionarios piblicos de la Administracion de la
Junta de Andalucia, el acceso al empleo pitblico de acuerdo con los principios de mérito y capacidad,
y establecerd un drgano administrativo de la_funcion piiblica resolutorio de los recursos que se inter-

pongan sobre esta materia™.

Como puede verse y refiriéndonos ahora a las competencias de la Comunidad
Auténoma, bien que respetando el principio de autonomia local, la competencia ex-
clusiva con referencia al marco que establece el articulo 149.1.18 CE es referida al
personal al servicio de su funcion publica, a diferencia del Estatuto de Catalufia que
se refiere a las Administraciones publicas catalanas®, sin perjuicio de lo establecido
sobre legislacion compartida en el siguiente apartado que ya si se refiere al conjunto
de las Administraciones publicas de Andalucia.

Es de recordar, en cuanto al termino exclusividad, que la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 31/2010, de 28 de junio, en una sentencia de las denominadas
interpretativas, argumento refiriéndose al Estatuto de Catalufia, que “los Estatutos son
las normas constitucionalmente habilitadas para la asignacion de competencias a las respectivas
Comunidades Auténomas en el marco de la Constitucion. Lo que supone, no sélo que no puedan
atribuir otras competencias que no sean las que la Constitucion permite que sean objeto de atribu-

¥ Aligual que los preceptos anteriores, el texto del art. 136 EAA, referido al empleo publico, tiene
su origen ya en los primeros documentos de gestacion de la reforma estatutaria. Asi, en el primer informe
de la Ponencia para la reforma del Estatuto de Autonomia, de junio de 2005, se plasma el acuerdo de los
grupos politicos para incluir una referencia a la funcién publica del siguiente tenor: «La ley de la funcién
publica andaluza regulara el acceso a la misma con arreglo a los principios de mérito y capacidad, asi como
el estatuto de los funcionarios al servicio de la Administraciéon andaluza». Y en el posterior informe defi-
nitivo de la Ponencia, de enero de 2006, aprobado ya por mayoria, se anadi6 el mandato para establecer
«un tribunal administrativo de la funcion ptblica resolutorio de los recursos que se interpongan sobre esta
materia», texto que seria ya casi definitivo pues solo en la tramitacion se sustituy6 el término “tribunal” por

174

6rgano”

% Fl Estatuto de Catalufia pretendia un blindaje competencial frente a las intromisiones estatales
a las competencias propias, y para ello se creaba ex novo un sistema rigido de delimitacion y atribucion de
competencias basado en: a) la definicién del alcance de las funciones normativas y ejecutivas que corres-
ponde a la Generalitat —y por exclusion al Estado- para cada tipo de competencia; b) la especificacion de las
materias y submaterias que “en todo caso” corresponderian a la Generalitat; y c) la prevision de féormulas
de colaboracion de la Generalitat con el Estado en asuntos propios de este en que resultan implicadas com-
petencias e intereses de la Comunidad Auténoma.

La sentencia 31/2010, de entrada, da un valor descriptivo a la enumeracion de las funciones que in-
tegran las competencias, reservandose para si mismo, en tanto que Supremo intérprete de la Constitucion,
un papel decisivo a la hora de definirlas, por tratarse a juicio de la sentencia, de una funciéon propiamente
constitucional (F] 58). A continuacion, efectia una interpretacion conforme a la Constituciéon tanto de lo
establecido respecto a las competencias exclusivas de la Generalitat (art. 110), como respecto a las ejecutivas
(art. 112). A estos efectos, y respecto del alcance del articulo 110, dird que “...el sentido del precepto se
compadece sin dificultad con el art. 149.3 CE, cuyas clausulas de prevalencia y supletoriedad no se ven
menoscabadas por la norma en cuestion.
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cion estatutaria, sino, ante todo, que la competencia en si sélo pueda implicar las potestades que la
Constitucion determine. El Estatuto puede atribuir una competencia legislativa sobre determinada
materia, pero qué haya de entenderse por “competencia” y qué potestades comprenda la legislativa
Jrente a la competencia de ejecucion son presupuestos de la definicion misma del sistema en el que el
Ordenamaento consiste y, por tanto, reservados a la Norma primera que lo constituye™.

De esta forma, en el caso andaluz y a diferencia del Estatuto de Cataluna, se
preserva la competencia estatal de caracter basico referida a la adquisicién y pérdida
de la condicién de funcionario, las situaciones administrativas y los derechos, deberes
e incompatibilidades y el resto de materias de competencia estatal.

2. La significacion del término competencias exclusivas en
materia de empleo publico®.

Las reformas estatutarias no han contribuido sin embargo a despejar, me temo,
las dudas que ya con anterioridad planteaban las declaraciones de exclusividad y
que obligan, por tanto, a interpretar el alcance de éstas conforme a la Constitucion

(SSTC 69/1982, 20/1988, 56/1990)*".

Si para el Estatuto de Andalucia las competencias exclusivas comprenden la po-
testad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva, integramente y sin
perjuicio de las competencias atribuidas al Estado en la Constitucion®!, cumpliendo en
éstas la legislacion estatal una funcion de supletoriedad (articulo 42.2.1°), el Estatuto de
Catalufia no realiza salvedad alguna —aunque asi deba ser entendido- y en las mismas
corresponde Gnicamente a la Generalitat el ejercicio de estas potestades y funciones,

% Téngase en cuenta, como apunta BALAGUER CALLEJON, F, “Competencias Exclusivas”
en AAVV, Reformas Estatutarias y Distribucion de Competencias™, Instituto Andaluz de Administracién Publica,
Sevilla, 2007, p. 23, que en los Estatutos conviven dos conceptos de exclusividad: uno que responde a una
concepcion de plenitud de potestades y facultades sobre una materia, y, por otro lado, el de exclusividad por
referencia a la competencia sobre la materia, sea cual sea el tipo de facultades que se pueden desarrollar
sobre ella. Y afiade (p. 29) que las previsiones autonémicas sobre exclusividad no ha ido acompafiada de una
precisa delimitacién competencial de acuerdo con un concepto de “exclusividad” en sentido estricto por lo
que sera preciso una interpretacion constitucional que defina, en cada caso, el alcance de ésta.

% TLas competencias exclusivas, segtin establece la STC 3172010, pierden este caracter ante otras
competencias estatales que incidan sobre el ambito material, aclarando ademas que “para la proyeccion
de las competencias estatales sobre la materia [no] pueda ser obstaculo el empleo de la expresion “en todo
caso™ por los preceptos estatutarios”, para referirse a la enumeracion de materias y submaterias, pues tienen
una virtualidad “descriptiva” (F] 59). Las competencias ejecutivas no incluyen la potestad reglamentaria
con caracter general sino solo los reglamentos de organizacion interna y de ordenacién funcional de la
competencia ejecutiva autonomica”, ademas de la ejecucion propiamente dicha (F] 61).

S Asi también se salva en el Estatuto de Autonomia de Aragén (articulo 35.2) o en el de Canarias
(articulo 49).
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mediante las cuales puede establecer politicas propias (articulo 110)*%. De todas formas,
y es preciso insistir en ello, esa competencia declarada como exclusiva no puede sino
ser interpretada conforme a la Constitucion por lo que, se quiera o no, la misma estara
condicionada por los titulos de competencia estatal que habiliten a éste a participar en
la tarea de regulacion de esta materia ya que, efectivamente, y como indicé de forma
oportuna MUNOZ MACHADO, los Estatutos no son Constitucion®.

Por consiguiente, y refiriéndonos en forma estricta al caso andaluz, la formula
utilizada en Andalucia, sin perjuicio de que permita establecer politicas propias y
especialmente en lo que se refiere a la ejecucion de las mismas o a sectores especificos
dentro de las materias de competencia compartida, no excluye la competencia estatal
y es plenamente compatible con las previsiones contenidas en el Estatuto Basico del
Empleado Pablico en virtud de las cuales el Estado ejerce su competencia en la mate-
ria referida y que, como se ha expresado, dejan un amplio campo a la legislacion de
desarrollo autonémica®". Y también local®.

3 La Sentencia 31/2010, dir4, en definitiva respecto de la cuestion que esa “preferencia” del
Derecho autonémico en materia de competencias exclusivas de la Generalitat no impide la aplicacion del
Derecho del Estado emanado en virtud de sus competencias concurrentes y, por tanto, “En definitiva, el art.
110 EAC no es contrario a la Constitucion en tanto que aplicable a supuestos de competencia material ple-
na de la Comunidad Auténoma y en cuanto no impide el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado
ex art. 149.1 CE, sea cuando éstas concurren con las autonémicas sobre el mismo espacio fisico u objeto
juridico, sea cuando se trate de materias de competencia compartida, cualquiera que sea la utilizacion de
los términos “competencia exclusiva” o “competencias exclusivas™ en los restantes preceptos del Estatuto,
sin que tampoco la expresion “en todo caso”, reiterada en el Estatuto respecto de ambitos competenciales
autondmicos, tenga otra virtualidad que la meramente descriptiva ni impida, por si sola, el pleno y efectivo
ejercicio de las competencias estatales”.

% MUNOZ MACHADO, S., “El mito del Estatuto-Constitucién y las reformas estatutarias" fn-

Jorme Comunidades Auténomas 2004, Instituto de Derecho Pablico 2005, pag.731.

¥ Puede verse, a titulo de ejemplo, el listado que presenta ORTEGA ALVAREZ, L., en su trabajo
“La extension de las normas bésicas en el nuevo Estatuto Basico del Empleado Pablico” en las Actas del
IIT Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, publicadas por el Insti-
tuto Andaluz de Administracién Pablica, Sevilla, 2009, pag. 244 y ss. Asimismo, es de resefiar ALDOMA
BUIXADE, JOSEP; ARROYO YANES, LUIS MIGUEL; BOLTAINA BOSCH, XAVIER; CAMINO
PONS JOSEP PERE; FEREZ FERNANDEZ, MANUEL; GALA DURAN, CAROLINA; JIMENEZ
ASENSIO, RAFAEL. El Estatuto bdsico del empleado pitblico: propuestas de desarrollo legislativo por parte de las comu-
nidades auténomas. CEMICAL, Barcelona, abril de 2008 que puede consultarse en  http://cemical.diba.cat/
es/publicaciones/ficheros/ EBEP_PropuestasDesarrolloLegislativo.pdf

% De nuevo nos remitimos al trabajo de JIMENEZ ASENSIO, R. y CASTILLO BLANCO, FA.,
Informe sobre el Empleo Piblico Local. ..., op. cit.
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3. El ejercicio de las competencias compartidas en esta
materia.

En cuanto a las competencias compartidas, el Estatuto de Andalucia estable-
ce en su articulo 42.2.2° que éstas comprenden la potestad legislativa, la potestad
reglamentaria y la funcién ¢jecutiva, en el marco de las bases que fije el Estado en
normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se determinen de acuerdo con
la Constitucion, anadiendo que en el ¢jercicio de estas competencias, la Comunidad
Auténoma puede establecer politicas propias™.

Notese, sin embargo, respecto de éstas que el elemento principal recogido, y
que creo es el verdadero sentido de las reformas sobre todo en lo que se refiere a la
materia que abordamos, es que la existencia de una legislaciéon compartida no puede,
segun el texto de estos Estatutos, anular la posibilidad de una politica propia y sin-
gular respecto de cada uno de los bloques normativos de competencia compartida.
Lo que, desde luego, implica una concepcién materialmente distinta del papel de la
legislacion basica que, por ello, habra de operar, ahora si, como un minimo comun
denominador y con una funcién netamente directiva en cuanto a dar cumplimiento a
los principios y valores constitucionales que inspiran una determinada materia, pero
cuyo ejercicio en ningun caso puede ser excluyente de la definicién que de la citada
materia se realice en el ambito autonémico®. Cuestion a la que desde luego responde,

% Muchas mas dudas suscita el Estatuto de Cataluiia. De esta forma, el Estatuto de Catalufia

establece que en las materias que el Estatuto atribuye la competencia a la Generalitat de forma compartida
con el Estado, corresponden a la Generalitat la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion
ejecutiva, en el marco de las bases que fije el Estado como principios o minimo coman normativo en
normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se determinen de acuerdo con la Constitucion vy el
presente Estatuto (articulo 111), afadiendo que en el ejercicio de estas competencias, la Generalitat puede
establecer politicas propias, y que en estos supuestos el Parlamento debe desarrollar y concretar mediante
una ley esas previsiones basicas. De esta forma, la STC 31/2010 “el precepto no se atiene estrictamente al
concepto constitucional de las bases estatales, toda vez que las reduce a los “principios 0 minimo comun
normativo” fijados por el Estado “en normas con rango de ley”, cuando es lo cierto que, conforme a nuestra
jurisprudencia, siendo aquél el contenido que mejor se acomoda a la funcién estructural y homogeneizado-
ra de las bases y ésta la forma normativa que, por razones de estabilidad y certeza, le resulta mas adecuada
(por todas, STC 69/1988, de 19 de abril), no lo es menos que también es posible predicar el caracter basico
de normas reglamentarias y de actos de ejecucion del Estado (STC 23571999, de 16 de diciembre), y son
factibles en las bases un alcance diferente en funcion del subsector de la materia sobre la que se proyecten e
incluso sobre el territorio (SSTC 50/1990, de 6 de abril y 147/1991, de 4 de julio, respectivamente).

%7 Cuestion aparte es, desde luego, la reformulacion del papel que ha de desempeiiar la legislacion
basica respecto del ejercicio competencial autonémico y donde la tramitacion del Estatuto de Autonomia
de Cataluna ha reflejado la reconduccion del entendimiento de éstas como simple normas directivas, sin
ninguna funcién adicional, a una comprensioén de las mismas mas cercana, sin perjuicio de la critica que
merezca la abusiva utilizacion de las bases realizada hasta el momento en algunos sectores, a lo que hasta
este momento era entendido como legislacion basica. Es muy oportuna la lectura, en este punto, de OR-
TEGA ALVAREZ, L., “Competencias Compartidas: Bases-Desarrollo” en AAVV, Reformas Estatutarias y
Distribucion de Competencias”, Instituto Andaluz de Administracion Puablica, Sevilla, 2007, pp 43 a 50
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como hemos expuesto, el Estatuto Basico del Empleado Publico que, sin perjuicio
de definir contenidos minimos, es una norma que deja abierta una amplia gama de
posibilidades para la estructuracién de la funcién publica autonémica, sin renunciar
por ello a esa funciéon directiva de las reformas que se pretenden emprender en el
empleo publico.

La diferencia neta entre el texto catalan y el andaluz (igualmente respecto del
de Aragoén) es la prevision establecida en el texto catalan en que se indica como se
han de hacer las bases lo que no parece ser funcion del estatuyente sino del constitu-
yente (con caracter principial, normativo o directivo), bien es cierto que, no esta de
mas reiterarlo, aunque dicho precepto podria admitir su interpretaciéon conforme a
la Constitucion, segiin ha expuesto algtn sector doctrinal®; no parece que esa haya
sido la interpretacion que la STC 31/2010 ha dado a este precepto que, como se sabe,

fue en su momento anulado®.

En cualquier caso, conviene subrayar, como ha destacado ORTEGA ALVA-
REZ, que las previsiones estatutarias contenidas sobre el alcance del significado de
lo que significa una competencia compartida, y por consiguiente, hasta donde alcan-
za lo que puede ser considerado como basico, no seria aplicable a la doctrina cons-
titucional construida sobre criterios interpretativos que sélo han tenido en cuenta el
dictado de la Constitucion y no la legislacion vigente en ese momento™.

% Es decir, cabe como se ha apuntado por algin sector doctrinal mantener que estamos ante
una norma programatica, que pretende trasladar al Estatuto la propia doctrina asentada por el Tribunal
Constitucional y que, por ello, puede resultar innecesaria (juicio de oportunidad) pero no inconstitucional.
Véase MONTILLA MARTOS, J.A., “La legislacién basica....”, op. cit., pag.124

3 Enrelacion con las competencias compartidas, el Tribunal Constitucional, en su STC 31/2010,
declara inconstitucional el inciso relativo a los aspectos que debe considerar basicos y al rango normativo
que han de tener las bases estatales: esto es, entendidas “como principios 0 minimo comin normativo en
normas con rango de ley...” (art. 111). Para la sentencia dicho inciso “termina por definir el ambito com-
petencial del Estado”. Asimismo la insercién de una clausula como la citada en el Estatuto introduce una
“rigidez procedimental” a lo que es un criterio jurisprudencial que el Tribunal no ha de poder modular en
cada caso, pues es a dicho érgano a quien corresponde concretar en exclusiva el alcance de las bases estata-
les, a partir de la Coonstitucion (F] 60). A la vista de lo indicado, el Tribunal sigue sustancialmente la doctrina
que habia elaborado con anterioridad en relacién con los diferentes tipos de competencias, sin perjuicio de
dejar claro el papel revisor que a éste corresponde.

# ORTEGA ALVAREZ, L., “Competencias Compartidas: op. cit., p. 39. Asimismo, y con una
opinién distinta a MONTILLA MARTOS, este autor entiende que la prevision estatutaria contenida en
el articulo 111 del Estatuto de Autonomia para Cataluiia “modifica los efectos de toda la actual legislacion
basica del Estado, ya que sélo vinculan al legislador en cuanto principios, objetivos o estandares minimos”
en ORTEGA. L., SOLOZABAL, J.J., ARBOS, X., op. cit. Pag. 23.
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V. :ES PRECISA UNA LEY DE EMPLEO PUBLICO PARA TODAS LAS
ADMINISTRACIONES DE UNA COMUNIDAD AUTONOMA? .

Como es conocido, y ya se ha hecho alguna referencia, la legislacion de empleo
publico de las Comunidades Auténomas no tenia porqué incidir exclusivamente en
su propio personal. Efectivamente, MORELL OCANA ya sefial6 con anterioridad
a estas reformas estatutarias, refiriéndose al titulo competencial estatal, que "es este
dltimo titulo habilitante de mayor extension constituyendo una de sus manifestaciones especificas
lo relativo al régimen bdsico de los_funcionarios de las Administraciones Locales™". Cionclusion
que, por tanto, conlleva también su desarrollo por parte de las Comunidades Auto-
nomas respecto de los funcionarios de estas Administraciones, no solo que también
en la medida en que la mayoria de las mismas han asumido competencias especificas
y de desarrollo en materia de régimen local, sino mas decisivo atn por las propias
competencias en materia de desarrollo legislativo de las bases estatales en materia de
funciéon puablica que tienen éstas.

Lo cierto y hasta ahora, sin embargo, es que un simple repaso de la legislacion
de las Comunidades Auténomas mostraba que dicho aspecto no era uniforme vy asi,
junto a normas autonémicas como la dictada en su momento en Castilla-La Mancha
u otras que declaraban su aplicabilidad al personal al servicio de las entidades locales
de su territorio, en otros supuestos como el caso de Andalucia, atn no actualizada ni
adaptada a las previsiones de la nueva legislacion basica estatal, la ambigiiedad de la
normativa planteaba, y sigue planteando todo hay que decirlo, serias dudas sobre si
resulta de aplicacion al personal al servicio de los Gobiernos locales de su territorio*.

L. MORELL OCANA, "Las fuentes del Derecho Local. Problemas generales. Competencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas", REALA, n® 235-236, ano 1.987, pag. 524.

2 Efectivamente, y para el caso andaluz, la legislacion aplicable es la establecida en el ordenamiento
juridico estatal y no en el autonémico ya que ésta no ha hecho uso de esa capacidad normativa de desarrollo
de las bases establecidas por el Estado en el caso de los funcionarios locales a la que aludiamos anteriormente.
En efecto, la propia Ley de Funcién Puablica de Andalucia, amén de no incluir a los funcionarios locales en su
ambito de aplicacion (articulos 1 y 3), remite expresamente (disposicion adicional primera) la regulacion de los
funcionarios locales al servicio de las Corporaciones locales de Andalucia a una futura Ley, que no fue dictada,
en la que se establezcan las disposiciones y competencias que se aplican respecto de los mismos, salvo en el caso
de los funcionarios locales integrados en la funcién publica autonémica en que si sera de aplicacion las dispo-
siciones de dicha Ley (articulo 18) o cuando pasen a desempenar puestos de trabajo en dicha Administracion
y mientras permanezcan en la misma (articulo 25.4.a); casos, estos ltimos, que no se corresponden con el
supuesto presente que ocupan puestos de trabajo en una organismo auténomo local y no se han integrado, por
tanto, en la funcion publica de la Junta de Andalucia.

Por tanto, puede concluirse que excluidos de la aplicacion de dicha Ley (disposicion adicional prime-
ra) la legislacion aplicable a éstos sera la estatal de desarrollo de las bases establecidas por éste y aplicables
a toda la funcion publica como legislacion supletoria y de cierre del sistema legal segtn las disposiciones
constitucionales y legales (art. 149.3 CE, 90.2 y 92.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril).
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Sin embargo, y a mi juicio, la situacién ahora, y tras la aprobaciéon del EBEP y
de las distintas reformas estatutarias, parece de nuevo ser singularmente distinta. Y
es que una cuestion de especial trascendencia es la que se refiere a la aplicacion del
EBEP y la normativa de desarrollo autonémica a otras Administraciones pablicas en
el territorio de la Comunidad Auténoma y, mas especificamente, en lo que se refiere
a la Administracién local y al personal de administracion y servicios de las Univer-
sidades que, en este sentido, se encuentra en una situacion similar'®.

Desde luego, no parece que pueda ponerse en duda la trascendencia que ello
tiene respecto de la Administracion local. Y no sélo por el nimero e importancia
de éstas -su personal constituye ya aproximadamente la cuarta parte del total de los
empleados publicos del pais-, sino porque al carecer de potestad legislativa, las leyes
de funcién publica local se aprueban por el Estado o las Comunidades Auténomas vy,
ciertamente, no siempre han tenido como referencia las caracteristicas singulares que
concurren en empleo publico en el Ambito local**.

Una nueva norma en materia de empleo ptblico no parece que debiera dic-
tarse sin atender especificamente las problematicas singulares de estos colectivos vy,
mas alla de ello, ser dictada con la intencién de dar respuesta a diversos puntos, a
saber: de un lado, delimitar aquellos aspectos que deben ser comunes al personal
de las Administraciones puablicas en el ambito autonémico correspondiente vy, por
tanto, posibilitar un cierto equilibrio, que no necesariamente uniformidad, entre los
distintos colectivos en relacion a las condiciones de trabajo, en términos de equidad
externa ¢ interna, con independencia de su adscripcién a una u otra Administracion
publica; de otro, y en forma complementaria al anterior, determinar en qué aspectos
la norma autonémica ha de asumir un papel meramente directivo dejando a estas
Administraciones la posibilidad de optar entre diversas soluciones o, simplemente,
establecer su propio sistema en el marco de la norma autonémica haciendo efectivo

¥ En efecto, el articulo 73.3 de la Ley Orgéanica de Universidades remite a esta Ley y sus dispo-
siciones de desarrollo, en primer término, la regulacién del personal de administracién y servicios de las
Universidades, pero, en segundo término, establece de aplicacion a éstos a la legislacion de funcion publica.
Por dltimo, y este no es un dato menor, remite a los Estatutos de las Universidades como no podia ser de
otra forma dado el principio de autonomia universitaria recogido constitucionalmente.

44 De ahi que el Informe de la Comision al que ya se ha hecho referencia recomendara que las
peculiaridades del empleo publico en la Administracion local se tuvieran en cuenta en la elaboracion del
Estatuto Basico; ciertamente, aplicando en este ambito el mismo régimen de garantias de cumplimiento de
los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso y de imparcialidad en el ejercicio de las funciones
publicas y reconociendo los mismos derechos y deberes basicos a los empleados ptblicos locales que a los
demas, pero contemplando también caso por caso sus problemas especificos.

Como indica SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico. .., op. cit, pag. 69 “En
realidad, el legislador ha atendido estas recomendaciones solo en parte, pues muy pocos de los preceptos del
EBEP introducen normas especiales para la Administracion local. Apenas algunas en materia de negocia-
cion colectiva y la Disposiciéon adicional segunda”.
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el principio de autonomia universitaria y local®; también, y a mi juicio de forma no
menos relevante, sera el tratamiento que esta norma haya de dar a la solucién de
problemas seculares en el ambito de esas burocracias publicas a través de la articu-
lacién de instrumentos de cooperacion y coordinacién que sean efectivos y permitan
superar problemas derivados de una insuficiente capacidad de gestion de los distintos
subsistemas del empleo publico; ofrecer respuestas a los transitos de personal entre las
distintas Administraciones ptblicas y de éstas con entes descentralizados y respecto
de agrupaciones de entes publicos; por ultimo, y asimismo, dicha norma estara lla-
mada a establecer y desarrollar, también de forma equilibrada, un sistema de movi-
lidad interadministrativa en el marco del empleo ptblico autonémico.

1. Las materias de desarrollo legislativo por parte de la
Comunidades Autéonomas.

Producto de la técnica legislativa adoptada por el EBEP, y que se aparta a
mi juicio correctamente por lo que de clarificador tiene, de incluir en un solo texto
legal la legislacion basica y la legislacién de desarrollo del Estado con lo que queda
perfectamente definido su papel de legislador ordinario y de legislador de las bases
aplicables a todas las Administraciones publicas, son las referencias que se contienen
ala legislacion de desarrollo en el mismo.

De esta forma, y en lo que se refiere a los funcionarios publicos de la AGE, la
legislacion de desarrollo habra de ser aprobada por las Cortes Generales en caso de
que revistan forma de ley y por los 6rganos que tienen atribuida la potestad regla-
mentaria cuando se trate de este supuesto. Asimismo, y en el caso de las Comuni-
dades Auténomas, y atendiendo a las competencias asumidas en el EBEP y en sus
respectivos Estatutos de Autonomia (doble criterio de deferencia), se reproduce el
mismo esquema en el &mbito autonémico (articulo 6 EBEP)*. Las Entidades locales,

* Aeste punto se ha referido SANCHEZ MORON Comentarios a la Ley del Estatuto Basico. .., op. cit,
pag. 70 precisando como el EBEP también abre un espacio normativo a las entidades locales. En opinion
de dicho autor Ahora bien, la legislacion de las Comunidades Auténomas, como la del Estado, debe respetar en todo caso la
autonomia local. Sucede, sin embargo, que éste es un limite impreciso (SSTC 31/1981, 27/1987, 214/1989, 109/1998,
15972001, 5172004, 252/2005, etc.), que el texto del EBEP contribuye muy poco a perfilar o a concretar en materia de
JSuncion piblica. Por consiguiente, en el marco de la legislacion bdsica del Estado sobre funcion piblica local, de la que forma
parte el EBEE se abre un margen importante para que las Ci dades Autd s con compelencia para ello puedan regular
el régimen de la_funcion piblica local. 1] desde luego, podrdn hacerlo siempre que exista una reserva de ley o cuando el propio
EBEP se remite a lo que dispongan las leyes de funcion piblica aplicables a cada Comunidad Auténoma y el Estado no
establezca nueva legislacion bdsica sobre la_funcion publica local o no mantenga las normas legales vigentes. Por el contrario,
en aquellos preceplos en que el EBEP apodera a cada Administracion Piblica o a los Gobiernos respectivos para desarrollar y
aplicar su regulacion, puede entenderse, salvo excepeion justificada en la propia literalidad del precepto, que confiere una facultad
de dectsion auténoma también a las Entidades Locales sobre su propio sistema de empleo piiblico™.

¥ Aunque ciertamente el articulo 6 EBEP no se refiera a normas reglamentarias y sélo aluda a las
leyes sobre funcién publica.
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careciendo de potestad legislativa, sin embargo podran utilizar su potestad regla-
mentaria para desarrollar la legislacion estatal o autonémica que les sea aplicable.

De esa forma, el EBEP prevé claramente diversas materias en que la legislacion
de las GCAA cumple un especial papel: de entrada, y ya hemos hecho mencién a
ello, el sistema de carrera y las retribuciones complementarias de los funcionarios
publicos. No obstante, preciso es advertir que algunas de las normas de desarrollo del
EBEP en materia de funcién puablica seran el resultado de los acuerdos que se alcan-
cen en la negociacion colectiva. Incluso ciertos acuerdos pueden tener una eficacia
normativa directa, conforme al articulo 38.3 del EBEP.

Pero no soélo en aquellos aspectos diferidos en su entrada en vigor hasta el dic-
tado de la legislacion de desarrollo cumple esta normativa de desarrollo un papel
relevante. Mltiples &mbitos ya se trate del personal directivo?, del régimen de situa-
ciones administrativas, régimen disciplinario y otros variados aspectos contemplados
en el EBEP quedan ala espera de la respectiva norma autonémica. De entrada, y por
subrayar algunos de los mas relevantes, la nueva legislacion autonémica debera pro-
nunciarse sobre extremos tales como: a) la estructura de su personal, preferentemente
laboral o funcionarial o mixto, que disena para su modelo de empleo puablico con los
limites establecidos en el articulo 9 EBEP; b) carrera o modelos de carrera —ya que no
necesariamente ha de ser uniforme para todo el empleo ptblico- que establece para
su sistema de empleo publico; ¢) retribuciones complementarias de los funcionarios
publicos que no queda cenido a los conceptos establecidos en el articulo 24 ni obliga
a establecer un tnico modelo para la totalidad del personal a su servicio; d) estable-
cimiento de un proceso selectivo propio, que respetando lo establecido en el EBEP,
podra incluir fases de reclutamiento, establecimiento de pruebas alternativas, etc. y st
se exime o no del requisito de la nacionalidad para acceder a determinados empleos
publicos lo que puede resultar especialmente de interés en los Gobiernos locales; ¢)
medidas para la planificacion y ordenacion del empleo puablico; f) estructuracion en
Cuerpos o Escalas o, alternativamente, mediante otros sistemas de agrupacion; g) es-
tablecimiento de otros sistemas de provision de puestos de trabajo junto al concurso y
la libre designacion; h) medidas de movilidad entre las Administraciones ptblicas de
Andalucia; 1) desarrollo del sistema de situaciones administrativas, creacion de otras
situaciones administrativas no previstas en el EBEP, etc.: j) definicion de las infrac-
ciones graves y leves y si se anaden o no nuevos tipos a las muy graves, estableciendo,
asimismo, los elementos fundamentales de procedimiento disciplinario, etc.

¥ Bien que dicha materia no ha quedado, finalmente, reservada a la Ley lo que no parece una
buena opcién como ha puesto de relieve SANCHEZ MORON, M Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico. . .,

op. cit, pags. 103 y ss.
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Pero, asimismo y como ya se ha apuntado, otras cuestiones han de ser enfren-
tadas en materia de empleo publico local. Cuestiones que tienen que ver con la es-
tructuray organizacion de las entidades locales, la direccién pablica, los funcionarios
con habilitacién de caracter estatal, etc. que también encuentran en la legislacién
autonémica su debida insercién, pero, en estos concretos casos, no en la legislacién
de empleo publico sino en la legislacion de régimen local dictada que desafortuna-
damente, y en lo que respecta a Andalucia, no ha sido especialmente afortunada®.

Como puede verse con el EBEP se abri6 un espacio normativo importante,
que desde luego permite la definiciéon de un modelo propio de empleo publico y el
establecimiento de politicas de empleo en el sector pablico que atiendan a la organi-
zacion propia de las Administraciones publicas de cada Comunidad Auténoma, vy,
en definitiva, que al fin y al cabo es lo que nos deberian en tGltimo término importar,
que ayuden a resolver los muchos problemas que aquejan a las burocracias de las
Administraciones publicas de un grupo importante de Comunidades Auténomas. Lo
relevante, creo que es preciso volver a sefialarlo, sera, junto a que todas estas cuestio-
nes respondan a un modelo concreto de estructuracion y funcionamiento del empleo
publico, que se aminoren los déficits existentes respecto de la capacidad de gestion
de los recursos humanos en algunos sectores del empleo publico. Y esto implicara
necesariamente decidir en cada aspecto concreto y con qué alcance dicha norma
sera aplicable a otras Administraciones, como se integran los distintos sistemas de
empleo publico, y en qué medida dicha norma habra de habilitar un espacio propio
de definicion de las singularidades atinentes a su propio modelo a éstas.

2. Las competencias en materia de personal laboral.

Tanto el Estatuto de Cataluna en su articulo 136, como el Estatuto de Andalu-
cla en su articulo 76, se refieren al personal laboral al servicio de las Administracio-
nes publicas. Y en este punto es necesario precisar el alcance de dichas previsiones.

El apartado 3 del articulo 76 del Estatuto de Autonomia para Andalucia se refiere
especificamente al personal laboral. En este caso, utilizando también la técnica de la
competencia exclusiva bien que, en este supuesto y como no puede ser de otra forma da-
das las competencias que en esta materia tiene el Estado ex articulo 149.1.7 CE, referida
a dos aspectos concretos y de menor alcance: la adaptacion a las necesidades derivadas
de la organizacién administrativa y la formacion de este personal. Por su parte, ya lo
mencionamos, el Estatuto de Cataluna habla de la competencia exclusiva, en materia de

% Puede verse el estudio que realizo, a prop6sito de Andalucia, en El empleo puablico en la Ley de

Autonomia Local de Andalucia, Derecho local de Andalucia : la Ley 5/2010, de 11 de Junio de Autonomia
Local de Andalucia / coord. por Encarnacion Montoya Martin, Severiano Fernandez Ramos; José Luis
Rivero Ysern (dir.), 2012, pags.463-508
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personal laboral, para la adaptacion de la relacion de puestos de trabajo a las necesida-
des derivadas de la organizacién administrativa y sobre la formacion de este personal.

De nuevo nos encontramos aqui con unas normas de compleja compresion que
no aclaran muy bien que se quiere decir con “adaptacion a las necesidades derwvadas de la
organizacion administrativa” ya que no parece que pueda alcanzar a aspectos norma-
tivos de reserva al Estado constitucionalmente o que preceptivamente han de desa-
rrollarse en el marco de la negociacion colectiva. De esta forma, la interpretacién
que haya de darse a dicha prevision mas bien parece debe ser referida a aspectos de
ejecucion derivados de instrumentos organizativos utilizados en la estructuracion del
empleo pablico®.

Y es que el EBEP como ya se sabe, y con independencia del juicio critico que
nos merezca la regulacion finalmente establecida respecto del personal laboral, atna
en su texto dos tipos de regulaciones que se amparan, sin embargo, en dos titulos
competencialmente distintos. Por un lado, la legislacion basica aplicable a los fun-
cionarios publicos incluidos en el &mbito de aplicacion del Estatuto Basico en virtud
del articulo 149.1.18, pero también y en ciertos aspectos, segin lo recomendado por
la Comision constituida a tales efectos a la que ya se ha hecho referencia, al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Estas altimas normas a las que
nos hemos referido, no debe olvidarse, forman parte stricto sensus de la legislacion la-
boral y, por ellos, el titulo competencial de invocacion no es aqui el articulo 149.1.18,
sino el articulo 149.1.7, que es precisamente el que se invoca en la Disposicion final
primera de la Ley precisando que el EBEP se aprueba bajo la cobertura de ese titulo
competencial “por lo que se refiere a la legislacion laboral”.

El Informe de la Comision, que partia en su andlisis de la dualidad de regime-
nes juridicos de empleo publico existente en nuestro pais, y que, como es sabido, no
era contraria al texto constitucional apunto, y justificé también ha de anadirse, la
necesidad de elaborar un Estatuto Basico para todos los empleados ptblicos, ya se
tratase de personal laboral o estatutario. Lo que, por otra parte, tampoco puede cali-
ficarse de absoluta novedad y si no reparese en la tendencia creciente, en numerosas
normas de rango legal y acuerdos colectivos, de unificar el régimen juridico aplicable
a ambos colectivos, sin hacer, por ello, desaparecer la singularidad de cada relacion

¥ De otro lado, la explicacién a la diccion utilizada en el Estatuto de Andalucia quizas pueda

residir en que el apartado tiene claramente un antecedente en el apartado tercero del articulo 136 del
Estatuto de Autonomia de Cataluna, si bien éste, con mayor precision, aclara que dicha adaptacion es refe-
rida a las relaciones de puestos de trabajo. Y posiblemente en la intencién, no declarada, de no transcribir
literalmente la letra de dicho Estatuto. Esperemos, sin embargo, que el legislador autonémico llamado a
desarrollar el precepto muestre, sin embargo, una mayor imaginacion, con respecto al sistema de fuentes
constitucionalmente establecido, en este punto.
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de empleo ptblico (prevencion de riesgos laborales, conciliacion de la vida familiar y
laboral, incompatibilidades, etc...).

Pero esto no significa que, desde luego, la técnica empleada por el EBEP no
deba ser calificada de novedosa vy, desde luego, de mayor alcance que la utilizada
hasta el momento en la legislacién de empleo ptblico™, con independencia del éxito
del resultado final que, como ya se ha expresado, es mas discutible.

Y de esta forma, y alo largo de su articulado, los preceptos del EBEP desde este
punto de vista pueden clasificarse en diversas categorias: una primera, de caracter
comun cuando se refiere a los empleados publicos en general, y que, por ello, ha de
entenderse referida a funcionarios publicos y personal laboral; una segunda, de ca-
racter exclusivo para los funcionarios pablicos; y, por Gltimo, una Gltima categoria,
que estableceria normas solamente referidas al personal sujeto al régimen laboral.
En cuanto a los preceptos de caracter comtn cabe referirse de forma principal a los
derechos y deberes de los funcionarios ptblicos, a salvo de la inamovilidad caracte-
ristica de los funcionarios publicos, y que quedan practicamente unificados si salva-
mos algunos aspectos, también numerosas normas referidas al acceso reciben igual
tratamiento, como lo relativo al régimen disciplinario y otros aspectos referidos a la
negociacion, la ordenacion de la actividad profesional, etc.

Ciertamente, es discutible, ya se ha dicho y preciso es reconocerlo, si se ha acer-
tado o no en el alcance finalmente establecido de estas normas comunes, de menor
alcance en todo caso que el sugerido por la Comision, pero lo cierto es que el EBEP

% Como seiiala SANCHEZ MORON, M. Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico. .., op. cit, pag. 45
“Hasta ahora, la legislacién general de la funcién publica se limitaba a reconocer la posibilidad de contra-
tacion de personal por las Administraciones Pablicas “de acuerdo con la legislacion laboral” (art. 7 LFCE), y a
determinar qué funciones o puestos de trabajo podian ser desempenados en ellas por personal laboral [art.
15.1.c) LMRFP, art. 92.2 LBRL y leyes de funcién publica de las Comunidades Auténomas, aparte de las
normas legales referidas a organismos y entes publicos|. También, ciertamente, la legislaciéon de funcion
posterior a la Constitucién, desmintiendo que la legislacion laboral comtn fuera “plenamente aplicable” al
personal laboral de las Administraciones Puablicas, como pretendia el articulo 7.1 LFCE, fue incluyendo
algunas reglas especificas para este personal. Asi, la necesidad de seleccionarlo de acuerdo con la oferta de
empleo puablico, mediante convocatoria publica y procedimientos que garanticen los principios de igualdad,
mérito y capacidad, y el de publicidad (art. 19.1 LMRFP y legislacién concordante), o su sometimiento a
los planes de empleo de las Administraciones Publicas (art. 18 LMRFP). Por otra parte, algunas leyes espe-
ciales en materia de funcion publica extendieron también su ambito de aplicacion al personal laboral de las
Administraciones Pablicas o del sector publico. El ejemplo mas senalado es el de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Puablicas, Ley, por cierto,
que sigue en vigor tras la aprobacion del Estatuto Basico. Pero nunca se habia aprobado una Ley que, de
manera tendencialmente completa, regulara tanto las normas aplicables al personal funcionario como las
peculiares del personal laboral al servicio de la Administracion, esto es, las que definen lo que podemos
denominar una relacion laboral especial de empleo ptblico”.
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constituye un primer paso en la buena direccién de dotar de mayor cohesion y homo-
geneidad, en lo que es preciso, en el régimen del empleo publico.

Por tanto, y en suma, por lo que se refiere al personal laboral al servicio de
las Administraciones publicas la normativa de desarrollo no podra encontrarse en la
legislacion de las Comunidades Auténomas, sino en la legislacion laboral ordinaria
del Estado. Ya se trate de la legislacion laboral general, y muy especialmente el Es-
tatuto de los Trabajadores, como en las normas establecidas en los correspondientes
convenios colectivos (articulo 7 EBEP).

Y st admitimos la conclusion anterior, las leyes sobre funcién publica que dicten
las Comunidades Auténomas no podran regular en si mismas la relacién laboral
que es una materia claramente reservada al Estado, pero si que podran establecer
normas o referirse a aspectos no sustantivos o no propios de la relacion laboral de
empleo publico®. Y, de esta forma, sélo a través de la negociacién colectiva con los
representantes de sus empleados podran las Comunidades Auténomas (y las Entida-
des Locales) participar en la adopcién de normas (convencionales) que desarrollen el
Estatuto Bésico para el personal laboral®.

>l Como resalta SANCHEZ MORON M. Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico..., op. cit, pag. 50.
“Tal es el caso de algunas normas de procedimiento, de organizacién y de competencia. Algunas, como ya
sucede en la actualidad, regularan aspectos previos a la relacion laboral en sentido estricto. Es el caso de las
que disciplinan el procedimiento de seleccion, que culmina con un acto administrativo separable y previo al
contrato de trabajo. Otras regularan instrumentos de ordenacién del empleo ptblico, de naturaleza organi-
ca, como, por ejemplo, los planes de empleo publico, la oferta de empleo publico, los Registros de Personal
o las Relaciones de Puestos de Trabajo o instrumentos similares. Otras normas, en fin, las presupuestarias,
podran establecer limitaciones a los incrementos retributivos o fijaran directamente las cuantias globales
del gasto de personal. Pero en todos estos casos, no se trata de legislacién laboral en sentido propio, aunque
afecte a quienes tienen (o pretendan firmar) un contrato de trabajo con una Administracion o ente publico.
De la misma manera que no son legislacion laboral (ni administrativa) los preceptos del Cédigo Penal que
regulan los delitos de los funcionarios ptblicos, en el amplio sentido que esta expresion tiene en el Derecho
penal, comprensiva de todo aquel que por disposicion de la Ley, por eleccion o por nombramiento participe
en el ejercicio de funciones publicas (art. 24.2 CP)”.

% Bien es cierto que hay que anotar que, en el &mbito universitario y tras la remisiéon que se hizo
por la LOU, se abrié un amplio campo para la legislaciéon universitaria no sin critica de la doctrina por
entender que se vulneraba la competencia estatal y el ambito natural de la negociacion colectiva. Véase res-
pecto de este punto BAYLOS GRAU, A., El personal docente e investigador contratado en régimen laboral
después de la reforma de la LOU en 2007, Revista de Derecho Social, n” 44, 2009
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VI. ;PORQUE AHORA?: EL. DEBATE POR LA CONSTRUCCION DE
UN MODELO DE EMPLEO PUBLICO EN ANDALUCIA.

1. Es ahora el momento de modernizar nuestro empleo publico.

La funcién puablica de Andalucia constituye un importante colectivo. Sélo si
atendemos al personal directamente dependiente de ésta, ignorando al personal al
servicio de los Gobiernos locales de Andalucia, Universidades y otras Administra-
ciones publicas no territoriales, sabemos que el mismo constituye el 9 por ciento del
numero total de personas que trabajan en las Administraciones espafolas y del 9°66
por ciento del nimero de personas ocupadas para el mismo ejercicio en el mercado
laboral andaluz. Una cifra superior a los doscientos mil empleados publicos (cuando
se incluye al personal docente y sanitario) que supone aproximadamente el treinta y
cinco por ciento del gasto comprometido en los Presupuestos de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia y aproximadamente el 50 por ciento del total del empleo ptblico
en Andalucia. Un funcionamiento adecuado de ésta, por tanto, y a la vista de tales
cifras, no resulta una cuestion menor para nuestra Comunidad Auténoma ya que, al
fin y al cabo, la efectividad del ejercicio competencial que se realice y la eficacia de
los servicios prestados va a depender, en gran medida, de su adecuada estructura-
cion, profesionalizacién y motivacion.

Como se ha puesto de relieve en algunos Informes realizados en los altimos
anos en el marco de una Europa integrada los Estados que respondan con mayor
diligencia y eficacia a la efectiva implementacion de la normativa comunitaria seran
aquellos que atesoraran una mayor fiabilidad y ofreceran mayores certezas en los in-
tercambios internacionales. Y es ahora, siguen razonando los Informes citados, tras
la integracién econdémica y monetaria —realizada en una época de buena coyuntura
econdmica-, cuando el déficit de renovacion de nuestras Administraciones empezara
a pasar factura.

Si efectivamente, y como se reconoce con caracter general, nuestro pais ha
sufrido importantes cambios en las altimas cuatro décadas, dichas transformaciones
no se han traducido suficientemente en las formas de operar de nuestras instituciones
publicas que no han experimentado similar transformacién. Cambios, por otra
parte, que no se reducen a transformar ventanillas en espacios abiertos al ciudadano,
a cambiar los manguitos por tarjetas de identificacién o a implementar una adminis-
tracion electrénica, sino que seguramente exigen, y dado el volumen de PIB que ges-
tionan, en desempenar una funciéon de direccion estratégica respecto de ese volumen
de gasto y de gestion de los recursos que tienen las mismas. En definitiva que sepan
dar una respuesta, con todas las garantias de control y transparencia democraticas
exigibles, a los problemas colectivos que acechan a la sociedad en su conjunto.
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De esta forma, ya desde esa época, se incrementaron progresivamente las voces
que reclamaban un cambio en las formas y en los medios para gestionar el sector
publico. La modernizacion del sector publico ha sido un tema recurrente en los paises
de nuestro entorno desde la década de los ochenta. Procesos de mejoramiento de la
atencion al usuario y del reconocimiento de una esfera de derechos en sus relaciones
con la Administracion publica, implementacion de cartas de servicios e introduccion
de politicas de calidad, acciones de simplificacién y descentralizacién administra-
tiva, desarrollo institucional y gestion publica social, limitaciones fiscales al creci-
miento del sector publico junto al crecimiento de la demanda de servicios propia de
una sociedad de bienestar, son procesos, todos ellos, que han ido acompanando la
necesidad de un sector ptublico que racionaliza sus recursos y que ha de optimizar
sus resultados a fin de constituirse, mas que en una rémora, en esa infraestructura
imprescindible que proporciona credibilidad y seguridad en el cumplimiento de sus
compromisos de servicio a la sociedad en su conjunto y a cada uno de los ciudadanos
para mantener la capacidad de supervivencia y competitividad del pais en el mundo
globalizado e interdependiente en el que nos movemos.

Ademas, todo ello, se ha producido en un entorno y cultura administrativa,
segtn se indica en todos los Informes realizados al respecto, poco propicia a valorary
cuantificar lo pablico como algo propio, pero que en cambio se siente profundamente
estatista dada la tradicién autoritaria del pais. Espafia, y mas especificamente en lo
que importa Andalucia, sigue siendo un pais profundamente dependiente de sus Ad-
ministraciones y ello avala, si cabe con mas intensidad, que las reflexiones anteriores
adquieran un matiz tanto mas radical en nuestro caso.

Este cambio de perspectiva, como se ve en cierto sentido impuesta por un con-
junto de circunstancias, nos obligan a replantear nuestro sistema de empleo publi-
co que, globalmente, parece mas pensado para responder a las necesidades de una
sociedad y a una Administracién de otra época, pero no de la era post-industrial,
tecnologica y telematica, cambiante y de incertidumbre en que nos movemos en la
actualidad. Y los datos son mas que concluyentes al respecto. En efecto, los estudios
realizados han puesto de manifiesto, en mas de una ocasion, el desencuentro que,
con justificacién o no, existe entre nuestra ciudadania y la funcién puablica espa-
nola. De esta forma, se ha puesto de relieve la percepcion de la ciudadania de que
el funcionamiento de la Administracién es uno de los elementos que menos se ha
transformado en Espana en los Gltimos afios; que los funcionarios son, en una pro-
porcién importante, autoritarios y lentos en su trabajo; que los aspectos que menos
han mejorado en la Administracién publica en los Gltimos afios son la rapidez, la
sencillez del procedimiento o la actitud del funcionario al ciudadano; o, por ofrecer
un ultimo dato, que los ciudadanos no perciben nitidamente la imparcialidad de los
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funcionarios en el ejercicio de sus funciones y estiman que suelen establecer distincio-
nes tratando mejor a las personas de clase alta, a familiares y amigos®.

Los conceptos clasicos de responsabilidad y jerarquia referidos de forma uni-
forme al conjunto de la funcién publica espafiola, bases en las que hemos funda-

% Distinta es la percepcion de la ciudadania cuando son preguntados por los servicios ptblicos. Si

nos atenemos a los resultados que se consiguen la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Pablicas y la
Calidad de los Servicios puso en su dia de relieve, en un informe de percepcién ciudadana correspondiente
al ejercicio de 2010, que entre un 60 y un 70% de los ciudadanos se sentian satisfechos con los transportes,
la sanidad, la educacion, los servicios sociales y la seguridad ciudadana o que mas de un 80% consideraban
que funcionaban mejor que hasta hace cinco anos o. en fin, y por dar un altimo dato, algo mas del 75% de
los ciudadanos se sentia muy o bastante satisfecho con su tltima experiencia en un servicio publico de tipo
administrativo y mas de un 80% vio colmadas sus expectativas pues afirmaban que se les trat6 mucho mejor,
mejor o mas o menos igual de lo que se esperaban.

No era casualidad. En contra de algunas opiniones instaladas en la cultura ciudadana, lo cierto es
que la preparacion, el alto grado de profesionalizacion y las capacidades de nuestro empleados publicos
estan a un nivel muy razonable en relacién con los paises de nuestro entorno y son muy superiores a los de
muchos paises del orbe.

Estos datos, es obvio, arrojaron resultados mas negativos en los afios mas duros de la crisis economi-
ca, pero En 2014 y continuando la tendencia iniciada en 2013, se estabiliz6 el nivel de insatisfaccién con los
servicios publicos en general, aunque todavia una mayoria de los encuestados consideraban que los servicios
publicos en general funcionaban de manera poco o nada satisfactoria.

Un dato importante a anotar, que se recoge en este Informe referido a 2014, es que como en anos
pasados, y a diferencia de lo que ocurre con las politicas y servicios de caracter sectorial, el porcentaje de
ciudadanos satisfechos con la experiencia de prestacion en los doce meses anteriores de servicios horizon-
tales o administrativos en una oficina de la administracién publica seguia siendo muy elevada. Para la gran
mayoria de la poblacién, la atencion recibida en los servicios administrativos presenciales habia cumplido
sus expectativas.

Los atributos de los servicios administrativos presenciales mejor valorados eran: el estado de las insta-
lactones, el trato que rectbid el ciudadano y la profesionalidad del personal que los atendié. El peor valorado es el tiempo de
espera hasta ser atendidos, cuya influencia, sin embargo, en el grado de satisfaccion global era minima.

Para 2015 se produjo una leve mejoria de la percepcion de la ciudadania sobre los mismos. La mitad
de los espanoles se declararon ya satisfechos con el funcionamiento de los servicios publicos, independien-
temente de su titularidad, lo que suponia una mejoria respecto a los pasados ejercicios, y un cambio en la
tendencia negativa que se habia iniciado en 2012. Este cambio se percibia también en la evaluacion retros-
pectiva de la evolucion de los servicios publicos en los Gltimos cinco afos, aunque todavia sélo una cuarta
parte de la poblacién opinaba que habian mejorado.

Los mas satisfechos eran los ciudadanos mayores de 65 afos, independientemente del género, los
extranjeros, los estudiantes y los que tienen un mayor nivel formativo, ademas de, como es habitual, los que
se ubicaban a la derecha en la escala de autoposicionamiento ideoldgico. Los mas insatisfechos eran los
ciudadanos en situacion de desempleo y los de mediana edad.

Este aumento del nivel de satisfaccion, razonaba el Informe, iba ligado al aumento del nivel de
importancia que los ciudadanos atribuian a los servicios publicos, que ya era muy elevado, y que en 2015
alcanz6 a mas del 90% de los espanoles que lo sitdan por encima del 7 en una escala de 1 a 10.

En fin, y en conclusion, en la percepcion de los ciudadanos las politicas publicas, con las necesarias
excepciones y con caracter general, en los afios en que se han producido las politicas mas intensas de ajuste
fiscal se habian deteriorado respecto de los datos iniciales de los que se habia partido, si bien en los dos
altimos anos se habia iniciado una todavia leve mejoria en la percepcion de éstos.
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mentado la organizacién de nuestra burocracia publica, no ofrecen en la actualidad
respuestas, sino muy limitadas, para atender los requerimientos que a nuestro sector
publico le exigen ese conjunto de circunstancias a las que antes nos referiamos. Se
hace preciso la introduccién de nuevas claves y de nuevas herramientas y despojarnos
de ciertos mitos y tabues para afrontar la exigencia de resultados que una sociedad
madura y desarrollada plantea a nuestras Administraciones publicas. Es necesario,
pues, un nuevo concepto de responsabilidad que realce, al menos en igual medida,
la consecucién de metas y objetivos con el respeto ineludible y necesario en una so-
ciedad democratica a los principios de legalidad y de seguridad juridica. Es decir, es
preciso que pensemos sobre el exceso de reglas formales en nuestros procedimientos
(derivadas, bien es verdad, de la desconfianza existente hacia nuestros responsables
publicos que en mas de una ocasién, como hemos podido apreciar en los altimos
anos, la justifican) y los efectos contradictorios, y en algunos casos meramente retori-
cos, que pueden provocar, con la ausencia, en forma paralela, de mecanismos reales
de exigencia de responsabilidad basada en los resultados para nuestros responsables
y servidores publicos.

2. Aspectos claves del proceso de reforma.

La observacién de la realidad actual en el campo putblico, y no solo en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, refleja, con caracter general, un panorama nece-
sitado de un replanteamiento y un nuevo impulso (no meramente normativo aunque
también normativo como estamos exponiendo). La gestién de los recursos humanos
se realiza practicamente en ausencia de establecimiento de objetivos o plan alguno,
sin evaluacion de los resultados, sin definicion clara de las unidades organicas, en me-
dio de la ausencia de una politica de recompensa/sanciéon y sin una politica salaria
claramente definida, con un importante déficit en los mecanismos de racionalizacién
y reasignacion de efectivos en la que hasta la crisis economica solo operaba con una
logica incrementalista, con una utilizacién de la formacion en que soélo se tienen en
cuenta los intereses de desarrollo personal de los miembros de la organizacién, etc...”

En definitiva, con carencias relevantes en la definicién de una politica estratégi-
ca de gestion de los recursos humanos que prime, al menos, cuatro factores esenciales,
a saber: el apoderamiento de las personas (empowerment), es decir, ya no puede ser
que unos piensen y otros ejecuten, sino que por el contrario toda la organizacion ha

> Puede verse, en un excelente analisis, el trabajo de LOSADA, C., ALBAREDA, A. FEREZ, M.
Y LONGO, E, El empleo pitblico en Espania: Desafios para un Estado Democrdtico mds eficaz”, IEE, 2017. Asimismo,
LOSADA, C., Aproximacién a un diagnostico y sugerencias de mejora del empleo puablico en Espana,
Revista Vasca de Gestion de Personas y organizaciones piiblicas, n° 13, 2017, pags. 8-25 o, por tltimo, AAVV Nuevos
tiempos para la funcién publica. Propuestas para atracr y desarrollar el talento en la Administracién Gene-
ral del Estado, Madrid, INAP, 2017.
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de apoyar la creatividad; identificacién y despliegue de politicas, en el sentido de que
cada persona ha de saber en qué contribuye a la organizacion y ser retribuida por
ello; informacién y comunicacién de los objetivos de la organizacion; y, por altimo,
desarrollo del conocimiento y las competencias de la organizacion utilizando la for-
macion como elemento clave para ello, abandonando su desconexion de las politicas
de personal en su conjunto y su planificacién desligada de la deteccion de necesidades.

La respuesta a estas cuestiones pasa por realizar necesariamente un analisis
mas exhaustivo de los problemas que aquejan a la funcion pablica autonémica, junto
alos ya referidos, y que en nuestra opiniéon han de encontrar una solucién adecuada.
Nosotros daremos cuenta de algunos que desde nuestro punto de vista pueden ser
claves en la mejora del empleo publico andaluz y que podrian justificar la necesidad
de un nuevo marco normativo.

Una primera reflexiéon que ha de realizarse se centra, y ya lo hemos apunta-
do, en torno a quienes deben de ser los destinatarios de la norma. Es obvio, y asi
ha quedado expuesto, que la actual norma legal es insuficiente en su aplicaciéon a
otros colectivos, léase principalmente personal al servicio de los Gobiernos locales
de Andalucia, y que ese debe ser precisamente un punto principal en el eje de las
reformas que han de realizarse. Como ya ha quedado dicho el empleo publico para
el que se penso la actual Ley de Funcién Publica suma aproximadamente unos dos-
cientos cincuenta mil efectivos, pero practicamente al margen de la misma, o al me-
nos sin atender especificamente a éstos, quedan de un lado 122.000 efectivos de la
Administracion local de Andalucia y aproximadamente 26.000 de las Universidades
andaluzas. Una nueva norma no deberia dictarse sin atender especificamente la pro-
blematica de estos colectivos y con la intenciéon de establecer un sistema de movilidad
interadministrativa y unos equilibrios entre los distintos colectivos en relacion a las
condiciones de trabajo, en términos de equidad externa e interna, con independencia
de su adscripcion a una u otra Administracion publica

Casi a renglon seguido, la propia organizacion de la funcién pablica andaluza
resulta ser otro elemento que ha de ser objeto de especial interés. La racionalizacién
de los cuerpos de funcionarios existentes y su mayor conexioén con el sistema de pues-
tos de trabajo, el establecimiento de mecanismos adecuados para la distribucion de
efectivos, la ruptura del dogma de adscripcion indistinta de los puestos de trabajo,
un mejor funcionamiento de las areas funcionales etc. son elementos, entre otros
muchos, que deberian ser considerados.

La creaciéon de estructuras directivas profesionales se presenta también como
un punto a ser debatido y considerado. Es claro que en la actualidad existe un déficit
en la generacion de funciones directivas. Nuestro modelo de funcién ptblica carece
en gran medida de directivos publicos. El propio modelo actual de organizacion y de
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funcién pablica, articulado en el dualismo responsables politicos-funcionarios, no los
produce. Ni la seleccion y provision de puestos de trabajo se dirige a ello, ni existen
los mecanismos necesarios que la hagan viable: evaluacién, formacién, definicion
de funciones y garantia de las mismas, etc. Y, sin embargo, los requerimientos exigi-
dos a nuestras Administraciones publicas demandan, cada vez con mayor insistencia
fruto de la expansién en la prestacion de servicios publicos que ha acontecido en los
ultimos tiempos, la articulacién de una funcién directiva, que sobre todo en aquellos
sectores donde se demandan resultados en términos de prestaciones a los ciudada-
nos, asuma actitudes mas gerenciales, por supuesto dentro del aseguramiento de los
bienes publicos y la especificidad de lo pablico que requiere este sector, y con ello
un mejor servicio a los destinatarios de los servicios prestados con un paralelismo de
racionalizacién y responsabilidad en la gestion.

El sistema selectivo también ha de ser objeto de consideraciéon. Debemos tener
en cuenta que uno de los dos contenidos que el art. 136 determina para el legislador
autonémico en materia de funcién y empleo publicos es «el acceso al empleo pablico
de acuerdo con los principios de mérito y capacidad», precepto que debe relacionarse
con el art. 26.1 b) EAA, el cual declara garantizar a todas las personas el acceso al
empleo publico en condiciones de igualdad y segtin los principios constitucionales
de mérito y capacidad. La tinica novedad que suponen tanto el art. 136 como el art.
26.1 b) EAA consiste en imponer los principios de mérito y capacidad no ya al acceso
a la «Funcién puablica» sino al «empleo publico», nocién mas amplia, que engloba
también al personal laboral de las administraciones publicas.

iPero es esto todo?. Me temo que no. En primer término, carecemos en el sec-
tor publico de medios precisos para identificar las necesidades de personal a medio
y largo plazo, y no so6lo en el aspecto cuantitativo sino sobre todo en el cualitativo.
En segundo lugar, los procedimientos selectivos son costosos, de discutible validez y
finalidad vy, por si fuera poco, lentos (desde que una unidad organizativa decide cu-
brir una vacante hasta que el funcionario efectivamente se incorpora pueden trans-
currir de 10 a 24 meses). En segundo lugar, el sistema selectivo ha de garantizar, que
no lo hace plenamente en la actualidad, su adecuacion a las funciones que han de
ser efectivamente desarrolladas con posterioridad. La valoracion de otros elementos
distintos a los conocimientos como las aptitudes personales y las habilidades socia-
les deben encontrar asimismo un cauce dentro de los sistemas generales de acceso
(oposicion y concurso-oposicion) ya que el éxito de la organizaciéon va a depender en
buena medida de éstos. De otro lado, es preciso concebir el proceso selectivo como un
procedimiento que no finaliza con la realizacién de unas pruebas selectivas, sino que
éstas, con las necesarias modificaciones que nos permitan mejorar su fiabilidad, se
contintan con un proceso posterior de adecuacion de la persona con la organizacion
concreta y el puesto de trabajo a desempenar y en el que la relaciéon juridica debe
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quedar condicionada, en cuanto a su mantenimiento, al éxito en dicha adecuacién.
La posibilidad de que no se seleccionen tinicamente el nimero de candidatos que se
adecua al nimero de plazas ofertadas y la generacién de una bolsa de empleo con
los que efectivamente las superen que permita realizar estos procedimientos debe ser
seriamente considerada.

El sistema de carrera administrativa y de promocion profesional ha de ser tam-
bién objeto de reflexion. Centrandonos en el actual sistema algunos puntos pueden
ser apuntados: 1) Los mecanismos de provision siguen articulando carreras adminis-
trativas de tipo burocratico que no se adecuan a numerosos sectores de actividad de
nuestra Comunidad Auténoma; 2) La carrera administrativa tiene poca repercusion
en el monto total retributivo de forma tal que, en ocasiones, se produce una doble
carrera a través del complemento especifico; 3) La estructuracion de la misma ha
favorecido la inflacién organizativa no justificada lo que, a su vez, ha dificultado po-
liticas de promocién interna mas activas al compensarse por la provision de puestos
de trabajo; 4) Todavia subsiste una cierta falta de transparencia y arbitrariedad en la
provision de puestos de trabajo; 5) Abuso de los sistemas provisionales de provision de
los puestos de trabajo a fin de facilitar, con posterioridad, la consolidacion de dichas
situaciones.

La reconsideracion general de todo el sistema de recompensas (ya sean retribu-
tivas o de otro tipo) y del sistema de penalizacién de aquéllas conductas que no favo-
recen la mejora de la gestion de los servicios ha de ser otro punto clave a considerar.
El sistema retributivo, el régimen disciplinario y otros elementos atinentes al sistema
de motivacion de los empleados publicos han de ser necesariamente revisados. Existe
algin margen en las bases establecidas por el EBEP para hacerlo y éste ha de ser
aprovechado ya que la realidad actual ofrece resultados bastantes pobres en cuanto
ala eficacia del mismo.

Ajustar la actual definiciéon de derechos y deberes a nuevos requerimientos:
conciliacién de vida familiar y laboral, nuevas formas de prestaciéon de trabajo, la
participacién en la definicién de objetivos, etc.. pero sin olvidar, también, la nece-
sidad de estructurar también claramente una tabla de deberes y un marco de desa-
rrollo de la integridad profesional que responda a las exigencias de servicio que el
ciudadano plantea a nuestras Administraciones publicas (controles de calidad, cartas
de servicios, reestructuracion del sistema de responsabilidad, etc...) es un punto nece-
sitado de nuevos desarrollos normativos.

Otro punto importante es la necesidad de mejorar los medios extrajudiciales
de soluciéon de los conflictos. A nadie se le oculta la alta conflictividad, tanto en las
relaciones laborales como funcionariales, que padecen nuestras Administraciones
publicas y que alcanza, en un correlato logico, a los 6rganos jurisdiccionales ya sean
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las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia o los Juzgados de lo Contencio-
so-Administrativo de reciente creaciéon. Sin embargo, dicho estado de cosas no es
satisfactorio ni para los empleados publicos que aprecian que abusos manifiestos no
tienen una solucion pronta y satisfactoria, ni para los tribunales que se ven abocados
a resolver imperativamente conflictos que podrian tener otras vias de solucion, pero
ni, inclusive, para las propias organizaciones ptblicas cuya actuacién en este con-
creto aspecto no potencia la motivaciéon de los empleados ptblicos y, en ocasiones,
ofrecen una sensaciéon de abuso injustificable en la toma de decisiones, articulada de
forma unilateral en la mayoria de los supuestos, que no favorece la armonia en las
relaciones laborales.

Y es que el segundo de los contenidos que el art. 136 EAA determina para el
legislador autonémico en materia de funcién y empleo puablicos consiste en establecer
«un 6rgano administrativo de la Funcién publica resolutorio de los recursos que se
interpongan sobre esta materia». Interpretado en un sentido literal, tal precepto po-
dria no significar nada, pues como se ha sefialado acertadamente por ESCRIBANO
COLLADO®, en puridad, tal 6rgano administrativo de la Funcién publica resolu-
torio de los recursos que se interpongan sobre esta materia ya existe: la consejeria
competente en materia de empleo publico. Ahora bien, como se sefialé mas arriba,
el texto que sirvi6 de origen a este precepto hablaba de un «tribunal administrativo
de la funcién pablica», término que se suprimi6 por el mas aséptico de «organo»,
para satisfacer una enmienda. Sin embargo, bien podria haberse anadido alguna
matizacioén adicional, en el sentido de 6rgano de composicion técnica y dotado de
autonomia funcional®.

»  ESCRIBANO COLLADO, P, La administracion publica de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, Revista Andaluza de Administracion Piblica, n°. Extra 2, 1, 2003

% De hecho, su necesidad ha sido constatada por el Defensor del Pueblo Andaluz que en el
expediente 13/1859 (2013) concluye que “Por ello, y como asi fundamentamos en la admision a tramite
de la queja de oficio, a cuyo acto nos remitimos, nos dirigimos a la titular de la Consejeria de Hacienda y
Administracién Pablica considerando que llegado es el momento de que se considere la conveniencia de
promover las iniciativas legislativas o reglamentarias precisas en orden a articular el 6rgano resolutorio de
los recursos en materia de empleo publico se planteen por los servidores publicos dependientes del sector
publico andaluz”. Y afade que “debemos significar que la paulatina creacion de 6rganos especificos para
ejercitar la actividad revisora de la Administracion de la Junta de Andalucia, como hemos visto en la ma-
teria de contratacion publica y tributaria, precisa de un paso mas, y esta vez en el ambito de la gestion del
personal puablico dependiente de la Administracién general e instrumental de la Junta de Andalucia, tal y
como mandata el art. 136 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, y ello no solo por este imperativo legal
sino también por asi exigirlo el notable volumen de recursos contencioso-administrativos que se presenta
en los correspondientes juzgados y salas del Poder Judicial en Andalucia, casuistica a los que no es ajeno
este Comisionado parlamentario, ante el que suele presentarse alrededor de un millar de quejas anuales en
esta materia (procesos selectivos, bolsas de empleo, concursos de traslados, retribuciones, condiciones de
trabajo, etc.)”.
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Estos elementos, junto a otros que podrian ser citados, justifican de por si la
apuesta por una nueva normativa. Pero dos reflexiones han de realizarse ineludible-
mente.

La primera relativa a que ciertamente, como sucedié en su dia con la actual
Ley de funcién publica andaluza, el escenario ideal seria aquél en que el Estado hu-
biese ejercitado sus competencias sobre el empleo puablico de forma integral dando
cumplimiento al articulo 103 CE a fin de disponer de los referentes necesarios para
acometer la necesaria reforma del marco normativo Andaluz. Pero, como también
se ha expuesto, la sociedad andaluza, su Administraciéon dada la importancia estraté-
gica que representa para dicha sociedad, tampoco puede quedar a la aparentemente
eterna espera del mismo dadas las dificultades y ausencia de consenso que presenta
la redaccion de éste. El nuevo impulso que se necesita ha de partir, por tanto, de lo
existente hasta ahora sin esperar, al menos por el momento, a un improbable Estatu-
to de la Funcion Pablica. Apurando al maximo las posibilidades normativas y con un
proyecto claro y transparente que dé respuesta a las claves enunciadas.

La segunda, evidente en si misma pero que a la postre determinara el éxito de
las reformas que se emprendan, es que no es posible pensar que basta una reforma
legal. Eso serd un primer paso, pero lo verdaderamente relevante sera el rigor con se
apliquen éstas y el cambio de cultura administrativa que exigen para su éxito. Y eso
sera, con todas las reformas legales que se quieran, sin duda el punto de equilibrio
para el éxito de los cambios que nuestro empleo publico demanda. Efectivamente,
PRATS ha puesto de relieve la necesidad urgente, para que las reformas del Estado
alcancen el éxito que se espera de las mismas, de que se produzca un cambio ins-
titucional”. Quiere decir ello, en palabras de dicho autor, que “las organizaciones
estatales no son libremente disponibles; contrariamente, se encuentran ampliamente
sobredeterminadas por el tipo de institucionalidad publica existente, es decir, por
las normas y reglas —formales e informales- que establecen los fines, limites, actores,
procedimientos y formas de participacion en la accion colectiva, asi como por los
correspondientes modelos mentales, actitudinales y valorativos que prestan legitimi-
dad, permiten la vigencia y dificultan el cambio de tales reglas y normas”. De todo
lo cual deduce el autor una conclusion: “si la institucionalidad puablica es el marco
de incentivos de las organizaciones publicas, cualquier reforma de éstas solo sera
positiva y duradera en la medida en que contribuya a reformar también positiva y
duraderamente el fondo o marco institucional en que la organizacion se inserta” vy,
correlato de lo anterior, que si reconocemos como cierto lo expuesto la reforma del
sistema de empleo publico no puede ser solamente una operacién meramente técnica

7 PRATS I CATALA, J. Reforma del Estado y desarrollo humano en América Latina, Quérum:
revista de pensamiento tberoamericano, N° 1 (S), 2000 (Ejemplar dedicado a: El Estado, otra vez), pags. 41-61
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sometiéndola a una logica de cambio perfectamente planificado, sino que va a reque-
rir también de un proceso constante, dilatado a lo largo del tiempo, que modifique
también aquellos elementos subyacentes que en forma inercial permanecen en el em-
pleo publico sea cual sea la norma legal o reglamentaria que se dicte.
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RESUMEN:

El articulo trata sobre la posicion que ocupa el ciudadano ante la Administra-

cion y las garantias que tiene frente a la misma. Se enfatiza la importancia de tal

figura puesto que constituye el fundamento de la actuacion de la Administracion pu-
blica. Sin él, la actuacién de la Administracion carece de sentido. Por ello, el Derecho
Administrativo ha evolucionado de ser un Derecho del poder a ser un Derecho del
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ciudadano a una buena administraciéon. Asimismo, el Estado es un Estado garante,
un Estado que se preocupa porque los servicios gestionados por los particulares se
realicen de forma correcta. Por Gltimo, se hace referencia a una serie de garantias
que el ciudadano tiene frente a la Administracién pero que con la nueva Ley de Pro-
cedimiento y la nueva Ley del Sector Publico se ha desaprovechado la oportunidad
de realzarlos y de conceder mayor importancia a la figura y derechos del ciudadano.

PALABRAS CLAVE:
Ciudadano, garantia, buena administraciéon, Estado garante

ABSTRACT:

The article deals with the position that the citizen in the face of the Administra-
tion and the guarantees that it has. The value of such a figure is emphasized since it
constitutes the basis of the performance of the public administration. Without it, the
administration's actions are meaningless. For this reason, Administrative Law has
evolved from being a right of power to being a citizen's right to a good administra-
tion. Likewise, the State is a guarantee State, a State that is concerned that the ser-
vices managed by individuals are carried out correctly. Finally, reference is made to
a series of guarantees that the citizen has in the face of the Administration, but with
the new Law of Procedure and the new Public Sector Law, has lost the opportunity to
enhance them and to give greater importance to the figure and Rights of the citizen.

KEY WORDS:

Citizen, guarantee, good administration, guarantee State

[. ELADMINISTRADO O CIUDADANO COMO PUNTO DE PARTIDA
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO.

1. Concepto de administrado: el protagonista del Derecho
Administrativo.

El concepto de “administrado” parece a simple vista un término que no induce
a algo importante. Es decir, es un sujeto que se configura como la parte pasiva de una
relacion de dos en el que el sujeto importante es la Administracion. La Administra-
ci6n ocupa un lugar principal y relevante quedando relegado el administrado a ser el
destinatario de la actuacion de la Administracion.

Sin embargo, esto no debe ser la concepcion real del término “administrado”
ya que sin ¢l, la actuacion de la Administracion carece por completo de sentido.
Sin la existencia de un sujeto al que la Administraciéon pueda enfocar o dirigir sus
medidas, la Administraciéon como poder publico se desvanece. Es mas, recordando
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la finalidad de cualquier actuacién administrativa, que es la persecucion del interés
publico, es decir, el interés del mayor nimero de poblacion, la figura del administra-
do es simplemente esencial. Y esto debe ser recordado siempre.

La segunda idea que quiero dejar clara es que no sélo el administrado es el que
fundamenta y justifica la actuacion de la Administracion sino que es el administrado
el sujeto que ostenta una serie de derechos y garantias que tiene que salvaguardar
respecto de la Administracion, tal como se vera mas adelante. En palabras de GON-
ZALEZ PEREZ, “a fuerza de hablar de prerrogativas, de poderes exorbitantes, del
interés publico, de los servicios publicos, de la planificacion, del desarrollo econ6mi-
co, uno llega a olvidarse que el fundamento y razon de ser de esa ingente actividad
administrativa, como el fundamento y razon de ser del Estado mismo, no es otro,
en definitiva que el hombre, su bienestar, hacer que su paso por la tierra sea mas
agradable, mejor™.

El Estado de Derecho sélo tiene sentido si situamos al sujeto, a la persona, como
centro y fundamento de todo el Derecho. Y se entiende por Derecho al conjunto de
relaciones de exigibilidad personal para la protecciéon de la integridad de la dignidad
personal. El Estado y, en consecuencia, la Administracion, esta al servicio del ciuda-
dano, esa es su funcién. Sobre el individuo tiene que rotar toda la estructura adminis-
trativa de poder que supone la Administracién como poder ptblico. St la Administra-
ci6on pierde de vista al sujeto como destinatario de todas sus actuaciones, el Estado de
Derecho se destruye. El Estado es el defensor y garante de los derechos del ciudadano.

El administrado ha de estar investido de unas garantias minimas que consti-
tuyen la salvaguardia de la esfera de la libertad individual, que es la esencia de un
Estado que de verdad sea un Estado de Derecho.

Y obviamente, la vinculacién positiva al Derecho es innato al poder pablico. La
Administracion esta obligada a cumplir y respetar la ley y el Derecho ya que todas
las medidas y actuaciones que realice son creadas por el Derecho y la legitimidad de
las mismas depende de que el Derecho se lo permita®. El cumplimiento del principio
de legalidad por parte de la Administracién supone también una garantia esencial
para el administrado ya que supone el respeto a la ley y a la norma y sumision de los
organos del Estado y demas entes publicos a un orden jerarquico de normas.

! GONZALEZ PEREZ,J., “El administrado”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 452, 1966, p.
10. Este autor enfatiza el poco reconocimiento que se le da a la figura del administrado en los manuales y
tratados de Derecho Administrativo, idea con la que estoy totalmente de acuerdo cuando es el administrado
el centro del sistema, el fundamento del mismo.

2 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “La garantia constitucional del Derecho Administrativo®,
en el vol. col. BALADO, M. y GARCIA REGUERO, J- AL, La Constitucion Espaiiola de 1978 en su XXV aniver-
sarto, ed. Bosch, Madrid, 2003, pp. 17-27.
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Sin embargo, en palabras de SANCHEZ BLANCO, el administrado no ha
sido el “centro del sistema, al observar que no se le reconoce ni la entidad de un titu-
lo, un capitulo o una seccién en los libros, tratados o manuales de Derecho Adminis-
trativo, donde todo lo mas se le dedica es un epigrafe o apartado como elemento de
la relacion juridico-administrativa, naturalmente predeterminada por los privilegios
de la Administraciéon publica™?.

El concepto de administrado o ciudadano radica de la distincion entre lo poli-
tico y lo administrativo, entre lo que entendemos por gobernar y por administrar. El
Estado ha sido durante siglos casi exclusivamente una organizacion del Derecho y de
la Autoridad, una estructura de limites y condicionamientos juridicos, dentro de los
cuales la actividad positiva y encaminada a promover directamente el bienestar del

palis estaba en manos del sector privado, por lo que el Estado apenas “administraba™.

Parece que el término de administrado obedece, a mi juicio, al sujeto como
destinatario de una concreta actuaciéon por parte de la Administracion, ocupando en
cierta medida una actitud pasiva. Sin embargo, el término de ciudadano tiene mayor
peso en el sentido que es un sujeto que tiene una actitud de exigencia respecto de la
Administracion, un sujeto que reivindica sus derechos y su posicion juridica frente a
la Administracion y, en consecuencia, ocupa una actitud activa, participando de la
esfera ptblica. En palabras de FELIX MONTIEL, “de lo que se trata es de plantear
si el administrado puede encontrarse frente a las instituciones administrativas en una

235

posicion analoga a la del ciudadano con relacién a las instituciones politicas™.

2.El administrado como sujeto merecedor de proteccion.

Con el reconocimiento de derechos fundamentales por parte de la Constitucion
y de la accion publica, la condicion del administrado se fortalece ya que le sitia como
sujeto protegido por la legislacion y con herramientas para defender sus derechos
ante el poder publico. Por ello, el Derecho Administrativo debe proteger los derechos
de los individuos frente a la Administracién y poner a disposicion de ésta los proce-
dimientos e instrumentos juridicos que le permitan un cumplimiento eficaz de sus

3 SANCHEZ BLANCO, A., “Del supraconcepto de administrado a la concreciéon constitucional
de colectivos sociales”, en el vol. col. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (Coord.), La proteccion juridica
del ctudadano: (procedimiento administrativo y garantia constitucional): estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzalez Pérez,
ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 341.

+ FELIX MONTIEL, F, “El ciudadano y el administrado”, Revista de Administracion Piblica, 48,
1965, p. 128.

5 FELIX MONTIEL, E, “El ciudadano y el administrado”, cit., p. 131.
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funciones. De hecho, como dice MARTIN REBOLLO, la Administracién debe ser
una Administraciéon de garantias®.

En esta misma linea, ESCRIBANO COLLADO critica que en la LRJ-PAC
tampoco existia un precepto en el que de forma expresa se reconozca el derecho
de defensa frente a la Administracion, a pesar de que, como dice el autor, si que en
diferentes articulos se regule diversas formas de que los interesados participen en el
procedimiento’. De hecho, en la propia Ley se establece que si eso no se respeta, el re-
sultado es que el acto resultante es anulable ante la indefension causada al interesado.

A este respecto, hay autores que establecen que no se produce tal indefension en
el procedimiento administrativo ya que al particular en ese caso le quedaria la via de
los recursos administrativos y jurisdiccionales para poder recurrir tal defecto que le
ha ocasionado indefensiéon. A mi juicio, considero que no debe ser ésta la solucion que
debe imperar, sino que en el procedimiento se deben garantizar siempre los derechos
y garantias del administrado y que s6lo como medida residual, debe contemplarse
la opcién de los recursos. En otro caso, no estariamos respetando el abanico de ga-
rantias que el administrado debe tener y los recursos se convertirian en el medio de
garantia y no, en otro instrumento mas, como es en la actualidad. Por ello, surge la
pregunta de si realmente se reconoce un derecho de defensa del ciudadano frente a
la Administracion.

El término indefension estd intimamente ligado al articulo 24.1 de la Cons-
titucién ya que la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
produce tal indefensién. Sin embargo, este articulo sélo se cife a cuando el sujeto
afectado por una decisién no tiene posibilidad de defenderse por una mala practica
por parte de los érganos jurisdiccionales.

Tal es el caso de la ST'S de 5 de diciembre de 2014%; en la que se argumenta que
en relacion con la calificacion de un examen, el hecho de “se han infringido las reglas
que deben regir el proceso contencioso-administrativo pues sosteniendo un error por
parte del Tribunal Calificador en la cuantificacién de los errores mecanograficos,
habiendo aportado copia del examen que realizo y solicitado prueba pericial, ésta es
denegada, sin que su realizacion sea impertinente. En efecto sobre este mismo proce-
so selectivo ha recaido sentencia de esta Sala de 10 de septiembre de 2014, donde se

6 MARTIN REBOLLO, L., “La Administracién de garantias: vigencia y limitaciones”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 13, 1992, pp. 31-54.
7 ESCRIBANO COLLADO, P, “Reflexiones sobre la indefension en el procedimiento adminis-
trativo”, en el vol. col. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (Coord.), La proteccion juridica del ciudadano:
(procedimiento administrativo y garantia constitucional): estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, ed. Civitas,
Madrid, 1993, p. 537.

& RJ2014\6365.
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admiti6 la pretension de la recurrente, precisamente en virtud de la prueba pericial
practicada, por lo que efectivamente a la recurrente se le ha producido indefension,
al no admitir dicha prueba, Gnico modo de probar el error del Tribunal Calificador,
y en consecuencia procede admitir el motivo, y por ello el recurso de casacion”.

Lo mismo ocurre con la STS de 3 de julio de 2015% en la que se establece que
“la Administracion actuante no le ha conferido intervenciéon alguna en el procedi-
miento sobre la autorizacién ambiental concedida a Ercros Industrial SA, omitiendo
su condicién de interesada por razén del repetido vertido que le afecta directamente.
Por ello alega que se le ha causado indefension y perjuicio irreparable a sus derechos
e intereses, que deben ser tutelados. En definitiva, la actora alega que la actuacién
administrativa objeto del presente proceso modifica derechos subjetivos de los que es
titular prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente estableci-
do, esto es, la revision anticipada de su autorizaciéon ambiental... la concurrencia de
vida de hecho y desviaciéon de poder, ademas de la falta de tramite de audiencia en
el expediente administrativo y de haberse prescindido del procedimiento legalmente
establecido, por lo que pretende la nulidad de pleno derecho de las resoluciones y
autorizaciéon ambiental recurridas...La Sala de instancia constata en su siguiente FD
3° la inexistencia de practica del tramite de audiencia respecto de la entidad recu-
rrente (Inquide) en el procedimiento tramitado para el otorgamiento de autorizacién
ambiental”.

El Tribunal cita otros pronunciamientos relacionados con el tema de la senten-
cia como es el caso de la ST'S de 11 de julio de 2003, que resume en lo sustancial la
doctrina de este Tribunal en materia de nulidad de actos administrativos derivada de
la falta de cumplimiento del tramite de audiencia en un procedimiento no sanciona-
dor ya que en dicha sentencia se afirma que tal falta de audiencia no es, por si propia,
causa de nulidad de pleno derecho, sino que solo puede conducir a la anulacion del
acto en aquellos casos en los que tal omision haya producido la indefension material
y efectiva del afectado por la actuacién administrativa. Por otra parte, tal como esta-
blece la STS de 13 de octubre de 2000", la falta de un tramite como el de audiencia,
por esencial que pueda reputarse, no supone por si misma que se haya prescindido
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido que puede subsistir
aun faltando la decisiva audiencia del interesado, por lo que tampoco le afecta, en
principio, la causa de nulidad de pleno derecho prevista en la letra e) del articulo 62

de la Ley 30/1992 (en adelante, LRJPAC).

o RJ 2015\3454.
10 RJ 2003\5433.
' RJ2000\7914.
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De la misma forma, también se refiere a la STS de 12 de diciembre de 2008
dispone que "en efecto, ha de recordarse ante todo que la omisién del tramite de au-
diencia en procedimientos no sancionadores no constituye en si misma o por si sola
ninguna de las dos causas de nulidad de pleno derecho previstas en las letras a ) y e)
del nimero 1 del articulo 62 de la LRJPAC, sino que queda regida por la prevision
del nimero 2 del articulo 63 de la misma Ley, de suerte que sélo determinara la
anulabilidad del acto dictado en el procedimiento en que se omitio si dio lugar a una
indefension real y efectiva del interesado"'?.

Para concluir, el T'S en su sentencia de 2015 antes citada, alega que “la impo-
sicion de tan drastica consecuencia a una entidad que no ha tenido oportunidad de
intervenir en el curso del procedimiento, sin més y sin mayores cautelas, constituye
una grave irregularidad procedimental que compromete y repercute negativamente
en el ejercicio de sus derechos de defensa, unos derechos que los interesados tienen
reconocidos por virtud de lo dispuesto por nuestro ordenamiento juridico”. Anade
asimismo que “una vez adoptada la resolucion resulta mas comprometido rectificar
y pretender que la Administracion vuelva sobre sus propios pasos, maxime cuando
se trata de un procedimiento administrativo que carece del caracter bilateral propio
de otros procedimientos y en el que confluyen interesados de diverso signo que la
Administracion ha de valorar...La trascendencia del vicio de forma en que se incurre
por la omision del tramite de audiencia impide, pues, al acto alcanzar su fin, lo que es
causa determinante de la anulabilidad de dicho acto, por virtud de lo dispuesto por
el articulo 63.2 LRJAP —PAC”.

Es enla STS de 6 de noviembre de 2015" donde se cita la indefension que se
le causa al particular es el aspecto central de la misma ya que el hecho de no haber
practicado determinada prueba hace que no se pueda calibrarse con total seguridad
suresultado y por tanto su verdadera trascendencia para la resolucién del caso. A este
respecto se refiere a la STS de 23 de marzo de 2012 en la que se establece que “la
posibilidad de cambio en el resultado del proceso, como consecuencia de la practica
de la prueba, es suficiente para incurrir en la indefension proscrita en el articulo 88.2
de la LJCA , alos efectos de exigir su concurrencia para estimar el quebrantamiento
de forma alegado...La prueba resulta decisiva en términos de defensa, porque, de
hacerse practicado, la resolucion final del proceso podria haber sido distinta o, al me-
nos, hay dudas de que asi hubiera podido suceder”. Finalmente se acogié este motivo
de casacion y se procedi6 a ordenar la retroaccion de actuaciones para la practica de
la prueba documental admitida”.

2 RJ 2008\8113.
¥ RJ2015\5163.
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La STS 923/2016, de 27 de abril, se refiere a la indefension causada por la falta
de motivacion en las resoluciones dictadas por la Administracién. En concreto expone
aligual que lo hace la STC 6/2002, "la obligacion de motivar las Sentencias no es s6lo
una obligaciéon impuesta a los 6rganos judiciales por el art. 120.3 CLE, sino también,
y principalmente, un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE, que
tdnicamente se satisface st la resolucion judicial, de modo explicito o implicito, contiene los elementos
de juicio suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los drganos encargados de revisar sus
decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision. Es por
lo tanto -y sobre todo- una garantia esencial para el justiciable mediante la cual es posible comprobar
que la decision judicial es consecuencia de la aplicacion razonada del ordenamiento juridico y no
el fruto de la arbitrariedad. En conclusion, una Sentencia que no dé respuesta a las cuestiones
planteadas en el proceso, o de cuyo contenido no puedan extraerse cuales son las razones
préximas o remotas que justifican aquélla, es una decision judicial que no sélo viola la
Ley, sino que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva™*.

En relacién con esto, la jurisprudencia se refiere también a la motivacion erro-
nea estableciendo que "el derecho a obtener una resoluciéon fundada en Derecho,
favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los po-
deres publicos. Ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada,
es decir, contener los elementos o razones de juicio que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision; y en segundo lugar, que
la motivacion debe contener una fundamentaciéon en Derecho. Este altimo aspecto
no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales, pero si conlleva la garantia de que el funda-
mento de la decisién sea la aplicaciéon no arbitraria de las normas que se consideren
adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error pa-
tente, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria
considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacion de la legalidad seria tan

s6lo una mera apariencia"®.

Asimismo, respecto a la congruencia como integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva, la doctrina constitucional ha afirmado (por todas, STC 83/2009,
de 25 de marzo), que: "...el derecho reconocido en el art. 24.1 CE comprende, junto
a otros contenidos, el derecho a obtener una resolucion congruente y razonable. Por
lo que respecta a la primera de estas dos notas, la doctrina de este Tribunal acerca
de la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién como conse-

" RJ2016\2232.
1 En esta misma linea, véase las SSTC 26/2009 de 26 de enero, 61/2009, de 9 de marzo y
82/2009 de 23 de marzoy 311/2005, de 12 de diciembre.
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cuencia del dictado de una resolucién judicial incongruente ha sido sistematizada en
la STC 4072006, de 13 de febrero en la cual afirmabamos lo siguiente:

Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de un lado, la in-
congruencia omisiva o ex silentio, que se produce cuando el 6rgano judicial deja
sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideraciéon por las partes,
siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una des-
estimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucion, y de otro lado, la denominada incongruencia por exceso
o extra petitum, que se produce cuando el 6rgano judicial concede algo no pedido o
se pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por los liti-
gantes, e implica un desajuste o inadecuacién entre el fallo o la parte dispositiva de la
resolucion judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones...Mas
concretamente, desde la perspectiva constitucional, este Tribunal ha venido decla-
rando reiteradamente que, para que la incongruencia por exceso adquiera relevancia
constitucional y pueda ser constitutiva de una lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva se requiere que la desviacion o desajuste entre el fallo judicial y los términos
en que las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder mas de lo pedido
(ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga una modificacién
sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension y sustraccion a las par-
tes del verdadero debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a las respec-
tivas pretensiones de las partes, de forma que la decision judicial se haya pronunciado
sobre temas o materias no debatidas oportunamente en el proceso y respecto de las
cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron la oportunidad de ejercitar adecuada-
mente su derecho de defensa, formulando o exponiendo las alegaciones que tuvieran
por conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones procesales.

En algunas ocasiones, tiene declarado este Tribunal, ambos tipos de incon-
gruencia pueden presentarse unidas, dandose la llamada incongruencia por error,
que es aquélla en la que concurren al unisono las dos anteriores clases de incongruen-
cia. En efecto, se trata de supuestos en los que, por error de cualquier género sufrido
por el érgano judicial, no se resuelve sobre la pretension o pretensiones formuladas
por las partes en la demanda o sobre los motivos del recurso, sino que equivocada-
mente se razona sobre otra pretension absolutamente ajena al debate procesal plan-
teado, dejando al mismo tiempo aquélla sin respuesta” (por todas, SSTC 15/1999, de
22 de febrero; 124/2000, de 16 de mayo y 182/2000, de 10 de julio).

3. El concepto de ciudadania como buena administracion en el
ambito comunitario.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en concreto, en
su articulo 41 hace referencia al concepto de ciudadania y lo asocia con la buena
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administracion. Es decir, la actuaciéon de la Administracion se considera correcta y
adecuada siempre y cuando pivote sobre el concepto de ciudadano, haciendo de éste
la razén de su existencia. En ese precepto se declara el derecho de toda persona a
que las instituciones, érganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial
y equitativamente dentro de un plazo razonable'®.

Esta afirmacion supone, en primer lugar, el derecho que tiene toda persona
a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente. En segundo lugar, supone también el derecho de toda persona
a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto a los intereses legitimos de
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial. En tercer lugar, también
se deduce la obligacion que tiene la Administracion de motivar todas y cada una
de sus decisiones. En lo que respecta a la Unién, la buena administraciéon también
conlleva el derecho a la reparacion por parte de la Union de los dafos causados por
sus instituciones o agentes en el ejercicio de sus funciones de acuerdo a los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. Asimismo, la buena
administracién en la Unioén Europea va ligada a que toda persona se pueda dirigir
a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Tratados asi como recibir
respuesta en esa misma lengua.

De todas estas afirmaciones, se concluye que existe un derecho-deber confi-
gurado desde la perspectiva del ciudadano como administrado, como titular de los
derechos frente al poder que es la Administracién. Sin embargo, el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos no contempla entre su articulado el derecho a una buena
administracion, en el ambito del Consejo de Europa se presta especial atencion a los
principios y reglas que deben aplicar las Administraciones pablicas en sus relaciones
con los particulares para el logro de una buena administracion.

Efectivamente, la Carta fue el primer texto escrito en el que se recoge expre-
samente el derecho a una buena administracién, pero, en el ambito jurisprudencial

16 Véase BAENA DE ALCAZAR, M., “Sobre la idea europea de buena administracion”, Noticias
de la Union Europea, 247-248, 2005, pp. 61- 66; GUILLEM CARRAU, J., “La buena administracién en la
Unién Europea tras el Tratado de Lisboa: ¢Mas por menos?”, Corts: Anuario de Derecho Parlamentario, 25, 2011,
pp. 69-103; MARTIN-RETORTILLO BACQUERJ L., “Dos notas sobre la Carta”, en GARCIA DE EN-
TERRIA, E. y ALONSO GARCiA, R., La encrucijada constitucional de la Unién Europea, ed. Civitas, Madrid,
2002, pp. 183-198; MELLADO RUIZ, L., “Principio de buena administracién y aplicaciéon indirecta del
derecho comunitario: instrumentos de garantia frente a la “comunitarizaciéon” de los procedimientos”, Re-
vista Espaiola de Derecho Europeo, 27, 2008, pp. 281-325; PONCE SOLE, J., El principio de buena administracién:
discrecionalidad y procedimiento administrativo, ed. Universitat de Barcelona, Barcelona, 2001 y TORNOS MAS,
J., “El principio de buena administracion o el intento de dotar de alma a la Administracion pablica”, en De-
rechos_fundamentales y otros estudios en h je al prof- D. Lorenzo Martin-Retortillo, Vol. 1, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2009.

J
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de la Unién Europea ya se hacia referencia previamente al principio de buena ad-
ministracion en la fundamentacion de sus sentencias, no como derecho en si mismo
sino, mas bien, como estandar de comportamiento exigido a la Administracién en
sus relaciones con los Estados miembros, sus organismos y agentes, o con los propios
administrados.

La primera sentencia que hizo referencia al principio de la buena administra-
cion fue la Sentencia Industrias Siderdngicas asociadas c. Alta Autoridad, al pronunciarse
sobre la obligacion de motivar las decisiones de la Alta Autoridad (Sentencia de 11
de febrero de 1955, asunto 4/54, ap. 6°). Asimismo, pueden destacarse las sentencias
del Tribunal de Justicia dictadas en los casos Maurissen c. Tribunal de Cuentas, Burban e
Interporc. La primera es la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de febrero de 1987,
asunto 417/85. En ella senala que el principio de buena administracién “implica,
principalmente que, al resolver acerca de la situacion de un funcionario, la autoridad
debe tomar en consideracién la totalidad de los elementos que puedan determinar
su decision, ya que, al hacerlo, tendra en cuenta no solo el interés del servicio, sino
también el del funcionario interesado”. La segunda es la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 31 de marzo de 1992, asunto G-255/90 P y la tercera es la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 2003, asunto C-41/00 P.

De las sentencias del Tribunal de Primera instancia destacan las dictadas en
los casos Nélle (Sentencia de 18 de septiembre de 1995, asunto T-167/94) y New Eu-
rope Gonsulting (Sentencia de 9 de julio de 1999, asunto T-231/97). En la primera de
ellas, el Tribunal hace referencia al deber de diligencia y de buena administracion de
las instituciones comunitarias y senala que el respeto de las garantias que otorga el
ordenamiento juridico comunitario en el procedimiento administrativo reviste una
importancia atn superior cuando las Instituciones dispongan de amplias facultades
de apreciacion. Y en la segunda vuelve a referirse a la buena administraciéon como
un principio del que se deriva la obligacién de actuar con toda la diligencia debida'.

7 Conviene hacer referencia igualmente al derecho a ser oido como expresién del derecho de
defensa en el procedimiento administrativo en materia de competencia en la Sentencia Orkem (Sentencia
del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1989, asunto 374/87. Otras sentencias del Tribunal de Justicia
son la de 12 de febrero de 1992, Puaises Bajos y Otros ¢. Comisidn, asuntos acumulados C-48/90 y C-66/90, y la
de 29 de junio de 1994, Fiskano c. Comisidn, asunto C-135/92). Por otro lado, la sentencia Lisrestal (Sentencia
del TPI de 6 de diciembre de 1994, Lisrestal, asunto T-450/93), en la que va a concluir constatando una vul-
neracion del derecho de defensa de los demandantes, el Tribunal de Primera instancia afiade a lo anterior
que el principio de defensa «exige que cualquier persona contra la que pueda adoptarse una decision lesiva
tenga posibilidad de expresar efectivamente su punto de vista sobre los elementos que la Comision formule
en su contra para fundamentar la decision controvertida». Destacan asimismo, las Sentencia del Tribunal
de Justicia de 15 de octubre de 1987, Heylens, asunto 222/86 (ap. 15y 16), o la de 21 de noviembre de 1991,
TV Munchen, C-269/90.
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Pero a pesar de este reconocimiento en muchos pronunciamientos jurispruden-
ciales, hay que afirmar que no se llega a reconocer claramente un derecho subjetivo
a una buena administracion, en el sentido de la exigencia que tienen los ciudadanos
para exigir ala Administracion ciertas facultades o medidas en un momento concreto.

Por lo tanto, con el articulo 41 de la Carta se confiere unidad a una serie de
derechos que se encontraban, bien dispersos en los Tratados, bien reconocidos a los
particulares a través de su desarrollo jurisprudencial.

Por ello, aunque los derechos que se engloban en la buena administracion ya
venian siendo invocados desde diversas instancias y reconocidos por el Tribunal de
Justicia, es con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y la consiguiente adquisi-
ci6n de valor juridicamente vinculante, cuando el pleno respeto a los mismos se con-
vierte en una obligacién juridica para la Administracién Europea. En consecuencia,
los particulares encuentran reconocidos en el articulo 41 de la Carta una serie de
derechos de caracter procedimental, que deben ser respetados en los distintos ambi-
tos de aplicacion del Derecho europeo.

Ni el derecho a una buena administracién como principio informador, ni los
especificos derechos subjetivos que lo forman no tienen una mayor proteccién por el
hecho de que la Carta adquiri6 fuerza juridica con el Tratado de Lisboa, ya que con
anterioridad a la entrada en vigor del mismo, la tutela de tales derechos la llevaba a
cabo el Tribunal de Justicia de acuerdo a los preceptos de los Tratados o basandose
en el articulo 41 de la Carta.

4. El principio de buena administracion en el ambito espaiol.

Vista la regulacion por parte del Derecho comunitario del principio de bue-
na administracién, conviene hacer referencia a la incorporacién en nuestro ordena-
miento juridico del mismo.

El culto a la justicia no consiste solo en el culto a la legalidad, pues ella nos
impone siempre una participacion activa e infatigable en el eterno drama, que tiene
por teatro la historia y por argumento la lucha entre el bien y el mal, el derecho y la

En este Gltima, el Tribunal se refiere a dos manifestaciones del derecho a una buena administracion
que deben ser respetadas en el marco del procedimiento administrativo desarrollado ante una institucién
comunitaria (en este caso la Comisién), a saber, el derecho a ser oido que exige que la parte interesada
esté en situacion «de definir su postura y manifestar eficazmente su punto de vista sobre la importancia
de los hechos asi como, en su caso, sobre los documentos en los que se basa la Institucion comunitaria», y
la motivacion, en cuya virtud, debe constar de modo claro e inequivoco el razonamiento de la autoridad
comunitaria de quien procede el acto impugnado, a fin de permitir a los interesados conocer las justifica-
ciones de la medida adoptada para que puedan defender sus derechos, e igualmente permitir al Tribunal
ejercer su control.
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infraccién; las leyes no sélo deben ser obedecidas, sino vivificadas, cooperando a su
renovacion.

Como punto de partida, hay que comenzar por los articulos 9.3 y 103 de la
Constitucion, reconociendo el primero “el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” y el
segundo que “la Administracion Puablica sirve con objetividad los intereses genera-
les y actGa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de
acuerdo con la ley. La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso
ala funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculia-
ridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y
las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

El segundo paso lo marca la LRJPAC en su articulo 3 reconociendo igualmente
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordina-
ci6n, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho; los principios
de buena fe y de confianza legitima; el principio de cooperacion y colaboracion, el
principio de eficiencia y servicio a los ciudadanos y los principios de transparencia y
de participacion.

El siguiente escalon es la Ley 6/1997, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado (LOFAGE) ya que en ella también se incluyen y
reconocen los principios de economia, suficiencia, simplicidad, claridad y proximi-
dad a la ciudadania, eficiencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos,
programacion y desarrollo de los objetivos, control de la gestion y de los resultados
y responsabilidad por la gestién ptblica, racionalizaciéon y agilidad de los procedi-
mientos administrativos.

Ademas de esta normativa general, hay que hacer referencia a que también
en el ambito autonémico se ha ido incorporando el reconocimiento de los derechos
de los ciudadanos a una buena administracion. Como reflejo de ello, y sin entrar de
forma detallada en cada uno de los Estatutos de Autonomia, las modificaciones de los
Estatutos de Autonomia han venido a reforzar estos derechos'®. Asi por ejemplo, es

5 CALVO SANCHEZ, M D,, “Objetivos de la reforma. Ambito de aplicacion. Principios recto-
res. Derechos de las personas y derechos de los interesados”, en el vol. col. GALLARDO CASTILLO, M* J.
(Dir.), Aproximacion al nuevo procedimiento administrativo comiin de la Ley 39/2015: reflexiones y claves para su aplicacion,
ed. Centro de Estudios Municipales y de Cooperacién Interprovincial, Madrid, 2016, pp. 19-77; RODRI-
GUEZ ARANA MUNOZ, J., El buen gobierno y la buena administracion de las instituciones piiblicas, ed. Thomson
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el caso de la Comunidad Valenciana que en la modificacion de su Estatuto mediante
Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, establece expresamente que una ley debe re-
gular una buena administracion y el acceso a los documentos de las instituciones y
administraciones publicas valencianas.

De la misma manera, establece que los ciudadanos tienen derecho a que la ad-
ministracion trate sus asuntos de modo equitativo e imparcial y en un plazo razo-
nable. Lo mismo ocurre con otras Comunidades Auténomas como Andalucia, en la
que en la modificacion de su Estatuto llevada a cabo por la Ley Organica 2/2007, de
19 de marzo, también se incluye un precepto con el titulo de buena administracion.
O el caso de Castilla y Ledn, que de modo mas amplio, mediante la Ley Orgéanica
1472007, de 30 de noviembre, garantiza que los ciudadanos tienen derecho a recibir
informacion suficiente sobre los servicios y prestaciones a los que pueden acceder, a un
tratamiento imparcial y objetivo de los asuntos, a acceder a los archivos y registros ad-
ministrativos, a formular quejas sobre el funcionamiento de los servicios publicos, etc.

La efectividad y preservacion de estos derechos debe estar ligada a que su in-
cumplimiento o incluso su negacion, lleve consigo la nulidad del acto dictado por
la Administracién, en base a lo dispuesto en el articulo 62.1 de la LRJPAC (actual
articulo 47 de la nueva Ley de Procedimiento). Es por ello que existe jurisprudencia
variopinta en la que, por un lado, hay sentencias que de forma tajante afirman la
nulidad de actuaciones en base a una infraccién en el procedimiento por incum-
plimiento de los derechos que tiene el ciudadano pero hay otras sentencias que lo
califican como mero error formal de lo que se deduce que el derecho del ciudadano
queda claramente relegado a un segundo plano.

Dentro del concepto de buena administracion, hay que incluir la obligacién
que tiene la Administracion de motivar todas y cada una de sus decisiones, en el
sentido de que el ciudadano debe conocer cuales han sido las justificaciones o moti-
vos que ha utilizado para dictar la resolucion en cuestion (art. 35 de la nueva Ley de
Procedimiento). De lo contrario, como es sabido, incurre en arbitrariedad, practica
absolutamente prohibida. En este sentido, la jurisprudencia en relaciéon con esta exi-
gencia de la motivacion, exige que la misma sea clara y expresa. De esto se deduce
que la Administracion debe dar sus razones juridicas y no juridicas que le han lleva-
do a dictar la resolucion, con el objetivo tltimo de que el ciudadano las conozca por
si se plantea impugnarla y de que los Tribunales también puedan valorar los motivos
planteados por la Administracion.

Aranzadi, Cizur Menor, 2006 y URIARTE RICOTE, M., “El derecho a una buena administraciéon como
garantia de un ejercicio de poder democratico”, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y su reflejo
en el ordenamiento juridico espaiiol, ed. Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 715-732.
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II. LA EVOLUCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: DEL
DERECHO DEL PODER AL DERECHO DE LA PERSONA A
UNA BUENA ADMINISTRACION.

1. El incremento del protagonismo de la sociedad.

El Estado de Derecho no se denomina asi por la sujecion del poder al derecho
sino que su sentido es el del reconocimiento y la garantia de los derechos e intereses
de los particulares. También encuentra su sentido en la intervencion de los poderes
publicos en la acciéon positiva de la Administracion (art. 9.2. CE).

Es decir, el poder o lo que es lo mismo, la Administracion, debe estar al servicio
de los derechos y obligaciones del ciudadano. La Administracién, como poder pa-
blico o ente publico, posee una serie de poderes que un sujeto particular carece por
completo de ellos. La potestad es una manifestacion de la personalidad consistente
en un poder efectivo, atribuido directamente por el ordenamiento, previo e indepen-
diente de toda relacion juridica concreta y susceptible de actuar frente a personas que
se encuentran en situacion de sujecion.

El Estado ya no es un vinculo entre individuos utilizado para los fines e inte-
reses de los individuos. Es cierto que posee una serie de prerrogativas como poder
publico que es, pero por el contrario deben existir derechos y garantias de los ciuda-
danos para equilibrar esa supremacia que tiene la Administracion.

La Administracién es un ente comun, una institucion que esta por encima de
los individuos y que persigue intereses que no son la suma de los intereses de algunos
individuos, sino que son intereses colectivos y generales. El centro de gravedad se
encuentra en el interés publico y éste debe estar al servicio de los ciudadanos, no a la
inversa. La posicion de que el ciudadano es el sujeto que asume, obedece y padece las
actuaciones de la Administracion debe quedar atras. Esta premisa es fundamental
para entender como debe articularse el Derecho Administrativo y hacia donde debe
tender en todo caso.

El administrado y la sociedad en su conjunto ha dejado de ser un mero objeto
pasivo, receptor de las actuaciones del Estado para ir adquiriendo poderes en secto-
res importantes de la sociedad en la que vivimos. Esto también se ha producido por
el traslado del centro de poder de la Administracién a los particulares en todo lo
relacionado con los servicios publicos impropios. En la concepcion clasica, la Admi-
nistracion era la encargada de suministrar y ofrecer los servicios que se consideraban
esenciales para la ciudadania y podia encomendar o no la gestiéon de los mismos a
empresas y particulares. Sin embargo, esto fue evolucionando a que las empresas
pueden igualmente ofrecer tales servicios basicos y en las mismas condiciones que
lo haria la Administracion. Por lo que es un claro ejemplo de este cambio de poder.
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GARCIA PELAYO vya se refiri6 a esta realidad exponiendo que el Estado se ve
incapaz de absorber la creciente complejidad de su ambiente y de reaccionar a las
transformaciones sociales que van aconteciendo'.

Otro ejemplo que apunta en esta direccion es que en el régimen de las autoriza-
ciones, el centro de poder también reside en la Administracion ya que ésta de forma
previa a la realizacién de la actividad exige del particular que la va a llevar a cabo
que éste solicite dicha autorizacién con la que podra llevar a cabo la actividad en las
condiciones que la Administracion le fije. Por lo que la accién de la Administracion
supone un requisito previo sin el cual el particular no puede realizar la actividad. Sin
embargo, con el nuevo régimen de declaracion responsable y comunicacion previa,
el centro de poder ya no reside en la Administracion, se ha trasladado al particular
ya que éste es el que presenta los documentos donde indica el tipo de actividad a rea-
lizar y el cumplimiento de los requisitos exigidos. Por ello, la Administracién queda
relegada a un plano de supervision y control posterior a la actividad realizada, ya no
se sittia en el momento previo ni su actuacion es un requisito previo.

Se trata de dos ejemplos donde se manifiesta el cambio producido respecto de
la posicion del Estado y parece que lo aconsejable es de hablar de un Estado coope-
rativo, de buscar los medios para que el Estado colabore con los agentes sociales. ES-
TEVE PARDO en este sentido recalca la necesidad de establecer y fijar el concepto
de bien comian o interés general. Efectivamente, es el concepto clave del Derecho
Administrativo ya que la Administracion tiene que perseguirlo en todas y cada una
de sus actuaciones. Y es un bien coman que esta por encima de los intereses particu-
lares, lo trasciende. A este respecto, PAREJO ALFONSO expone que “la reticencia
al recurso a medios imperativos y de intervencion, unida a la mayor dependencia de
la colaboracion de los particulares, dificulta la influencia en los comportamientos de

los actores sociales”?.

2. La nueva realidad del Estado garante.

El Estado por ello debe garantizar ese bien comin en todas las situaciones ya
que los particulares a pesar de ir asumiendo titularidades y esferas de poder, no tiene
la capacidad para” articular, definir y garantizar el bien comGn”?'. Es el denomina-
do Estado garante, un Estado que abandona su posiciéon de dominio pero que debe

19 GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporaneo, ed. Alianza, Ma-
drid, 1977 y PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, Asamblea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 33, 2015, pp. 73-98.

2 PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, cit., p. 82.

2l ESTEVE PARDO, J., La nueva valoracién entre Estado y sociedad, ed. Marcial Pons, Madrid, 2013,
p- 175.
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garantizar el interés general ain cuando la titularidad de los medios esta en manos
de sujetos privados.

El papel que entonces debe asumir el Estado es garantizar que las actuaciones
en manos del sector privado atiendan al interés general, es decir, como si dichas ac-
tuaciones las llevara a cabo la Administraciéon. De ahi la denominaciéon de Estado
garante, no realiza las actuaciones pero si garantiza que con ellas se beneficia al méaxi-
mo nimero de poblacion. El Estado ha dejado de tener una presencia activa en todos
los sectores cediendo el paso a la iniciativa privada. Tiene la mision de “mantener los
fines sin disponer de los medios”?*, por lo que tiene una responsabilidad de garantia
de esas prestaciones sirviendo de instrumento para que las actividades desarrolladas

por el sector privado se materialicen persiguiendo en todo caso el interés general.

En este contexto, para referirse a esa realidad surgen conceptos como el de

“responsabilidad compartida”* 72 o el de “go-

2395

, el de “gobernanza publico-privada
bernanza cooperativa

El problema, al que se refiere ESTEVE PARDO, es que por esas realidades
descritas surge la conveniencia de establecer mecanismos de proteccion respecto del
Estado y de los intereses generales, ya que al estar muchos sectores en manos de par-
ticulares, puede haber el riesgo de que los intereses privados pueden prevalecer frente
alos intereses generales. De ahi, el autor se refiere a la aplicacién a dichos sujetos de
las reglas de Derecho publico.

Cabe hacer referencia a la STS de 1 de octubre de 2008 en la que se dispone
que “la actuacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en la re-
solucion del conflicto de interconexion entre los operadores contendientes Amena y
Vodafone no requiere de la apelacion a las doctrinas civilistas sobre el riesgo impre-
visible, la ruptura del equilibrio contractual de la base del negocio o la frustraciéon
o novacion del contrato por causas que hagan imposible o gravoso su cumplimiento
por una de las partes, porque la funcién del 6rgano regulador se atiene a lograr el
«equilibrio justo entre los intereses de las partes», con el objeto de garantizar los in-

2 ESTEVE PARDO, J., “La Administracién garante. Una aproximacion”, Revista de Administracién
Piblica, 197, 2015, p. 21. Asimismo, véase CARRO FERNANDEZ-VALMAYORJ. L., “Reflexiones sobre
las transformaciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho Administrativo”, Revista de Ad-
ministracion Piblica, 193, 2014, pp. 11-44.

% SCHMIDT-ASSMANN, E., “La ciencia del Derecho administrativo ante el reto de la interna-
cionalizacion de las relaciones administrativas”, Revista de Administracion Piblica, 171, 2006, pp. 7-34.

' NOVAK, N. J., “Public-private gobernance: a historical introduction”, en FREEMAN, J. &
MINOW, M. (eds.), Government by contract, ed. Harvard University Press, Cambridge, 2009.

% FREEMAN, J., “Collaborative gobernance in the administrative state”, UCLA Law Review, 45,
1997, pp. 1-99.
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tereses publicos vinculados a la salvaguarda de la libre competencia entre empresas
y el interés de los usuarios™® (F. J. 7°).

En este punto, hay sectores que apuntan hacia la autorregulaciéon normativa fun-
damentalmente en el ambito internacional en el sentido de que son las empresas y los
profesionales de un determinado sector quienes mejor conocen los aspectos que deben
regularse destacando los riesgos que existen a diferencia de lo que le ocurre al legislador,
el cual se encuentra en muchos ambitos concretos con dificultades para conocer todas
las especificidades técnicas existentes?’. Sin embargo, estos estandares privados interna-
cionales encargados de esa regulacion deben ser controlados y deben existir garantias
en cuanto al procedimiento, la organizacion y la forma de actuaciéon administrativa.

Por lo tanto, es evidente que nos encontramos ante una administracion desborda-
da y ante una sociedad fortalecida. Y esta realidad obliga a un replanteamiento de las
relaciones que se van a crear entre Administracion y sociedad ya que los tiempos han
cambiado, la sociedad también y el derecho sigue a la realidad y sirve a las personas,
tal como dice la frase citada al inicio de este articulo. “El Derecho es una idea cultural
y una idea practica... es un material que depende del contexto en el que vive. No hay
un derecho aséptico, objetivo, neutro”?. Constituye un sistema, tal como lo expone la
STS de 21 de febrero de 1979, “un sistema unitario y organico de reglas, interrelacio-
nadas, que esta sometido a un constante proceso de transformacion determinado por
la aparicién continua e incesante de nuevas realidades sociales y culturales de todo
orden y esta cualidad dindmica y global del mundo de la juridicidad... no constituye
mera construccion tedrica en cuanto tiene apoyo positivo en nuestro Derecho”.

ESTEVE PARDO sefiala dos caminos para la extension del Derecho puablico
que son, por un lado, el camino objetivo que supone la aplicaciéon del Derecho Pa-
blico a ciertas relaciones entre particulares cuando ejercitan funciones publicas o un
camino subjetivo que supone la concesion de cierto estatus publico a sujetos privados
que ejercen funciones publicas®.

% RJ 2008\4601.

% ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002 y DAR-
NACULLETA I GARDELLA, M., “Autorregulacién normativa y derecho a la globalizaciéon”, en el vol.
col. DARNACULLETA I GARDELLA, M., ESTEVE PARDO, J. y SPIECKER GEN. GOHMANN, 1.
(Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, ed. Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 197-216.
Igualmente, LAGUNA DE PAZ, J. C., “Regulacién, externalizacién de actividades administrativas y auto-
rregulacion”, Revista de Administracion Piblica, 185, 2011, pp. 89-112.

% MARTIN REBOLLO, L., “El procedimiento como garantia (una reflexion sobre el fortaleci-
miento de las formas y la reduccion de los principios)”, en el vol. col. LOPEZ MENUDO, F. (Dir.), Derechos
y garantias del ciudadano, ed. Tustel, Madrid, 2011, p. 788 y MARTIN REBOLLO, L., “La Administracion de
garantias: vigencia y limitaciones”, cit.

#  ESTEVE PARDO, J., “La Administracién garante. Una aproximacion”, cit., p. 35. Igualmente,
se refiere a esta funcién garantista en Lecciones de Derecho administrativo, ed. Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 175.
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Si la realizacion de las actuaciones recae en la iniciativa privada y la Adminis-
tracion debe garantizar que se lleve a cabo de forma correcta, lo que se produce es
un aumento o refuerzo de las funciones de direccién, supervision y control por parte
de la Administraciéon. En la privatizacion de ciertos sectores los sujetos privados lle-
van a cabo funciones ptblicas, y “en la medida en que en la privatizacién funcional
cabe hablar, asi, de un condominio estatal-sujetos privados sobre las tareas y los
cometidos correspondientes, es posible juridicamente, finalmente, la privatizacién
funcional también de la propia supervision (dando asi lugar a la retencién por la
Administracién de una supervision superior o ultima)”*".

WAECHTER expone que se debe crear un marco unico para todos los tipos
de actuaciones por parte de la Administracién que son la intervencion, prestacion y
configuracion social. Las ventajas que explica de este modelo, en primer lugar, son la
identificacion de la situacion de concurrencia y complementariedad de la Adminis-
traciéon y la sociedad en la satisfaccion de las necesidades sociales. En segundo lugar,
la integracion de todas las formas de actuacion de la Administracion y asimilacion
de los procesos de privatizacion de actividades que anteriormente eran puablicas. En
tercer lugar, delimitacién de la responsabilidad que adquieren los agentes sociales
y relaciones de éstos con la Administracion y en ultimo lugar, enumeraciéon de los
principios que rijan a la Administraciéon que inspiren su actuaciéon®.

Por concluir el apartado, también hay voces que apuntan hacia un Estado ac-
tivador, con origen en Alemania, cuya pretension es que el Estado posea funciones
de direcciéon y configuracion dando protagonismo al tercer sector. El objetivo, por
tanto, es que la responsabilidad se comparta entre Estado, economia, tercer sector y
ciudadanos.

I11. EN BUSQUEDA DEL EQUILIBRIO: LAS NECESARIAS GARAN TI/AS
DEL ADMINISTRADO RESPECTO DE LA ADMINISTRACION.

1. Conceptos de deber, derecho subjetivo y sujecion.

El concepto de deber supone que, al igual que la obligacién, implica un “com-
portamiento positivo o negativo que se impone a un sujeto en consideracion a intere-
ses que no son los suyos propios, sino los de otro sujeto distinto o los generales de la
colectividad”. El deber en sentido estricto tiene su origen directamente en la norma
y no en una relacién o negocio juridico concreto; por tanto, frente al gravado por un

% PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, cit., p. 97.

31 PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, cit., p. 86.
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deber no existe un sujeto titular de un derecho subjetivo. Un ejemplo puede ser el
deber de prestar el servicio de agua potable y saneamiento anteponiendo razones de
orden social a las de orden econémico.

Por derecho subjetivo se entiende que es la “prerrogativa concedida a una per-
sona por el Derecho objetivo y garantizada con vias de derecho, de disponer como
duefio de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debi-
do”#. WINDSCHEID expresa que el derecho subjetivo es un deber o seniorio conce-
dido a la voluntad por el ordenamiento juridico positivo. Para IHERING, siguiendo
la teoria del interés, la voluntad es la fuerza motriz del derecho subjetivo, pero éste
existe en razon de intereses o fines que el individuo desea alcanzar. A partir de esta
observacion, IHERING expresa que el derecho subjetivo es un interés juridicamente
protegido. El derecho subjetivo se entiende como:

a) como derecho de libertad juridica (que permite al titular optar entre
ejecutar o no una conducta),

b) como poder de creacion de derechos y deberes, o poder juridico
(que permite al titular crear nuevos derechos y obligaciones, por e¢jemplo, el
poder para constituir una fundacion),

¢) como pretension o derecho a exigir el cumplimiento del deber ajeno
(por ejemplo, en el caso del acreedor respecto del deudor),

d) como derecho de cumplir el propio deber (por ejemplo, el derecho del
deudor de pagar por consignacion cuando el acreedor se rehtisa a cobrarle).

El derecho subjetivo es un poder a favor de un sujeto concreto que puede hacer
valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o deberes, en su interés pro-
pio, reconocimiento que implica la tutela judicial de dicha posicion.

Analizando esta definicion, el derecho a pedir algo sobre otro sujeto, puede ser
de un sujeto respecto de la Administracién o también de la Administracion respecto
de un sujeto, ya que la Administraciéon puede exigir que un determinado sujeto le
conceda algo en virtud de la relacion juridica existente entre ambos. Este es el caso,
por ejemplo, de la relacién que se crea por la concesion de una determinada ayu-
da econémica. La Administracion concede al sujeto una beca, por e¢jemplo, con la
condiciéon de que dicho sujeto la destine a determinado objetivo con la consiguiente

3 DABIN,J. ed. MONEREO PE'REZ, J. L.), El derecho subjetivo, ed. Marcial Pons, Madrid, 2006,
p- 130.
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obligacion de que el sujeto beneficiario le certifique que ha realizado eso que ha jus-
tificado la concesion de la beca en cuestion.

Por ultimo, el concepto de sujecion es la eventualidad de soportar consecuen-
cias, normalmente desventajosas, aunque pueden también no serlo, del ejercicio de
una potestad.

2. Concepto de garantia como salvaguarda frente a la
Administracion.

Se entiende por “garantia” la accion de asegurar, proteger, defender o salva-
guardar el cumplimiento de una obligacion. Por ello, aplicado este concepto al De-
recho Publico, supone diversas protecciones a favor del ciudadano o dicho de otro
modo, seguridades institucionales para posibilitar la vigencia de los derechos reco-
nocidos al ciudadano. Parece que realmente cuando se puede hablar de proteccion
integral respecto del ciudadano es al referirnos a la garantia jurisdiccional porque
parece que es cuando el derecho puede ser alegado y defendido de manera efectiva
por su titular ante el Poder jurisdiccional.

Parece que la defensa de la persona es mas una defensa del cliente, de un Dere-
cho Administrativo del cliente ya que los abogados defienden en los pleitos al cliente
en particular, a los intereses afectados, nada mas.

Las garantias juridicas tienen por objeto la defensa de los derechos e intereses
legitimos de los particulares y son puestas en movimiento a instancia de los intere-
sados, pudiendo exigirse incluso responsabilidades no sélo a los administradores,
sino de caracter civil a la Administracion, aunque en definitiva salga también ésta
gananciosa con la restauracion de orden juridico perturbado. Comprenden dos as-
pectos: primero, la exigencia de que se proporcione a la Administraciéon un régimen
para su actuacion, sefialando los requisitos de forma, tramites y procedimientos de
los actos administrativos: segundo, el establecimiento de los modos de fiscalizar los
actos administrativos. Pero la tutela en este segundo aspecto puede serlo en garantias
que se basan en la jerarquia administrativa, como el procedimiento administrativo,
en la relacion de una fiscalizacion de los actos administrativos por 6rganos extranos
ala Administracién, como es el procedimiento jurisdiccional®.

En esta misma linea, los derechos fundamentales no suponen s6lo una barrera
frente a la actuacion de los poderes publicos sino que también constituyen elementos

% HUERGO LORA, A. J., “Las leyes 39 y 40/2015. Su 4mbito de aplicacién y la regulacion de
los actos administrativos”, £/ Cronista del Estado Soctal y Democrdtico de Derecho, 63, 2016, pp. 4-13.
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primordiales del ordenamiento juridico®. Por lo que la Administracién y en general
los poderes publicos deben velar para que todos los ciudadanos disfruten de los mis-
mos. De hecho, este es el contenido del articulo 9.2 de la Constitucion que establece
que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-
ticipacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

El reconocimiento de los mismos supone un presupuesto del Estado social y la
intervencion del Estado en la esfera del particular justamente encuentra su funda-
mento ultimo en la existencia de tales derechos fundamentales y de su proteccion,
debiendo la Administracion intervenir con la menor intensidad posible. Los derechos
fundamentales suponen deberes estatales de garantia prestacional. Es decir, por po-
ner un ejemplo, la intervencion policial esta fundamentada en la preservacion de la
seguridad y del orden publico de los ciudadanos®.

Parece que la funcién del Estado es que sélo debe hacer aquello que los ciuda-
danos no pueden realizar por si mismos, o que no pueden hacer con resultados tan
positivos como el Estado.

3. El derecho de defensa como garantia del particular ante la
Administracion.

En esencia, el derecho de defensa engloba en si mismo otros derechos como
son el derecho a la personacion, el derecho a formular alegaciones y el derecho de
audiencia con anterioridad a que la Administracion dicte su resolucién en un deter-
minado procedimiento (arts. 23, 26, 83 y 91 de la LRJPAC).

Teoéricamente con estos tres derechos, el particular que se ha visto afectado
por una actuacién de la Administracion, tiene la posibilidad de conocer cudles han
sido las actuaciones concretas que el 6rgano administrativo ha llevado a cabo. Sin
embargo, en la realidad no es del todo asi, ya que parece que simplemente con esos
derechos el particular puede manifestar su vision de los hechos, plantear su punto de
vista respecto de la actuaciéon administrativa pero el conocimiento global y pleno de
lo realizado por la Administracién no se consigue. En palabras de ESCRIBANO, “el
procedimiento administrativo no es transparente para los interesados, dificilmente

#  RIVERO ORTEGA, R., El Estado vigilante. Consideraciones juridicas sobre la_funcion inspectora de la
Administracion, ed. Tecnos, Madrid, 2000, p. 117.

% LOPEZ MENUDO, E (Coord.), Derechos y garantias del ciudadano: estudios en h we al profesor
Alfonso Pérez Moreno, ed. Tustel, 2011 y SANCHEZ SOCfAS, L., “Garantias del ciudadano frente a la Admi-
nistracién publica: panorama general”, en el vol. col. Gobierno y Administracion en la Constitucion, ed. Direccion
General del Servicio Juridico del Estado, vol. 2, 1988, pp. 1727-1786.
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se conocen y mucho menos se llegan a entender los intereses que defiende la Admi-
nistraciéon que no se comporta como una parte mas explicitando sus pretensiones y
argumentos, sino como casi un juez o tribunal, ajeno a las actuaciones practicadas
y que fallard no se sabe bien en qué términos™. Por esta razon, surge en la persona
una desconfianza ante las actuaciones administrativas que conlleva a éste a dirigirse
a los tribunales de justicia para que sean éstos quienes resuelvan las dudas sobre la
legalidad o no por parte de la Administracion.

Por ello, considero indispensable enfatizar el caracter garantizador del proce-
dimiento administrativo permitiendo asimismo una plena participacion real en tal
procedimiento. Y por ello, la Administracién no debe entenderse como un Tribunal,
sino como una parte del procedimiento frente a la que los ciudadanos afectados pue-
dan ejercitar su derecho de defensa.

En relacién con la posibilidad que tiene el interesado de impugnar la actuacion
por parte de la Administraciéon, como decia anteriormente, resulta triste que la via
administrativa no sea lo eficaz que debiera. Como dice PRATS, “lo que interesa al
ciudadano es que los recursos administrativos se resuelvan bien, es decir, con cele-
ridad, objetividad y acierto técnico...Lo que interesa realmente a los ciudadanos es

que el servicio y sistema de recursos administrativos funcione correctamente”’.

De lo que se trata es que los recursos administrativos sean una garantia real
para la persona. Y tal como siempre han estado configurados, y como estan en la
actualidad, son recursos fundamentados en la jerarquia entre los 6rganos adminis-
trativos intervinientes. Si el 6rgano autor del acto impugnado tiene un superior je-
rarquico, éste es el que va a resolver el recurso de alzada interpuesto contra a aquél.
En este caso, por lo menos, es otro érgano diferente al autor del acto el que valora la
legalidad o no del mismo. Pero en el caso del recurso de reposicion, en el que el 6rga-
no autor del acto no tiene superior jerarquico, de lo que se trata en esencia es que el
mismo organo revise de nuevo la actuacién que ¢l mismo ha decretado. Por lo tanto,
desde el prisma de la persona, no es mas que un retraso en el tiempo para acceder
con posterioridad a la justicia.

En este sentido, se puede citar la STC 60/1989 que establece que la via admi-
nistrativa previa tiene sentido por la “conveniencia institucional de dar a la Adminis-
traciéon la oportunidad de conocer las pretensiones de sus trabajadores antes de que
acudan a la jurisdiccion, y evitar asi el planteamiento de litigios o conflictos ante los

% ESCRIBANO COLLADO, P, “Reflexiones sobre la indefension en el procedimiento adminis-
trativo”, cit., p. 547.

% PRATS CATALA, “La reforma del procediment administratiu i del régime de recursos ad-
ministratius”, en el vol. col. Polestat normativa, participatié, bens u contractacid, ed. Ajuntament de Barcelona,
Barcelona, 1989.
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tribunales”. La via de recurso administrativa es un medio de defensa complemen-
tario al judicial, no es un filtro de la via judicial. Ya hace varios anos, T. R. FER-
NANDEZ, al referirse a estos aspectos, sefialé que “la diferenciacién por sectores es
absolutamente esencial para formar un juicio correcto acerca de la utilidad y eficacia
reales de la institucion, que dificilmente puede ser valorada con acierto desde una
perspectiva general”®®,

Parece que en la realidad la via contencioso-administrativa es vista por las per-
sonas como la Gnica garantia real de defensa de sus derechos por lo que ha supuesto
un aumento muy considerable del nimero de recursos que se han planteado con to-
dos los problemas de retraso que se plantean. En la propia exposicién de motivos de
la Ley de la Jurisdiccién, se establece que el control de la legalidad de las actividades
administrativas puede y debe ejercerse asimismo por otras vias complementarias de
la judicial, que seria necesario perfeccionar para evitar la proliferacion de recursos
innecesarios y para ofrecer férmulas poco costosas y rapidas de resolucion de nume-
rosos conflictos.

Ante esta realidad, se han aprobado diversas leyes con la finalidad de reducir
la carga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales contencioso-administrativos. Tal
es el caso de la Ley 37/2011, de 10 de octubre que elevo la cuantia de los asuntos en
los que las sentencias y autos son susceptibles de apelacién y casacion y establecio el
criterio de la condena en costas por vencimiento incluso en la primera instancia. Asi-
mismo, la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, exige el pago de una tasa judicial para
interponer los recursos contencioso-administrativos y ha suprimido la facultad de los
funcionarios de comparecer y defender por si mismos sus derechos estatutarios ante
la jurisdiccion con la consecuente obligacion de contar con un abogado v si se trata
de 6rganos colegiados con un procurador.

Estas modificaciones legislativas suponen una merma de las garantias que tiene
el particular ante la Administracion, ya que un gran sector de la poblacion, y mas
en tiempos de crisis econdémica como la que nos encontramos, no puedan ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva por carecer de medios econémicas vy, por lo tanto,
se les perjudica su garantia de defensa ante la Administraciéon. En consecuencia, el
administrado ve que sus posibilidades de impugnar la actuaciéon de la Administra-
cién en via administrativa no son eficaces por las escasas posibilidades de éxito de
sus pretensiones y puede ocurrir que no se pueda plantear dicha impugnaciéon en
via judicial por no ser demasiado solvente desde el punto de vista econémico. Por lo
tanto, el panorama es desolador.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Reflexiones sobre la utilidad de la via administrativa de
recurso”, Documentacion Administrativa, 221, 1990, pp. 5-12.
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Otra medida que beneficiaria a este sistema de recursos administrativos es que
los 6rganos encargados de resolver no sean ni el superior jerarquico en el caso del
recurso de alzada ni el mismo 6rgano en el caso del recurso potestativo de reposicion,
sino que fueran érganos separados de esa linea jerarquica, especializados en esas
materias, quienes resolvieran los recursos que las personas planteen en via adminis-
trativa. En esa misma linea, otra cuestion también por lo menos cuestionable es el
hecho de que para poder impugnar una resolucién en la via judicial sea necesario
agotar previamente la via administrativa, es decir, recurrir dicha resolucién ante la
Administracion. Se convierte en un privilegio para la Administracién y en una carga
para el ciudadano, afectando claramente al principio de igualdad.

En la linea de proponer soluciones o medios alternativos, se han previsto ya
por parte de algunos ambitos sectoriales otras garantias que sustituyan al sistema
clasico de recursos administrativos. Se trata de pensar en “otro tipo de recursos o
reclamaciones no judiciales de amplia y facil accesibilidad, agilidad en la tramitacion
e independencia en la resoluciéon”®. Un ejemplo puede ser el de la mediacién que no
ha acabado de implantarse del todo en el Derecho Administrativo, en recurso admi-
nistrativo especial en materia de contratacién publica, el recurso especial ante el Tri-
bunal Administrativo del Deporte, la reclamacion ante el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, la reclamacion ante la Secretaria del Consejo para la Unidad del
Mercado*. Se trata de casos cuya resolucién se encomienda a érganos creados ad
hoc y que en la mayoria de los casos estan dotados de independencia funcional.

Como decia anteriormente, el derecho de defensa engloba, en primer lugar, el
derecho de personacion que es el derecho de los interesados de acceder al procedi-
miento administrativo bien por su propia iniciativa o bien incorporandose con un
tramite concreto tras la notificacion por parte de la Administraciéon. En este punto,
cabe advertir que el tema de la notificacion es controvertido ya que constituye uno de
los medios de comunicacion entre la Administracion y el sujeto interesado. Y cuan-
do la notificacion no ha tenido lugar o ha sido defectuosa (art. 44 de la vigente Ley
39/2015, de Procedimiento Administrativo), parece que si el interesado ha llevado a
cabo las actuaciones correspondientes (por ejemplo, con la interposicion de un recur-
s0), la finalidad de la notificaciéon queda cumplida. Sin embargo, esto no deberia ser
asi ya que el conocimiento por parte del interesado del expediente administrativo no
se puede presumir si no se ha producido la notificacion.

% SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de Derecho Administrativo”, Revista de Adminis-
tracién Piblica, 194, 2014, p. 279.

1 Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico (arts. 44 y ss); Ley Orgéanica
372013, de 20 de julio, sobre lucha contra el dopaje (art.40); Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (art. 24) y Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de Mercado.
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Este derecho de personacién estd intimamente ligado al derecho de formular
alegaciones y al derecho de audiencia. Parece que ambos derechos pueden resultar
renidos en el sentido que si el sujeto interesado ha hecho suyo el derecho a redac-
tar alegaciones, se le ha posibilitado vias de poder dirigirse a la Administracion y
plantearle lo que le ha parecido pertinente. Sin embargo, considero que aunque esto
haya ocurrido asi, no se le puede privar de su derecho de audiencia, ya que con el
tramite de alegaciones, el sujeto afectado se pronuncia sobre aspectos concretos del
procedimiento con los que no esté totalmente de acuerdo y en un determinado mo-
mento del procedimiento. Pero puede que con posterioridad a ese tramite, se lleven
a cabo otras actuaciones llevadas a cabo por la Administracién y que el sujeto las
desconozca. Y para el conocimiento completo de todas las actuaciones realizadas,
de todo el expediente administrativo en definitiva, esta configurado el tramite de
audiencia. Por consiguiente, ambos tramites deben existir y complementarse ya que
uno no sustituye al otro.

En este sentido, la proposicion y la practica de la prueba también estan ligados
al derecho de defensa de los interesados ya que la Administracion no puede resolver
un procedimiento sin tener en consideracion los hechos que se han alegado y que han
resultado probados de acuerdo a derecho.

Sin el respeto a todos estos derechos por parte del sujeto interesado, el resultado
es la indefension, algo completamente perjudicial para el sujeto afectado por una
actuacion de la Administracion.

4. El procedimiento administrativo como deber de la
Administracion y como garantia de defensa para las personas.

El procedimiento administrativo se constituye como el cauce formal a través
del cual se formaliza y concreta la actuacion de la Administracion respecto de un
asunto concreto. Y supone para la Administraciéon una obligacién ya que sin ese
procedimiento, no puede dictar una resolucion ya que seria nula de pleno derecho. Y
desde el punto de vista del ciudadano, la existencia de este procedimiento supone que
desde que se inicia el mismo, por iniciativa del sujeto o por voluntad de la Adminis-
tracion, tiene diferentes momentos o tramites para ejercitar su derecho a la defensa
mediante la presentacion de alegaciones, proposicion de prueba, tramite de vista y
audiencia, etc.

El procedimiento administrativo se materializa en un expediente en el que se
recogen todos los documentos y tramites que se han llevado a cabo que sirven de
fundamento a la resolucién administrativa que va a dictar la Administraciéon. Es por
ello, que el ciudadano afectado por la misma debe ir conociendo todas las actuacio-
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nes que la Administracion realiza para poder tener en ese momento la oportunidad
de defenderse ante la Administracion.

El ciudadano es el interesado en el procedimiento administrativo ya que tal
como establece el articulo 4 de la Ley 39/2015, “a) quienes lo promuevan como titu-
lares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos; b) los que, sin haber
iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la de-
cisién que en el mismo se adopte; ¢) aquellos cuyos intereses legitimos, individuales
o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedi-
miento en tanto no haya recaido resolucion definitiva”.

Es en el articulo 13 de esa misma Ley donde se regulan los derechos de las
personas en sus relaciones con las Administraciones Pablicas*. Si se compara este
precepto con el equivalente en la ya derogada LRJPAC se deduce que en la vigente
se distinguen, por un lado, los derechos de las personas y, por otro, los derechos de los
interesados. De tal forma que en el articulo 13 se dispone que “a) A comunicarse con
las Administraciones Puablicas a través de un Punto de Acceso General electronico de
la Administracion; b) a ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relaciones
con las Administraciones Puablicas; ¢) a utilizar las lenguas oficiales en el territorio
de su Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el resto del
ordenamiento juridico; d) al acceso a la informacién publica, archivos y registros, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acce-
so a la informacién publica y buen gobierno y el resto del Ordenamiento Juridico; e)
a ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y empleados ptblicos, que
habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligacio-
nes; f) a exigir las responsabilidades de las Administraciones Puablicas y autoridades,
cuando asi corresponda legalmente; g) a la obtencién y utilizacién de los medios de
identificacién y firma electréonica contemplados en esta Ley; h) a la proteccion de
datos de cardcter personal, y en particular a la seguridad y confidencialidad de los
datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones
Pablicas; 1) cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucion vy las leyes™.

' Sobre las novedades respecto del procedimiento administrativo, véase a GALLARDO CAS-

TILLO, M* J. (Dir.), Aproximacién al nuevo procedimiento administrativo comin de la Ley 39/2015: reflexiones y claves
para su aplicacion, ed. CEMCI, Madrid, 2016; GOSALBEZ PEQUENO, H., La nueva Ley de Procedimiento
Admainistrativo Comiin, ed. El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Madrid, 2016; GUTIERREZ
COLOMINA, V,, “La estructura del procedimiento administrativo comun y especialidades”, Revista de Estu-
dios Locales, 191, 2016, pp. 160-190; “MARTINEZ GUTIERREZ, R., Elrégimen juridico del nuevo procedimiento
administrativo comin, ed. Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016; RIVERO ORTEGA, R., Insti-
tuctones de Procedimiento Administrativo Comin, ed. Marcial Pons, Madrid, 2016 y TORNOS MAS, J., Estudios
sobre las Leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comin y 40/2015, del régimen juridico del sector pitblico, ed.
Atelier, Madrid, 2017.
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Y el articulo 33 se refiere exclusivamente a las garantias que el interesado, es
decir, el sujeto afectado por la actuaciéon de la Administracion, tiene respecto de ella:

“a) a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los proce-
dimientos en los que tengan la condicion de interesados; el sentido del silencio admi-
nistrativo que corresponda, en caso de que la Administracion no dicte ni notifique
resolucion expresa en plazo; el 6rgano competente para su instruccion, en su caso, y
resolucion; y los actos de tramite dictados. Asimismo, también tendran derecho a ac-
ceder y a obtener copia de los documentos contenidos en los citados procedimientos.
Quienes se relacionen con las Administraciones Puablicas a través de medios electro-
nicos, tendran derecho a consultar la informacién a la que se refiere el parrafo ante-
rior, en el Punto de Acceso General electronico de la Administracién que funcionara
como un portal de acceso. Se entenderd cumplida la obligaciéon de la Administracién
de facilitar copias de los documentos contenidos en los procedimientos mediante la
puesta a disposicion de las mismas en el Punto de Acceso General electronico de
la Administraciéon competente o en las sedes electronicas que correspondan; b) a
identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones Pa-
blicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos; ¢) a no presentar
documentos originales salvo que, de manera excepcional, la normativa reguladora
aplicable establezca lo contrario. En caso de que, excepcionalmente, deban presentar
un documento original, tendran derecho a obtener una copia autenticada de éste;
d) a no presentar datos y documentos no exigidos por las normas aplicables al pro-
cedimiento de que se trate, que ya se encuentren en poder de las Administraciones
Publicas o que hayan sido elaborados por éstas; e) a formular alegaciones, utilizar los
medios de defensa admitidos por el Ordenamiento Juridico, y a aportar documentos
en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser
tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion; f)
a obtener informacion y orientacién acerca de los requisitos juridicos o técnicos que
las disposiciones vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se
propongan realizar; g) a actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente
en defensa de sus intereses; h) a cumplir las obligaciones de pago a través de los me-
dios electrénicos previstos en el articulo 98.2; 1) cualesquiera otros que les reconoz-
can la Constitucion vy las leyes. 2. Ademads de los derechos previstos en el apartado
anterior, en el caso de procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora,
los presuntos responsables tendran los siguientes derechos: a) A ser notificado de los
hechos que se le imputen, de las infracciones que tales hechos puedan constituir y de
las sanciones que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de la identidad del
instructor, de la autoridad competente para imponer la sancién y de la norma que
atribuya tal competencia; b) a la presuncion de no existencia de responsabilidad ad-
ministrativa mientras no se demuestre lo contrario”.
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Dentro de las novedades que ha introducido la nueva Ley de Procedimiento®,
considero que uno de los aciertos puede haber sido la enumeraciéon de los derechos
que tiene el particular en general y el interesado en particular, ya que en lo que res-
pecta al resto de modificaciones, ha sido mas un cambio de sistematica y estructura
mas que auténticos cambios de fondo puesto que todo lo relativo a la administracion
electronica, por ejemplo, ya habia sido regulado por normas anteriores. El Consejo
de Estado en su dictamen 275/2015 se pronuncia en estos términos:

“Resulta oportuno hacer notar que el contenido que presenta el anteproyecto
es, en lineas generales y desde el punto de vista sustantivo, muy similar al de la vi-
gente Ley 30/1992, en aquellos aspectos de ésta que han quedado incluidos en este
proyecto normativo, o, en su caso, practicamente idéntico al de la Ley 1172007, en lo
relativo al uso de medios electronicos, incorporando, ademas, numerosas previsiones
actualmente contenidas en las correspondientes normas reglamentarias de desarro-
llo. En efecto, aun cuando ciertamente la regulaciéon actual se innova en algunos
puntos concretos -cabe, por ejemplo y sin animo exhaustivo, mencionar el computo
de los plazos por horas, la extension al sabado de la condiciéon de dia inhabil a efectos
de computo de plazos, la regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, la eliminacion del plazo de 3 meses para la impugnacion de actos presun-
tos, el establecimiento de un plazo de 6 meses para los procedimientos de revision de
oficio o la regulacién ex novo del procedimiento abreviado, novedades todas éstas
alas que han de sumarse las que afectan a la llamada Administracion electrénica y
la regulacion del procedimiento de elaboracién de normas-, no pasa desapercibido
que la mayoria de los preceptos del anteproyecto reproducen, a veces con ligeras
modificaciones, el contenido de las normas que en la actualidad regulan las materias
que constituyen su objeto. En realidad, la verdadera innovacion de la regulacion
proyectada radica, como se ha indicado, en el enfoque que inspira la iniciativa, que
se traduce en un vuelco sistematico”.

El procedimiento administrativo opera como garantia de legalidad ya que la
base de la seguridad juridica, en base al articulo 9.3 de la Constitucion es el pro-
cedimiento. Toda modificacién en una norma o una actuacién administrativa es
posible pero sélo si se lleva a cabo cumpliendo y respetando un procedimiento en el
que se materialicen los tramites que se llevan a cabo y que son sélo esos los que se
van a realizar. De otra forma, se produciria una clara inseguridad juridica. Lo que

2 CAMPOS ACUNA, M* C., El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, ed. Wol-
ters Kluwer, 2016; FERNANDEZ FARRERES, G., “El procedimiento administrativo comun en la nueva
Ley 39/2015, de 1 de octubre: novedades y algunas cuestiones problematicas”, Cuadernos de Derecho Local,
41, 2016, pp. 14-49 y GALLARDO CASTILLO, M* J. (Dir.), Aproximacién al nuevo procedimiento administrativo
comiin de la Ley 39/2015: reflexiones y claves para su aplicacion, ed. Centro de Estudios Municipales y de Coope-
raciéon Interprovincial, 2016.
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preserva de la arbitrariedad es la observancia de las formas. Y esto es basico, no da
lugar a interpretaciones.

CASTILLO BLANCO afirma que “el principio de buena fe, en toda la am-
plitud de su contenido, requiere, al menos en mayor medida que el principio de pro-
teccion de confianza, un plano de igualdad en las relaciones y un fraude en éstas
debido a una actuaciéon torcida de una de las partes. No son asi, como sabemos,
las relaciones de la Administracion con los ciudadanos, donde el servicio objetivo y
eficaz a los intereses generales (art. 103 CE) dota a ésta de potestades y no solamente
de derechos...no quiere decir que la Administraciéon pueda actuar arbitrariamente
frente a los ciudadanos, ni defraudar la confianza de éstos, ni actuar de una forma
sorpresiva... No es el principio de buena fe el que protege dichas relaciones, sino un
principio de mayor relevancia constitucional y mas propia de la posicion institucional
de la Administracion publica: la seguridad juridica, que tiene su manifestacion en es-
tos concretos aspectos a través del principio de proteccién de confianza que se ajusta

de esa forma a las relaciones de la Administracién con los ciudadanos™.

Como establece la STS de 22 de septiembre de 1990, “el procedimiento adminis-
trativo no es un mero ritual tendente a cubrir a un poder desnudo con una vestidura pu-
dorosa que evite el rechazo social. Que no se trata de cubrir impudicias sino de que nos
las haya. Porque lo que exige el pudor en las relaciones entre el poder puablico y los ciu-

dadanos es que el comportamiento de aquél inspire confianza a los administrados™*.

5. El silencio administrativo: juna garantia para las personas?

El legislador concibe el silencio administrativo como una garantia para el in-
teresado afectado por una actuaciéon de la Administracion. Y considero que esta
concepcidn es erronea. Porque lo que es en realidad es un incumplimiento por parte
de la Administracion de su obligacién por resolver, es decir, la Administracion tiene
un plazo para resolver y concluido el mismo, no dicta resolucion. Cuando esa no
respuesta es un silencio negativo, el ciudadano entiende que es como si la Adminis-
tracion hubiera dictado una resolucién desestimatoria, es decir, como si la Admi-
nistracion le dijera que no a su pretension. Y es en ese caso, cuando surge la ficcion
juridica de crear un acto ficticio con el objetivo de que el ciudadano tenga una base
o soporte sobre el que fundamentar su recurso.

En consecuencia, ese silencio no es una garantia para las personas, es un re-
medio, permitaseme la expresion, para la Administracion, ya que se le permite a la

¥ CASTILLO BLANCO, F, La proteccién de confianza en el Derecho Administrativo, ed. Marcial Pons,
Madrid, 1998, pp. 273-274.
o RJ 1990\7285.
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Administracién no cumplir con su obligacion, puesto que la garantia o el derecho
que tiene la persona es que la Administracion instruya y resuelva el procedimiento y
se pronuncie sobre si procede o no®.

Lo que considero es que no debe normalizarse esta via del silencio ya que lo que
debe ser es que la Administracién resuelva en plazo. Como expone BANO LEON, si
la Administraciéon ha incumplido con su obligacion esencial de contestar, esa infrac-
ci6n no puede acarrear “la obligacion del ciudadano de recurrir so pena de consentir
un acto inexistente™*.

Y en los supuestos donde la inactividad de la Administraciéon da lugar a un
silencio positivo, es decir, como si hubiera dictado una resolucién estimatoria, es la
regla general en los procedimientos iniciados a instancia de parte y esto tampoco
parece razonable. En todo caso, este silencio también debe aceptarse en supuestos
excepcionales y que la Ley los enumere de forma clara pero no como regla general.

En este sentido, cabe referirse a la STS de 15 de septiembre de 2004, que esta-
blece que “no cabe duda que por la via del silencio no pueden obtenerse facultades,
ya sean publicas o privadas, contrarias al ordenamiento juridico...lo que equivaldria,
ademas, a una transferencia de facultades puablicas imposibles de obtener por via de
silencio (art. 43.2.b). En segundo término, porque la falta de resolucion en el plazo
legal no genera siempre una estimacion de la peticion, y esto, tanto se efecte por un
particular como por otra Administracién, ya que la naturaleza publica de ésta podra
afectar al régimen juridico del proceso, pero no a sus derechos materiales...En tercer
lugar, porque muchas de las peticiones debieron realizarse durante el periodo de infor-
macion publica de los proyectos de obras, de tal forma que las reclamaciones que fue-
ron realizadas en este periodo se ha de entender que no fueron acogidas si a ellas no se

atendieron en la aprobacion del proyecto, y seria éste el que tuvo que ser recurrido™.

5 ALONSO IBANEZ, M. R., “El incumplimiento de la obligacién de resolver”, en el vol. col.
QUINTANA LOPEZ, T. y CASARES MARCOS, A. B. (Coords.), Silencio administrativo. Estudio general y
procedimientos especiales, ed. Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 185-273; BANO LEON, J. M., “El silencio admi-
nistrativo: notas sobre un regulacién anacréonica”, en el vol. col. SOSA WAGNER, E (Coord.), £l Derecho
Admanistrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al Prof- D D. Ramdn Martin Mateo, vol. 1, ed. Tirant Lo Blanch,
2000, pp. 1343-1364; GOMEZ PUENTE, M., “El silencio y la inactividad de la Administracion”, en el
vol. col. QUINTANA LOPEZ, T. y CASARES MARCOS, A. B. (Coords.), Silencio administrativo. Estudio
general y procedimientos especiales, ed. Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 23-134; PAREJO ALFONSO, L., El silencio
en la actwidad de la Administracion Piblica, ed. Tirant Lo Blanch, 2011 y RIVERO YSERN, R., “Obligacion
de resolver y silencio administrativo”, en el vol. col. RIVERO ORTEGA, R., CALVO SANCHEZ, M.
D. y FERNANDO PABLO, M. M. (Dirs.), Instituciones de procedimiento administrativo comin: novedades de la Ley
39/2015 del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas, ed. Jurua, 2016, pp. 151-176.

% BANO LEON, J. M., “El silencio administrativo: notas sobre un regulacién anacrénica”, cit., p.
1349.

¥ RJ 2004\5830.
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MENENDEZ REXACH igualmente expone que “la inactividad no puede
perjudicar a los interesados, en cuanto presupone el incumplimiento por la Admi-
nistraciéon de su obligacién de resolver. Eso tiene una consecuencia practica muy
importante: cuando el silencio es negativo, la Administracién no puede invocar la
firmeza del acto presunto, por no haber sido recurrido por el particular, sino que éste
puede recurrir en cualquier tiempo sin plazo preclusivo para ello™.

La STS de 2 de octubre de 1997 se referia al silencio administrativo en estos
términos: “Asi en la Sentencia de 18 marzo 1995, se dice que del hecho de que la
Administracién vulnere el ordenamiento juridico infringiendo su deber de resolver
expresamente las peticiones y recursos de parte, ningin menoscabo puede derivarse
para el derecho a la tutela judicial efectiva del administrado, ya que, en definitiva, al
ser el acto denegatorio presunto por silencio una ficcién legal introducida en benefi-
cio del administrado y no existir, por tanto, acto administrativo propiamente dicho,
no puede aplicarse al mismo la calificaciéon de consentido, por razén del tiempo
transcurrido y de definitivamente inimpugnable; sin olvidar, tampoco, que no es ra-
zonable primar la inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situaciéon

que si hubiera resuelto y notificado la resolucién reglamentariamente™.

La Sentencia de 28 octubre 1996°°, ha recordado una reiterada doctrina de
esta Sala que ha venido a establecer que el silencio no es una opcién para que la Ad-
ministracion pueda elegir entre resolver expresamente o no hacerlo, sino una garan-
tia para los administrados frente a la pasividad de los 6rganos obligados a resolver,
garantia de la que se puede hacer uso o esperar a la resolucion expresa sin que ello
pueda comportar en principio ningin perjuicio al interesado.

Por otra parte, dice también la sentencia citada, el silencio tampoco es un acto
administrativo sino una ficcién juridica que deviene innecesaria cuando se produce,
aunque sea con retraso, la resolucién expresa, reabriéndose con ella el plazo para
el recurso jurisdiccional, que no cerré la prolongacion del precedente silencio de la
Administracion.

Dando un paso mas la expresada sentencia llega a decir «pero es que, ademas,
ala expresa resolucion desestimatoria debidamente notificada, aunque sea de forma
tardia, ha de equipararse cualquier actuaciéon de la Administracion incursa en la
mora tendente a ejecutar el acto recurrido, con lo que la presuncion desestimatoria
se confirma». Doctrina de esta Sala que se apoya expresamente en la Sentencia del

#  MENENDEZ REXACH, A., “El control jurisdiccional de la inactividad de la Administracién”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 5, 2001, pp. 163-186.

# RJ 1997\7742.

0 RJ 1996\9582.
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Tribunal Constitucional nim. 6 de 21 enero 1986 y que puede delimitarse diciendo
que ante la falta de resolucion expresa de la Administracion, en el caso de silencio
negativo, el interesado puede optar por tener por denegada su pretension y ejercitar
los recursos pertinentes en los plazos legalmente establecidos, contados desde que se
presume producida la denegacién, o bien, esperar a que la Administracién se pro-
nuncie, ya lo haga cumpliendo sus obligaciones y resolviendo expresamente, aunque
lo sea con retraso, o simplemente vuelva a confirmar tacitamente aquella primera
denegacién presunta, intentando ejecutar, incluso de manera simplemente factica,
al acuerdo ficticiamente adoptado, abriéndose de nuevo, en ambos casos, todos los
plazos para su impugnacion”.

La STC 220/2003, de 15 de diciembre en relacién al silencio administrativo
senala que “la Administraciéon no puede verse beneficiada por el incumplimiento de
su obligacion de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudadanos, pues
este deber entronca con la clausula del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), asi como con
los valores que proclaman los arts. 24.1, 103.1 y 106.1 CE. Por este motivo, hemos
dicho también que el silencio administrativo de caracter negativo se configura como
«una ficcion legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos
los recursos pertinentes, llegar a la via judicial superando los efectos de inactividad
de la Administracién», de manera que, en estos casos, no puede calificarse de razo-
nable aquella interpretacion de los preceptos legales «que prima la inactividad de la
Administracion, colocandola en mejor situacién que st hubiera cumplido su deber de
resolver» [SSTC 6/1986, de 21 de enero; 204/1987, de 21 de diciembre; 180/1991,
de 23 de septiembre. Asi, con base en la anterior doctrina hemos concluido que «(st
el silencio negativo es una institucion creada para evitar los efectos paralizantes de
la inactividad administrativa, es evidente que ante una resolucién presunta de esta
naturaleza el ciudadano no puede estar obligado a recurrir, siempre y en todo caso, so
pretexto de convertir su inactividad en consentimiento con el acto presunto, exigién-
dosele un deber de diligencia que no le es exigido a la Administraciéon. Deducir de ese
comportamiento pasivo —que no olvidemos, viene derivado de la propia actitud de la
Administracién— un consentimiento con el contenido de un acto administrativo que
fue impugnado en tiempo y forma, supone una interpretaciéon absolutamente irrazo-
nable desde el punto de vista del derecho de acceso a la jurisdiccion, como contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el art. 24.1 CE, pues no
debemos descuidar que la Ley no obliga al ciudadano a recurrir un acto presunto y si
a la Administracion a resolver, de forma expresa, el recurso presentado» (F. 6)”.

Lo que lanueva Ley de Procedimiento ha establecido al respecto del silencio creo
que es un aclerto y hasta la entrada en vigor de la misma, era un tema que suscitaba
criticas. Me refiero a que ahora el interesado en recurrir un silencio negativo en via
administrativa ya no tiene el plazo de 3 meses que tenia con la LRJPAC (en el caso del
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recurso de alzada, “si el acto no fuera expreso el solicitante y otros posibles interesados
podran interponer recurso de alzada en cualquier momento a partir del dia siguiente
a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos del
silencio administrativo” (art. 122.1) y en el caso del recurso de reposicion, “si el acto no
fuera expreso, el solicitante y otros posibles interesados podran interponer recurso de
reposicion en cualquier momento a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo
con su normativa especifica, se produzca el acto presunto” (art. 124.1).

Y esto parece que es ventajoso para el interesado ya que hasta ahora como la
Administracion tiene la obligaciéon de resolver y notificar, lo decisivo era la notifi-
cacioén ya que a partir de ese momento, el interesado podia recurrir. Y en caso de
silencio, desde que éste tuviera efectos. En esos casos, parece que tenia que ser el
recurrente quien determinara el momento en el que queria hacer efectivo el juego del
silencio administrativo siempre que la Administracion no resolviera. De esa manera,
parece que se cumplia el principio de tutela judicial efectiva.

Parece que el legislador ha recapacitado y ha suprimido el obstaculo procesal
de cumplir un determinado plazo para impugnar el silencio negativo. Y el empeno
del legislador debiera ser el que la Administracion resuelva en cada procedimiento,
incluso obviando la regulacion del silencio como forma de terminacion del procedi-
miento administrativo. Si que el legislador ha dedicado un precepto a la obligacion
de resolver por parte de la Administracion en el articulo 21, pero resulta una obliga-
cién leve ya que no se prevé ningun tipo de consecuencia si no la cumple.

En el articulo 53 de la nueva Ley de Procedimiento, el legislador ha perdido
la oportunidad de incorporar como un derecho del interesado en el procedimiento
administrativo, el derecho a que la Administracion resuelva todos los procedimientos
que se inicien, bien a instancia del sujeto o bien por propia voluntad de la Adminis-
tracion. No sélo que instruya el procedimiento dando cumplimiento al principio de
impulsién de oficio sino que una vez realizados los actos de instruccién, dicte una
resoluciéon. Sin embargo, esto no se ha producido con la nueva Ley.

6. El principio de confianza legitima como garantia de

igualdad.

Se trata de un principio de suma importancia en nuestro ordenamiento juri-
dico pero que en la nueva Ley de Procedimiento de 2015, sorprendentemente, ya
no aparece regulado’. Por el contrario, donde si se regula es en la Ley 40/2015, del

> El principio de buena fe o confianza legitima tiene su origen en el Derecho Administrativo

aleman (Sentencia de 14 de mayo de 1956 del Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin), y; desde las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 22 de marzo de 1961 y 13 de julio de 1965
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Sector publico en su articulo 3 donde se regulan los principios generales que deben
inspirar la actuacién de la Administracion publica®®. Nuevamente, surge aqui el de-
bate sobre la conveniencia o no de las dos leyes, 1a 39 y la 40, ya que en muchos casos,
como el que acabo de resefiar, obedece a error. ;Por qué este precepto dedicado a los
principios inspiradores de la actuaciéon de la Administracién no aparece en la Ley
39/2015? ¢Siendo la Ley 39/2015 la ley que regula el procedimiento administrativo,
no hubiera tenido sentido incorporar también los principios que rige su actuacion? Al
final, esta doble regulacion da lugar a confusion.

El citado principio rige las relaciones entre las personas y la Administracion
en un Estado social y democratico de Derecho y proporciona el marco de actuacion
de los particulares en sus relaciones con los poderes pablicos administrativos, carac-
terizado por las notas de previsibilidad y seguridad juridica, contempladas en los
articulos 9y 103°* de la Constitucién.

(asunto Lemmerz-Werk), constituye un principio general del Derecho Comunitario, que finalmente fue aco-
gido por nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra legislacion (en concreto, por la Ley
4/1999 de reforma de la Ley 30/1992, de Régimen de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun en su articulo 3.1.2.

2 Las Administraciones Pablicas sirven con objetividad los intereses generales y actiian de acuer-
do con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con some-
timiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho. Deberan respetar en su actuacion y relaciones los
siguientes principios:

a) Servicio efectivo a los ciudadanos.

b) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos.

¢) Participacion, objetividad y transparencia de la actuacién administrativa.

d) Racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades

materiales de gestion.

¢) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional.

f) Responsabilidad por la gestion puablica.

@) Planificacion y direccién por objetivos y control de la gestién y evaluacion de los

resultados de las politicas publicas.

h) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados.

i) Economia, suficiencia y adecuacién estricta de los medios a los fines institucionales.

j) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos.

k) Cooperacién, colaboracién y coordinaciéon entre las Administraciones Pablicas

% Articulo 9 CE: 1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico. 2. Coorresponde a los poderes pblicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social. 3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos.

1. La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con someti-
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Dicho principio rector de la actuacién de las Administraciones Pablicas expre-
sa la confianza de las personas en que la actuacion de las Administraciones Publicas
no puede ser alterada arbitrariamente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1999 recuerda que "este
principio no puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Dere-
cho publico, situaciones contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto pre-
cedente resulta una contradiccion con el fin o interés tutelado por una norma juridica
que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta discrecional por
la Administracién que suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones
que dimanen de actos propios de la misma. O, dicho en otros términos, la doctrina
invocada de los «actos propios» sin la limitacion que acaba de exponerse podria intro-
ducir en el &mbito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia
de la voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de natura-
leza imperativa, en las que prevalece el interés pablico salvaguardado por el principio
de legalidad; principio que resultaria conculcado si se diera validez a una actuacién
de la Administracién contraria al ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi
se ha decidido por la Administracién o porque responde a un precedente de ésta.

Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos declarativos de derechos
fuera de los cauces de revision establecidos en la Ley (articulos 109 y 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, 106 y 107 de la Ley 972015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Pablicas) y otra
el respeto a la confianza legitima generada por actuacién propia que necesariamente
ha de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los
aspectos reglados o exigencias normativas frente a las que, en el Derecho Adminis-
trativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente que fuera contrario a
aquéllos. O, en otros términos, no puede decirse que sea legitima la confianza que se

deposite en un acto o precedente que sea contrario a norma imperativa",

GONZALEZ PEREZ, al referirse a los efectos del principio de confianza le-
gitima, sefiala que actia como limite al ejercicio de las potestades administrativas,
citando la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1991% en la que se
enjuicia un supuesto en el que la Administracion difundié un escrito al sector econé-

miento pleno a la ley y al Derecho. 2. Los 6rganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley. 3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la
funcién pablica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones.

» RJ 1999\1633.

% RJ 1991\7520.
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mico interesado, en el que se anunciaban los criterios a seguir en un Plan de Rees-
tructuracion Industrial, "que si bien no eran juridicamente vinculantes en el sentido
propio del concepto si representan unos actos externos propios de la Administracion,
a tener en cuenta el principio constitucional de la "seguridad juridica" que no puede
defraudar el principio jurisprudencial de la "confianza legitima del administrado",
proclamado por el Tribunal de la Comunicad Europea y asumido por la jurispruden-
cia de esta Sala que ahora enjuicia".

Los efectos que produce este principio son que supone un limite al ejercicio de
las potestades administrativas. Asimismo, constituye una garantia de la igualdad de
trato de las personas por las Administraciones pablicas y que éstas no pueden de-
fraudar las esperanzas de las personas y que st se frustran las expectativas legitimas
generadas a favor de ellos, se deben resarcir.

En esta misma linea, el Tribunal Supremo ha establecido en diversas sentencias
esa misma opiniéon ya que ha establecido que la confianza del interesado es legitima
cuando la Administracion lleva a cabo actuaciones concluyentes para que aquél pue-
da razonablemente entender. Se refiere a que la Administracion actie correctamente
(STS de 23 de noviembre de 1984%), a que sus expectativas como interesado sean
razonables (STS de 28 de febrero de 1989%) y a que el interesado haya cumplido sus
obligaciones que en cada caso tenga (ST'S de 30 de junio de 1993%).

IV. REFLEXION FINAL.

Mi intencion en este articulo ha sido la del estudio de la figura del ciudadano o
administrado en el Derecho Administrativo, ya que considero que no se le da el lugar
que merece. Como ya se ha dicho, sin personas la Administracién no tiene destina-
tario de sus medidas y actuaciones. Sin él, carece de sentido por completo hablar de
Administracién Puablica.

La segunda idea que quiero destacar es que si la actuacion de cualquier Admi-
nistracion es la de perseguir el interés general o el interés ptblico, nuevamente nos
topamos con el ciudadano y su beneficio. Los servidores de la Administraciéon no
pueden orientar su actuaciéon para su propio beneficio o el beneficio de unos pocos,
sino que debe ser el mayor nimero de poblacion el que resulte beneficiado por la
misma. Nuevamente aqui se resalta la figura del ciudadano/persona.

7 RJ 1984\5956.
W RJ 1989\ 1458.
% RJ 1993\4738.
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Como tercera reflexion, el Estado ha evolucionado hacia un Estado garante,
es decir, un Estado que debe velar porque los prestadores de los servicios, que antes
eran prestados por ¢l, se lleven a cabo y también en las mejores condiciones posibles.
Debe garantizar que éstos se materialicen en las mismas condiciones que si estuvieran
gestionados o prestados por la Administracion. Ya no se habla de Estado regulador,
donde la persona asume una posicién pasiva respecto de las prerrogativas de la Ad-
ministracion sino que estamos ante un Estado garante, donde el sujeto interfiere y se
sittia en una posicion activa y reivindicativa, cuando procede, ante la Administracion.

Y como ultima reflexion para concluir, destaco la oportunidad perdida por
parte de la nueva Ley de Procedimiento y también de la nueva Ley del Sector Pa-
blico de haber destacado la figura de las personas como sujeto de Derecho vy sus
garantias. Ademas de la critica que se le puede hacer a estas dos leyes respecto a que
ha sido mas un cambio de estructura y orden de las mismas mds que una auténtica
modificaciéon en su contenido. Es cierto que la incorporaciéon de todo lo relacionado
con la Administracion electrénica es muy novedosa pero no en cuanto a su contenido
ya que anteriormente habia ya normas que lo regulaban.

Por otro lado, es cierto que ha habido modificaciones respecto de aspectos con-
cretos, tal como he citado anteriormente, pero a mi entender no creo que sean leyes
que siten a la persona como centro y sentido de esas normas y esto es lo que debiera
ser. En definitiva, ¢se encuentra la persona mas protegida o con mas garantias ante
la Administracion con las nuevas Leyes de Procedimiento y de Sector Pablico? M1
respuesta es que no y se supone que las modificaciones legislativas debieran perse-
guir dicho fin. Concluyo con la frase que cito al principio, “hominis causa omne ius
constitutu est” (el Derecho esta al servicio de las personas”) y en lo que respecta al
Derecho Administrativo, las personas son las que dan sentido, las que fundamentan
la existencia de la Administracion, no nos olvidemos de eso.
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Disposiciones de la Union Europea

Aiio 2017 (¥)

I. ASUNTOS GENERALES, FINANCIEROS E INSTITUCIONALES

En lo que respecta a los Asuntos Generales de la Unién Europea en este tercer
cuatrimestre de 2017, se establece una cooperaciéon reforzada para la creacion de
la Fiscalia Europea (DOUE L 283, 31.10.2017, p. 1), se establece una cooperaciéon
estructurada permanente, en el marco de la Unién, entre los Estados miembros que
cumplan criterios mas elevados de capacidades militares, y se fija la lista de los Es-
tados miembros participantes (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 57) y se adopta una re-
comendacion por lo que respecta al Estado de Derecho en Polonia (DOUE L 228,
2.09.2017, p. 19).

En cuanto a los Asuntos Financieros de la Unién Europea, se decide la movili-
zacion del Fondo de Solidaridad de la Uniéon Europea para prestar asistencia a Italia
(DOUE L 245, 23.09.2017, p. 3), y la movilizacion del Fondo Europeo de Adaptacion
a la Globalizacion en respuesta a una solicitud de Finlandia — EGF/2017/002 F1/
Microsoft 2 (DOUE L 245, 23.09.2017, p. 5) y de Italia— EGF/2017/004 I'T/Alma-
viva (DOUE L 310, 25.11.2017, p. 47).

En los Asuntos Institucionales, se modifica el Reglamento interno del Consejo
(DOUE L 348, 29.12.2017, p. 36), y se decide sobre la politica de datos abiertos del
Consejo y la reutilizacion de los documentos del Consejo (DOUE L 262, 12.10.2017,
p- 1). La Autoridad para los partidos politicos europeos y las fundaciones politicas
europeas registra al Partido de la Izquierda Europea (DOUE C 428, 13.12.2017, p.
17), al Instituto de Democratas Europeos (DOUE C 409, 1.12.2017, p. 5), a la Fun-
daciéon Verde Europea (DOUE C 416, 6.12.2017, p. 2), y a la Fundacién Europea de
Estudios Progresistas (DOUE C 425, 12.12.2017, p. 14).

En lo que se refiere al Tribunal de Justicia de la UE, se nombra a los miembros
del comité previsto en el articulo 255 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, entre ellos a D. Carlos Lesmes Serrano para un periodo de cuatro afios a

(*) Subseccion preparada por Lucia MILLAN MORO. Comprende disposiciones generales pu-
blicadas en el DOUL, series Ly C, durante el 3° cuatrimestre de 2017.
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partir del 1 de marzo de 2018 (DOUE L 324, 8.12.2017, p. 50). También se nombra
un juez del Tribunal General (DOUE L 236, 14.09.2017, p. 22).

En el Comité Econémico y Social Europeo, se nombra a un miembro propues-
to por el Reino de Espana, a D* Maria Nikolopoulou, Comisiones Obreras (CGC.OO.)
(DOUE L 289, 8.11.2017, p. 7).

II. UNION ADUANERA, LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS
Y POLITICA COMERCIAL

En lo que respecta a la Unién aduanera y Libre circulacién de mercancias, se
adopta un reglamento sobre disposiciones técnicas para el desarrollo, el manteni-
miento y la utilizacion de sistemas electrénicos para el intercambio de informacion y
para el almacenamiento de esa informacién en el marco del CGodigo aduanero de la
Unién (DOUE L 297, 15.11.2017, p. 13), y se modifican: el anexo I del Reglamento
(CEE) n” 2658/87 del Consejo relativo a la nomenclatura arancelaria y estadistica
y al arancel aduanero comian (DOUE L 282, 31.10.2017, p. 1) y el Reglamento de
Ejecucion (UE) n® 211/2012, relativo a la clasificacién de determinadas mercancias
en la nomenclatura combinada (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 21). Se derogan: el Re-
glamento de Ejecucion (UE) n” 876/2014 relativo a la clasificaciéon de determinadas
mercancias en la nomenclatura combinada (DOUE L 285, 1.11.2017, p. 1) y el Re-
glamento de Ejecucion (UE) n° 1212/2014 relativo a la clasificacion de determinadas
mercancias en la nomenclatura combinada (DOUE L 324, 8.12.2017, p. 1).

También se adoptan varios reglamentos relativos a la clasificacion de determi-
nadas mercancias en la nomenclatura combinada (DOUE L 281, 31.10.2017, p. 11;
DOUE L 287, 4.11.2017, p. 1; DOUE L 324, 8.12.2017, p. 3; DOUE L 324, 8.12.2017,
p- 6; DOUE L 324, 8.12.2017, p. 8; DOUE L 324, 8.12.2017, p. 11; DOUE L 324,
8.12.2017, p. 14) y se modifican: el Reglamento (UE) n° 1388/2013 relativo a la aper-
tura y modo de gestiéon de contingentes arancelarios auténomos de la Unién para
determinados productos agricolas e industriales (DOUE L 351, 30.12.2017, p. 1) y el
Reglamento (UE) n° 1387/2013 por el que se suspenden los derechos auténomos del
arancel aduanero comun sobre algunos productos agricolas e industriales (DOUE L

351, 30.12.2017, p. 7).

El desarrollo de la Politica Comercial suele implicar la celebraciéon o modi-
ficaciéon de numerosos tratados internacionales, asi se celebra el Acuerdo entre la
Unién Europea y la Republica de Chile sobre el comercio de productos organicos/
ecologicos (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 1 y 4), y se decide la firma, en nombre de la
Unién Europea, de un Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Uniéon Europea
y el Reino de Noruega sobre preferencias comerciales adicionales en el sector de los
productos agricolas (DOUE L 309, 24.11.2017, p. 1) asi como la apertura para 2018
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del contingente arancelario aplicable a la importacién en la Unién de determinadas
mercancias originarias de Noruega que resultan de la transformacién de productos
agricolas regulados por el Reglamento (UE) n” 510/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 36).

Se decide igualmente, la posicién que debe adoptarse, en nombre de la Unién
Europea, en el Comité de Comercio con respecto a la modificacion del anexo XII del
Acuerdo comercial entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y
Colombiay el Peru, por otra, por la que se establece la lista de las entidades contratan-
tes colombianas con arreglo a las disposiciones del titulo VI («Contratacion ptablica»)
(DOUE L 303, 18.11.2017, p. 6), y la celebracion del Acuerdo en forma de Canje de
Notas entre la Unién Europea e Islandia sobre preferencias comerciales adicionales
en el sector de los productos agricolas (DOUE L 274, 24.10.2017, p. 57 y 58).

Por otra parte, se afiade un anexo al Reglamento (UE) 2016/1076 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, por el que se aplica el régimen previsto para las mer-
cancias originarias de determinados Estados pertenecientes al grupo de Estados de
Africa, del Caribe y del Pacifico (ACP) en los acuerdos que establecen Acuerdos de
Asociacién Econémica o conducen a su establecimiento (DOUE L 237, 15.09.2017,
p- 57) y se modifican: el anexo I del Reglamento (UE) 2016/1076 del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el que se aplica el régimen previsto para las mercancias
originarias de determinados Estados pertenecientes al grupo de Estados de Africa,
del Caribe y del Pacifico (ACP) en los acuerdos que establecen acuerdos de asocia-
ci6n econémica o conducen a su establecimiento (DOUE L 237, 15.09.2017, p. 59),
y el Reglamento (CE) n® 428/2009 del Consejo, por el que se establece un régimen
comunitario de control de las exportaciones, la transferencia, el corretaje y el transito

de productos de doble uso (DOUE L 334, 15.12.2017, p. 1).

Se adoptan reglamentos: sobre la apertura y el modo de gestion de contingentes
arancelarios de la Unién de carne de vacuno y carne de porcino frescas y congeladas
originarias de Canada y por el que se modifica el Reglamento (CE) n” 442/2009 y
los Reglamentos de Ejecucion (UE) n® 481/2012 y (UE) n° 593/2013 (DOUE L 241,
20.09.2017, p. 1), sobre la apertura y modo de gestion de los contingentes arancela-
rios de la Unién para determinados productos agricolas, productos agricolas trans-
formados y productos de pesca originarios de Canada (DOUE L 251, 29.09.2017, p.
13), y sobre las excepciones a las normas de origen especificas por productos estable-
cidas en el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Cianada, por una parte,
y la Unién Europea y sus Estados miembros, por otra, que se aplican dentro de los
limites de los contingentes anuales para determinados productos procedentes de Ca-

nada (DOUE L 255, 3.10.2017, p. 1).
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Igualmente se adopta normativa sobre la introduccion de medidas comerciales
auténomas temporales para Ucrania que complementan las concesiones comerciales
amparadas en el Acuerdo de Asociacion (DOUE L 254, 30.09.2017, p. 1), y sobre la
apertura y modo de gestién de contingentes arancelarios de importacién de determi-
nados cereales originarios de Ucrania (DOUE L 313, 29.11.2017, p. 19.)

Ademas se modifican: el Reglamento (CGE) n” 1067/2008 relativo a la apertura
y modo de gestion de los contingentes arancelarios comunitarios de trigo blando de
todas las calidades excepto de calidad alta, procedente de terceros paises, y por el
que se establecen excepciones al Reglamento (CE) n® 1234/2007 del Consejo (DOUE
L 241, 20.09.2017, p. 12), el Reglamento (UE) n” 642/2010, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n® 1234/2007 del Consejo en lo que
concierne a los derechos de importacion en el sector de los cereales (DOUE L 241,
20.09.2017, p. 15), y el Reglamento (CE) n® 2535/2001 en lo que atafie a las conce-
siones a los productos lacteos originarios de Canada (DOUE L 241, 20.09.2017, p.
18). También se adopta un reglamento relativo a la apertura y modo de gestion de
contingentes arancelarios de la Unién para determinados pescados y productos de la
pesca originarios de Kosovo (DOUE L 277, 27.10.2017, p. 6)

III. POLITICA AGRICOLA

El desarrollo de la Politica Agricola Comtn (PAC) implica con frecuencia la
celebracion, modificacion o participacion en Tratados internacionales. Asi se decide
la posicion que debe adoptarse, en nombre de la Unién Europea en el seno del Gru-
po de Trabajo sobre Normas de Calidad Agricolas de la Comision Econémica para
Europa de las Naciones Unidas (GT.7 de la CEPE/ONU), en relacién con las pro-
puestas relativas a las normas de calidad aplicables a las frutas y hortalizas (DOUE
L 303, 18.11.2017, p. ).

Respecto a la normativa referida a la financiacion de la PAC, se establecen la
forma y el contenido de la informacién contable que debe presentarse a la Comision
con vistas a la liquidacion de cuentas del FEAGA y del Feader, asi como con fines de
seguimiento y elaboracién de previsiones (DOUE L 250, 28.09.2017, p. 1), se fijan,
para el ejercicio contable de 2018 del FEAGA, los tipos de interés que habran de
aplicarse para calcular los gastos de financiacion de las intervenciones consistentes
en operaciones de compra, almacenamiento y salida de existencias (DOUE L 258,
6.10.2017, p. 22), se excluyen de la financiacién de la Unién Europea determinados
gastos efectuados por los Estados miembros con cargo al Fondo Europeo Agricola
de Garantia (FEAGA) y al Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader)
(DOUE L 292, 10.11.2017, p. 619).
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Se modifican: los Reglamentos (UE) n® 1305/2013 relativo a la ayuda al desa-
rrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader), (UE)
n° 1306/2013 sobre la financiacion, gestiéon y seguimiento de la politica agricola co-
mun, (UE) n® 1307/2013 por el que se establecen normas aplicables a los pagos direc-
tos a los agricultores en virtud de los regimenes de ayuda incluidos en el marco de la
politica agricola comun, (UE) n® 1308/2013 por el que se crea la organizacién comin
de mercados de los productos agrarios y (UE) n” 652/2014 por el que se establecen
disposiciones para la gestién de los gastos relativos a la cadena alimentaria, la salud
animal y el bienestar de los animales, y relativos a la fitosanidad y a los materiales de
reproduccion vegetal (DOUE L 350, 29.12.2017, p. 15), el anexo I del Reglamento
(CE) n® 1217/2009 del Consejo por el que se crea una red de informacién contable
agricola sobre las rentas y la economia de las explotaciones agricolas en la Uniéon Eu-
ropea (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 1) y el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/220
de la Comision, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del Reglamento
(CE) n® 1217/2009 del Consejo por el que se crea una red de informacién contable
agricola sobre las rentas y la economia de las explotaciones agricolas en la Unién
Europea (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 12). Y se adopta un reglamento relativo al re-
embolso, con arreglo al articulo 26, apartado 5, del Reglamento (UE) n” 1306/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo, de los créditos prorrogados del ejercicio de

2017 (DOUE L 312, 26.11.2017, p. 86).

También se modifica el Reglamento (CE) n® 1235/2008, por el que se estable-
cen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n” 834/2007 del Consejo en
lo que se refiere a las importaciones de productos ecologicos procedentes de terceros
paises (DOUE L 266, 17.10.2017, p. 1), se modifica y corrige el Reglamento (CE) n°
123572008, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento
(CE) n® 834/2007 del Consejo en lo que se refiere a las importaciones de productos
ecologicos procedentes de terceros paises (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 29), se modi-
fica el Reglamento (CE) n” 889/2008, por el que se establecen disposiciones de apli-
cacion del Reglamento (CE) n” 834/2007 del Consejo sobre produccion y etiquetado
de los productos ecologicos, con respecto a la produccion ecologica, su etiquetado y
su control (DOUE L 326, 9.12.2017, p. 42).

El Reglamento (CE) n° 396/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo suele
ser objeto de cambios y actualizaciones, asi se modifican los anexos II, IIT y IV en lo
relativo a los limites maximos de residuos de Bacillus amyloliquefaciens cepa FZB24,
Bacillus amyloliquefaciens cepa MBI 600, carbon vegetal arcilloso, diclorprop-P,
etefon, etridiazol, flonicamid, fluazifop-P, peréoxido de hidrégeno, metaldehido,
penconazol, espinetoram, tau-fluvalinato y Urtica spp. en determinados productos

(DOUE L 253, 30.09.2017, p. 1).
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Igualmente, el Reglamento (UE) n® 37/2010 se modifica para clasificar la sus-
tancia bromelaina en lo que respecta a su limite maximo de residuos (DOUE L 237,
15.09.2017, p. 67), y para clasificar el limite maximo de residuos de la sustancia
alarelina (DOUE L 237, 15.09.2017, p. 69). También se modifica el Reglamento de
Ejecucion (UE) 201676, por el que se imponen condiciones especiales a la importa-
cién de piensos y alimentos originarios o procedentes de Japon a raiz del accidente en
la central nuclear de Fukushima (DOUE L 294, 11.11.2017, p. 29)

En la regulacién por productos, vegetales, cereales, horticolas, se autoriza la
apertura de negociaciones para modificar el Convenio Internacional del Azucar
de 1992 (DOUE L 322, 7.12.2017, p. 29). Se modifican: el Reglamento Delegado
(UE) 2017/1165 en lo que se refiere a las medidas excepcionales temporales de
ayuda a los productores de melocotones y nectarinas en Grecia, Espafia e Italia
(DOUE L 233, 9.09.2017, p. 1), el Reglamento (CE) n” 891/2009 en lo relativo
a determinadas disposiciones relativas al primer subperiodo de los contingentes
arancelarios de importacion 2017/2018 en el sector del aztcar y al régimen de las
refinerias a tiempo completo (DOUE L 253, 30.09.2017, p. 32), el Reglamento
(CE) n® 606/2009 en lo que respecta a determinadas practicas enologicas (DOUE
L 279, 28.10.2017, p. 25), el Reglamento Delegado (UE) n° 611/2014 que completa
el Reglamento (UE) n” 1308/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
que atafe a los programas de apoyo al sector del aceite de oliva y de las aceitunas
de mesa (DOUE L 279, 28.10.2017, p. 28). Y el Reglamento de Ejecucién (UE) n°
615/2014, por el que se establecen las normas de desarrollo del Reglamento (UE)
n’ 130672013 del Parlamento Europeo y del Consejo y del Reglamento (UE) n°
130872013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los programas
de trabajo para sostener los sectores del aceite de oliva y de las aceitunas de mesa

(DOUE L 279, 28.10.2017, p. 30).

También se modifican: el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/1239 en lo que
atane a determinadas normas en materia de términos y notificaciones de las cantida-
des incluidas en los certificados en el sector del arroz (DOUE L 279, 28.10.2017, p.
34), el Reglamento Delegado (UE) 2016/1237 en lo que atafie a la naturaleza y el tipo
de informacién que debe notificarse en los certificados en el sector del arroz (DOUE
L 279, 28.10.2017, p. 36) y el anexo IV de la Directiva 2000/29/CE del Consejo en
lo que respecta al desplazamiento de semillas de Solanum tuberosum L. originarias

de la Unién (DOUE L 271, 20.10.2017, p. 34).

Se prorrogan: el periodo de validez de la Decision de Ejecucion (UE)
2016/412, por la que se autoriza a los Estados miembros a conceder excepciones
temporales a determinadas disposiciones de la Directiva 2000/29/CE del Con-
sejo en lo que respecta a la madera de fresno originaria de Canada o transfor-
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mada en dicho pais (DOUE L 307, 23.11.2017, p. 57), y el periodo de validez
de la Decision de Ejecucion (UE) 2015/179, por la que se autoriza a los Estados
miembros a conceder excepciones a determinadas disposiciones de la Directiva
2000/29/CE del Consejo en lo que respecta al material de embalaje de madera
de coniferas (Coniferales) en forma de cajas de municiones originarias de los Es-
tados Unidos de América bajo el control del Ministerio de Defensa de los Estados
Unidos (DOUE L 309, 24.11.2017, p. 19). Se modifica la Decision de Ejecucion
(UE) 20157789, sobre medidas para evitar la introduccién y propagacion dentro
la Unioén de Xylella fastidiosa (Wells et al.) (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 31) y se
establecen las condiciones de circulacion, almacenamiento y transformacion de
determinados frutos y sus hibridos, originarios de terceros paises, con el fin de im-
pedir la introduccién en la Unién de determinados organismos nocivos (DOUE

L 337, 19.12.2017, p. 60)

En cuanto a la ganaderia y aves de corral, se modifica el Reglamento (CE) n°
1484795 en lo que respecta a la fijacion de los precios representativos en los sectores
de la carne de aves de corral, de los huevos y de la ovoalbimina (DOUE L 251,
29.09.2017, p. 11; DOUE L 277, 27.10.2017, p. 1; DOUE L 309, 24.11.2017, p. 4;
DOUE L 346, 28.12.2017, p. 4). Se modifica el Reglamento (CE) n° 589/2008 de la
Comisién en lo que ataiie a las normas de comercializacion de los huevos de gallinas
camperas en los casos en que se restringe el acceso de estas a espacios al aire libre

(DOUE L 306, 22.11.2017, p. 6).

Como suele ser habitual, suele haber abundante normativa en relacién con la
alimentacion animal. Asi, se modifican los anexos II, IV, VI, VII y VIII del Regla-
mento (CE) n® 767/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la comerciali-
zacion y la utilizacion de los piensos (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 3), se modifica el
Reglamento (CE) n° 669/2009, por el que se aplica el Reglamento (CE) n® 882/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la intensificaciéon de
los controles oficiales de las importaciones de determinados piensos y alimentos de
origen no animal (DOUE L 329, 13.12.2017, p. 26), Se autorizan: los preparados de
Pediococcus parvulus DSM 28875, Lactobacillus casei DSM 28872 y Lactobacillus
rhamnosus DSM 29226 como aditivos en la alimentacién de todas las especies ani-
males (DOUE L 269, 19.10.2017, p. 22), la lecitinas liquidas, lecitinas hidrolizadas
y lecitinas desengrasadas como aditivos para piensos destinados a todas las espe-
cies animales, y por el que se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/1007
(DOUE L 333, 15.12.2017, p. 17), el carbonato de hierro (II); cloruro de hierro (III),
hexahidratado; sulfato de hierro (II), monohidratado; sulfato de hierro (II), heptahi-
dratado; fumarato de hierro (II); quelato de hierro (II) de aminoacidos, hidratado;
quelato de hierro (II) de hidrolizados de proteinas y quelato de hierro (II) de glicina,
hidratado, como aditivos en los piensos para todas las especies animales y de dex-
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trano de hierro como aditivo en los piensos para lechones y por el que se modifican
los Reglamentos (CE) n® 1334/2003 y (CE) n” 479/2006 (DOUE L 333, 15.12.2017,

p. 41)

También se autorizan: un nuevo uso del preparado de Lactobacillus acidophi-
lus (CECT 4529) como aditivo en piensos para pollos de engorde (titular de la auto-
rizaciéon Centro Sperimentale del Latte) (DOUE L 326, 9.12.2017, p. 47), un prepa-
rado de Bacillus licheniformis DSM 28710 como aditivo en la alimentaciéon de pollos
de engorde y de pollitas criadas para puesta (titular de la autorizaciéon: Huvepharma
NV) (DOUE L 269, 19.10.2017, p. 27), el preparado de Saccharomyces cerevisiae
CNCM I-1079 como aditivo en la alimentacion de pollos de engorde y de especies
menores de aves de corral para engorde (titular de la autorizacion: Danstar Ferment
AG, representado por Lallemand SAS) (DOUE L 269, 19.10.2017, p. 30), un prepa-
rado de endo-1,4-b-xilanasa (EC 3.2.1.8) producido por Trichoderma citrinoviride
Bisset (IM SD135) como aditivo en la alimentacién de pollitas criadas para puesta y
especies menores de aves de corral criadas para puesta (titular de la autorizacion: Hu-
vepharma NV) (DOUE L 269, 19.10.2017, p. 33), la salinomicina de sodio («Sacox
120 microGranulate» y «Sacox 200 microGranulate») como aditivo en la alimenta-
cion de pollos de engorde y de pollitas criadas para puesta y por el que se derogan los
Reglamentos (CE) n® 1852/2003 y (CE) n® 1463/2004 (titular de la autorizacion: Hu-
vepharma NV) (DOUE L 271, 20.10.2017, p. 1), un preparado de Lactobacillus plan-
tarum (KKP/593/p y KKP/788/p) y Lactobacillus buchneri (KKP/907/p) como
aditivo en la alimentaciéon de bovinos y ovinos (DOUE L 269, 19.10.2017, p. 36), un
preparado de endo-1,3(4)-beta-glucanasa (EC 3.2.1.6) y endo-1,4-beta-xilanasa (EC
3.2.1.8) producido por Aspergillus niger (NRRL 25541) como aditivo en la alimenta-
cion de pollos de engorde, gallinas ponedoras, cerdos de engorde, especies menores
de aves de corral y especies porcinas menores para engorde, y por el que se modifica
el Reglamento (CE) n” 255/2005 y se deroga el Reglamento (CE) n® 668/2003 (ti-
tular de la autorizacion: Andrés Pintaluba SA) (DOUE L 267, 18.10.2017, p. 1) un
preparado de Pediococcus acidilacticc GNCM MA 18/5M como aditivo en piensos
para cerdos de engorde, especies porcinas menores (destetadas y de engorde), pollos
de engorde, especies menores de aves de corral de engorde y especies menores de aves
de corral ponedoras y a la autorizacion del uso de dicho aditivo en el agua de beber,
y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n° 2036/2005, (CE) n° 1200/2005
y el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 413/2013 (titular de la autorizaciéon: Danstar
Ferment AG, representado por Lallemand SAS) (DOUE L 329, 13.12.2017, p. 33 ) y
del preparado de Bacillus subtilis (DSM 5750) y Bacillus licheniformis (DSM 5749)
como aditivo en piensos para lechones (titular de la autorizacion: Chr. Hansen A/S)
(DOUE L 331, 14.12.2017, p. 19)
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Igualmente se autoriza un nuevo uso del preparado de Bacillus subtilis (ATCC
PTA-6737) como aditivo para la alimentacion de cerdas (titular de la autorizacion:
Kemin Europa N.V)) (DOUE L 326, 9.12.2017, p. 50), un nuevo uso del preparado de
Bacillus subtilis C-3102 (DSM 15544) como aditivo para la alimentacién de cerdas,
lechones lactantes y perros (titular de la autorizacion: Asahi Calpis Wellness Co.
Ltd, representado por Asahi Calpis Wellness Co. Ltd Europe Representative Office)
(DOUE L 331, 14.12.2017, p. 41), y un nuevo uso de un preparado de 6-fitasa (EC
3.1.3.26) producida por Komagataella pastoris (DSM 23036) como aditivo en los
piensos para peces (titular de la autorizacién: Huvepharma EOOD) (DOUE L 326,
9.12.2017, p. 44). Se modifican: el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/329 con re-
specto al nombre del titular de la autorizacion de 6-fitasa (DOUE L 319, 5.12.2017,
p- 28), y el Reglamento (CE) n° 90072009 en lo relativo a la caracterizacion de la
seleniometionina producida por Saccharomyces cerevisiae CNCM 1-3399 (DOUE
L 319, 5.12.2017, p. 78).

Por otra parte, se complementa el Reglamento (UE) 2016/1012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, en cuanto al contenido y al formato de los certificados zoo-
técnicos expedidos para animales reproductores de raza pura de la especie equina,
que figuran en un documento de identificacién permanente y unico de los équidos
(DOUE L 275, 25.10.2017, p. 1), se modifica el anexo E de la Directiva 92/65/CEE
del Consejo en lo que respecta al certificado sanitario para los intercambios comer-
ciales de abejas y abejorros (DOUE L 306, 22.11.2017, p. 28). También se establecen
las especificaciones de formato del pasaporte fitosanitario para los traslados en el te-
rritorio de la Unién y del pasaporte fitosanitario para la introduccion vy los traslados
en una zona protegida (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 44).

Se deroga la Decision 92/176/CEE relativa a los mapas geograficos que han
de preverse a efectos de la red «KANIMO» (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 78), se mo-
difican: el anexo VII del Reglamento (CE) n® 882/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre los controles oficiales efectuados para garantizar la verificacion
del cumplimiento de la legislacion en materia de piensos y alimentos y la normativa
sobre salud animal y bienestar de los animales, en lo relativo a la lista de laboratorios
de referencia de la Unién (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 34), la Decision de Ejecucion
2013/426/UE, relativa a medidas para impedir la introduccion en la Unién del virus
de la peste porcina africana procedente de terceros paises o partes del territorio de
terceros paises en los que se ha confirmado la presencia de dicha enfermedad y por la
que se deroga la Decision 2011/78/UE (DOUE L 261, 11.10.2017, p. 22), la Decisién
de Ejecucion (UE) 2017/247, sobre las medidas de proteccién en relacion con los bro-
tes de gripe aviar altamente patégena en determinados Estados miembros (DOUE
L 261, 11.10.2017, p. 26), las Decisiones 2006/415/CE y 2007/25/CE y la Decisién
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de Ejecucion 2013/657/UE, relativas a determinadas medidas de proteccion en rela-
cion con la gripe aviar de alta patogenicidad (DOUE L 342, 21.12.2017, p. 13).

Ademas, se modifica la Decision 93/52/CEE por lo que respecta a la califi-
cacion de determinadas regiones de Espafia como indemnes de brucelosis (Brucella
melitensis), la Decision 2003/467/CE por lo que respecta a la calificaciéon de Chipre
y de determinadas regiones de Espana como oficialmente indemnes de brucelosis
bovina y por lo que respecta a la calificacion de Italia como oficialmente indemne
de leucosis bovina enzoodtica, y la Decision 2005/779/CE por lo que respecta a la
calificacion de la region de Campania (Italia) como indemne de enfermedad ve-
sicular porcina (DOUE L 269, 19.10.2017, p. 46) y la Decision de Ejecucion (UE)
2016/1918, relativa a determinadas medidas de salvaguardia frente a la caquexia
cronica (DOUE L 307, 23.11.2017, p. 58).

En lo que se refiere a la leche y productos de la ganaderia, se adopta un re-
glamento relativo al precio minimo de venta de la leche desnatada en polvo para la
decimoquinta licitacion parcial en el marco del procedimiento de licitacion abierto
por el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/2080 (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 46)
y se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/2080 en lo que respecta a la
fecha de entrada en almacén de la leche desnatada en polvo vendida mediante un
procedimiento de licitacion (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 22)

IV. POLITICA PESQUERA

En el ambito de la Politica de Pesca, suele ser necesaria para la Uniéon Europea
la celebracién de Tratados internacionales de pesca, sobre distintos aspectos de la
misma. A estos efectos se decide la firma, en nombre de la Unién, y la aplicacion
provisional del Protocolo por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapar-
tida financiera previstas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre
la Unién Europea y la Republica de Mauricio (DOUE L 279, 28.10.2017, p. 1 y 3)

En cuanto al régimen general de la pesca y flotas pesqueras, se modifica el
Reglamento (UE) n° 508/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que res-
pecta a la distribucion de los fondos en régimen de gestion directa entre los objetivos
de la politica maritima integrada y de la politica pesquera comin (DOUE L 256,
4.10.2017, p. 1). Se modifican ademas: el Reglamento (UE) n° 1380/2013 sobre la
politica pesquera comin (DOUE L 302, 17.11.2017, p. 1), el Reglamento Delegado
(UE) 2015/242 por el que se establecen las normas detalladas de funcionamiento
de los consejos consultivos en virtud de la politica pesquera comin. (DOUE L 239,
19.09.2017, p. 1), se deroga el Reglamento (UE) n® 1013/2010 por el que se estable-
cen las normas de aplicacion de la politica de flotas pesqueras de la Uniéon definida
en el capitulo IIT del Reglamento (CE) n® 2371/2002 del Consejo (DOUE L 248,
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27.09.2017, p. 1), se modifica la Decision de Ejecucion (UE) 2016/1138 en lo que se
refiere a determinados plazos para la utilizaciéon de normas del CEFACT/ONU en
el intercambio de informacion relativa a la pesca (DOUE L 324, 8.12.2017, p. 55), y
se adopta un reglamento sobre la gestion sostenible de las flotas pesqueras exteriores
y por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1006/2008 del Consejo (DOUE L 347,
28.12.2017, p. 81)

La proteccion del medio marino y las cuotas generales de pesca son también
objeto de regulacion en este cuatrimestre, y asi se establecen medidas de gestion,
conservacion y control aplicables en la zona del Convenio de la Comisién Interna-
cional para la Conservacion del Atin Atlantico (CICAA), y por el que se modifican
los Reglamentos (CE) n° 1936/2001, (CE) n° 1984/2003 y (CE) n° 520/2007 del Con-
sejo (DOUE L 315, 30.11.2017, p. 1), se deroga la Decision de Ejecucion 2014/715/
UE, por la que se identifica a un tercer pais que la Comision considera tercer pais
no cooperante conforme al Reglamento (CE) n” 1005/2008 del Consejo por el que se
establece un sistema comunitario para prevenir, desalentar y eliminar la pesca ilegal,

no declarada y no reglamentada (Sri Lanka) (DOUE L 276, 26.10.2017, p. 62).

Se anaden a las cuotas de pesca de 2017 determinadas cantidades retenidas en
el ano 2016 de conformidad con el articulo 4, apartado 2, del Reglamento (CE) n°
847/96 del Consejo (DOUE L 247, 26.09.2017, p. 1), se efecttan deducciones de las
cuotas de pesca disponibles para determinadas poblaciones en 2017 a causa de la so-
brepesca practicada en afos anteriores en otras poblaciones y por el que se modifica
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/1345 (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 23). Se
establecen, para 2018, las posibilidades de pesca de determinadas poblaciones y gru-
pos de poblaciones de peces en el mar Baltico y por el que se modifica el Reglamento
(UE) 2017/127 (DOUE L 281, 31.10.2017, p. 1), se establecen, para 2018, las posibi-
lidades de pesca aplicables a determinadas poblaciones y grupos de poblaciones de
peces en el mar Negro (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 1). Se modifica el Reglamento
Delegado (UE) 2016/2374, por el que se establece un plan de descartes para deter-
minadas pesquerias demersales en aguas suroccidentales (DOUE L 306, 22.11.2017,
p- 2), se prorroga la excepcion a lo dispuesto en el Reglamento (CE) n® 1967/2006
del Consejo en lo concerniente a la distancia minima de la costa y la profundidad
marina minima en el caso de los arrastreros de «volantina» que faenan en las aguas

territoriales de Eslovenia (DOUE L 340, 20.12.2017, p. 32).

Se modifican: el Reglamento (UE) n” 468/2010, por el que se establece la lista
de la UE de los buques que practican una pesca ilegal, no declarada y no reglamen-
tada (DOUE L 307, 23.11.2017, p. 14), el Reglamento (CE) n” 2074/2005 en lo que
se refiere a los controles oficiales de los productos de la pesca capturados por buques
que enarbolan pabellén de un Estado miembro e introducidos en la Unién después
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de haber transitado por terceros paises, y se establece un modelo de certificado sa-
nitario para dichos productos (DOUE L 281, 31.10.2017, p. 21) y el Reglamento de
Ejecucion (UE) n® 743/2013, que introduce medidas de salvaguardia relativas a las
importaciones de moluscos bivalvos procedentes de Turquia y destinados al consumo
humano (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 26)

En lo que se refiere a las limitaciones de pesca a la flota espanola, se prohibe
la pesca de granadero de roca en aguas de la Union y aguas internacionales de las
zonas Vb, VIy VII (DOUE L 324, 8.12.2017, p. 37), de rabil en la zona de compe-
tencia de la CAOI (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 4), de atin blanco del norte en el
océano Atlantico, al norte del paralelo 5° N, (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 6) y de
rayas en aguas de la Union de las zonas VIa, VIb, VIIa-c y VIIe-k (DOUE L 336,
16.12.2017, p. 18)

V. LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES, POLITICA
SOCIALY DE EMPLEO

Enlo que se refiere ala Libre Circulacion de los Trabajadores, la Politica Social
y de Empleo, se modifica la Directiva 2004/37/CE relativa a la protecciéon de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes carcinégenos
o mutagenos durante el trabajo (DOUE L 345, 27.12.2017, p. 87) y se modifica la
Decision de Ejecucion 2014/190/UE en lo que se refiere al desglose anual de los re-
cursos de la asignacion especifica para la Iniciativa sobre Empleo Juvenil por Estado
miembro, junto con la lista de regiones que pueden optar a financiacion (DOUE L
344, 23.12.2017, p. 41)

VL. DERECHO DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

En relacién al Derecho de Establecimiento y Libre prestacion de Servicios, se
modifica el Reglamento Delegado (UE) 2015/35 en relacion con el calculo del ca-
pital reglamentario obligatorio para determinadas categorias de activos mantenidos
por las empresas de seguros y reaseguros (sociedades de infraestructuras) (DOUE L
236, 14.09.2017, p. 14) y se establece informacion técnica para el calculo de las pro-
visiones técnicas y los fondos propios basicos a efectos de la presentacion de informa-
cion con fecha de referencia comprendida entre el 30 de septiembre de 2017 y el 30
de diciembre de 2017 de conformidad con la Directiva 2009/138/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su
ejercicio (DOUE L 296, 14.11.2017, p. 1)
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La Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo se completa
en lo que respecta a los requisitos de control y gobernanza de los productos aplicables
a las empresas de seguros y los distribuidores de seguros (DOUE L 341, 20.12.2017,
p- 1), y en lo que respecta a los requisitos de informacién y las normas de conducta
aplicables a la distribucion de productos de inversiéon basados en seguros (DOUE L

341, 20.12.2017, p. 8).

En relacion con la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo se modifica y corrige el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/2450, por el que
se establecen normas técnicas de ejecucion en relacion con las plantillas para la pre-
sentacion de informacion a las autoridades de supervision (DOUE L 310, 25.11.2017,
p- 3) y se modifica y corrige el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/2452, por el que
se establecen normas técnicas de ejecucion relativas a los procedimientos, formatos
y plantillas del informe sobre la situacion financiera y de solvencia (DOUE L 310,
25.11.2017, p. 30)

Por otra parte, se completan las Directivas 2004/39/CE y 2014/65/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las normas técnicas de
regulacion con el fin de establecer una lista exhaustiva de la informaciéon que los
adquirentes propuestos deben incluir en la notificacién de la propuesta de adquisi-
ci6n de una participacion cualificada en una empresa de inversion (DOUE L 276,
26.10.2017, p. 32), la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
se completa en lo que respecta a las normas técnicas de regulacion sobre la infor-
macion y los requisitos necesarios para la concesion de autorizaciones a empresas
de servicios de inversion (DOUE L 276, 26.10.2017, p. 4), y de conformidad con
la misma: se establecen normas técnicas de ejecuciéon con respecto a los formula-
rios, las plantillas y los procedimientos para el proceso de consultas entre las auto-
ridades competentes pertinentes en relacion con la notificaciéon de una adquisicion
propuesta de una participacién cualificada en una empresa de inversion (DOUE L
276, 26.10.2017, p. 12), se establecen normas técnicas de ejecucion en relacion con
las notificaciones presentadas por empresas de servicios de inversion solicitantes o
autorizadas, o destinadas a ellas (DOUE L 276, 26.10.2017, p. 22). Se modifica el
Reglamento (UE) 2017/565 en lo que respecta a la especificacion de la definicion de
los internalizadores sistematicos a efectos de la Directiva 2014/65/UE (DOULE L
329, 13.12.2017, p. 4) y se establecen normas técnicas de ejecucion relativas a modelos
de formularios, plantillas y procedimientos para la transmisién de informacion de
conformidad con la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 340, 20.12.2017, p. 6).

Y de conformidad con la misma Directiva 2014/65/UE del Parlamento Euro-
peo 'y del Consejo, se decide sobre la equivalencia del marco juridico y de supervision
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de Australia aplicable a los mercados financieros (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 81), la
equivalencia del marco juridico y de supervision aplicable a los operadores de merca-
dos organizados en la Regién Administrativa Especial de Hong Kong (DOUE L 331,
14.12.2017, p. 87), la equivalencia del marco juridico y de supervision de los Estados
Unidos de América aplicable a los mercados nacionales de valores y a los sistemas
alternativos de negociacion (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 94), la equivalencia del
marco juridico y de supervision aplicable a los mercados de valores en Suiza (DOUE

L 344, 23.12.2017, p. 52).

También se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/1368 por el que
se establece una lista de los indices de referencia cruciales utilizados en los mercados
financieros, de conformidad con el Reglamento (UE) 2016/1011 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo (DOUE L 346, 28.12.2017, p. 1), se completa la Directiva (UE)
2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las normas técnicas
de regulacion para la cooperacion y el intercambio de informacion entre las autori-
dades competentes en relacion con el ejercicio del derecho de establecimiento y la li-
bertad de prestacion de servicios de las entidades de pago (DOUE L 294, 11.11.2017,
p- 1) y se modifica el anexo V de la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo
y del Coonsejo por lo que respecta a los titulos de formacién y las denominaciones de
las formaciones (DOUE L 317, 1.12.2017, p. 119).

VII. POLITICA DE TRANSPORTES

En el ambito de la Politica de Transportes también es frecuente la celebracion
de Tratados internacionales, y asi se decide la firma en nombre de la Unién Europea,
y la aplicacion provisional del Tratado constitutivo de la Comunidad del Transporte
(DOUE L 278, 27.10.2017, p. 1 y 3). El Comité Mixto de Transporte Aéreo Unioén
Europea/Suiza instituido por el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confe-
deraciéon Suiza sobre el transporte aéreo, sustituye el anexo del Acuerdo entre la Co-
munidad Europea y la Confederacion Suiza sobre el transporte aéreo [2017/2463]
(DOUE L 348, 29.12.2017, p. 46).

En los ambitos mas generales de la Politica de Transportes, se derogan los Re-
glamentos (CE) n® 2888/2000 y (CE) n® 685/2001 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo y el Reglamento (CEE) n” 1101/89 del Consejo (DOUE L 284, 31.10.2017, p. 12).

En relacién a los transportes aéreos, se modifican: el Reglamento (UE) n°
255/2010 de la Comisién en lo que respecta a determinadas referencias a las dispo-
siciones de la OACI (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 45), el Reglamento de Ejecucion
(UE) n° 107972012 de la Comision en lo que respecta a determinadas referencias a
las disposiciones de la OACI (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 47), y el Reglamento (CE)
n’ 474/2006 en lo que respecta a la lista de las companiias aéreas cuya explotacion

Revista Andaluza de Administracion Piblica
372 ISSN: 1130-376X, num. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 359-403



Disposiciones de la Unién Europea

queda prohibida o cuya explotacién queda sujeta a restricciones dentro de la Unién
(DOUE L 318, 2.12.2017, p. 1). Se modifica la Directiva 2003/87/CE con objeto de
mantener las limitaciones actuales del ambito de aplicacién para las actividades de
la aviacion y preparar la aplicaciéon de una medida de mercado mundial a partir de
2021 (DOUE L 350, 29.12.2017, p. 7) y se decide la conformidad de las tarifas uni-
tarias de 2017 para las zonas de tarificacion en virtud del articulo 17 del Reglamento
de Ejecucion (UE) n® 39172013 (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 83).

En el sector de los transportes por carretera, se complementa la Directiva
2010740/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere al suministro
de servicios de informacién sobre desplazamientos multimodales en toda la Union
(DOUE L 272, 21.10.2017, p. 1), se modifica la Directiva 2010/40/UE en lo que se
refiere al plazo para la adopcion de actos delegados (DOUE L 340, 20.12.2017, p. 1)
y se adopta un reglamento relativo a las normas detalladas sobre los procedimientos
de notificacion de vehiculos comerciales con deficiencias graves o peligrosas identifi-
cadas en inspecciones técnicas en carretera (DOUE L 314, 30.11.2017, p. 3).

El transporte maritimo y fluvial, también es objeto de regulacion en este cua-
trimestre, y asi se modifican: la Directiva 2009/45/CE sobre las reglas y normas
de seguridad aplicables a los buques de pasaje (DOUE L 315, 30.11.2017, p. 40), y
la Directiva 98/41/CE del Consejo, sobre el registro de las personas que viajan a
bordo de buques de pasaje procedentes de puertos de los Estados miembros de la
Comunidad o con destino a los mismos, y la Directiva 2010/65/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre las formalidades informativas exigibles a los buques a
su llegada o salida de los puertos de los Estados miembros (DOUE L 315, 30.11.2017,
p- 92). Y se adoptan dos directivas, una sobre un sistema de inspecciones para ga-
rantizar la seguridad en la explotacién de buques de pasaje de transbordo rodado
y naves de pasaje de gran velocidad en servicio regular y por la que se modifica la
Directiva 2009/16/CE y se deroga la Directiva 1999/35/CE del Consejo (DOUE L
315, 30.11.2017, p. 61)y otra relativa al reconocimiento de las cualificaciones profe-
sionales en la navegacion interior y por la que se derogan las Directivas 91/672/CEE

y 96/50/CE del Consejo (DOUE L 345, 27.12.2017, p. 53).

En cuanto al transporte ferroviario, se sustituye el anexo VII de la Directiva
2012/34/ULE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un espa-
cio ferroviario europeo tnico (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 69) y se adopta un regla-
mento relativo al acceso a las instalaciones de servicio y a los servicios ferroviarios
conexos (DOUE L 307, 23.11.2017, p. 1).
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VIIL. POLITICA DE LA COMPETENCIA

En lo que se refiere a derechos compensatorios y antidumping, se modifica
el Reglamento (UE) 2016/1036, relativo a la defensa contra las importaciones que
sean objeto de dumping por parte de paises no miembros de la Union Europea, y
el Reglamento (UE) 2016/1037, sobre la defensa contra las importaciones subven-
cionadas originarias de paises no miembros de la Unién Europea (DOUE L 338,
19.12.2017, p. 1).

Se modifican el Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/366 y el Reglamento
de Ejecucion (UE) 2017/367, por los que se establecen derechos compensatorios y
antidumping definitivos sobre las importaciones de médulos fotovoltaicos de silicio
cristalino y componentes clave (a saber, células) originarios o procedentes de la Re-
publica Popular China, y por el que se deroga la Decision de Ejecucion 2013/707/
UL, que confirma la aceptaciéon de un compromiso propuesto en relacién con los
procedimientos antidumping y antisubvenciones relativos a las importaciones de moé-
dulos fotovoltaicos de silicio cristalino y componentes clave (como células) originarios
o procedentes de la Republica Popular China durante el periodo de aplicacién de
las medidas definitivas (DOUE L 238, 16.09.2017, p. 22), se denuncia la aceptacion
del compromiso de un productor exportador con arreglo a la Decision de Ejecucion
2013/707/UE, que confirma la aceptacion de un compromiso propuesto en relacion
con los procedimientos antidumping y antisubvenciones relativos a las importacio-
nes de modulos fotovoltaicos de silicio cristalino y componentes clave (como células)
originarios o procedentes de la Reptblica Popular China durante el periodo de apli-
cacion de las medidas definitivas (DOUE L 241, 20.09.2017, p. 21) y se amplia el
derecho antidumping definitivo establecido por el Reglamento (CE) n° 925/2009 del
Consejo sobre las importaciones de determinadas hojas de aluminio originarias de
la Republica Popular China a las importaciones de determinadas hojas de aluminio
ligeramente modificadas (DOUE L 316, 1.12.2017, p. 17)

Se imponen derechos antidumping definitivos a diversos productos originarios
de la Reptiblica Popular China, asi sobre las importaciones de carbonato de bario
(DOUE L 250, 28.09.2017, p. 34), sobre las importaciones de acido tricloroisociant-
rico (DOUE L 319, 5.12.2017, p. 10), sobre las importaciones de articulos de cerami-
ca para el servicio de mesa o de cocina (DOUE L 273, 24.10.2017, p. 4; DOUE L 314,
30.11.2017, p. 31), sobre las importaciones de baldosas de ceramica (DOUE L 307,
23.11.2017, p. 25), sobre las importaciones de hilados de alta tenacidad de poliésteres
(DOUE L 337, 19.12.2017, p. 24), sobre las importaciones de transpaletas manuales
y sus partes esenciales (DOUE L 314, 30.11.2017, p. 12), se restablece un derecho an-
tidumping definitivo y se percibe definitivamente el derecho provisional establecido
sobre las importaciones de determinado calzado con parte superior de cuero origi-
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nario de la Reptiblica Popular China y Vietnam y fabricado por Dongguan Luzhou
Shoes Co. Ltd, Dongguan Shingtak Shoes Co. Ltd, Guangzhou Dragon Shoes Co.
Ltd, Guangzhou Evervan Footwear Co. Ltd, Guangzhou Guangda Shoes Co. Ltd,
Long Son Joint Stock Company y Zhaoqing Li Da Shoes Co. Ltd, y se ejecuta la
sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos acumulados G-659/13 y C-34/14
(DOUE L 285, 1.11.2017, p. 14). Se restablece un derecho antidumping definitivo y
se percibe definitivamente el derecho provisional establecido sobre las importaciones
de determinado calzado con parte superior de cuero originario de la Republica Po-
pular China y de Vietnam y fabricado por determinados productores exportadores
de estos dos paises, y se ejecuta la sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos
acumulados C-659/13 y C-34/14 (DOULE L 319, 5.12.2017, p. 30).

También se establece un derecho antidumping definitivo y se percibe definiti-
vamente el derecho provisional establecido sobre las importaciones de biodiésel ori-
ginario de Argentina e Indonesia (DOUE L 239, 19.09.2017, p. 9), un derecho anti-
dumping definitivo sobre las importaciones de determinados tejidos de malla abierta
hechos de fibra de vidrio originarios de la Republica Popular China, ampliado a las
importaciones de determinados tejidos de malla abierta hechos de fibra de vidrio
procedentes de la India, Indonesia, Malasia, Taiwan y Tailandia (DOUE L 288,
7.11.2017, p. 4), se amplia el derecho compensatorio y antidumping definitivo estable-
cido a las importaciones de médulos fotovoltaicos de silicio cristalino y componentes
clave (a saber, células) originarios o procedentes de la Reptblica Popular China, a las
importaciones de modulos fotovoltaicos de silicio cristalino y componentes clave (a
saber, células) procedentes de Malasia y de Taiwan, tanto si se declaran originarios
de Malasia o de Taiwan como si no (DOUE L 289, 8.11.2017, p. 1).

Se establece un derecho antidumping definitivo sobre las importaciones de bio-
diésel originario de los Estados Unidos de América tras una reconsideracion por expira-
ci6n de conformidad con el articulo 11, apartado 2, del Reglamento (CE) n® 1225/2009
del Consejo (DOUE L 245, 23.09.2017, p. 1) y un derecho antidumping definitivo sobre
las importaciones de determinados productos planos laminados en caliente de hierro,
de acero sin alear o de los demas aceros aleados, originarios de Brasil, Iran, Rusia y
Ucrania y se da por concluida la investigacién en relaciéon con las importaciones de
determinados productos planos laminados en caliente de hierro, de acero sin alear o de

los demas aceros aleados originarios de Serbia (DOUE L 258, 6.10.2017, p. 24).

En cuanto a las ayudas de Estado a Espafia, se autoriza una ayuda, en un caso
con respecto al cual la Comisién no presenta objeciones (DOUE C 442, 22.12.2017,
p- 1), y tres ayudas a Comunidades Autéonomas, Asturias (DOUE C 422, 8.12.2017,
p- 1) Castilla-La Mancha (DOUE C 307, 15.09.2017, p. 7) y Pais Vasco (DOUE C
380, 10.11.2017, p. 1).
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IX. FISCALIDAD

En materia de Fiscalidad, se decide la firma, en nombre de la Unién, del Acuer-
do entre la Unién Europea y el Reino de Noruega en materia de cooperacion admi-

nistrativa, lucha contra el fraude y cobro de créditos en el ambito del impuesto sobre
el valor anadido (DOUE L 340, 20.12.2017, p. 4)

Se modifican: el Reglamento (UE) n® 904/2010 relativo a la cooperacion admi-
nistrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del impuesto sobre el valor afiadido
(DOUE L 348, 29.12.2017, p. 1), el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 282/2011 por el
que se establecen disposiciones de aplicacién de la Directiva 2006/112/CE relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor anadido (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 32)
el Reglamento de Ejecucion (UE) n” 118972011 en lo que respecta a la comunicacion
de las peticiones de asistencia y el seguimiento de dichas peticiones (DOUE L 279,
28.10.2017, p. 38) y el Reglamento (CE) n” 3199/93 relativo al reconocimiento mutuo
de procedimientos para la desnaturalizacion completa del alcohol a efectos de su
exencion de los impuestos especiales (DOUE L 320, 6.12.2017, p. 6).

Se adopta una directiva relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fis-
cales en la Unién Europea (DOUE L 265, 14.10.2017, p. 1) y se modifican la Di-
rectiva 2006/112/CE y la Directiva 2009/132/CE en lo referente a determinadas
obligaciones respecto del impuesto sobre el valor afiadido para las prestaciones de
servicios y las ventas a distancia de bienes (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 7)

X.POLITICAECONOMICAYMONETARIAYLIBRECIRCULACION
DE CAPITALES

En la Politica Econémica y Monetaria y la Libre circulacion de capitales, y
en relacion con el Banco Central Europeo, se modifican: el Reglamento (UE) n°
795/2014 sobre los requisitos de vigilancia de los sistemas de pago de importancia
sistémica (BCE/2017/32) (DOUE L 299, 16.11.2017, p. 119), el Reglamento (CE) n°
2157/1999 sobre las competencias del Banco Central Europeo para imponer san-
ciones (BCE/2017/34) (DOUE L 299, 16.11.2017, p. 22), la Decision BCE/2010/9
sobre el acceso a ciertos datos de TARGET?2 y su utilizaciéon (BCE/2017/29) (DOUE
L 295, 14.11.2017, p. 86), la Decision BCE/2007/7 relativa a las condiciones de
TARGET2-ECB (BCE/2017/30) (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 89), la Decisién (UE)
2016/2247 sobre las cuentas anuales del Banco Central Europeo (BCE/2017/36)
(DOUE L 320, 6.12.2017, p. 18), la Orientaciéon BCE/2012/27 sobre el sistema auto-
matizado transeuropeo de transferencia urgente para la liquidacién bruta en tiempo
real (TARGET?2) (BCE/2017/28) (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 97) y la Orientacién
(UE) 2015/280 sobre el establecimiento del Sistema de Produccion y Adquisicion del
Eurosistema (BCE/2017/31) (DOUE L 310, 25.11.2017, p. 49).
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Se decide sobre la metodologia de calculo de las sanciones por incumplimien-
to de los requisitos de vigilancia de los sistemas de pago de importancia sistémica
(BCE/2017/35) (DOUE L 299, 16.11.2017, p. 31) y sobre el procedimiento de impo-
sici6n de medidas correctoras del incumplimiento del Reglamento (UE) n® 795/2014
(BCE/2017/33) (DOUE L 299, 16.11.2017, p. 34). Se adoptan, un reglamento relati-
vo al sistema final de contribuciones a los gastos administrativos de la Junta Unica de
Resolucion (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 6) y una recomendaciéon del Banco Central
Europeo, al Consejo de la Unién Europea, sobre el auditor externo del Banco Cen-

tral Europeo (BCE/2017/42) (DOUE C 444, 23.12.2017, p. 1)

Respecto a las medidas econdmicas, se modifica el Reglamento (UE)
2015/534 sobre la presentacion de informacién financiera con fines de supervision
(BCE/2017/25) (DOUE L 240, 19.09.2017, p. 1), y se establece la fecha de aplica-
cion del Reglamento (UE) 2017/1538 por el que se modifica el Reglamento (UE)
2015/534 sobre la presentacion de informacién financiera con fines de supervision
(BCE/2017/25) a entidades supervisadas menos significativas sujetas a regimenes
nacionales de contabilidad (BCE/2017/26) (DOUE L 240, 19.09.2017, p. 212).

Se deroga la Decision 2009/415/CE, sobre la existencia de un déficit excesivo
en Grecia (DOUE L 256, 4.10.2017, p. 5), se decide sobre imposicion de una multa a
Portugal por no haber adoptado medidas efectivas para corregir su déficit excesivo
(DOUE L 336, 16.12.2017, p. 24) y a Espana por no haber adoptado medidas efec-
tivas para corregir su déficit excesivo (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 27) y se adopta
una recomendacion de la Junta Europea de Riesgo Sistémico, por la que se modi-
fica la Recomendacion JERS/2015/2 sobre la determinacion de los efectos trans-
fronterizos y la reciprocidad voluntaria de las medidas de politica macroprudencial

(JERS/2017/4) (DOUE C 431, 15.12.2017, p. 1)

En cuanto al régimen del Euro, se modifican: la Decision (UE) 2016/2164
sobre la aprobacion del volumen de emision de monedas en 2017 (BCE/2017/39)
(DOUE L 344, 23.12.2017, p. 59) y la Decision (UE) 2015/2332 sobre el procedi-
miento de aprobacién del volumen de emision de monedas en euros (BCE/2017/41)
(DOUE L 344, 23.12.2017, p. 63), y se aprueba el volumen de emisién de monedas en
2018 (BCE/2017/40) (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 61).

En lo que se refiere a la Politica monetaria, se completa el Reglamento (UE)
n° 60072014 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la exencion
de los bancos centrales de determinados terceros paises, en su aplicacion de la po-
litica monetaria, de tipo de cambio y de estabilidad financiera, de los requisitos de
transparencia pre-negociacion y post-negociacion (DOUE L 259, 7.10.2017, p. 11),
se modifica la Decision BCE/2014/40 sobre la ejecucion del tercer programa de
adquisiciones de bonos garantizados (BCE/2017/37) (DOUE L 312, 28.11.2017, p.
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92), se decide sobre la equivalencia del marco juridico y de supervision aplicable a
los mercados de contratos designados y los sistemas de ejecucion de permutas en los
Estados Unidos de América, de conformidad con el Reglamento (UE) n® 600/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 320, 6.12.2017, p. 11) y se adopta
una orientacion sobre los procedimientos para la recopilaciéon de datos granulares
de crédito y de riesgo crediticio (BCE/2017/38) (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 66).

XI. RELACIONES EXTERIORES Y COOPERACION AL DESARROLLO

En materia de Relaciones Exteriores, se decide: la firma en nombre de la
Unién Europea, y la aplicacion provisional del Acuerdo Marco entre la Unién Eu-
ropea y sus Estados miembros, por una parte, y Australia, por otra (DOUE L 237,
15.09.2017, p. 5y 7), la firma, en nombre de la Unién y de los Estados miembros, y
la aplicaciéon provisional del Protocolo del Acuerdo de Colaboracién y Cooperacion
por el que se establece una colaboracion entre las Comunidades Europeas y sus Esta-
dos miembros, por una parte, y la Republica de Uzbekistan, por otra, para tener en
cuenta la adhesion de la Republica de Croacia a la Uniéon Europea (DOUE L 238,
16.09.2017, p. 1 y 3), la posicion que se debe adoptar en nombre de la Uniéon Europea
en el Consejo de Cooperacion establecido conforme al Acuerdo de Colaboracion y
de Cooperacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y la Republica de Armenia, por otra, en lo que respecta a la adopcion de las
Prioridades de Colaboracion entre la UE y Armenia (DOUE L 256, 4.10.2017, p. 9).

Igualmente se decide: la celebracion de un Acuerdo Marco de Colaboracion
y Cooperacion entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y
Mongolia, por otra (DOUE L 326, 9.12.2017, p. 5 y 7), 1a celebracién, en nombre de
la Unidn y de sus Estados miembros, del Protocolo del Acuerdo Marco de Colabora-
cion y Cooperacion entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte,
y Mongolia, por otra, para tener en cuenta la adhesion de la Republica de Croacia
ala Unién Europea (DOUE L 326, 9.12.2017, p. 36 y 37), la celebracion, en nombre
de la Unidn, del Acuerdo marco de Colaboracién y Cooperacion entre la Union Eu-
ropea y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Filipinas, por otra
(DOUE L 343, 22.12.2017, p. 1 y 3), la firma, en nombre de la Unién Europea y de
sus Estados miembros, del Protocolo al Acuerdo marco de Colaboracion y Coopera-
cion entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica
de Filipinas, por otra, para tener en cuenta la adhesion de la Republica de Croacia
a la Unién Europea (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 1 y 3), y la posicién que debera
adoptarse en nombre de la Unién Europea en el Consejo Conjunto establecido por
el Acuerdo de Didlogo Politico y Cooperacion entre la Union Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y la Reptblica de Cuba, por otra, por lo que respecta a la
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adopcion de una decisién del Consejo Conjunto sobre los reglamentos internos del
Consejo Coonjunto y del Comité Conjunto (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 26).

En lo que se refiere a los Acuerdos de Asociacion, se adoptan dos decisiones
relativas a: la celebracién, en nombre de la Unién Europea y sus Estados miembros,
del Tercer Protocolo adicional al Acuerdo por el que se establece una asociacion
entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Repablica
de Chile, por otra, para tener en cuenta la adhesion de la Republica de Croacia a la
Unién Europea (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 1), la posicién que se debe adoptar en
nombre de la Unién en el Comité Ministerial Mixto y el Comité Mixto de Coopera-
cion, creados en virtud del Acuerdo de Asociacion Estratégica entre la Unién Euro-
peay sus Estados miembros, por una parte, y Canadd, por otra, en lo que se refiere
a la adopcion del reglamento interno del Comité Ministerial Mixto y del mandato
del Comité Mixto de Cooperacion y sus subcomités (DOUE L 324, 8.12.2017, p.
41), y la posicion que se debe adoptar en nombre de la Unién Europea en el Comi-
té del AAE establecido por el Acuerdo interino por el que se establece un marco
para un Acuerdo de Asociacién Econémica entre los Estados del Africa Oriental y
Meridional, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
otra, con respecto a la adhesion de la Repuablica de Croacia a la Unién Europea y
los cambios en la lista de paises y territorios asociados a la Unién Europea (DOUE
L 250, 28.09.2017, p. 61).

También se adoptan decisiones por: el Comité de Cooperacion Aduanera UE-
AOM, por la que se establece una excepcion a las normas de origen contempladas en
el Protocolo 1 del Acuerdo interino por el que se establece un marco para un Acuerdo
de Asociacion Econémica entre los Estados de Africa Oriental y Meridional, por una
parte, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra, atendiendo a la
situacion especial por la que atraviesan los Estados de Africa Oriental y Meridional
en lo que respecta al atin en conserva y a los lomos de atan [2017/1923] (DOUE L
271, 20.10.2017, p. 44), el Comité de Cooperaciéon Aduanera UE-AOM, por la que
se establece una excepcion a las normas de origen contempladas en el Protocolo 1 del
Acuerdo interino por el que se establece un marco para un Acuerdo de Asociacién
Econémica entre los Estados de Africa Oriental y Meridional, por una parte, y la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra, atendiendo a la situacién
especial por la que atraviesa la Reptblica de Mauricio en lo que respecta a la sierra

salada [2017/1924] (DOUE L 271, 20.10.2017, p. 47).

Ademas se decide la posicion que debe adoptarse en nombre de la Unién Euro-
pea en el Consejo Conjunto Cariforum-UE del Acuerdo de Asociacion Econémica
entre los Estados del Cariforum, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Es-
tados miembros, por otra, en relacion con el establecimiento de la lista de arbitros
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(DOUE L 271, 20.10.2017, p. 38) y el Consejo Conjunto Cariforum-UE creado en
virtud del Acuerdo de Asociaciéon Econémica entre los Estados del Cariforum, por
una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra, decide en lo
que respecta al establecimiento de una lista de arbitros [2017/2203] (DOUE L 313,
29.11.2017, p. 12). Se decide la posicién que debe adoptarse, en nombre de la Union
Europea, en el Consejo Conjunto Cariforum-UE del Acuerdo de Asociaciéon Econd-
mica entre los Estados del Cariforum, por una parte, y la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por otra, en relacién con la modificacion del anexo IX del Proto-
colo I (DOUE L 271, 20.10.2017, p. 41) y el Consejo Conjunto Cariforum-UE creado
en virtud del Acuerdo de Asociacion Econdmica entre los Estados del Cariforum,
por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra, decide
en relacion con la modificacion del anexo IX del Protocolo I: Paises y territorios de

ultramar [2017/2202] (DOUE L 313, 29.11.2017, p. 10)

Se decide la posicion que se debe adoptar en nombre de la Unién Europea en el
Consejo de Asociacion creado por el Acuerdo Euromediterraneo por el que se esta-
blece una Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por
una parte, y la Republica Arabe de Egipto, por otra, en lo que respecta a la adopcion
de una recomendacion sobre las Prioridades de la Asociacion UE-Egipto (DOUE
L 253, 30.09.2017, p. 34), y el Consejo de Asociacion UE-Egipto, adopta una re-
comendacion por la que se acuerdan las prioridades de la asociacion UE-Egipto
[2017/1544] (DOUE L 236, 14.09.2017, p. 23) y otra por la que se acuerdan las prio-
ridades de la asociacion UE-Egipto [2017/1786] (DOUE L 255, 3.10.2017, p. 269).

También se decide la posiciéon que se debe adoptar en nombre de la Unioén
Europea en el Consejo de Asociacion establecido por el Acuerdo de Asociacion entre
la Unién y la Comunidad Europea de la Energia Atomica y sus Estados miembros,
por una parte, y Georgia, por otra, por lo que respecta a la adopcién del Programa
de Asociacién UE-Georgia (DOUE L 343, 22.12.2017, p. 64). la posicién que se ha
de adoptar en nombre de la Unién Europea en el Subcomité Aduanero instituido por
el Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea y la Comunidad Europea de la
Energia Atomica y sus Estados miembros, por una parte, y Georgia, por otra, por lo
que respecta a la sustitucion del Protocolo I de dicho Acuerdo, relativo a la definicion
del concepto de «productos originarios» y a los métodos de cooperaciéon administra-
tiva, por un nuevo protocolo que se refiera al Convenio regional sobre las normas de
origen preferenciales paneuromediterraneas (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 21) y el
Consejo de Asociacion UE-Georgia, adopta una recomendacion sobre el Programa
de Asociacion UE-Georgia [2017/2445] (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 65).

Ademas se decide la posicién que se debe adoptar en nombre de la Unién Eu-
ropea en el Consejo de Asociacion UE-Turquia por lo que respecta a la modificacion
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del Protocolo n® 2 de la Decision n” 1/98 del Consejo de Asociacion CE-Turquia
relativa al régimen comercial aplicable a los productos agricolas (DOUE L 343,
22.12.2017, p. 67), la posicion que debe adoptarse, en nombre de la Union Europea,
en la reunién del Comité de Asociacion, en su configuracién de Comercio, creado
por el Acuerdo de Asociacién entre la Uniéon Europea y la Comunidad Europea
de la Energia Atémica y sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica de
Moldavia, por otra, en lo que respecta al plan de trabajo detallado presentado por
la Republica de Moldavia en relacion con la ejecucion del Acuerdo en el ambito de
la contratacion publica (DOUE L 343, 22.12.2017, p. 73) y la posiciéon que se debe
adoptar, en nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto establecido por el
Acuerdo de Cooperacion sobre Asociacion y Desarrollo entre la Unién Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Republica Islamica de Afganistan, por otra,
con respecto a la adopcién del reglamento interno del Comité Mixto y la creacién de
dos grupos de trabajo especiales (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 11).

Respecto al Espacio Econémico Europeo (EEE), se decide la posicion que se ha
de adoptar, en nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto del EEE en lo que
respecta a una modificacion del Protocolo 31 del Acuerdo EEE sobre la cooperacion
en sectores especificos no incluidos en las cuatro libertades (Accién preparatoria de la
Unién sobre investigacion en materia de defensa) (DOUE L 279, 28.10.2017, p. 50).

También en relacion con el Espacio Econémico Europeo (EEE), se modifican el
anexo I (Cuestionesveterinariasy fitosanitarias)del Acuerdo EEE [2017/1806] (DOUE
L 263, 12.10.2017, p. 1; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 3; DOUE L 270, 19.10.2017, p.
1; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 3; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 5; DOUE L 300,
16.11.2017, p. 1; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 4; DOUE L. 300, 16.11.2017, p. 6; DOUE
L 300, 16.11.2017, p. 8; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 10; DOUE L 300, 16.11.2017,
p. 11; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 12; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 1; DOUE L 308,
23.11.2017, p. 3; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 4; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 5), el
anexo I (Cuestiones veterinarias y fitosanitarias) y el anexo II (Reglamentaciones téc-
nicas, normas, ensayos y certificacién) del Acuerdo EEE [2017/1808] (DOUE L 263,
12.10.2017, p. 5; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 7, DOUE L 263, 12.10.2017, p. 8; DOUE
L 270, 19.10.2017, p. 7, DOUE L 270, 19.10.2017, p. 9; DOUE L 300, 16.11.2017, p.
13; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 15; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 17; DOUE L 300,
16.11.2017, p. 19; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 6; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 8&;
DOUEL L 308, 23.11.2017, p. 10), el anexo II (Reglamentaciones técnicas, normas,
ensayos y certificacion) del Acuerdo EEE [2017/1811] (DOUE L 263, 12.10.2017, p.
10 ; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 11; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 13; DOUE L 263,
12.10.2017, p. 14; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 15; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 16;
DOUE L 263, 12.10.2017, p. 18; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 11; DOUE L 270,
19.10.2017, p. 13; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 15; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 16;
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DOUE L 270, 19.10.2017, p. 17; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 19; DOUE L 300,
16.11.2017, p. 21; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 22; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 24;
DOUE L 300, 16.11.2017, p. 25; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 26; DOUE L 300,
16.11.2017, p. 27; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 28;; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 31;
DOUE L 300, 16.11.2017, p. 32; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 34; DOUE L 300,
16.11.2017, p. 36; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 37; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 39), el
anexo II (Reglamentaciones técnicas, normas, ensayos y certificacion) y el anexo IV
(Energia) del Acuerdo EEE [2017/1818] (DOUE L 263, 12.10.2017, p. 20; ; DOUE L
263, 12.10.2017, p. 23; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 24; DOUE L 263, 12.10.2017, p.
26; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 28; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 30; DOUE L 263,
12.10.2017, p. 31; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 20; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 41),
el anexo II (Reglamentaciones técnicas, normas, ensayos y certificacion) y el anexo X
(Servicios audiovisuales) del Acuerdo EEE [2017/2139] (DOUE L 308, 23.11.2017, p.
25), el anexo IV (Energia) del Acuerdo EEE [2017/1825] (DOUE L 263, 12.10.2017,
p- 33), el anexo XI (Comunicacién electronica, servicios audiovisuales y sociedad de la
informacion) del Acuerdo EEE [2017/1826] (DOUE L 263, 12.10.2017, p. 34; DOUE
L 270, 19.10.2017, p. 22; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 43), el anexo XIII (Transpor-
tes) del Acuerdo EEE [2017/1827] (DOUE L 263, 12.10.2017, p. 35; DOUE L 263,
12.10.2017, p. 36; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 37, DOUE L 270, 19.10.2017, p. 23;
DOUE L 270, 19.10.2017, p. 25; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 26; DOUE L 300,
16.11.2017, p. 45; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 46; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 47;
DOUE L 300, 16.11.2017, p. 48; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 27; DOUE L 308,
23.11.2017, p. 29; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 30; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 31;
DOUE L 308, 23.11.2017, p. 33), el anexo XVI (Contratos publicos) del Acuerdo
EEE [2017/2047] (DOUE L 300, 16.11.2017, p. 49; ; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 57,
DOUE L 300, 16.11.2017, p. 59; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 34), el anexo XX (Me-
dio ambiente) del Acuerdo EEE [2017/1830] (DOUE L 263, 12.10.2017, p. 40; DOUE
L 263, 12.10.2017, p. 41; DOUE L 263, 12.10.2017, p. 42; DOUE L 270, 19.10.2017, p.
27: DOUE L 300, 16.11.2017, p. 61; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 62; DOUE L 308,
23.11.2017, p. 35), el anexo XXI (Estadisticas) del Acuerdo EEE [2017/1888] (DOUE
L 270, 19.10.2017, p. 28; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 29; DOUE L 270, 19.10.2017,
p. 31; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 63; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 36; DOUE L
308, 23.11.2017, p. 37; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 38), el anexo XXII (Derecho de
sociedades) del Acuerdo EEE [2017/1891] (DOUE L 270, 19.10.2017, p. 32; DOUE L
270, 19.10.2017, p. 33; DOUE L 300, 16.11.2017, p. 64), el Protocolo 31 del Acuerdo
EEE sobre la cooperacion en sectores especificos no incluidos en las cuatro libertades
[2017/2150] (DOUE L 308, 23.11.2017, p. 39; DOUE L 308, 23.11.2017, p. 40), el
Protocolo 47 (sobre la supresion de los obstaculos comerciales de caracter técnico en
el sector del vino) del Acuerdo EEE [2017/1893] (DOUE L 270, 19.10.2017, p. 34 ;
DOUE L 270, 19.10.2017, p. 35; DOUE L 270, 19.10.2017, p. 36)
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En Politica de Vecindad, se modifica el Reglamento (CE) n” 951/2007 por el
que se establecen las normas de aplicacion de los programas de cooperacion trans-
fronteriza financiados en el marco del Reglamento (CE) n° 1638/2006 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo (DOUE L 292, 10.11.2017, p. 55)

En cuanto a la Cooperacion econdémica, financiera y técnica, se modifica el
Reglamento (UE) n® 230/2014 por el que se establece un instrumento en pro de la
estabilidad y la paz (DOUE L 335, 15.12.2017, p. 6).

En Cooperacion al Desarrollo también hay novedades en este cuatrimestre,
y se decide la posicion que se ha de adoptar, en nombre de la Unién Europea en el
Comité de Embajadores ACP-UE con respecto a la aplicacion del articulo 68 del
Acuerdo de Asociacion ACP-UE (DOUE L 329, 13.12.2017, p. 45). El Comité de
Embajadores ACP-UE, decide la aplicacion del articulo 68 del Acuerdo de Asocia-
cion ACP-UE [2017/2357] (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 58).

XII. ENERGIA

En la Politica de Energia, se adopta un reglamento sobre medidas para garan-
tizar la seguridad del suministro de gas y por el que se deroga el Reglamento (UE) n°

994/2010 (DOUE L 280, 28.10.2017, p. 1)

XIII. POLITICA INDUSTRIAL Y MERCADO INTERIOR

En materia de Politica industrial se determina la «lista Prodcom» de productos
industriales prevista por el Reglamento (CEE) n° 3924/91 del Consejo (DOUE L
325, 8.12.2017, p. 1).

En la normativa internacional relativa al Mercado Interior cabe destacar la fir-
ma, en nombre de la Unién, y ala aplicacion provisional del Acuerdo bilateral entre la
Unién Europea y los Estados Unidos de América sobre medidas prudenciales en ma-
teria de seguros y reaseguros y la modificacion de la Decision (UE) 2017/1792 relativa
ala firma, en nombre de la Unién, y a la aplicacién provisional del Acuerdo bilateral
entre la Unién Europea y los Estados Unidos de América sobre medidas prudenciales
en materia de seguros y reaseguros (DOUE L 258, 6.10.2017, p. 1, 3y 4).

El Comité Mixto creado en virtud del Acuerdo sobre el reconocimiento mutuo
entre la Comunidad Europea y los Estados Unidos de América, decide la inclusion
de organismos de evaluacion de la conformidad en la lista del anexo sectorial sobre
compatibilidad electromagnética [2017/1574] (DOUE L 238, 16.09.2017, p. 53), el
Comité Mixto creado en virtud del Acuerdo sobre el reconocimiento mutuo entre la
Comunidad Europea y Canada, decide la inclusion de organismos de evaluacion de
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la conformidad en la lista del anexo sectorial sobre equipos terminales de telecomu-
nicacion, equipos de tecnologia de la informacién y radiotransmisores [2017/1753]
(DOUE L 246, 26.09.2017, p. 10), el Comité creado de conformidad con el Acuerdo
entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza sobre el reconocimiento mu-
tuo en materia de evaluacion de la conformidad, decide la modificaciéon del capitulo
4 sobre productos sanitarios, el capitulo 6 sobre equipos a presion, el capitulo 7 sobre
equipos radioeléctricos y equipos terminales de telecomunicacion, el capitulo 8 sobre
aparatos y sistemas de proteccion utilizados en atmosfera potencialmente explosiva,
el capitulo 9 sobre material eléctrico y compatibilidad electromagnética, el capitulo
11 sobre instrumentos de medida, el capitulo 15 sobre inspeccién de los medicamen-
tos con arreglo a las practicas correctas de fabricacién y certificacion de los lotes,
el capitulo 17 sobre ascensores y el capitulo 20 sobre explosivos para uso civil, y la
actualizacion de las referencias juridicas incluidas en el anexo 1 [2017/2118] (DOUE

L. 323, 7.12.2017, p. 51).

Igualmente, el Comité Mixto creado en virtud del Acuerdo sobre el recono-
cimiento mutuo entre la Comunidad Europea y los Estados Unidos de América,
decide la inclusién de organismos de evaluacion de la conformidad en la lista del
anexo sectorial sobre compatibilidad electromagnética [2017/2290] (DOUE L 328,
12.12.2017, p. 136), el mismo decide la inclusion de organismos de evaluacion de la
conformidad en la lista del anexo sectorial sobre compatibilidad electromagnética
[2017/2291] (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 138), la inclusién de organismos de eva-
luaciéon de la conformidad en la lista del anexo sectorial sobre compatibilidad elec-
tromagnética [2017/2292] (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 140)

También se modifican: el Reglamento (CE) n® 1126/2008, por el que se adop-
tan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el
Reglamento (CE) n® 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo
a la Norma Internacional de Informacion Financiera 16 (DOUE L 291, 9.11.2017,
p- 1), el Reglamento (CE) n° 1126/2008, por el que se adoptan determinadas Nor-
mas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n°
1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo ala Norma Interna-
cional de Informacién Financiera 15 (DOUE L 291, 9.11.2017, p. 63), el Reglamento
(CE) n° 1126/2008, por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de
Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, en lo relativo a la Norma Internacional de Informacion
Financiera 4 (DOUE L 291, 9.11.2017, p. 72), el Reglamento (CE) n° 1126/2008,
por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de
conformidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo relativo a la Norma Internacional de Contabilidad 12 (DOUE L 291,
9.11.2017, p. 84), y el Reglamento (CE) n° 1126/2008 por el que se adoptan determi-
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nadas normas internacionales de contabilidad de conformidad con el Reglamento
(CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo a la Norma
Internacional de Contabilidad 7 (DOUE L 291, 9.11.2017, p. 89).

La proteccién de la salud humana y animal suele siempre originar o modificar
normativa existente, y en este cuatrimestre se adopta un reglamento relativo a lista
de los codigos y los correspondientes tipos de productos para especificar el alcance de
la designacion de los organismos notificados en el ambito de los productos sanitarios,
con arreglo al Reglamento (UE) 2017/745 del Parlamento Europeo y del Consejo,
y de los productos sanitarios para diagnostico in vitro, con arreglo al Reglamento
(UE) 2017/746 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 309, 24.11.2017, p.
7), se complementa el Reglamento (UE) n° 536/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo especificando los principios y directrices de las normas de correcta fabrica-
cion y las disposiciones de inspeccion de los medicamentos en investigacion de uso
humano (DOUE L 238, 16.09.2017, p. 12) y también se complementa la Directiva
2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a los prin-
cipios y directrices de las practicas correctas de fabricacion de los medicamentos de
uso humano (DOUE L 238, 16.09.2017, p. 44). Se establecen los criterios cientificos
para la determinacion de las propiedades de alteracion endocrina de conformidad
con el Reglamento (UE) n® 528/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE
L 301, 17.11.2017, p. 1).

Se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 540/2011 en lo que respecta
a la prorroga de los periodos de aprobacion de las sustancias activas ciflufenamida,
fluopicolide, heptamaloxyloglucan y malation (DOUE L 231, 7.09.2017, p. 3), 1a pro-
rroga de los periodos de aprobacion de las sustancias activas flonicamid (IKI-220),
metalaxil, penoxsulam y proquinazid (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 51), la amplia-
ci6n del periodo de aprobacion de la sustancia activa quizalofop-P-tefuril (DOUE
L 232, 8.09.2017, p. 4), se confirman las condiciones de aprobacion de la sustancia
activa 8-hidroxiquinoleina que se establecen en el Reglamento de Ejecucion (UE) n°
540/2011 y se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/408 por lo que se re-
fiere a la inclusion de la sustancia activa 8-hidroxiquinoleina en la lista de sustancias

candidatas a la sustitucion (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 40).

Se aprueban: el uso del propan-1-ol como sustancia activa en biocidas de los
tipos de producto 1, 2 y 4 (DOUE L 290, 9.11.2017, p. 1), el uso del acido lactico
L(+) como sustancia activa existente en biocidas de los tipos de producto 2, 3 y 4
(DOUE L 290, 9.11.2017, p. 4), el uso de la imiprotrina como sustancia activa exis-
tente en biocidas del tipo de producto 18 (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 22), el uso de
2-metil-1,2-benzisotiazol-3(2H)-ona como sustancia activa en biocidas del tipo de
producto 6 (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 25), el fludioxonil como sustancia activa
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para su uso en biocidas de los tipos de producto 7, 9 y 10 (DOUE L 290, 9.11.2017,
p. 7), la 2-metilisotiazol-3(2H)-ona como sustancia activa existente para su uso en
biocidas del tipo de producto 12 (DOUE L 290, 9.11.2017, p. 11), el extracto de mar-
gosa, aceite prensado en frio de semillas sin cascara de Azadirachta indica extraido
con dioxido de carbono supercritico, como sustancia activa existente para su uso en
biocidas del tipo de producto 19 (DOUE L 290, 9.11.2017, p. 14), se retrasa la fecha
de expiracién de la aprobacion de la creosota para su uso en biocidas del tipo de
producto 8 (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 64).

Se aprueban una serie de sustancias activas de conformidad con el Reglamento
(CE)n® 1107/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la comercializa-
cién de productos fitosanitarios, y se modifica el anexo del Reglamento de Ejecucion
(UE) n” 540/2011, asi se aprueba el cloruro de sodio como sustancia basica (DOUE
L 232,8.09.2017, p. 1), la cerveza como sustancia basica (DOUE L 297, 15.11.2017, p.
22), el polvo de semillas de mostaza como sustancia basica (DOUE L 295, 14.11.2017,
p- 43), se renueva la aprobacion de la sustancia activa imazamox como candidata a la
sustitucion (DOUE L 232, 8.09.2017, p. 6), se renueva la aprobacién de la sustancia
activa glifosato (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 10). De conformidad con la citada nor-
mativa no se renuevan o no se aprueban: la sustancia activa iprodiona (DOUE L 297,
15.11.2017, p. 25), la sustancia activa beta-cipermetrina (DOUE L 231, 7.09.2017, p.
1), la Achillea millefolium L. como sustancia basica (DOUE L 294, 11.11.2017, p.
27), el extracto de pimentén (capsantina, capsorrubina E 160 ¢) como sustancia ba-
sica (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 47) y el sorbato de potasio como sustancia basica
(DOUE L 295, 14.11.2017, p. 49).

Se decide sobre cuestiones sobre la evaluacion comparativa de los rodentici-
das anticoagulantes con arreglo al articulo 23, apartado 5, del Reglamento (UE) n°
528/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 232, 8.09.2017, p. 11) y se
modifica, para adaptarlo al progreso cientifico y técnico, el anexo I1I de la Directiva
2011/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a una exencién
para el cadmio en diodos fotoemisores (LED) de conversion de color utilizados en
sistemas de visualizacion (DOUE L 281, 31.10.2017, p. 29).

La proteccién de la salud alimentaria y la seguridad también suele originar o
modificar variada normativa, asi se complementa el Reglamento (UE) n® 609/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a los requisitos especificos
de composicion e informacion aplicables a los sustitutivos de la dieta completa para el
control de peso (DOUE L 230, 6.09.2017, p. 1; DOUE L 259, 7.10.2017, p. 2).

Con arreglo al Reglamento (CE) n® 258/97 del Parlamento Europeo y del
Consejo, se autorizan: una ampliacion de los usos de betaglucanos de levadura como
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nuevo ingrediente alimentario (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 77), la comercializa-
ci6n de extracto rico en taxifolina como nuevo ingrediente alimentario (DOUE L
295, 14.11.2017, p. 81), la comercializacion de 2-fucosil-lactosa producida con la
cepa BL21 de Escherichia coli como nuevo ingrediente alimentario (DOUE L 313,
29.11.2017, p. 5), la comercializacion de aceite de Calanus finmarchicus como nuevo
ingrediente alimentario (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 45), se autoriza una exten-
sion de los usos de las semillas de chia (Salvia hispanica) como nuevo ingrediente
alimentario (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 49), la puesta en el mercado de cham-
pifiones tratados con radiacion ultravioleta (UV) como nuevo alimento (DOUE L
336, 16.12.2017, p. 52), la comercializacién del hidroxitirosol como nuevo ingre-
diente alimentario (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 56), y la puesta en el mercado del
acido N-acetil-D-neuraminico como nuevo ingrediente alimentario (DOUE L 337,

19.12.2017, p. 63)

De conformidad con el Reglamento (CE) n° 1829/2003 del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre alimentos y piensos modificados genéticamente se autorizan: la
comercializacién de productos que contengan, se compongan o se hayan producido
a partir de soja modificada genéticamente 305423 x 40-3-2 (DP-3005423-1 x MON-
04032-6) (DOUE L 346, 28.12.2017, p. 6), la comercializacién de productos que
contengan soja modificada genéticamente DAS-68416-4, se compongan de ella o se
hayan producido a partir de ella (DOUE L 346, 28.12.2017, p. 12), la comercializa-
ci6n de productos que contengan soja modificada genéticamente DAS-44406-6, se
compongan de ella o se hayan producido a partir de ella (DOUE L 346, 28.12.2017,
p-16), la comercializacion de productos que contengan soja modificada genéticamen-
te FG72 X A5547-127, se compongan de ella o se hayan producido a partir de ella
(DOUE L 346, 28.12.2017, p. 20), se renueva la autorizacién de comercializacién de
productos que contengan, se compongan o s¢ hayan producido a partir de maiz mo-
dificado genéticamente 1507 (DAS-O1507-1) (DOUE L 346, 28.12.2017, p. 25), se
autoriza la comercializacién de productos que contengan, se compongan o se hayan
producido a partir de las colzas oleaginosas modificadas genéticamente MON 88302
X Ms8 x Rf3 (MON-88302-9 X ACSBNOO5-8 x ACS-BNOO3-6), MON 88302
X Ms8 (MON-88302-9 X ACSBNO©5-8) y MON 88302 x Rf3 (MON-88302-9
X ACS-BNOO3-6),, (DOUE L 346, 28.12.2017, p. 31).

También se adoptan: un reglamento por el que se establecen medidas de mi-
tigacion y niveles de referencia para reducir la presencia de acrilamida en los ali-
mentos (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 24), otro por el que se establecen requisitos
administrativos y cientificos acerca de los alimentos tradicionales de terceros paises
de conformidad con el Reglamento (UE) 2015/2283 del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a los nuevos alimentos (DOUE L 351, 30.12.2017, p. 55), un tercero
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por el que se establecen los requisitos administrativos y cientificos que deben cumplir
las solicitudes mencionadas en el articulo 10 del Reglamento (UE) 2015/2283 del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los nuevos alimentos (DOUE L 351,
30.12.2017, p. 64), y un cuarto por el que se establece la lista de la Unién de nuevos
alimentos, de conformidad con el Reglamento (UE) 2015/2283 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativo a los nuevos alimentos (DOUE L 351, 30.12.2017, p. 72).

En el sector obstaculos técnicos a los intercambios, se modifica el Reglamento
(UE) n® 540/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a los
requisitos del sistema de aviso actstico de vehiculos para la homologacion de tipo
UE de vehiculos (DOUE L 239, 19.09.2017, p. 3) y se decide sobre la identificacién
de especificaciones técnicas de las TIC a efectos de referenciacion en la contratacion

ptiblica (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 123)

La seguridad de los productos, como es habitual, también es objeto de regula-
cion, y asi se modifica la Directiva 2011/65/UE sobre restricciones a la utilizacion
de determinadas sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y electrénicos (DOUE

L 305, 21.11.2017, p. 8)

La regulacién del mercado interior afecta a una gran cantidad de materias,
algunas de las cuales son también objeto de normativa en este cuatrimestre. Asi se
modifica la Directiva 2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo rela-
tivo a la lista de productos relacionados con la defensa (DOUE L 311, 25.11.2017, p. 1)
y también se modifica el anexo III del Reglamento (CE) n® 1223/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE L 319, 5.12.2017, p. 2).

Se adoptan dos reglamentos, uno sobre el intercambio transfronterizo entre la
Unién y terceros paises de ejemplares en formato accesible de determinadas obras
y otras prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos afines en favor de
personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder a tex-
tos impresos (DOUE L 243, 20.09.2017, p. 1), y otro sobre ciertos usos permitidos de
determinadas obras y otras prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos
afines en favor de personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades
para acceder a textos impresos, y por la que se modifica la Directiva 2001/29/CE
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y dere-
chos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (DOUE L 243,

20.09.2017, p. 6).

En relacién con el Reglamento (UE) n” 600/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a los mercados de instrumentos financieros, se completa en lo que
respecta a la exencién de los bancos centrales de determinados terceros paises, en su
aplicacion de la politica monetaria, de tipo de cambio y de estabilidad financiera, de
los requisitos de transparencia pre-negociaciéon y post-negociacion (DOUE L 259,
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7.10.2017, p. 11) en lo que respecta a las normas técnicas de regulacion relativas a los
acuerdos de compensacién indirecta (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 6), en lo que res-
pecta a los paquetes de 6rdenes (DOUE L 312, 28.11.2017, p. 1) y en lo que respecta
alas normas técnicas de regulacion sobre la obligacién de negociacién para determi-

nados derivados (DOUE L 343, 22.12.2017, p. 48).

Se modifican: el Reglamento Delegado (UE) n° 149/2013 en lo que respecta a
las normas técnicas de regulacion relativas a los acuerdos de compensacion indirecta
(DOUE L 304, 21.11.2017, p. 13), el Reglamento Delegado (UE) n® 151/2013 de la
Comision, de 19 de diciembre de 2012, por el que se completa el Reglamento (UE) n°
648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 259, 7.10.2017, p. 14), y
la Directiva 2014/59/UE en lo que respecta al orden de prioridad de los instrumen-
tos de deuda no garantizada en caso de insolvencia (DOUE L 345, 27.12.2017, p. 96).

Se decide el reconocimiento de las disposiciones juridicas, de supervision y de
ejecucion de los Estados Unidos de América aplicables a las operaciones de deriva-
dos supervisadas por la Commodity Futures Trading Commission como equivalen-
tes a una serie de requisitos establecidos en el articulo 11 del Reglamento (UE) n°
646/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los derivados extrabur-
satiles, las entidades de contrapartida central y los registros de operaciones (DOUE
L 265, 14.10.2017, p. 23)

También se modifican: el Reglamento (UE) n° 575/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo en lo que respecta a la exencion de los requisitos de fondos propios
aplicable a determinados bonos garantizados (DOUE L 310, 25.11.2017, p. 1), y
el Reglamento (UE) n” 680/2014 en lo que respecta a las plantillas e instrucciones
(DOUE L 321, 6.12.2017, p. 1). Se adoptan dos reglamentos, uno relativo a la prorro-
ga de los periodos transitorios relacionados con los requisitos de fondos propios por
las exposiciones frente a entidades de contrapartida central indicadas en los Regla-
mentos (UE) n® 575/2013 y (UE) n” 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 322, 7.12.2017, p. 27), y otro por el que se establece un marco general para
la titulizacién y se crea un marco especifico para la titulizacion simple, transparente
y normalizada, y por el que se modifican las Directivas 2009/65/CE, 2009/138/CE
y 2011/61/UE y los Reglamentos (CE) n® 1060/2009 y (UE) n° 648/2012 (DOUE L
347, 28.12.2017, p. 35)

En relacion con el Reglamento (UE) n® 575/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo, se completa: en lo que respecta a las normas técnicas de regulacion re-
lativas a la divulgacion de informacién sobre activos con cargas y sin cargas (DOUE
L 329, 13.12.2017, p. 6), se modifica en lo referente a las disposiciones transitorias
para mitigar el impacto de la introduccion de la NIIT' 9 en los fondos propios y para
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el tratamiento de las grandes exposiciones correspondiente a determinadas exposi-
ciones del sector publico denominadas en la moneda nacional de cualquier Estado
miembro (DOUE L 345, 27.12.2017, p. 27), y se modifica el Reglamento (UE) n°
57572013 sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas
de inversion (DOUE L 347, 28.12.2017, p. 1). También se modifican el Reglamento
(UE) n° 345/2013, sobre los fondos de capital riesgo europeos, y el Reglamento (UE)
n’ 346/2013, sobre los fondos de emprendimiento social europeos (DOUE L 293,
10.11.2017, p. 1).

Por su parte la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
se modifica: por lo que se refiere a los umbrales de aplicacion en los procedimientos
de adjudicacion de contratos (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 17), la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo por lo que se refiere a los umbrales de apli-
cacion en los procedimientos de adjudicacion de contratos (DOUE L 337, 19.12.2017,
p- 19), yla Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se
refiere a los umbrales de aplicacion en los procedimientos de adjudicacion de contra-
tos (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 21). Igualmente se modifica la Directiva 2009/81/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los umbrales de aplicacion
en los procedimientos de adjudicacion de contratos (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 22).
Y en materia de contratacion se adopta por la Comision una recomendacién sobre la
profesionalizacién de la contratacion publica — Construir una arquitectura para la
profesionalizacién de la contrataciéon publica (DOUE L 259, 7.10.2017, p. 28).

Se adoptan dos reglamentos, uno por el que se establece una directriz sobre el
balance eléctrico (DOUE L 312, 28.11.2017, p. 6), otro por el que se establece un c6-
digo de red relativo a emergencia y reposicion del servicio (DOUE L 312, 28.11.2017,
p- 54), y se decide sobre la publicacién de la referencia de la norma europea sobre
facturacion electronica y la lista de sus sintaxis de conformidad con la Directiva
2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 266, 17.10.2017, p.
19). También se modifica la Decision 2005/50/CE relativa a la armonizacion del es-
pectro radioeléctrico en la banda de 24 GHz para el uso temporal por equipos de ra-
dar de corto alcance para automoéviles en la Comunidad (DOUE L 295, 14.11.2017,
p- 7).

Finalmente se adoptan, un reglamento sobre las condiciones para la clasifica-
ci6n, sin ensayos, de los productos de madera contralaminada cubiertos por la norma
armonizada EN 16351 y los productos de madera microlaminada cubiertos por la
norma armonizada EN 14374 por lo que respecta a su reaccion al fuego (DOUE L
329, 13.12.2017, p. 1) y una recomendacion de la Comision sobre la adopcion inme-
diata de medidas para evitar el uso indebido de precursores de explosivos (DOUE L

273, 24.10.2017, p. 12)
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XIV. POLITICA REGIONAL, COORDINACION DE LOS INSTRU-
MENTOS ESTRUCTURALES Y REDES TRANSEUROPEAS

En relacion con la Politica Regional y la Coordinacién de los Instrumentos
Estructurales, se modifica el Reglamento (UE) n” 1303/2013 por lo que respecta a la
modificaciéon de los recursos destinados a la cohesién econémica, social y territorial
y de los recursos destinados al objetivo de inversién en crecimiento y empleo y al
objetivo de cooperacion territorial europea (DOUE L 335, 15.12.2017, p. 1).

Se establece el Fondo Europeo de Desarrollo Sostenible (FEDS), la Garantia
del FEDS y el Fondo de Garantia del FEDS (DOUE L 249, 27.09.2017, p. 1), se de-
ciden las contribuciones financieras que deberan pagar los Estados miembros para
financiar el Fondo Europeo de Desarrollo, incluido el tercer tramo de 2017 (DOUE
L 290, 9.11.2017, p. 19), y se modifica el Reglamento Delegado (UE) n° 522/2014,
por el que se completa el Reglamento (UE) n” 1301/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo que respecta a las normas detalladas sobre los principios para
la selecciéon y gestion de acciones innovadoras de desarrollo urbano sostenible que
vayan a recibir ayudas del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (DOUE L 294,
11.11.2017, p. 26).

También se modifican: el Reglamento Delegado (UE) 2015/2195 de la Comi-
si6n, que complementa el Reglamento (UE) n° 1304/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativo al Fondo Social Europeo, en lo que respecta a la definicion de
baremos estandar de costes unitarios ¢ importes a tanto alzado para el reembolso de
gastos a los Estados miembros por parte de la Comision (DOUE L 298, 15.11.2017, p.
1), el Reglamento Delegado (UE) 2015/2195, que complementa el Reglamento (UE) n°
130472013 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al Fondo Social Europeo,
en lo que respecta a la definicién de baremos estandar de costes unitarios e importes a
tanto alzado para el reembolso de gastos a los Estados miembros por parte de la Co-
mision y se corrige dicho Reglamento Delegado (DOUE L 343, 22.12.2017, p. 35), los
Reglamentos (UE) n° 1316/2013 y (UE) 2015/1017 en lo que se refiere a la ampliacion
de la duracion del Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas y a la introduccion
de mejoras técnicas para este Fondo y para el Centro Europeo de Asesoramiento para
la Inversion (DOUE L 343, 27.12.2017, p. 34), y se deciden las contribuciones finan-
cieras que deben ingresar los Estados miembros para financiar el Fondo Europeo de
Desarrollo, incluidos el limite maximo en 2019, el importe anual de 2018, el primer
tramo de 2018 y una previsiéon indicativa y no vinculante de los importes anuales de la

contribucion para los anos 2020 y 2021 (DOUE L 306, 22.11.2017, p. 21).

En relacion con las Redes transeuropeas, se modifican los Reglamentos (UE)
n’ 131672013 y (UE) n° 283/2014 en lo que atafie al fomento de la conectividad a
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internet de las comunidades locales (DOUE L 286, 1.11.2017, p. 1) y se establece la
media ponderada de las tarifas maximas de terminacion de la telefonia mévil en toda
la Unién y se deroga el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/2292 (DOUE L 331,
14.12.2017, p. 39).

XV. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, DEL CONSUMIDOR
Y DE LA SALUD

La regulacion de la Politica Medioambiental suele conllevar la celebracion de
Tratados internacionales, y asi se decide la celebraciéon, en nombre de la Unién Euro-
pea, de la enmienda de Kigali al Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que
agotan la capa de ozono (DOUE L 236, 14.09.2017, p. 1 y 3). También se decide la
aceptacion, en nombre de la Union Europea, de una enmienda del Protocolo de 1999
del Convenio de 1979 sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran
distancia para luchar contra la acidificacion, la eutrofizacién y el ozono troposférico
(DOUE L 248, 27.09.2017, p. 3), y la firma, en nombre de la Unién, y a la aplicacion
provisional del Acuerdo entre la Unién Europea y la Confederacion Suiza relativo
a la vinculacién de sus regimenes de comercio de derechos de emisién de gases de
efecto invernadero (DOUE L 322, 7.12.2017, p. 1 y 3).

En los aspectos mas generales de esta politica, se modifica la Guia del usuario
en la que figuran los pasos necesarios para participar en el EMAS con arreglo al
Reglamento (CE) n° 122172009 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
participacién voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y
auditoria medioambientales (EMAS) (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 38).

Se decide el reconocimiento de la conformidad de los requisitos del sistema
de gestion medioambiental Eco-Lighthouse con los requisitos correspondientes del
sistema de gestion y auditoria medioambientales (EMAS), con arreglo al articulo 45
del Reglamento (CE) n® 122172009 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion
y auditoria medioambientales (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 87) y se especifican los
formularios que deben utilizarse en relacion con la importacién de mercurio y de
ciertas mezclas de mercurio con arreglo al Reglamento (UE) 2017/852 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, sobre el mercurio (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 118).

Enlo que se refiere a residuos, se modifica el anexo II de la Directiva 2000/53/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los vehiculos al final de su vida

util (DOUE L 299, 16.11.2017, p. 24).

En cuanto a las emision de gases y calidad del aire ambiente, se modifica el
Reglamento (UE) n® 1031/2010 de la Comision para ajustar la subasta de derechos
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de emision a la Decision (UE) 2015/1814 del Parlamento Europeo y del Consejo
y registrar una plataforma de subastas que va a designar el Reino Unido (DOUE
L 269, 19.10.2017, p. 13). También se determinan, de conformidad con el Regla-
mento (UE) n® 517/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los gases
fluorados de efecto invernadero, los valores de referencia para el periodo compren-
dido entre el 1 de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2020 de cada productor
o importador que haya notificado en el marco del Reglamento haber comerciali-
zado legalmente hidrofluorocarburos desde el 1 de enero de 2015 (DOUE L 287,
4.11.2017, p. 4).

Se establecen las conclusiones sobre las mejores técnicas disponibles (MTD)
conforme ala Directiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en la in-
dustria quimica organica de gran volumen de producciéon (DOUE L 323, 7.12.2017,
p- 1), se determinan los limites cuantitativos y se asignan cuotas de sustancias regu-
ladas en el marco del Reglamento (CE) n® 1005/2009 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre las sustancias que agotan la capa de ozono, para el periodo com-
prendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2018 (DOUE L 333, 15.12.2017,
p- 47). Se modifica la Decision 2010/670/UE en lo que respecta a la asignacion de
los ingresos no desembolsados procedentes de la primera ronda de convocatorias de
propuestas (DOUE L 306, 22.11.2017, p. 24), y se decide sobre las emisiones de gases
de efecto invernadero contempladas en la Decision n® 406/2009/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo correspondientes a cada Estado miembro en 2015 (DOUE L
337, 19.12.2017, p. 80).

Igualmente se decide sobre: el reconocimiento del informe de Australia que in-
cluye las emisiones tipicas de gases de efecto invernadero procedentes del cultivo de
materias primas agricolas con arreglo a la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo (DOUE L 336, 16.12.2017, p. 55), y el reconocimiento del informe
de Canada que incluye emisiones tipicas de gases de efecto invernadero procedentes
del cultivo de materias primas agricolas de conformidad con la Directiva 2009/28/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 337, 19.12.2017, p. 86).

Finalmente, en esta materia, se desarrolla el Reglamento (CE) n” 595/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a la determinacién de las emisiones
de CO2 y el consumo de combustible de los vehiculos pesados, y por el que se modifi-
can la Directiva 2007/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamen-
to (UE) n” 582/2011 de la Comisién (DOUE L 349, 29.12.2017, p. 1).

En el ambito del disefio y etiquetado de productos, se modifica el anexo II del
Reglamento (CE) n° 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la
etiqueta ecoldgica de la UE (DOUE L 275, 25.10.2017, p. 9), se modifica la Decisiéon
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2014/256/UE con el fin de prorrogar la validez de los criterios ecologicos para la
concesion de la etiqueta ecologica de la UE a los manipulados de papel (DOUE L
230, 6.09.2017, p. 28) y se modifica la Decision 2009/607/CE en lo relativo al perio-
do de validez de los criterios ecologicos para la concesion de la etiqueta ecologica de
la UE a los revestimientos rigidos (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 74).

En relacion con la proteccion de aguas, se especifica, de conformidad con la
Directiva 2006/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, la norma EN ISO
17994:2014 como la norma sobre la equivalencia de los métodos microbioldgicos

(DOUE L 239, 19.09.2017, p. 34).

En cuanto a la fauna y flora silvestres, se prohibe la introduccién en la Unién
de especimenes de determinadas especies de fauna y flora silvestres (DOUE L 271,

20.10.2017, p. 7).

En materia de energias renovables, se decide el reconocimiento del régimen
voluntario «RTRS EU RED» para demostrar el cumplimiento de los criterios de
sostenibilidad de conformidad con las Directivas 98/70/CE y 2009/28/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 53) y el reconocimiento
del régimen voluntario «Red Tractor Farm Assurance Combinable Crops & Sugar
Beet» para demostrar el cumplimiento de los criterios de sostenibilidad de confor-
midad con las Directivas 98/70/CE y 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (DOUE L 331, 14.12.2017, p. 79).

En cuanto a la Politica de Consumidores, se adopta un reglamento sobre la
cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la aplicaciéon de la le-
gislacién en materia de protecciéon de los consumidores y por el que se deroga el
Reglamento (CE) n” 2006/2004 (DOUE L 345, 27.12.2017, p. 1)

En la Politica de Salud, se modifica el anexo III del Reglamento (CE) n°
85372004 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas
especificas de higiene de los alimentos de origen animal con respecto a los equino-
dermos recolectados fuera de las zonas de produccion clasificadas (DOUE L 285,
1.11.2017, p. 3), se modifica el anexo III del Reglamento (CE) n° 853/2004 del Par-
lamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las condiciones relativas a la
temperatura durante el transporte de carne (DOUE L 285, 1.11.2017, p. 10), y se
modifica el anexo I del Reglamento (CE) n® 854/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo, por el que se establecen normas especificas para la organizacion de
controles oficiales de los productos de origen animal destinados al consumo humano
con respecto a los equinodermos recolectados fuera de las zonas de produccion clasi-

ficadas (DOUE L 285, 1.11.2017, p. 6).
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También se modifican el anexo III del Reglamento (CE) n® 2074/2005 con res-
pecto al método de deteccion de las toxinas paralizantes de molusco (PSP) (DOUE L
285, 1.11.2017, p. 8) y el anexo I de la Directiva 2002/32/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo en lo que respecta a los contenidos maximos de plomo, mercurio,
melamina y decoquinato (DOUE L 319, 5.12.2017, p. 6).

XVI. INEORMACI()N, EDUCACION CULTURA Y DEPORTE,
POLITICA DE LA JUVENTUD.

La Politica de Informacién de la UE en los Gltimos afios suele regular distintos
aspectos sobre la elaboracion de estadisticas en distintas materias. Asi, se modifica el
Reglamento (UE) n” 99/2013 relativo al Programa Estadistico Europeo 2013-2017,
prorrogandolo hasta 2020 (DOUE L 284, 31.10.2017, p. 1). Se establecen disposicio-
nes de aplicacién del Reglamento (CE) n” 808/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a estadisticas comunitarias de la sociedad de la informacion, para
el afio de referencia 2018 (DOUE L 226, 1.09.2017, p. 6) y se modifica el Reglamento
(CE) n° 1099/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a las estadisticas
sobre energia, con respecto a las actualizaciones para las estadisticas anuales y men-

suales sobre energia (DOUE L 292, 10.11.2017, p. 3).

Se adopta un reglamento relativo al formato y las modalidades de transmisién
de las estadisticas europeas sobre los precios del gas natural y la electricidad con
arreglo a lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/1952 del Parlamento Europeo
y del Consejo (DOUE L 306, 22.11.2017, p. 9), se modifica el Reglamento (CE) n°
105972003 en lo que respecta a las tipologias territoriales (Tercet) (DOUE L 350,
29.12.2017, p. 1), se especifican las caracteristicas técnicas del modulo ad hoc de 2019
sobre organizacion del trabajo y disposiciones relativas al horario laboral en relacién
con la encuesta de poblaciéon activa con arreglo al Reglamento (CE) n° 577/98 del
Consejo (DOUE L 340, 20.12.2017, p. 35) y se adopta una recomendacion del Con-
sejo, de 20 de noviembre de 2017, relativa al seguimiento de los titulados (DOUE C
423,9.12.2017, p. 1).

En la Politica de Cultura se modifica la Decision n® 445/2014/UE por la que se
establece una accién de la Unidn relativa a las Capitales Europeas de la Cultura para

los anos 2020-2033 (DOUE L 237, 15.09.2017, p. 1)

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 359-403 395



RESEMA LEGISLATIVA

XVILCIENCIA,INVESTIGACIONYDESARROLLOTECNOLOGICO
Y ESPACIO, PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL.

En Politica Cientifica suele ser frecuente la celebracién y renovacion de Tra-
tados internacionales, y asi se decide la firma, en nombre de la Unién Europea, y la
aplicacion provisional del Acuerdo de cooperacion cientifica y tecnolégica entre la
Unién Europea y la Reptblica Argelina Democratica y Popular por el que se esta-
blecen las condiciones de la participacion de la Republica Argelina Democratica y
Popular en la Asociacion para la Investigacion e Innovacion en la Region del Medite-
rraneo (PRIMA) (DOUE L 316, 1.12.2017, p. 1 y 3), la firma, en nombre de la Unién,
y la aplicacion provisional del Acuerdo de cooperacion cientifica y tecnologica entre
la Union Europea y la Republica Arabe de Egipto por el que se establecen las condi-
ciones de la participacién de la Republica Arabe de Egipto en la Asociacion para la
Investigacion e Innovacion en la Region del Mediterraneo (PRIMA) (DOUE L 316,
1.12.2017, p. 7 v 9), la firma, en nombre de la Unién, del Acuerdo de cooperacion
cientifica y tecnologica entre la Union Europea y el Reino Hachemi de Jordania
por el que se establecen las condiciones de la participacion del Reino Hachemi de
Jordania en la Asociacion para la Investigacion e Innovacion en la Region del Medi-
terraneco (PRIMA) (DOUE L 316, 1.12.2017, p. 13).

Se decide ademas la celebracion del Acuerdo de cooperacion cientifica y tec-
nologica entre la Unién Europea y la Reptblica Argelina Democratica y Popular
por el que se establecen las condiciones de la participacion de la Repuablica Argelina
Democratica y Popular en la Asociacion para la Investigacion e Innovacion en la
Region del Mediterraneo (PRIMA) (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 23), la celebracion
del Acuerdo de cooperacion cientifica y tecnologica entre la Union Europea y la Re-
publica Arabe de Egipto por el que se establecen las condiciones de la participacién
de la Republica Arabe de Egipto en la Asociaciéon para la Investigacion e Innovacion
en la Region del Mediterraneo (PRIMA) (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 25), la cele-
braciéon del Acuerdo de Cooperacion Cientifica y Tecnologica entre la Union Euro-
pea y el Reino Hachemi de Jordania por el que se establecen las condiciones de la
participacion del Reino Hachemi de Jordania en la Asociacion para la Investigacion
¢ Innovacion en la Region del Mediterraneo (PRIMA) (DOUE L 348, 29.12.2017,
p- 27y 29),

En el ambito de la Propiedad Intelectual e Industrial, se decide la celebracion
del Acuerdo entre la Unién Europea e Islandia sobre la proteccion de las indicacio-
nes geograficas de los productos agricolas y alimenticios (DOUE L 274, 24.10.2017,

p-1y3.
Se inscriben denominaciones en el Registro de Denominaciones de Origen
Protegidas y de Indicaciones Geograficas Protegidas, asi se inscribe una denomi-
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nacién en el Registro de Denominaciones de Origen Protegidas y de Indicaciones
Geograficas Protegidas [Capén de Vilalba (IGP)] (DOUE L 260, 10.10.2017, p. 1), se
aprueba una modificacion que no es de menor importancia del pliego de condiciones
de una denominacién inscrita en el Registro de Denominaciones de Origen Prote-
gidas y de Indicaciones Geograficas Protegidas [Ternera de Extremadura (IGP)]
(DOUE L 237, 15.09.2017, p. 65), se aprueba una modificacién que no es de menor
importancia del pliego de condiciones de una denominacién inscrita en el Registro
de Denominaciones de Origen Protegidas y de Indicaciones Geograficas Protegidas
[«Ternasco de Aragon» (IGP)] (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 8), se aprueba una mo-
dificacién del pliego de condiciones de una denominacién de origen protegida o de
una indicacién geografica protegida [Almansa (DOP)] (DOUE L 266, 17.10.2017,
p- 3) y se aprueba una modificaciéon del pliego de condiciones de una denominacion
de origen protegida o de una indicacién geografica protegida [Méntrida (DOP)]
(DOUE L 272, 21.10.2017, p. 14)

XVIII. DERECHO DE EMPRESAS

XIX. CIUDADANIA DE LA UNION Y PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En cuanto a la Protecciéon de los Derechos Fundamentales, se establece un mar-
co plurianual para la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
en el periodo 2018-2022 (DOUE L 326, 9.12.2017, p. 1) y se adopta una recomenda-
ci6n por la Comision, por lo que respecta al Estado de Derecho en Polonia comple-
mentaria a las Recomendaciones (UE) 2016/1374 y (UE) 2017/146 (DOUE L 227,
1.09.2017, p. 19)

XX. POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN

En lo que se refiere a la regulacion internacional de la Politica Exterior y de
Seguridad Comun (PESC), se decide la firma y celebracion del Acuerdo entre Cana-
da y la Unién Europea sobre procedimientos de seguridad para el intercambio y la
proteccién de informacion clasificada (DOUE L 333, 15.12.2017, p. 1 y 2).

En relacion con el Servicio Europeo de Accion Exterior y con las Relaciones
Exteriores de la UE, se nombra al representante especial de la Unioén Europea para
el Caucaso Meridional y la crisis en Georgia (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 55).

En los aspectos mas generales de esta politica, se produce una recomendacion
de la Comision, sobre la respuesta coordinada a los incidentes y crisis de ciberseguri-
dad a gran escala (DOUE L 239, 19.09.2017, p. 36), y se modifica la Decisién (PESC)
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2016/2382 relativa a la creacion de la Escuela Europea de Seguridad y Defensa
(EESD (DOUE L 319, 5.12.2017, p. 80).

El control de la pirateria en el Océano Indico también suele originar decisiones
y normativa en esta politica de la UE, y asi se produce el nombramiento del Coman-
dante de la Operacién de la UE para la Operacion Militar de la Uniéon Europea
destinada a contribuir a la disuasion, prevencion y la represion de los actos de pira-
teria y del robo a mano armada frente a las costas de Somalia (Atalanta) (ATALAN-
TA/3/2017) (DOUE L 279, 28.10.2017, p. 55 ).

La constante colaboracion de la Unién Europea con la Organizacion de Na-
ciones Unidas continta y se concreta en la aplicacion de distintas Resoluciones del
Consejo de Seguridad, llevando a la adopcion de determinadas medidas restrictivas,
tanto contra Estados como respecto de diversas entidades, personas y grupos ter-
roristas. En cuanto a Estados, se adoptan medidas restrictivas, respecto de acciones
que menoscaban o amenazan la integridad territorial, la soberania y la indepen-
dencia de Ucrania (DOUE L 237, 15.09.2017, p. 37; DOUE L 237, 15.09.2017, p.
44 ; DOUE L 304, 21.11.2017, p. 3; DOUE L 237, 15.09.2017, p. 72; DOUE L 304,
21.11.2017, p. 51), motivadas por acciones de Rusia que desestabilizan la situacion en
Ucrania (DOUE L 316, 1.12.2017, p. 15; DOUE L 316, 1.12.2017, p. 20; DOUE L
343, 22.12.2017, p. 77), contra la Republica Popular Democratica de Corea (DOUE
L 237,15.09.2017, p. 39; DOUE L 237, 15.09.2017, p. 86; DOUE L 238, 16.09.2017,
p. 10; DOUE L 238, 16.09.2017, p. 51; DOUE L 261, 11.10.2017, p. 1; DOUE L
261, 11.10.2017, p. 17; DOUE L 2651, 16.10.2017, p. 1; DOUE L 2651, 16.10.2017,
p- 9; DOUE L 2651, 16.10.2017, p. 8; DOUE L 269, 19.10.2017, p. 1; DOUE L 269,
19.10.2017, p. 44; DOUE L 295, 14.11.2017, p. 4), habida cuenta de la situacién en
Siria (DOUE L 246, 26.09.2017, p. I; DOUE L 246, 26.09.2017, p. 7), habida cuenta
de la situacién en Mali ( DOUE L 251, 29.09.2017, p. 1; DOUE L 251, 29.09.2017,
p- 23), en vista de la situacion existente en Libia (DOUE L 251, 29.09.2017, p. 28;
DOUE L 281, 31.10.2017, p. 27; DOUE L 281, 31.10.2017, p. 32; DOUE L 290,
9.11.2017, p. 17; DOUE L 290, 9.11.2017, p. 22; DOUE L 324, 8.12.2017, p. 39;
DOUE L 324, 8.12.2017, p. 53), habida cuenta de la situaciéon en Burundi (DOUE L
273, 24.10.2017, p. 9), contra la Republica de Guinea (DOULE L 273, 24.10.2017, p.
10), habida cuenta de la situacion en Sudan (DOUE L 276, 26.10.2017, p. 1; DOUE
L 276, 26.10.2017, p. 60), habida cuenta de la situaciéon en Venezuela (DOUE L
295, 14.11.2017, p. 21; DOUE L 295, 14.11.2017, p. 60), restricciones especificas apli-
cables a las relaciones econémicas y financieras con Iraq (DOUE L 318, 2.12.2017, p.
23), contra la Republica Democratica del Congo (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 19),
contra Somalia (DOUE L 343, 22.12.2017, p. 78)
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La aplicacién de las Resoluciones de Naciones Unidas, lleva también a esta-
blecer medidas restrictivas a otras entidades, grupos terroristas y personas impli-
cadas en actividades contrarias a la protecciéon de las libertades fundamentales y
derechos humanos, y asi se siguen modificando e imponiendo medidas restrictivas
dirigidas contra determinadas personas y entidades asociadas con las organiza-
ciones EEIL (Daesh) y Al-Qaida. Asi se modifica la Decision (PESC) 2016/1693
por la que se adoptan medidas restrictivas contra el EIIL (Daesh) y Al-Qaida
y personas, grupos, empresas y entidades asociadas con los mismos (DOUE L
237,15.09.2017, p. 71) y se imponen determinadas medidas restrictivas especificas
dirigidas contra determinadas personas y entidades asociadas con las organiza-
ciones EEIL (Daesh) y Al-Qaida (DOUE L 226, 1.09.2017, p. 24; DOUE L 238,
16.09.2017, p. 42; DOUE L 251, 29.09.2017, p. 19; DOUE L 260, 10.10.2017, p.
3), contra los dirigentes de la regiéon de Transnistria de la Republica de Moldavia
(DOUE L 273, 24.10.2017, p. 11), contra ciertas personas fisicas y juridicas, enti-
dades u organismos dada la situaciéon en Somalia (DOUE L 343, 22.12.2017, p.
33), medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades
con el fin de luchar contra el terrorismo (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 3; DOUE
L 295, 14.11.2017, p. 38).

Se actualiza y modifica la lista de personas, grupos y entidades a los que se
aplican los articulos 2, 3 y 4 de la Posicion Comuan 2001/931/PESC sobre la aplica-
ci6n de medidas especificas de lucha contra el terrorismo y se modifica la Decision
(PESC) 2017/1426 (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 57) y se modifica la Posicion Coman
2001/931/PESC sobre la aplicaciéon de medidas especificas de lucha contra el terro-
rismo (DOUE L 295, 14.11.2017, p. 59).

En cuanto a las Misiones de la UE, se nombra al Jefe de la Mision PCSD de la
Unién Europea en Mali (EUCAP Sahel Mali) (EUCAP Sahel Mali/1/2017) (DOUE
L 253, 30.09.2017, p. 37), se nombra al jefe de la Misiéon de Policia de la Unién Eu-
ropea para los Territorios Palestinos (EUPOL COPPS) (EUPOL COPPS/1/2017)
(DOUE L 259, 7.10.2017, p. 20), se nombra al jefe de la Mision de asistencia fronte-
riza de la Uniéon Europea para el paso fronterizo de Rafah (EU BAM Rafah) (EU
BAM Rafah/2/2017) (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 9), se nombra al Jefe de la Mi-
sion de Observacion de la Union Europea en Georgia (EUMM Georgia) (EUMM
GEORGIA/1/2017) (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 39), se nombra al comandante
de la fuerza de la Misién de Formacion Militar PCSD de la Unién Europea en la
Republica Centroafricana (EUTM RCA) (EUTM RCA/4/2017) (DOUE L 344,
23.12.2017, p. 40), se prorroga el mandato de la jefa de la Misién de la Unién Eu-
ropea de desarrollo de las capacidades en Somalia (EUCAP Somalia) (EUCAP So-
malia/2/2017) (DOUE L 294, 11.11.2017, p. 40), y se prorroga el mandato del jefe
de mision de la Mision asesora de la Unién Europea para la reforma del sector de la
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seguridad civil en Ucrania (EUAM Ucrania) (EUAM Ucrania/2/2017) (DOUE L
303, 18.11.2017, p. 10).

Se decide sobre la Mision asesora de la Unién Europea en apoyo de la reforma
del sector de la seguridad en Irak (EUAM Irak) (DOUE L 266, 17.10.2017, p. 12), se
modifica la Decision 2014/486/PESC relativa a la Mision asesora de la Unién Eu-
ropea para la reforma del sector de la seguridad civil en Ucrania (EUAM Ucrania)
(DOUE L 304, 21.11.2017, p. 48; DOUE L 337, 19.12.2017, p. 34), se modifica la De-
cision 2013/233/PESC sobre la Mision de la Union Europea de asistencia y gestion
integrada de las fronteras en Libia (EUBAM Libia) (DOUE L 304, 21.11.2017, p. 50),
se modificala Decision 2010/452/PESC sobre la Mision de Observacion de la Union
Europea en Georgia (EUMM Georgia) (DOUE L 324, 8.12.2017, p. 51) y se modifica
la Decision 2014/219/PESC relativa a la Mision PCSD de la Unién Europea en Mali
(EUCAP Sahel Mali) (DOUE L 324, 8.12.2017, p. 52).

En cuanto alas Operaciones Militares de la UE, se nombra al Contraalmirante
(LH) Javier Moreno Susanna Comandante de la Fuerza de la UE para la operacion
militar de la Unién Europea en el Mediterraneo central meridional (EUNAVFOR
MED operaciéon SOPHIA) a partir del 1 de septiembre de 2017y se deroga la De-
cisiéon (PESC) 2017/681 (EUNAVFOR MED/2/2017) (DOUE L 233, 9.09.2017, p.
4). Posteriormente se decide otra vez sobre el nombramiento del Comandante de la
Fuerza de la UE para la operaciéon militar de la Uniéon Europea en el Mediterraneo
central meridional (EUNAVFOR MED operaciéon SOPHIA), se nombra al Contra-
almirante (LH) Alberto Maffeis y se deroga la Decision (PESC) 2017/1534 (EUNA-
VFOR MED/3/2017) (DOUE L 344, 23.12.2017, p. 20)

Por otra parte, en relacién con las Ayudas macrofinancieras, se concede una
ayuda macrofinanciera a la Republica de Moldavia (DOUE L 243, 20.09.2017, p. 14).

Y finalmente, en cuanto al Control y reduccion de armamentos, se adopta una
decision en apoyo de un mecanismo mundial de informacién sobre armas pequeias
y armas ligeras ilicitas y otras armas y municiones convencionales ilicitas, a fin de
reducir el riesgo de su comercio ilegal («iTrace 11I») (DOUE L 328, 12.12.2017, p.
20). También se decide la prestacion de asistencia a los Estados de Africa, Asia y el
Pacifico, América Latina y el Caribe a efectos de su participacion en el proceso de
consulta del grupo preparatorio de alto nivel de expertos sobre un tratado de prohi-
biciéon de la produccién de material fisible (DOUE L 328, 12.12.2017, p. 32)

E igualmente se decide: apoyar las actividades de la Organizacion para la Pro-
hibiciéon de las Armas Quimicas (OPAQ) de ayuda a las operaciones de limpieza en
la antigua planta de almacenamiento de armas quimicas de Libia en el marco de la
aplicacion de la Estrategia de la UE contra la proliferaciéon de armas de destruccion
masiva (DOUE L 329, 13.12.2017, p. 49), apoyar la aplicacién continua de la Reso-
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lucion 2118 (2013) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la Decision
EC-M-33/DEC.1 del Consejo Ejecutivo de la Organizacion para la Prohibicion de
las Armas Quimicas sobre la destruccion de las armas quimicas sirias, en el marco
de la aplicacion de la Estrategia de la UE contra la proliferacion de armas de destruc-
ci6on masiva (DOUE L 329, 13.12.2017, p. 55) y apoyar el Codigo de Conducta de La
Haya y la no proliferacién de misiles balisticos en el contexto de la aplicacion de la
Estrategia de la UE contra la proliferacion de armas de destruccién masiva (DOUE

L 337, 19.12.2017, p. 28).

XXI. ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

En la regulacion de los visados, se decide la posicion que se ha de adoptar en
nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto instituido por el Acuerdo entre la
Unién Europea y la Republica de Armenia sobre la facilitacion de la expedicion de
visados por lo que se refiere a la adopcion de directrices comunes para la aplicacion
de dicho Acuerdo (DOUE L 276, 26.10.2017, p. 44). Se decide la firma, en nombre
de la Unién, del Acuerdo entre la Unién Europea y Antigua y Barbuda por el que
se modifica el Acuerdo entre la Comunidad Europea y Antigua y Barbuda sobre
exencion de visados para estancias de corta duracion (DOUE L 297, 15.11.2017, p.
1), la firma, en nombre de la Unién, del Acuerdo entre la Unién Europea y Barbados
por el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad Europea y Barbados sobre
exencion de visados para estancias de corta duracion (DOUE L 297, 15.11.2017, p.
3), la firma, en nombre de la Unién, del Acuerdo entre la Unién Europea y la Com-
monwealth de las Bahamas por el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad
Europea y la Commonwealth de las Bahamas sobre exencion de visados para estan-
cias de corta duraciéon (DOUE L 297, 15.11.2017, p. 5), la firma, en nombre de la
Unién, del Acuerdo entre la Uniéon Europea y la Federacion de San Cristobal y Nie-
ves por el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Federacion
de San Cristobal y Nieves sobre exencion de visados para estancias de corta duracion
(DOUE L 297, 15.11.2017, p. 7), la firma, en nombre de la Unién, del Acuerdo entre
la Unién Europea y la Republica de Mauricio por el que se modifica el Acuerdo entre
la Comunidad Europea y la Republica de Mauricio sobre exencion de visados para
estancias de corta duraciéon (DOUE L 297, 15.11.2017, p. 9) y la firma, en nombre
de la Unién, del Acuerdo entre la Unién Europea y la Reptblica de las Seychelles
por el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Reptblica de
las Seychelles sobre exencién de visados para estancias de corta duracion (DOUE L
297, 15.11.2017, p. 11).

En relacién con el convenio y el espacio de Schengen, se sustituye el anexo de
la Decision de Ejecucion 2013/115/UE relativa al Manual SIRENE y otras medidas
de ejecucion para el Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion
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(SIS II) (DOUE L 231, 7.09.2017, p. 6) y la Comisién adopta una recomendacion
relativa a la aplicacion de las disposiciones del Cddigo de fronteras Schengen sobre
la reintroduccién temporal de controles fronterizos en las fronteras interiores en el
espacio Schengen (DOUE L 259, 7.10.2017, p. 25)-

En lo que respecta a la regulacion de la libre circulacion, del asilo y los flujos
migratorios, se modifican: el Reglamento (CE) n° 1030/2002 del Consejo por el que
se establece un modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales de terce-
ros paises (DOUE L 286, 1.11.2017, p. 9), y el Reglamento (UE) 2016/399 en lo que
respecta a la utilizacion del Sistema de Entradas y Salidas (DOUE L 327, 9.12.2017,
p- D). Se establece un Sistema de Entradas y Salidas (SES) para registrar los datos
de entrada y salida y de denegacién de entrada relativos a nacionales de terceros
paises que crucen las fronteras exteriores de los Estados miembros, se determinan
las condiciones de acceso al SES con fines policiales y se modifican el Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen y los Reglamentos (CE) n® 767/2008 y (UE) n°
1077/2011 (DOUE L 327, 9.12.2017, p. 20), y la Comisién emite una recomendacion
por la que se establece un «Manual de Retorno» comtn destinado a ser utilizado por
las autoridades competentes de los Estados miembros en las tareas relacionadas con
el retorno (DOUE L 339, 19.12.2017, p. 83)

En los ambitos referidos a la justicia, se autoriza a Rumania a aceptar, en in-
terés de la Unién Europea, la adhesion de Chile, Islandia y Bahamas al Convenio
de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores (DOUE L 343, 22.12.2017, p. 70), se autoriza a Luxemburgo y a Rumania
a aceptar, en interés de la Union Europea, la adhesion de Georgia y Sudafrica al
Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 38), se autoriza a Croacia, los
Paises Bajos, Portugal y Rumania a aceptar, en interés de la Unién Europea la ad-
hesiéon de San Marino al Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores (DOUE L 348, 29.12.2017, p. 41) y se
autoriza a Austria y a Rumania a aceptar, en interés de la Unién Europea, la ad-
hesion de Panama, Uruguay, Colombia y El Salvador al Convenio de La Haya de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (DOUE
L 348, 29.12.2017, p. 43).

Por altimo, en la lucha contra la delincuencia, se somete al N-(1-fenetilpiperi-
din-4-il)-N-fenilacrylamida (acriloilfentanilo) a medidas de control (DOUE L 251,
29.09.2017, p. 21), se somete a la N-fenil-N-[1-(2-feniletil)piperidin-4-il]furan-2-car-
boxamida (furanilfentanilo) a medidas de control (DOUE L 306, 22.11.2017, p. 19),
se modifica el Reglamento (CE) n° 1920/2006 en lo relativo al intercambio de infor-
macion, al sistema de alerta rapida y al procedimiento de evaluaciéon del riesgo de
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las nuevas sustancias psicotropicas (DOUE L 305, 21.11.2017, p. 1) y se modifica la
Decision marco 2004/757/JAI del Consejo para incluir las nuevas sustancias psico-
trépicas en la definicién de droga y por la que se deroga la Decision 2005/387/JAl
del Consejo (DOUE L 305, 21.11.2017, p. 12)
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Disposiciones Generales de la Junta de
Andalucia'

Decreto 144/2017, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de Apuestas de la Comunidad Auténoma de Andalucia

Este Decreto se ampara en el articulo 81.1 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia que atribuye a la Comunidad Auténoma de Andalucia la competencia
exclusiva en materia de juegos, apuestas y casinos, incluidas las modalidades por me-
dios informaticos y telematicos, cuando la actividad se desarrolle exclusivamente en
Andalucia y en la Ley 2/1986, de 19 de abril, del Juego y Apuestas de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, que otorga facultades de desarrollo reglamentario
al Consejo de Gobierno en su disposicion adicional segunda. Trata de aportar un
marco normativo para las empresas del sector que compatibilice su actividad con la
prevencion del juego por menores de edad y el fraude fiscal. Parte de que el principio
de intervenciéon minima y de simplificacién de los mecanismos de intervenciéon ad-
ministrativa en la actividad econémica de las empresas acogidos en la Ley 3/2014,
de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas administrativas para
las empresas es compatible, en este caso, por las razones de orden publico indicadas,
con el establecimiento de un régimen de autorizaciones y sanciones. El objeto del
Decreto comprende, pues, la regulacion y régimen juridico de las apuestas sobre ac-
tividades deportivas o de competicion, asi como lo especificamente establecido para
las apuestas hipicas y las de carreras de galgos, ya que éstas disponen de su regulacion
especifica en el Reglamento de Hipédromos y Apuestas Hipicas de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, aprobado por Decreto 295/1995, de 19 de diciembre y, por
tanto, quedan fuera del ambito de aplicacién del Decreto que resefiamos, y que solo
les seran de aplicacién cuando se utilicen medios o sistemas electronicos, telematicos,
interactivos o de comunicacién a distancia para la formalizacion electronica de las
apuestas hipicas.

Decreto-ley 2/2017, de 12 de septiembre, por el que se modifica la Ley
5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia

La Ley 5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia incluy6 diversas
previsiones cuya conformidad con el reparto constitucional de competencias. A lo
largo del proceso negociador previo a la presentacion por parte del Estado de un

1

En esta seccion, elaborada por Emilio GUICHOT REINA, se recogen y comentan las dispo-
siciones generales mas relevantes de la Junta de Andalucia publicadas en el BOJA en el tercer cuatrimestre
de 2017 (septiembre-diciembre).
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conflicto de competencias, quedaron identificados tres puntos de desacuerdo: la
acreditacion de las competencias y capacidades para el ejercicio de una profesion
del deporte en la Comunidad Auténoma de Andalucia, la licencia deportiva y la
exigencia del requisito de capacitacion para el ejercicio profesional del deporte en
la Comunidad Auténoma de Andalucia en relacién con aquellas personas que con
anterioridad ya hubieran ejercicio dicha actividad en otro Estado miembro de la
Unién Europea o Comunidad Auténoma, sobre las que finalmente se llegé a un
acuerdo por el que la Junta de Andalucia se comprometi6 a promover la modifica-
cion de la Ley 5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia, para introducir
la siguiente disposicién adicional, que se incorpora a través del Decreto—Ley que
resenamos: “Debe entenderse que las previsiones establecidas en los siguientes ar-
ticulos: letra r) del articulo 4; letra n) de los articulos 11, 47, 49, 50, 82; todos los in-
cluidos en el Titulo VII; letras p) y q) del articulo 116, asi como de las disposiciones
adicionales 1.* a 4." y 6.% transitorias 4." a 6." y disposiciones finales 3. y 4." de la
presente Ley, se refieren a los titulos aludidos en dichos preceptos en cuanto expre-
san la preparaciéon en competencias y capacidades adecuadas para el ejercicio de
las profesiones a las que aluden dichos preceptos. Por lo tanto, esos mismos grados
de formacién en competencias y capacidades pueden acreditarse tanto mediante
los titulos a los que en cada caso alude la Ley como, de igual forma, mediante las
otras titulaciones, acreditaciones o certificados de profesionalidad que resulten de
las leyes estatales y del resto del ordenamiento juridico vigente en cada momento».
Ademas, se aprovecha para trasladar el mandato al Ejecutivo de desarrollar los
Titulos VII (Del ejercicio profesional del deporte) y IX (Solucion de litigios deporti-
vos) de la Ley 5/2016 a abril de 2019, momento hasta el cual no entran en vigor los
referidos Titulos de la Ley. En suma, todo un caso de laboratorio sobre separacion
de poderes y sistema de fuentes, par deleite de constitucionalistas: un Decreto-Ley
que justifica su extraordinaria y urgente necesidad en la necesidad de evitar un
conflicto competencial (que se “desactiva” previamente mediante un acuerdo por
el que el Ejecutivo compromete la actuacion del Legislativo) y que tiene como con-
tenido integrar en el texto de la ley el contenido del acuerdo y postergar la entrada
en vigor de una parte de la Ley.

Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Atencién a las Per-
sonas con Discapacidad en Andalucia

Esta Ley se reivindica como la norma que traslada al ambito autonémico anda-
luz el contenido de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, aprobada el 13 de diciembre de 2006
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que fue ratificada, junto con su
Protocolo Facultativo, en 2007 por Espaiia, y entré en vigor el 3 de mayo de 2008. La
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citada Convencion impulso, tal y como relata la Exposicion de Motivos de la Ley, un
cambio de paradigma en las politicas sobre discapacidad, pasando desde el enfoque
asistencial al de garantia de derechos. De acuerdo con ello, reconoce a las personas
con discapacidad los mismos derechos que tiene el resto de la poblacion y reorienta
las actuaciones publicas, desde un modelo biosanitario y rehabilitador, centrado en
la enfermedad o en las deficiencias, a un modelo social basado en las capacidades y
en la interaccién con el entorno y la participacion real y efectiva en todos los asuntos
que les son propios. La Ley también promueve el respeto a la diversidad desde el re-
conocimiento del valor de las personas con capacidades o funcionalidades diferentes
alas de la mayoria. Esta orientacién implica un cambio fundamental de las politicas
publicas, que han de dirigir sus objetivos a lograr la accesibilidad universal. Ademas,
adopta medidas de discriminacién positiva en el empleo, también en el privado, y la
llamada perspectiva de género. El contenido de esta Ley es objeto de una atencién
monografica en otro lugar de este nimero de la Revista, por lo que nos limitamos a
esta resena.

Decreto 153/2017, de 26 de septiembre, por el que se regula el procedi-
miento para la seleccion, nombramiento, evaluacion, formacion y re-
conocimiento de los directores y las directoras de los centros docentes
publicos no universitarios de los que es titular la Junta de Andalucia

Este Decreto adapta la legislacion educativa andaluza al nuevo modelo de ma-
yores competencias y autonomia de los Directores de los centros docentes puablicos
no universitarios, asi como reglas sobre su formacion y seleccion, introducido con
cardcter basico en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, por la Ley
Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOM-
CE) y desarrollado por el Real Decreto 894/2014, de 17 de octubre. En Andalucia,
esta materia reto venia siendo regulada hasta ahora por el Decreto 59/2007, de 6 de
marzo, que se deroga ahora. En sintesis, la seleccién de los Directores se llevara a
cabo por concurso de méritos en que participen la comunidad educativa y la Admi-
nistracion educativa, que exige una antigiiedad minima de cinco afos con docencia,
certificacion de la superacion de un curso de formacion sobre el desarrollo de la fun-
cion directiva y presentar un proyecto de direccioén, puntuandose con un 50% los mé-
ritos académicos (entre los que se valoran otras titulaciones de Grado o Postgrado, asi
como imparticiéon y docencia en relaciéon con cursos de formacion relacionados con
la organizacién y el funcionamiento o direccién de centros docentes) y profesionales
(antigiiedad, experiencia y valoracion positiva del trabajo previo desarrollado como
cargo directivo, labor docente en el centro, etc.) y con el otro 50% el proyecto de di-
reccion (que incluya, entre otros, los objetivos, las lineas de actuacién y la evaluacién
del mismo, tal y como fija la norma estatal, asi como el conocimiento del centro y de
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su entorno y las estrategias de intervencion, como dispone la Ley andaluza). La Co-
mision de Seleccion en Andalucia estd compuesta por nueve miembros e integra re-
presentantes de la Administracién educativa (un Inspector del Equipo de Inspeccion
de Zona, un director de otro centro, dos funcionarios y un profesor) y representantes
del centro docente (dos profesores elegidos por el claustro de entre sus representantes
en el Consejo Escolar y dos miembros del Consejo escolar que no pertenezcan al
claustro). El nombramiento, como dispone la normativa estatal, es por cuatro afios,
renovable por un solo periodo de igual duracion. Se regula también la posibilidad
de nombramiento con caracter extraordinario de cualquier profesor cuando no haya
habido candidaturas o no hayan alcanzado una puntuacién minima, por parte del
Delegado territorial. Elegido el director propondra el nombramiento de los demas
miembros del equipo directivo, obligando la ley andaluza a que se realice “de forma
que permita la presencia equilibrada entre hombres y mujeres”. La norma regula
también la evaluacion del ejercicio de la direccion, la formacion y apoyo y el recono-
cimiento de la funcién directiva, que incluye una retribucién complementaria mien-
tras permanezcan en activo y, a los que cumplan doce anos en el cargo, el acceso al
cuerpo de inspectores mediante concurso de méritos.

Decreto 154/2017, de 3 de octubre, por el que se regula el permiso del
personal funcionario para atender el cuidado de hijos e hijas con cancer
u otra enfermedad grave

La regulacion estatal vigente del permiso por cuidado de hijo menor afectado
por cancer u otra enfermedad grave se encuentra recogida, para el personal fun-
cionario, en el articulo 49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre
y, para el personal laboral, en el articulo 51 del citado Texto Refundido y, ademas,
en el articulo 37.6 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre; y en los articulos
190 a 192 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Tras acordarlo con los
sindicatos, este Decreto establece el desarrollo en Andalucia de las bases estatales.
El Decreto define los distintos aspectos relacionados con el permiso. Entre ellos, el
ambito subjetivo de aplicacion. También concreta el objeto del permiso, las enferme-
dades que a efectos del mismo se consideran graves, los requisitos para su concesion,
pudiendo solicitarse el permiso cuando tenga lugar un ingreso hospitalario, asi como
durante el posterior tratamiento continuado en el domicilio familiar siempre que
las personas afectadas requieran del cuidado directo, continuo y permanente de las
personas progenitoras, biologicas o adoptantes, guardadoras, acogedoras o tutoras, y
en los mismos términos cuando se origine una recaida. Se especifica, igualmente, la
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documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos con el fin de agilizar
su tramitacion, el ejercicio del permiso en jornadas completas, los porcentajes mini-
mo y maximo de reduccién de jornada.

Decreto 155/2017, de 3 de octubre, por el que se modifica el Decreto
19372010, de 20 de abril, por el que se regula la calificacion y se crea el
Registro de Empresas de Inserciéon en Andalucia

Esta modificacién reglamentaria tiene por objeto hacer efectivo el principio de
unidad de mercado regulado en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado, ya que el Decreto 193/2010, de 20 de abril, exigia aportar una
auditoria anual, requisito éste que no venia contemplado en la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de insercion. Ademas, se
modifica el concepto de victimas de violencia de género de conformidad con el Con-
venio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, haciéndolo extensivo, ademas, a aquellas personas
que convivan en el entorno violento, con independencia de que procedan de casas de
acogida o programas de proteccion. Finalmente, se establece una nueva regulacién
en relacién con la acreditacion de la situacion de exclusion, que permite que dicha
circunstancia pueda ser acreditada, ademas de la Consejeria competente de la Junta
de Andalucia, por los Servicios Sociales de las Entidades Locales.

Orden de 5 de octubre de 2017, por la que se crea la bolsa de oferta de
viviendas y se regula el procedimiento para la declaracién de permuta
protegida de vivienda

El Plan de Vivienda y Rehabilitaciéon de Andalucia 2016-2020, regulado en
el Decreto 14172016, de 2 de agosto, contempla entre sus actuaciones el Programa
de permutas protegidas de vivienda, que tiene por objeto facilitar la permuta de
viviendas tanto protegidas como libres. Igualmente prevé que mediante orden de la
Consejeria competente en materia de vivienda se cree y regule una bolsa de oferta de
viviendas, donde se registren aquellas cuyas personas titulares necesiten permutarlas
por otra mas adecuada a sus circunstancias personales o familiares. Esta Orden re-
gula tanto la creacién de la bolsa de oferta de viviendas, como el procedimiento para
la declaraciéon de permuta protegida. Para que se considere actuacion protegible,
el Plan establece como requisitos que al menos una de las unidades familiares o de
convivencia ocupe una vivienda no adecuada a sus circunstancias personales o fami-
liares, por causa de aumento o disminucion de la composicion familiar, discapacidad
que implique movilidad reducida o dependencia sobrevenida, victimas de violencia
de género o terrorismo, necesidad de desplazarse de localidad de residencia por moti-
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vos laborales o familiares o disminucién de los ingresos, que determine imposibilidad
de hacer frente al pago de las cuotas hipotecarias o renta de la vivienda.

Decreto 168/2017, de 24 de octubre, por el que se crea la Oficina Anda-

luza de Evaluaciéon Financiera

La disposicién adicional trigésimo sexta del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, introducida por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, determina la competencia para analizar la sostenibili-
dad financiera de los contratos de concesiones de obras y contratos de concesion de
servicios publicos, atribuyéndosela a un érgano administrativo de nueva creacion,
la Oficina Nacional de Evaluacién, mediante la emision de un informe preceptivo.
Respecto a las Comunidades Auténomas, la referida disposicion faculta a las mis-
mas, en ejercicio de sus competencias autoorganizativas, la decisién de crear su pro-
pio 6rgano al efecto o adherirse a la Oficina Nacional de Evaluacion para que reali-
ce dicho informe. Por otro lado, en la disposicion final quinta de la Ley 10/2016, de
27 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el
anio 2017, se modifica el articulo 25 de la Ley 5/2012, de 26 de diciembre, del Pre-
supuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2013, sustituyendo
la autorizacion prevista en dicho precepto para los proyectos de inversion que se
ejecuten a través de férmulas de colaboracion publico-privada por la emisién de un
informe con caracter preceptivo y vinculante de la Consejeria competente en ma-
teria de Hacienda. Por ello, el Decreto que resefiamos crea la Oficina Andaluza de
Evaluaciéon Financiera, adscrita a la Viceconsejeria competente en materia de Ha-
cienda, con la finalidad de analizar la sostenibilidad financiera de los contratos de
concesiones de obras y contratos de gestién de servicios publicos de acuerdo con lo
dispuesto en la disposicion adicional trigésimo sexta del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico. Por otra parte, la Oficina serd competente para
informar los proyectos de inversién no incluidos en los contratos anteriores que se
ejecuten a través de formulas de colaboraciéon publico-privada, en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 5/2012, de 26 de diciembre, del Presupuesto
de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el ano 2013. La Oficina Andaluza
de Evaluacion Financiera estara compuesta por seis miembros que seran el Vicecon-
sejero de Hacienda, que la presidira, el Secretario General competente en materia
de sostenibilidad financiera, los Directores Generales competentes en materia de
patrimonio, presupuestos y planificaciéon econémica y el Interventor General de la
Junta de Andalucia.
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Decreto 169/2017, de 24 de octubre, por el que se modifica el Decreto
525/2012, de 27 de noviembre, por el que se crea y regula el Consejo
Andaluz de Proteccién de Animales de Compaiiia

La creacion del Consejo Andaluz Proteccion de Animales de Compania esta
prevista en la Ley 1172003, de 24 de noviembre, de proteccion de los animales, cuya
disposicion adicional segunda establece que la Administracion de la Junta de An-
dalucia dispondra las medidas oportunas para la creacion de un érgano de asesora-
miento, consulta y estudio para el mejor cumplimiento de lo preceptuado en la ley. El
Consejo de Gobierno aprobé el Decreto 525/2012, de 27 de noviembre, por el que se
creay regula el Consejo Andaluz de Proteccion de Animales de Compania. La com-
posicion de este 6rgano consultivo respondia a la distribucion y alcance de las funcio-
nes relacionadas con la proteccion de los animales de compaiiia, que se encontraban
asignadas a la Consejerias con competencias en materia de régimen local, policia
andaluza, sanidad animal y medio ambiente, asi como a los Ayuntamientos y al Con-
sejo Andaluz de Colegios Oficiales de Veterinarios. Ahora se varia su composicién
para incluir a representantes de sectores concernidos (asociaciones protectoras de los
animales de compaiiia, asociaciones de criadores de perros como principal animal
de compaiiia, asociaciones de establecimientos de venta de animales) y expertos (un
representante de la Facultad de Veterinaria de la Universidad de Coérdoba).

Decreto 174/2017, de 24 de octubre, por el que se establece el plazo maxi-
mo de resolucion y notificacién asi como el porcentaje aplicable a las
sanciones pecuniarias de los procedimientos sancionadores en materia
de animales de compaiiia, incluidos los potencialmente peligrosos

El Decreto establece un plazo de seis meses para resolver y notificar los pro-
cedimientos sancionadores en esta materia, considerando los tramites y actuaciones
que deben realizarse en este tipo de procedimiento. Ademas, como es sabido, el
articulo 85 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre prevé que cuando la sanciéon sea
exclusivamente pecuniaria y se produzcan alguno o ambos de los siguientes supues-
tos: que la persona infractora por una parte asuma la responsabilidad de los hechos
que se le imputan y por otra parte, que proceda al pago de la sancién impuesta con
caracter previo a dictar resolucién, en ambos casos con renuncia de las acciones o
recursos que en via administrativa procedieran, se dé origen a una reduccion de al
menos un 20% sobre la cuantia de la sancion impuesta, siendo estos acumulables
entre si, y, ademas, posibilita que dicho porcentaje de reducciéon sea incrementado
reglamentariamente. Pues bien, este Decreto lo incrementa para su dambito de apli-
cacion al 40%.
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Decreto 184/2017, de 14 de noviembre, por el que se regula la organiza-
cion y funcionamiento del Consejo Andaluz del Deporte

El Consejo Andaluz del Deporte se credé mediante la Ley 6/1998, de 14 de di-
ciembre, del Deporte, y se desarrolld en el Decreto 143/2003, de 3 de junio. La Ley
5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia designa en su articulo 17 al Conscejo
Andaluz del Deporte como 6rgano colegiado, consultivo y de asesoramiento de la
Administracion de la Junta de Andalucia en materia deportiva. Establece que dentro
del Consejo Andaluz del Deporte estaran representadas las consejerias con com-
petencias relacionadas con la materia de deporte, las entidades locales andaluzas,
las entidades deportivas andaluzas, las organizaciones de personas consumidoras y
usuarias mas representativas y las universidades andaluzas, asi como aquellos otros
organismos, entidades y personas expertas en deporte que se determinen reglamen-
tariamente. Asimismo, contempla que su organizaciéon y régimen de funcionamiento
se establecerd mediante decreto del Consejo de Gobierno. El Decreto que resefiamos
procede a este desarrollo normativo.

Decreto 188/2017, de 21 de noviembre, por el que se regulan las entida-
des asociativas prioritarias agroalimentarias de Andalucia y se crea su
Registro

Las entidades asociativas agroalimentarias, en particular las cooperativas, tie-
nen una talla muy dispar: conviven entidades con capacidad para competir en los
mercados tanto nacionales como internacionales, con otras de reducida dimension y
valor de produccion comercializada, que sufren dificultades para asegurar su pervi-
vencia. En los Gltimos tiempos se ha vivido un proceso de progresiva concentracion,
si bien aun hauy una notable atomizacioén. El Decreto que resefiamos reconoce la
figura de Entidad Asociativa Prioritaria Agroalimentaria de Andalucia, como un
instrumento complementario a la Entidad Asociativa Prioritaria supraautonémica
creada mediante la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de
cooperativas y de otras entidades asociativas de caracter agroalimentario, y tiene
por objetivo facilitar la competitividad de las entidades asociativas agroalimentarias
andaluzas, fundamentalmente mediante su redimensionamiento, estableciendo para
ello los principios que rigen los requisitos que han de satisfacer las Entidades Asocia-
tivas Prioritarias Agroalimentarias de Andalucia, y su proceso de reconocimiento.
Se crea, como instrumento de gestion, el Registro de Entidades Asociativas Priori-
tarias Agroalimentarias de Andalucia responde también a la necesidad de crear un
instrumento publico que permita disponer de manera permanente, integrada y ac-
tualizada, de informacién relevante sobre el tejido asociativo agroalimentario anda-
luz, de cara a su planificacién y ordenacion, asi como empleo de los datos registrales
para su explotacion con fines estadisticos.
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Decreto 201/2017, de 19 de diciembre, por el que se crea el Registro Vo-
luntario de Personas Interesadas en Participar en Ensayos Clinicos en
Andalucia «ReVECA».

El marco juridico vigente en materia de investigacion clinica con medicamen-
tos viene constituido por el Real Decreto Legislativo 172015, de 24 de julio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de garantia y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, que en su articulo 58.1 dispone que las autori-
dades sanitarias deberan facilitar la realizacion de los ensayos clinicos en el Sistema
Nacional de Salud, tanto en el &mbito de la atenciéon primaria como de la hospitala-
ria, y que dedica su Titulo III a regular las pautas esenciales de los ensayos clinicos,
posteriormente desarrolladas por el Real Decreto 109072015, de 4 de diciembre, por
el que se regulan los ensayos clinicos con medicamentos, los Comités de Etica de
la Investigacion con medicamentos y el Registro Espanol de Estudios Clinicos. La
Estrategia de Investigacion e Innovacion en Salud 2014-2018 ha previsto, dentro de
sus programas singulares, la realizacion de un programa de investigacion clinica que
incluye el desarrollo de ensayos clinicos para evaluar la eficacia o seguridad de di-
versas estrategias terapéuticas o diagnoésticas. Uno de los objetivos de este programa
es elaborar una cartera de servicios que sirva a los investigadores como herramienta
para el acceso a los recursos de investigacion disponibles en Andalucia. E1 9 de junio
de 2016 fue aprobada una Proposiciéon no de Ley del Parlamento de Andalucia en
la que se insta al Consejo de Gobierno a poner en marcha y organizar con todas las
garantias legales de confidencialidad, un registro de pacientes que se ofrecen a par-
ticipar en ensayos que se desarrollen en nuestra Comunidad, bajo la responsabilidad
y custodia de la Consejeria competente en materia de salud y de investigacion biosa-
nitaria, con el objetivo de, por una parte, facilitar al personal que investiga el acceso
a estos datos y, por otra, dar esperanza a aquellas personas que confian en que su
participacion en estos ensayos dara lugar a nuevos farmacos que mejoraran su salud
y su calidad de vida. EI Registro, denominado «ReVECA», se crea, por tanto, con
una doble finalidad: por una parte, establecer un cauce de participacién transparen-
te, seguro y accesible a la ciudadania en la investigacion sanitaria para que aquellas
personas interesadas en incorporarse a un ensayo clinico puedan comunicar al Sis-
tema Sanitario Pablico de Andalucia su disposicion en este sentido, contribuyendo
a incrementar el nimero de ensayos clinicos que se desarrollan en la Comunidad
Auténoma de Andalucia y, por otra, facilitar asi la actividad investigadora en An-
dalucia, agilizando la identificacién de personas voluntarias en los ensayos clinicos
y contribuyendo a fomentar su realizacién en la Comunidad Auténoma. El Registro
puede ser consultado por el personal investigador del Sistema Sanitario Pablico de
Andalucia para la bisqueda de personas voluntarias que retinan las condiciones es-
tablecidas en el correspondiente protocolo del ensayo clinico. Se podra consultar el
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Registro tanto para ensayos con medicamentos o productos sanitarios como con otro
tipo de terapias sujetas a la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica.
Por otra parte, el Decreto 439/2010, de 14 de diciembre, por el que se regulan los
organos de ética asistencial y de la investigacion biomédica en Andalucia, regula en
su Capitulo II el Comité de Bioética de Andalucia, cuya composiciéon se modifica
ahora para reducir las personas representantes de caracter institucional, incrementar
las de perfil profesional relacionados con la bioética e incluir las causas de cese de
sus miembros.
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Otras disposiciones de interés para la
Comunidad Autéonoma'

PRESIDENCIA

Ley 572017, de 5 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el afio 2018 (BOJA 239, de 15 de diciembre).

Ley 6/2017, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley 3/2013, de 24 de
julio, por la que se aprueba el Plan Estadistico y Cartografico de Andalucia 2013-
2017 (BOJA 248, de 29 de diciembre).

CONSEJERIA DE LA PRESIDENCIA, ADMINISTRACION LOCAL
Y MEMORIA DEMOCRATICA

Decreto 14272017, de 29 de agosto, por el que se modifican los Decretos
20472015, de 14 de julio, por el que se establece la estructura organica de la Conse-
jeria de la Presidencia y Administracién Local, 209/2015, de 14 de julio, por el que
se establece la estructura organica de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales,
21372015, de 14 de julio, por el que se establece la estructura organica de la Con-
sejeria de Cultura, y 214/2015, de 14 de julio, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de Justicia e Interior (BOJA 169, de 4 de septiembre).

Acuerdo de 26 de septiembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba la formulacién del Plan de Accién de Gobierno Abierto de la Junta de An-
dalucia (BOJA 189, de 2 de octubre).

Orden de 19 de octubre de 2017, por la que se acuerdan actuaciones especificas
en Memoria Democratica en determinados municipios andaluces (BOJA 203, de 23
de octubre).

Decreto 172/2017, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Plan Director de
las Dehesas de Andalucia, se crea su Comité de Seguimiento y se modifica el Decreto
57/2011, de 15 de marzo, por el que se regula la Comisiéon Andaluza para la Dehesa
y el Decreto 530/2004, de 16 de noviembre, por el que se regula la composicion, las
funciones y el régimen de funcionamiento del Consejo Andaluz de Biodiversidad
(BOJA 207, de 27 de octubre).

' Subseccion preparada por MARIA DEL CARMEN NUNEZ LOZANO, Catedrética de Dere-
cho Administrativo, Centro de Investigacién en Patrimonio Histérico, Cultural y Natural, Universidad de
Huelva.
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Acuerdo de 14 de noviembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
modifican los Anexos I y IIT del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 21 de junio
de 2005 por el que se determinan los servicios y actividades de caracter sanitario
susceptibles de ser retribuidos mediante precios pablicos, en los supuestos en los que
exista un tercero obligado al pago de la asistencia (BOJA 221, de 17 de noviembre).

CONSEJERIA DE ECONOMIA Y CONOCIMIENTO

Decreto 151/2017, de 26 de septiembre, por el que se aprueba el Programa
Estadistico y Cartografico de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el ano
2017, y se modifica el Decreto 372/2009, de 17 de noviembre, por el que se regula
la organizacion y funcionamiento del Sistema Estadistico de Andalucia (BOJA 189,
de 2 de octubre).

Decreto 152/2017, de 26 de septiembre, por el que se establecen y regulan los
Organos Colegiados del Plan Estratégico de Internacionalizacién de la Economia
Andaluza Horizonte 2020 (BOJA 189, de 2 de octubre).

Resolucion de 8 de noviembre de 2017, de la Direccion General de Universida-
des, por la que se hace puablico el Acuerdo de 30 de octubre de 2017, de la Comision
Coordinadora Interuniversitaria de Andalucia, por la que se actualizan los plazos
y los calendarios para la participacion en el procedimiento para la obtenciéon de los
requisitos que permitan el acceso a los estudios universitarios de grado de las per-
sonas mayores de 40 y 45 anos, que no posean otros requisitos para el acceso a la
Universidad, que se celebre en el curso 2017-2018 (BOJA 226, de 24 de noviembre).

Resolucion de 8 de noviembre de 2017, de la Direccion General de Universida-
des, por la que se hace ptblico el Acuerdo de 30 de octubre de 2017, de la Comisién
Coordinadora Interuniversitaria de Andalucia por el que se actualizan los plazos y el
calendario para la participacién en la Prueba de Acceso a la Universidad para mayo-
res de 25 anos que se celebre en el curso 2017-2018 (BOJA 226, de 24 de noviembre).

Resolucion de 4 de diciembre de 2017, de la Direccion General de Universida-
des, por la que se establece el nimero de profesorado emérito de las Universidades
Puablicas de Andalucia, para el curso académico 2017/2018 (BOJA 239, de 15 de
diciembre).

Decreto 197/2017, de 12 de diciembre, por el que se aprueba la modificacién de
los Estatutos de la Universidad de Cadiz, aprobados por Decreto 281/2003, de 7 de
octubre (BOJA 239, de 15 de diciembre).

Resolucion de 12 de diciembre de 2017, de la Direcciéon General de Univer-
sidades, por la que se hace puablico el Acuerdo de 29 de noviembre de 2017 de la
Comision del Distrito Unico Universitario de Andalucia, por el que se establece el
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procedimiento para el ingreso en los masteres universitarios que se impartan en el
curso 2018-2019 (BOJA 242, de 20 de diciembre).

CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA

Orden de 18 de septiembre de 2017, por la que se establece la distribucién de
los créditos derivada del Decreto de la Presidenta 12/2017, de 8 de junio, de la Vi-
cepresidencia y sobre reestructuracion de Consejerias, asi como las reglas aplicables
a la modificacion, gestion y fiscalizacion de los créditos afectados (BOJA 184, de 25
de septiembre).

Resolucion de 19 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Patrimo-
nio, por la que se deroga la declaracion de necesaria uniformidad de microordena-
dores y periféricos, cuyo acuerdo marco de homologacion ha expirado su vigencia

(BOJA 190, de 3 de octubre).

Decreto 165/2017, de 17 de octubre, por el que se autoriza la concertacion de
operaciones de endeudamiento hasta un importe maximo de mil quinientos diez
millones cincuenta mil euros (BOJA 203, de 23 de octubre).

Resolucion de 19 de octubre de 2017, de 1a Direccién General de Recursos Hu-
manos y Funcién Publica, por la que se determina la cuantia de la ayuda de accién
social para atenciéon a personas con discapacidad para el ejercicio 2017 (BOJA 213,
de 7 de noviembre).

Resolucion de 20 de octubre de 2017, de la Direccion General de Patrimonio,
por la que se aprueba el Plan de Inspeccion del Juego y Apuestas, para el periodo

2018-2020 (BOJA 223, de 21 de noviembre).

Orden de 6 de noviembre de 2017, sobre cierre del ¢jercicio presupuestario de
2017 (BOJA 215, de 9 de noviembre).

Orden de 24 de noviembre de 2017, por la que se establecen normas para la
gestion, seguimiento y control de los ingresos y gastos de los servicios Transferencias
Finalistas y Otros ingresos finalistas (BOJA 231, de 1 de diciembre).

Resolucion de 13 de diciembre de 2017, de la Direccion General de Tesoreria
y Deuda Publica, por la que se hace publico el calendario de subastas ordinarias del
Programa de Emision de Pagarés de la Junta de Andalucia para el ano 2018 y se
convocan las correspondientes subastas a realizar dentro del mismo (BOJA 245, de

26 de diciembre).

Orden de 15 de diciembre de 2017, por la que se publica la modificacién del
Anexo I 'y los valores de las variables establecidas en el articulo 10 de la Ley 6/2010,
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de 11 de junio, reguladora de la Participacion de las Entidades Locales en los tributos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA 243, de 21 de diciembre).

Acuerdo de 26 de diciembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el Acuerdo de la Mesa General de Negociaciéon Comin del Personal Fun-
cionario, Estatutario y Laboral de la Administracion de la Junta de Andalucia, de 18
de diciembre de 2017, sobre medidas transitorias para ordenar la jornada de trabajo
y horarios del personal empleado ptblico de la Junta de Andalucia (BOJA 246, de
27 de diciembre).

CONSEJERIA DE EDUCACION

Resolucion de 12 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Profeso-
rado y Gestion de Recursos Humanos, por la que se determina el desarrollo de las
lineas estratégicas de formacion del profesorado establecidas en el III Plan Andaluz
de Formaciéon Permanente del Profesorado y la elaboracion de los proyectos de for-
macién para el curso 2017/18 (BOJA 183, de 22 de septiembre).

Orden de 28 de septiembre de 2017, por la que se hace publico el modelo de
documento administrativo en el que se formalizaran los convenios con los Ayun-
tamientos, Diputaciones Provinciales y otras Entidades Locales, para el uso de las
instalaciones de los centros docentes publicos fuera del horario escolar (BOJA 192,
de 5 de octubre).

Orden de 17 de octubre de 2017, por la que se regula el procedimiento para
obtener el reconocimiento como Instituto Histérico Educativo de Andalucia (BOJA
209, de 31 de octubre).

Orden de 10 de noviembre de 2017, por la que se desarrolla el procedimiento
para la seleccion y el nombramiento de los directores y las directoras de los centros
docentes publicos no universitarios de los que es titular la Junta de Andalucia (BOJA

222, de 20 de noviembre).

Decreto 18372017, de 14 de noviembre, por el que se modifica el Decreto
207/2015, de 14 de julio, por el que se establece la estructura organica de la Conseje-
ria de Educacion (BOJA 225, de 23 de noviembre).

Decreto 194/2017, de 5 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos de la
Agencia Publica Andaluza de Educacion (BOJA 236, de 12 de diciembre).

Resolucion de 11 de diciembre de 2017, de la Direcciéon General de Planifi-
cacion y Centros, por la que se establece el calendario de actuaciones del procedi-
miento para solicitar acogerse al régimen de conciertos educativos, o la renovacion
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o modificacién de los mismos, para el curso académico 2018/19 (BOJA 245, de 26
de diciembre).

Orden de 28 de diciembre de 2017, por la que se establece la ordenacion vy el
curriculo de la Educacién Secundaria Obligatoria para personas adultas en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia (BOJA 249, de 30 de diciembre).

CONSEJERIA DE SALUD

Resolucion de 22 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Profesio-
nales del Servicio Andaluz de Salud, por la que se dispone la aprobacion y publica-
ci6on del texto refundido y actualizaciones del Pacto de Mesa Sectorial de Sanidad,
suscrito entre la Administraciéon Sanitaria de Andalucia-SAS y las Organizaciones
Sindicales que se citan, el 26 de junio de 2017, sobre sistema de seleccion de personal
estatutario temporal para puestos basicos en el Servicio Andaluz de Salud (BOJA
192, de 5 de octubre).

CONSEJERIA DE IGUALDAD Y POLITICAS SOCIALES

Acuerdo de 17 de octubre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el I'V Plan Andaluz del Voluntariado para el periodo 2017-2020 (BOJA 205,
de 25 de octubre).

Decreto 175/2017, de 31 de octubre, por el que se regula el contenido y proce-
dimiento de elaboracion del Informe Bienal de la Ley 2/2014, de 8 de julio, integral
para la no discriminaciéon por motivos de identidad de género y reconocimiento de
los derechos de las personas transexuales de Andalucia (BOJA 213, de 7 de noviem-
bre).

Acuerdo de 31 de octubre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el Plan Integral para la inclusion de la Comunidad Gitana de Andalucia

para el periodo 2017-2020 (BOJA 213, de 7 de noviembre).

Orden de 28 de noviembre de 2017, por la que se modifica la Orden de 10 de
agosto de 2017, por la que se establece la distribuciéon de las cantidades a percibir por
las entidades locales para la financiacién de ayudas econémicas familiares corres-

pondientes al ejercicio 2017 (BOJA 232, de 4 de diciembre).

Orden de 4 de diciembre de 2017, por la que se determina la composiciéon y
funcionamiento de la Comision Estadistica y Clartograficay de la Unidad Estadistica
y Cartografica de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales (BOJA 236, de 12
de diciembre).
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Orden de 5 de diciembre de 2017, por la que se modifica la Orden de 10 de
octubre de 2013, por la que se regulan las Ayudas Economicas Familiares y su gestion
mediante la cooperacién entre la Junta de Andalucia y las Entidades Locales (BOJA
239, de 15 de diciembre).

Decreto-ley 3/2017, de 19 de diciembre, por el que se regula la Renta Minima
de Insercién Social en Andalucia (BOJA 245, de 26 de diciembre).

Acuerdo de 19 de diciembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se es-
tablecen ayudas sociales de caracter extraordinario a favor de las personas percepto-
ras de las pensiones del Fondo de Asistencia Social y de las beneficiarias del Subsidio
de Garantia de Ingresos Minimos para el ano 2018 (BOJA 244, de 22 de diciembre).

Acuerdo de 19 de diciembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
establecen ayudas sociales de caracter extraordinario a favor de pensionistas por
jubilacién e invalidez en sus modalidades no contributivas, para el ano 2018 (BOJA
244, de 22 de diciembre).

Acuerdo de 19 de diciembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
distribuyen créditos entre Ayuntamientos de municipios con poblacién superior a
20.000 habitantes y Diputaciones Provinciales, al objeto de financiar el refuerzo de
los servicios sociales comunitarios en el desarrollo de las competencias atribuidas en

materia de dependencia (BOJA 244, de 22 de diciembre).

Correccién de errores de la Orden de 26 de julio de 2017, por la que se modifica
la Orden de 11 de febrero de 2004, por la que se regulan las prestaciones econéomicas
a las familias acogedoras de menores (BOJA 236, de 12 de diciembre).

CONSEJERIA DE EMPLEO, EMPRESA Y COMERCIO

Orden de 25 de julio de 2017, por la que se regula la tarjeta de acreditacion de
la identidad de las personas que ejercen la inspeccion en materia de comercio en el
ambito de la Junta de Andalucia (BOJA 179, de 18 de septiembre).

Acuerdo de 5 de septiembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba la formulacion del Plan Estratégico para la incorporacion de la ciudadania
ala Sociedad y la Economia Digital (BOJA 179, de 18 de septiembre; correccion de
errores en el BOJA 211, de 3 de noviembre).

Orden de 5 de septiembre de 2017, por la que se aprueba la modificacién de
la Estrategia de Infraestructuras de Telecomunicaciones de Andalucia 2020 (BOJA
179, de 18 de septiembre).

Orden de 15 de septiembre de 2017, por la que se exceptua a las entidades que
se relacionan en el Anexo adjunto de las limitaciones establecidas en el articulo 124.1
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del Texto Refundido de la Ley General de Hacienda Publica de la Junta de Anda-
lucia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo (BOJA 191, de 4 de
octubre).

Orden de 29 de septiembre de 2017, por la que se modifica la Orden de 2 de
junio de 2016, por la que se regulan los programas de Escuelas Taller, Casas de
Oficios, Talleres de Empleo y Unidades de Promocion y Desarrollo en la Junta de
Andalucia, y se establecen las bases reguladoras de la concesion de ayudas puablicas
en régimen de concurrencia competitiva a dichos programas (BOJA 191, de 4 de
octubre).

Resolucion de 30 de septiembre de 2017, de la Direcciéon General de Teleco-
municaciones y Sociedad de la Informacion, por la que se asignan las funciones de la

Unidad de Seguridad TIC Corporativa (BOJA 193, de 6 de octubre).

Orden de 9 de octubre de 2017, por la que se establece el calendario de domin-
gos y festivos en que los establecimientos comerciales podran permanecer abiertos al
publico durante el anio 2018 (BOJA 198, de 16 de octubre).

Resolucion de 9 de noviembre de 2017, de la Direcciéon General de Industria,
Energia y Minas, por la que se modifica el Anexo II de la Orden de 5 de marzo de
2013, por la que se dictan normas de desarrollo del Decreto 59/2005, de 1 de marzo,
por el que se regula el procedimiento para la instalacién, ampliacion, traslado y pues-
ta en funcionamiento de los establecimientos industriales, asi como el control, res-
ponsabilidad y régimen sancionador de los mismos (BOJA 225, de 23 de noviembre).

Acuerdo de 14 de noviembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueba la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud en el Trabajo 2017-2022
(BOJA 222, de 20 de noviembre).

Resolucion de 22 de noviembre de 2017, de la Direcciéon General de Industria,
Energiay Minas, por la que se aprueban los Planes Generales de Inspeccion en el area
de industria, energia y minas para el bienio 2018-19 (BOJA 231, de 1 de diciembre).

Resolucion de 30 de noviembre de 2017, de la Direccién General de Comercio,
por la que se autoriza a determinados municipios la permuta de un domingo o festivo

del calendario en que los establecimientos comerciales podran permanecer abiertos
al publico durante el ano 2018 (BOJA 234, de 7 de diciembre).

Decreto 19272017, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Programa de
Fomento del Empleo Industrial y Medidas de Insercién Laboral en Andalucia (BOJA
238, de 14 de diciembre).

Resolucion de 18 de diciembre de 2017, de la Direccién General de Relaciones
Laborales y Seguridad y Salud Laboral, por la que se publica la relacion de fiestas
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locales de los municipios de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el ano 2018

(BOJA 244, de 22 de diciembre).

Resoluciéon de 19 de diciembre de 2017, de la Direcciéon General de Comercio,
por la que se aprueba el Plan de Inspeccion Comercial de Andalucia para el ano 2018

(BOJA 246, de 27 de diciembre).

Orden de 19 de diciembre de 2017, por la que se otorga el reconocimiento de la
condicion de oficial a las Ferias Comerciales de Andalucia y se aprueba el calendario
para el ano 2018 (BOJA 247, de 28 de diciembre).

Orden de 26 de diciembre de 2017, por la que se aprueba el Plan Estratégico
de Subvenciones del Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales para el

periodo 2017-2020 (BOJA 248, de 29 de diciembre).

Orden de 26 de diciembre de 2017, por la que se prorrogan los efectos de la Or-
den de 23 de enero de 2015, por la que se aprueba el Plan de Activacion del Comercio
Ambulante en Andalucia para el periodo 2015/2017 (BOJA 248, de 29 de diciembre).

CONSEJERIA DE FOMENTO Y VIVIENDA

Orden de 18 de diciembre de 2017, de desarrollo y tramitaciéon del Programa
de Regeneracion del Espacio Pablico Urbano en la Comunidad Auténoma de Anda-

lucia (BOJA 243, de 21 de diciembre).

CONSEJERIA DE TURISMO Y DEPORTE

Acuerdo de 19 de septiembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
declara municipio turistico al municipio de Punta Umbria (Huelva) (BOJA 184, de
25 de septiembre).

CONSEJERIA DE CULTURA

Decreto 156/2017, de 3 de octubre, por el que se crea el Museo Ibero (BOJA
193, de 9 de octubre).

Orden de 6 de noviembre de 2017, por la que se determina la composicién y
funcionamiento de la Comision Estadistica y Cartograficay de la Unidad Estadistica
y Cartografica de la Consejeria de Cultura (BOJA 217, de 13 de noviembre; correc-
cion de errata en el BOJA 219, de 15 de noviembre).

CONSEJERIA DE JUSTICIA E INTERIOR

Resolucion de 29 de noviembre de 2017, de la Secretaria General para la Justi-
cia, por la que se publica el convenio entre el Ministerio de Justicia y la Comunidad
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Auténoma de Andalucia, por el que se formalizan los compromisos financieros del
Acuerdo de Consejo de Ministros de 25 de agosto de 2017 en el que se aprueba la
distribucién del crédito del programa para reforma de la Administracién de Justicia
(BOJA 237, de 13 de diciembre).

CONSEJERIA DE AGRICULTURA, PESCA Y DESARROLLO
RURAL

Resolucién de 14 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Ayudas
Directas y de Mercados, por la que se declara con caracter excepcional el uso del
pastoreo o siega con fines productivos en barbechos declarados como superficie de
interés ecologico en el pago verde, para la campana de solicitud 2017 (BOJA 183, de
22 de septiembre).

Resolucion de 18 de septiembre de 2017, de la Direccion General de la Pro-
ducciéon Agricola y Ganadera, por la que se declara oficialmente la existencia de los
organismos nocivos Epitrix papa y Epitrix cucumeris, se establecen nuevas zonas
demarcadas, asi como medidas fitosanitarias obligatorias para su control, en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia (BOJA 183, de 22 de septiembre).

Resolucion de 18 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Ayudas Di-
rectas y de Mercados, por la que se modifica la de de 25 de julio de 2017, por la que se
aprueba y se da publicidad a las instrucciones dictadas para la autorizacién y valida-
ci6on de las medidas excepcionales de gestion de crisis establecidas por el Reglamento
Delegado (UE) 2017/1165 de la Comision, de 20 de abril de 2017, que establece,
con caracter temporal, nuevas medidas excepcionales de ayuda a los productores de
determinadas frutas, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA
184, de 25 de septiembre).

Orden de 19 de septiembre de 2017, por la que se aprueba el Reglamento Es-
pecifico de Producciéon Integrada de frutos rojos: Arandanos y Frambuesa y Mora

(BOJA 184, de 25 de septiembre).

Resolucion de 3 de octubre de 2017, de la Secretaria General de Fondos Euro-
peos Agrarios, por la que se adoptan los porcentajes de reduccion y exclusiones de los
pagos en el Marco de la Politica Agricola Comtn por incumplimientos de requisitos
y normas en materia de condicionalidad, para la campana 2017 (BOJA 198, de 16
de octubre).

Orden de 16 de octubre de 2017, por la que se crea la Oficina Comarcal Agra-
ria de Los Pedroches 111, se redefine el ambito territorial de la Oficina Comarcal
Agraria de Los Pedroches I y se modifica la Orden de 23 de febrero de 1999, que se
cita (BOJA 201, de 19 de octubre).
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Resolucion de 19 de octubre de 2017, de la Direccion General de Ayudas Di-
rectas y de Mercados, por la que se acuerda la modificacion del plazo concedido a los
agricultores para la presentacién de Comunicaciones de Cesion de Derechos de Pago

Basico de la Campafia 2018, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(BOJA 207, de 27 de octubre).

Acuerdo de 14 de noviembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueba la formulacion de la Estrategia Andaluza para la Competitividad de la
Industria Transformadora de los Productos de la Pesca y la Acuicultura (BOJA 221,
de 14 de noviembre).

Orden de 23 de noviembre de 2017, por la que se adaptan las jornadas y los ho-
rarios de las actividades de marisqueo y pesca profesional en el litoral andaluz (BOJA
228, de 28 de noviembre; correccién de errores en el BOJA 239, de 15 de diciembre).

Resoluciéon de 28 de noviembre de 2017, de la Direccién General de Ayudas
Directas y de Mercados, por la que se hacen publicos los criterios para la aplicacion
de las reducciones, sanciones y exclusiones en caso de incumplimiento de los requi-
sitos y condiciones de admisibilidad, compromisos y otros requisitos obligatorios, en
relacién con las operaciones de la Medida 10: Agroambiente y Clima, de la Medida
11: Agricultura Ecolégica y de la Medida 13: Pago a zonas con limitaciones natura-
les u otras limitaciones especificas, incluida en el Programa de Desarrollo Rural de
Andalucia 2014-2020, gestionadas por la Direccién General de Ayudas Directas y de
Mercados (BOJA 235, de 11 de diciembre).

Resolucion de 30 de noviembre de 2017, de la Direcciéon General de la Produc-
ci6n Agricola y Ganadera, por la que se publica la Instrucciéon sobre modificaciones
del periodo de conversion en produccion ecologica (RRPC, APC, RPC) (BOJA 238,
de 14 de diciembre).

Resolucion de 4 de diciembre de 2017, de la Direccion General de la Produc-
cion Agricola y Ganadera, por la que se establecen nuevas zonas demarcadas de los
organismos nocivos Epitrix papa y Epitrix cucumeris, asi como medidas fitosani-
tarias obligatorias para su control, en la provincia de Cadiz (BOJA 236, de 12 de
diciembre).

Orden de 11 de diciembre de 2017, por la que se modifica la Orden de 19 de
junio de 2017, por la que se regula el procedimiento de selecciéon de las estrategias
de desarrollo local participativo en las zonas pesqueras de Andalucia para el periodo
2014-2020 y de reconocimiento de los grupos de accién locales del sector pesquero, y

se establecen las bases reguladoras para la concesion de las ayudas a proyectos acogi-
dos a dichas estrategias (BOJA 238, de 14 de diciembre).
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Acuerdo de 12 de diciembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueba el Plan Estratégico para la Agroindustria de Andalucia, horizonte 2020
(BOJA 241, de 19 de diciembre).

Correccion de errata de la Resolucion de 23 de agosto de 2017, de la Direccion
General de la Produccion Agricola y Ganadera, por la que se actualizan las sustan-
cias activas fitosanitarias incluidas en el control integrado de los Reglamentos Espe-
cificos de Produccion Integrada de Ajo, Alfalfa, Algodon, Almendro, Arroz, Citri-
cos, Esparragos, Flor cortada, Fresa, Frutales de Hueso, Frutales de Pepita, Cultivos
Horticolas Protegidos, Lechuga al aire libre, Olivar, Patata, Remolacha azucarera,
Tomate para transformacion industrial, Vid (uva para vinificacion) y Zanahoria y
Chirivia, BOJA 167, de 31 de agosto (BOJA 170, de 5 de septiembre).

Correccion de errores del Decreto 70/2016, de 1 de marzo, por el que se es-
tablece la organizacion y el régimen de funcionamiento del organismo pagador de
los gastos financiados por el Fondo Europeo Agricola de Garantia y por el Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural en la Comunidad Auténoma de Andalucia y
se designa al organismo de certificacion, BOJA 43, de 4 de marzo (BOJA 213, de 7
de noviembre).

CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE Y ORDENACION DEL
TERRITORIO

Decreto 143/2017, de 29 de agosto, por el que se acuerda la formulaciéon del
Plan de Ordenacién del Territorio de la Costa del Sol Occidental de la provincia de
Malaga (BOJA 174, de 11 de septiembre).

Resoluciéon de 7 de septiembre de 2017, de la Delegacion Territorial de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio en Almeria, sobre recogida de hongos en los
terrenos forestales de la provincia (BOJA 185, de 26 de septiembre).

Decreto 150/2017, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Plan de Orde-
nacién de los Recursos Naturales del ambito Los Alcornocales, se amplia el ambito
territorial del Parque Natural Los Alcornocales y de la Zona de Especial Proteccion
para las Aves Los Alcornocales (ES0000049), y se aprueba el Plan Rector de Uso y
Gestion del Parque Natural Los Alcornocales (BOJA 194, de 9 de octubre).

Resolucion de 21 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Planifi-
cacion y Gestion del Dominio Pablico Hidraulico, por la que se hace publica la Re-
solucion de 25 de julio de 2017, de la Direccién General de Planificacion y Gestion
del Dominio Publico Hidraulico, por la que se adoptan las medidas dispuestas en el
articulo 54 de la Ley de Aguas de Andalucia, para mejorar el estado cuantitativo y
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cualitativo de la masa de agua subterranea 060.013 Campo de Dalias-Sierra de Ga-
dor, Almeria (BOJA 193, de 9 de octubre).

Orden de 11 de octubre de 2017, por la que se amplia para el afio 2017 la época
de peligro alto de incendios forestales (BOJA 197, de 13 de octubre).

Resolucion de 27 de octubre de 2017, de la Delegacion Territorial de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio en Jaén, sobre recogida de setas en los terre-
nos forestales de la provincia (BOJA 211, de 3 de noviembre).

Acuerdo de 7 de noviembre de 2017, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el Plan de Recuperacion y Conservacion de Invertebrados Amenazados y
Faner6gamas del Medio Marino (BOJA 219, de 15 de noviembre).

Resolucion de 7 de noviembre de 2017, de la Delegacion Territorial de Medio
Ambiente y Ordenaciéon del Territorio en Granada, sobre recogida de setas en los
terrenos forestales de la provincia (BOJA 221, de 17 de noviembre).

Decreto 19172017, de 28 de noviembre, por el que se declara la zona especial
de conservacion Sierras de Cazorla, Segura y Las Villas (ES0000035) y se aprueban
el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion
del Parque Natural Sierras de Cazorla, Segura y Las Villas (BOJA 246, de 27 de
diciembre).

Orden de 29 de noviembre de 2017, por la que se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento del Consejo Andaluz de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo (BOJA 233, de 5 de diciembre).

Resolucion de 19 de diciembre de 2017, de la Secretaria General de Medio
Ambiente y Cambio Climatico, por la que se determinan las excepciones a la recu-
peracion de costes de los canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua en
las Cuencas Intracomunitarias de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el

ejercicio 2017 (BOJA 246, de 27 de diciembre).

Resolucion de 19 de diciembre de 2017, de la Direccion General de Infraestruc-
turas y Explotacion del Agua, por la que se prorroga el canon de trasvase Guadia-
ro-Majaceite para el ejercicio 2017 (BOJA 246, de 27 de diciembre).

Resolucion de 19 de diciembre de 2017, de la Direcciéon General de Infraes-
tructuras y Explotacion del Agua, por la que se prorrogan los canones de regulacion
y tarifas de utilizacion del agua vigentes en las cuencas intracomunitarias de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia para los ejercicios 2017 y 2018 (BOJA 247, de 28
de diciembre).
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Resolucion de 23 de diciembre de 2017, de la Direccion General de Infraestruc-
turas y Explotacién del Agua, por la que se aprueba el canon de trasvase Guadia-
ro-Majaceite, ejercicio 2018 (BOJA 248, de 29 de diciembre).
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INFORME!

La nueva regulacion de los derechos y de la
atencion a las personas con discapacidad en
Andalucia

L- INTRODUCCION

El Parlamento de Andalucia ha aprobado la Ley 4/2017, de 25 de septiembre,
de los Derechos y la Atencion a las Personas con Discapacidad en Andalucia (BOJA
191, de 4 de octubre?), que pretende -tardiamente- adecuar el Derecho de Andalucia
en la materia a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo®. Consta de un titulo preliminar (“Dispo-
siciones generales”), al que le siguen otros trece, tres disposiciones adicionales, una
disposicién derogatoria® y tres disposiciones finales.

Su entrada en vigor se produjo a los veinte dias de la publicaciéon en el BOJA
(disposicion final tercera), fecha a partir de la cual comenz6 tanto el computo del
plazo de un ano para “iniciar el tramite de elaboracién” (sic) de la norma que regule
el uso de los perros de asistencia por personas con discapacidad (disposicién adicio-
nal primera), como el de doce meses para que el Consejo de Gobierno apruebe la
formulacién de los planes previstos en los articulos 12, 27 y 70 (disposicion adicional

! Subseccion preparada por MARTA DEL CARMEN NUNEZ LOZANO, Catedrética de Dere-
cho Administrativo, Centro de Investigacién en Patrimonio Histérico, Cultural y Natural, Universidad de
Huelva.

2 EI BOJA 215, de 9 de noviembre, publica la correccion de errores.

*  La Convencion fue aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas. La ratificacion por parte de Espana se produjo en 2007 y entré en vigor el 31 de mayo de 2008.
La adaptacion de la legislacion estatal tuvo lugar mediante la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, seguida del
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (TR en lo sucesivo).

*  Contiene la clausula derogatoria general y la derogacion especifica de la Ley 1/1999, de 31 de
marzo, de atencién a las personas con discapacidad en Andalucia; del articulo 116 de la Ley 18/2003, de
29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas; y de la disposicién adicional
décima del Decreto 29372009, de 7 de julio, por el que se aprueba el reglamento que regula las normas para
la accesibilidad en las infraestructuras, el urbanismo y la edificaciéon en Andalucia. Hay que tener en cuenta
que las normas reglamentarias aprobadas en desarrollo de la Ley 1/1999 se mantienen en vigor hasta su
adaptacion a lo dispuesto en la Ley en lo que no se oponga a ella (disposicion final primera).
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tercera), que son el Plan de Accién Integral para Mujeres con Discapacidad de An-
dalucia’, el Plan de Empleo de las Personas con Discapacidad® y el Plan de Accién
Integral para las Personas con discapacidad en Andalucia’.

I1.- ASPECTOS CLAVE DE LA LEY 4/2017

Como se ha anticipado, la Ley 4/2017 pretende adecuar la legislacion andalu-
za ala Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad y su Protocolo Facultativo, lo que supone un cambio de paradigma de la politi-
ca en la materia, con un nuevo enfoque centrado en la garantia de los derechos que
deja atras la sola consideracion asistencial®: “[p]romover y garantizar los derechos
de las personas con discapacidad y de sus familias” es el primer objeto que anuncia
el articulo 1 de la Ley, poniendo el énfasis en los principios de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad universal, asi como en el fomento “de la
capacitacion y el empoderamiento personal y social de las personas con discapaci-
dad”. Igualmente, parte de la consideracion de la discapacidad como “la situacion
que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participaciéon
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas” [articulo
4.a)]"y, al efecto, se destaca como segundo objeto el impulso del “desarrollo de una

> Hastala fecha se ha aprobado el Plan de Accion Integral para las Mujeres con Discapacidad en
Andalucia 2008-2013 (Acuerdo del Consejo de Gobierno de 14 de octubre de 2008, publicado en el BOJA
224, de 11 de noviembre).

o El precedente es el Plan de Empleabilidad para las personas con discapacidad en Andalucia
2007-2013, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 20 de noviembre de 2007 (BOJA 7, de 10
de enero de 2008). El cambio de denominacion es significativo: como puso de manifiesto en el debate final
del Proyecto de Ley la portavoz del Grupo Parlamentario Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por
Andalucia, “[I]as personas tienen derecho al empleo, no otra cuestiéon” (Diario de Sesiones del Parlamento
de Andalucia nam. 92, X Legislatura, 13 de septiembre de 2017, p. 12). La sustitucioén del término “em-
pleabilidad” por “empleo” en el que hoy es el articulo 27 tuvo lugar durante la tramitacion del Proyecto de
Ley; en la correccion de errores publicada en el BOJA 215, de 9 de noviembre, se enmienda la mencioén en
el articulo 70.1 al “Plan de empleabilidad”, indicandose que debe decir “Plan de empleo™.

7 ElI Plan de Accién Integral para las Personas con Discapacidad en Andalucia (2003-2006) se
aprob6 por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 2 de diciembre de 2003 (BOJA 3, de 7 de enero de 2004).
EIII Plan de Accion Integral para las Personas con Discapacidad en Andalucia 2011-2013 se aprob6 por
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de mayo de 2011 (BOJA 106, de 1 de junio). Las fechas hablan por
si solas.

8 Vid. la exposicion de motivos.

El concepto de discapacidad coincide con el recogido en el articulo 2.a) TR. La exposicion de
motivos de la Ley alude con mayor claridad a “la nocién de discapacidad como complemento circunstancial
que, en modo alguno, debe ser considerada como esencia sino como estado”. El articulo 5.2, por su parte,
subraya que los fines esenciales que persigue la Ley van dirigidos, entre otros extremos, “a la aceptacién
de la discapacidad como parte de la diversidad de la condicién humana”. También el articulo 6.d), que
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sociedad inclusiva y accesible que permita a las personas con discapacidad... el
pleno desarrollo de sus capacidades en igualdad de oportunidades con el resto de la
ciudadania” [articulo 1.b)].

Los fines esenciales de la Ley (articulo 5.1) y los principios de actuacion (arti-
culo 6) avanzan en las direcciones sefialadas. En particular, los fines esenciales'® son:
a) Garantizar la igualdad de oportunidades y el pleno ejercicio de derechos de las
personas con discapacidad, asi como prevenir y erradicar cualquier causa de discri-
minaciéon por razén de la discapacidad; b) Promover la participacion activa de las
personas con discapacidad en los diferentes &mbitos sociales, sanitarios, culturales,
deportivos, laborales, econoémicos y politicos; ¢) Fomentar la visibilidad, capacitacion,
empoderamiento y liderazgo de las personas con discapacidad; d) Prevenir situacio-
nes de discapacidad y dependencia y propiciar la calidad de vida, la autodetermina-
cion y la vida independiente en la comunidad para las personas con discapacidad; e)
Promover condiciones de vida dignas para las personas con discapacidad mediante
la atencion integral de sus necesidades; f) Fomentar el desarrollo de las capacidades
de los nifos y ninas con discapacidad, con garantia del desarrollo de sus potenciali-
dades, respeto a su diversidad y participando en la toma de decisiones, con el objeto
de que ejerzan plenamente los derechos que como menores tienen; g) Facilitar el
acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas,
al entorno fisico, al transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informaciéon y la comunicacion, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico; h) Ofrecer un apoyo, informacién
y formacion a las personas que prestan cuidados y a las familias; 1) Promover el valor
de la accesibilidad universal como factor de calidad de vida en la sociedad andalu-
za; j) Promover un aprendizaje inclusivo y reducir las desigualdades en salud de las
personas con discapacidad; k) Promover la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres a través de la incorporacion de la perspectiva de género y garantizar
acciones positivas que contribuyan a compensar las desigualdades de género que se
suman a las que devienen por razon de discapacidad; 1) Preservar los derechos de las
personas con discapacidad victimas de violencia, con especial atenciéon a las situa-
ciones de violencia de género o violencia sexual y a las personas con necesidades de
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica; m) Promover el respeto a la orienta-
cion e identidad sexual de las personas con discapacidad; n) Promover el respeto a la
imagen de las personas con discapacidad, preservar su privacidad, la no utilizacién
o reproduccién de su imagen sin las garantias juridicas adecuadas; 1) Mejorar la
informacién y el conocimiento sobre la discapacidad en Andalucia, y transmitir una

reproduce el articulo 3.d) TR, proclama como principio de actuaciéon “[e]l respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condiciéon humanas”.
! Los principios de actuacién coinciden con los del articulo 3 TR.
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imagen real y positiva de la discapacidad a fin de evitar la estigmatizacion social de
las personas con discapacidad; o) Prevenir la discriminacién en el acceso al empleo,
incorporando actuaciones que faciliten la inclusion e integracion transversal de la
igualdad de oportunidades en el diseno, implantacion y evaluacién de las politicas
publicas de empleo.

Para la consecucion de los fines sefialados, la Ley articula una serie de prescrip-
ciones de distinto tipo que agrupa en los titulos I a XII de la Ley del siguiente modo:
“De la igualdad de oportunidades y no discriminacion” (titulo I); “De la atencién
integral” (titulo II); “De la salud” (titulo III); “De la educacion” (titulo IV); “De
la formacién y el empleo” (titulo V); “De los servicios sociales” (titulo VI); “De la
cultura, el turismo, el deporte y otras actividades de ocio” (titulo VII); “De la vida
independiente, de la accesibilidad universal y el disefio para todas las personas” (ti-
tulo VIII); “De las tecnologias y la investigacion” (titulo IX); “Proteccion juridica de
las personas con discapacidad” (titulo X); “De los medios de comunicacion social y la
publicidad” (titulo XI); y “De la gobernanza en materia de personas con discapaci-
dad” (titulo XII). Se incluyen también las previsiones especificas en materia sancio-
nadora (titulo XIII). Luce en esta distribucion de materias el enfoque transversal de
la Ley, en consonancia con el objeto que sefiala el articulo 1.c): “asegurar el caracter
transversal, participativo e intersectorial de las actuaciones ptblicas de atencién a las
personas con discapacidad”.

De este conjunto de preceptos sobresalen los articulos 62 y 63. El primero pro-
clama el derecho de las personas con discapacidad “a la autonomia y a tomar sus
propias decisiones acerca de como vivir de acuerdo con las normas y preferencias
propias”; afiade que “[c]on esta finalidad se impulsaran y facilitaran los instru-
mentos de autotutela adaptados a sus particulares circunstancias”. El articulo 6 del
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre (TR en lo sucesivo), también reconoce el derecho a la libre toma de
decisiones, aunque recuerda que debe tenerse en cuenta la capacidad para tomar
el tipo de decision en concreto, aspecto este que la Ley andaluza omite. El articulo
63 eleva el interés de la persona discapacitada a la categoria de “interés superior”,
consagrando su derecho a que “sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito piblico como
privado”; ese interés superior “en caso de que no puedan respetarse todos los inte-
reses legitimos concurrentes”, debe primar “sobre cualquier otro interés legitimo
que pueda concurrir”.

No abundan en la Ley elementos novedosos que sean de directa aplicacion o
cumplimento. Por eso destaca doblemente el articulo 28.1 que, en el amplio conjunto
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de proclamaciones programaticas que contiene la Ley, eleva la reserva de plazas para
personas con discapacidad en las ofertas de empleo publico y en las bolsas de trabajo
temporal al diez por ciento de las vacantes, con el dos por ciento para personas con
discapacidad intelectual y el uno por ciento para personas con enfermedad mental.
Dispone también que, “en caso de no cubrirse las plazas vacantes reservadas para el
turno de discapacidad, se acumularan a posteriores ofertas hasta un limite del 10 %”.
Igualmente se prescribe, para los cursos de formaciéon para el empleo organizados o
financiados en mas de un cincuenta por ciento por la Administracién de la Junta de
Andalucia, una reserva del cinco por ciento del nimero de plazas, debiendo garanti-
zarse como minimo, independientemente del niimero de plazas convocadas, la reser-
va de una plaza para personas con discapacidad (articulo 29.2). Asimismo, se eleva la
reserva al cinco por ciento de plazas en el conjunto del Programa de Escuelas Taller,
Casas de Oficio y Talleres de Empleo, o de cualquier otro programa que se desarrolle
en el marco de las politicas activas de empleo (articulo 29.3). Merece ser subrayado
también el articulo 18,2, que extrae una consecuencia precisa del principio de no
discriminacion: los centros docentes, publicos y privados, “no podran denegar el
acceso a servicios y actividades, que sean susceptibles de ajustes razonables, por mo-
tivos de discapacidad, al alumnado o demés miembros de la comunidad educativa™?.
Y también en el ambito de la educacion, el articulo 19.f), que contempla la atencion
personalizada del alumnado en el domicilio.

Otro precepto de directa aplicacion que incluye una novedad importante es el
articulo 50.3, que impone que “las instalaciones en las que se pongan a la venta, a
través de maquinas expendedoras o suministradoras automaticas, bienes que, por sus
peculiares caracteristicas, puedan poner en riesgo la seguridad de las personas, y en
particular combustibles y carburantes”, cuenten “en todo caso, con personal debida-
mente cualificado que asista a las personas con discapacidad™”.

Destaca asimismo el articulo 54, sobre uso preferente de alojamientos y espa-
cios accesibles, que establece el derecho a abonar el precio de la zona mas econoémica
cuando la ubicaciéon de los alojamientos accesibles y de los espacios con asientos fijos
para el puablico (salones de actos, auditorios, cines u otros espectaculos pablicos) se
localice solo o exclusivamente en las zonas de mayor precio.

" Para estas personas se especifica que, entre las medidas precisas para establecer las adaptacio-

nes y ajustes razonables de tiempos, medios y de accesibilidad en el proceso selectivo, “se tendra especial
incidencia en la accesibilidad cognitiva y se podran incluir, entre otras, textos de lectura facil y la exencion
de algunas de las pruebas o el establecimiento del sistema de acceso a personal laboral mediante concurso,
a fin de posibilitar el acceso al empleo publico de las personas con discapacidad intelectual” (articulo 28.2).
12 Sin embargo, el acceso a los centros docentes en las mismas condiciones que para el resto del
alumnado solo se garantiza en los sostenidos con fondos puablicos (articulo 18.4).
% Vid. también los apartados 1y 2 del articulo 50.
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La Ley presta una singular atencién a las mujeres y a las ninas [articulo 1.b)]
por tres razones que destaca la exposicion de motivos: 1) entre las personas con dis-
capacidad prevalecen las mujeres; 2) son mayoria entre las personas que estan en si-
tuacion de dependencia; 3) son también mayoria entre quienes prestan cuidados a las
personas con discapacidad. A ellas hay que sumar su especial vulnerabilidad frente
a la violencia, como reconoce el articulo 11.2. Ello se manifiesta en especificaciones
concretas en los fines esenciales [letras a), ¢), k) y 1) del articulo 5.1, que en particular
subraya “la doble discriminacién que sufren las mujeres con discapacidad”]; en la
regulaciéon de la igualdad de oportunidades y no discriminacién (articulos 11 y 12),
destacando el Plan de Accién Integral para Mujeres con Discapacidad en Andalu-
cia' (articulo 71.1); y en las menciones concretas que jalonan el articulado de la Ley,
que expresan de forma insistente pero necesaria el enfoque de género: asi, los articu-
los 16.a), 19.b), 24, 33 k), y 72.1.

Por altimo, la prevencion ocupa un lugar importante en la Ley, en sintonia con
lo prescrito por la legislacion estatal; de hecho, uno de sus fines esenciales es, como ya
se ha indicado, el de prevenir situaciones de discapacidad y dependencia. Destaca al
respecto el articulo 2.3, que en linea con el articulo 4.4 TR sefiala que “[...] a efectos
del reconocimiento del derecho a los servicios y actuaciones que tiendan a prevenir
la aparicion o intensificacion de discapacidades, se asimilaran a dicha situacion los
estados previos, entendidos como procesos en evoluciéon que puedan llegar a ocasio-

" Fl articulo 12 se refiere al Plan de Accién Integral para Mujeres con Discapacidad de Anda-

lucia, que es “el instrumento de la Junta de Andalucia para coordinar las politicas y medidas recogidas en
esta ley dirigidas a solventar las necesidades de mujeres y ninas con discapacidad en todas sus actuaciones”.
Como ya se ha indicado, el primer plan, para el periodo 2008-2013, fue aprobado por acuerdo del Consejo
de Gobierno de 14 de octubre de 2008. El articulo 71, tras la correccién de errores publicada en el BOJA
215, de 9 de noviembre de 2017, trata también sobre dicho plan, precisando que “incluira las estrategias
de intervencion orientadas a generar los cambios necesarios para que las mujeres con discapacidad puedan
acceder, en condiciones de igualdad a los hombres, a los derechos, bienes y recursos sociales que hagan
posible el avance progresivo en la consecuciéon de una mayor autonomia en todos los ambitos de su vida”
(primer apartado).

No deja de ser curioso que el articulo 70.1 caracterice el Plan de Accion Integral para las Personas
con Discapacidad en Andalucia como “el instrumento de la Administracion de la Junta de Andalucia para
coordinar las politicas y medidas recogidas en esta ley, a excepcion de las relativas a la materia de empleo,
que se regularan por el Plan de empleo correspondiente”. Se observa, pues, una incoherencia entre el ob-
jeto de este plan y la prevision de otro plan de acciéon integral para mujeres con discapacidad. El articulo
si guardaba coherencia con el contenido del articulo 71.1 publicado antes de la correccion de errores, que
senialaba que las estrategias de intervencion referidas a mujeres se incluirian en el Plan de Accion Integral
para las Personas con Discapacidad en Andalucia. Con todo, ese primer contenido publicado del articulo
71.1 no casaba con la prevision en el articulo 12 del Plan de Accion Integral para Mujeres con Discapacidad
de Andalucia.
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nar una limitacién en la actividad o desemboquen en alguna discapacidad”". Mani-
festaciones concretas del enfoque preventivo son el mandato de que los programas de
atencion integral comiencen en la etapa mas temprana posible (articulo 14.2); la re-
gulacién especifica de la atencién infantil temprana (articulo 17)'°, que se configura
como un derecho'; el mandato dirigido a las administraciones pablicas de Andalu-
cia para que desarrollen y establezcan programas, procesos asistenciales y actuacio-
nes especificas para la prevencion de situaciones de discapacidad o su agravamiento;
y la previsién de actuaciones de prevencion, deteccién e intervencién educativa tan
pronto como se detecten las necesidades educativas especiales [articulo 19.a)].

II1.- VALORACION

La adecuacion de la legislacion andaluza en materia de discapacidad a la Con-
vencién Internacional y su ajuste con la legislacion estatal merece sin duda una va-
loracion positiva. En esta materia, Andalucia no parte de cero y, porque sin duda

5 Desde esta perspectiva es posible considerar que la atencién temprana se dirige no solo a la
poblacion con discapacidad sino también a la que tiene riesgo de padecerla. La enmienda namero 334 pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Podemos Andalucia (BOPA ntimero 436, X Legislatura, de 3 de abril
de 2017, p. 164) pretendi6 que se incluyera esta mencion en el articulo dedicado a la materia (el articulo
14.1 del Proyecto), aunque no prosper6. Como he indicado, el articulo 2.3 de la Ley permite entender que
tienen derecho a la atencién temprana quienes tienen riesgo de padecer una discapacidad.

16 Se han presentado en el Parlamento dos proposiciones de ley sobre la atencién temprana en
Andalucia: la primera, por los grupos parlamentarios Ciudadanos y Socialista; la segunda, por los grupos
parlamentarios Podemos Andalucia, Popular Andaluz e Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por
Andalucia (vid. BOPA 447, X Legislatura, de 20 de abril de 2017). Respecto de la primera, el Consejo de
Gobierno ha manifestado su criterio favorable a la toma en consideracion por el Pleno; respecto de la se-
gunda, ha manifestado su criterio contrario a la toma en consideracion (vid. BOPA 466, X Legislatura, de
18 de mayo de 2017).

7 Lamentablemente, no prosperaron las enmiendas 8 y 31 presentadas por Izquierda Unida Los
Verdes-Convocatoria por Andalucia que pretendian que la Ley contemplara la atencién a la segunda in-
fancia (de 7 a 12 afios) y la atencién a la adolescencia (de 13 a 17 afos); vid. BOPA 436, X Legislatura, de
3 de abril de 2017, pp. 42, 43 y 52. En parecido sentido se encaminé la enmienda nimero 338 del Grupo
Parlamentario Podemos Andalucia (ibidem pp. 164 y 165), que postuld que se agregara un nuevo articulo
del siguiente tenor: “Atencién a personas de entre 6 y 18 afos con discapacidad o riesgo de padecerla. A
partir de los 6 afos y hasta los 18, los menores y las menores con discapacidad o riesgo de padecerla tienen
derecho a continuar recibiendo la informacion, el tratamiento y el apoyo necesarios para paliar o reducir los
efectos invalidantes de su situacién de discapacidad, lograr una plena autonomia o alcanzar su maximo ni-
vel de desarrollo”. Muy lamentablemente también, no prosper6 la enmienda 335, presentada por el mismo
Grupo Parlamentario (ibidem p. 164), que perseguia anadir el siguiente precepto: “Las actuaciones en mate-
ria de atencion infantil temprana se rigen por los principios de universalidad, gratuidad, equidad, atencién
integral, descentralizacion, proximidad y cercania, participacién, calidad, coordinacién administrativa ¢
interadministrativa, e incorporaran la perspectiva de género”. Tampoco prospero la enmienda nimero 335
(ibidem), que pretendi6 la adicion del siguiente apartado: “En ningtn caso la atencién recibida en los centros
educativos podra sustituir a la atencién infantil temprana, ni justificar una reduccién en el namero y tipo de
sesiones de esta tltima”.
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es mucho lo que queda por hacer, la novedad de la Ley y la plasmacién del nuevo
enfoque de la discapacidad en el Derecho positivo de nuestra Comunidad Auténoma
supone un destacado impulso para el avance en la efectiva “construccion del nuevo
paradigma social”, que es la expresion que utiliza la exposicién de motivos del texto
legal. Valga como ejemplo el articulo 22 de la Ley, sobre medidas en el &mbito de
la educacion universitaria, que en buena medida eleva a deber legal lo que hasta la
fecha vienen siendo buenas précticas en la materia'®.

Con todo, algunos aspectos merecen un reproche. Asi, no establece plazo para
la constitucion de la Junta arbitral de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de Andalucia, que debe tener lugar mediante convenio de
colaboracion con la Administracion del Estado de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 3 del Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el
sistema arbitral para la resolucién de quejas y reclamaciones en materia de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razon de discapacidad
(disposicion adicional segunda)’®. Llama la atencién esta circunstancia porque preci-
samente el Defensor del Pueblo Andaluz realizé una actuacion de oficio al respecto
(expediente 16/2259), solicitando informacién sobre los motivos de la inactividad,
sobre la existencia de alguna iniciativa y, en su caso, las previsiones temporales para
su puesta en marcha; el expediente terminé con una sugerencia a la Direccion Ge-
neral de Personas con Discapacidad en orden a la planificacién de “las actuaciones
necesarias que permitan acortar en el tiempo el inicio de la actividad de la Junta
Arbitral de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de Andalucia”.

Tampoco se establece un plazo para la formulacion de la Estrategia para la
Educacién Inclusiva en Andalucia, una de las figuras nuevas que prevé la Ley y que
se define como el “instrumento para coordinar las politicas y medidas dirigidas a
conseguir la plena inclusion en el ambito educativo” (articulo 20.1). Otro tanto suce-
de respecto del plan de accesibilidad universal que debe elaborar cada universidad

' No obstante, hay que tener en cuenta que aunque el apartado primero del articulo 22 prescribe

un conjunto muy completo de actuaciones, el apartado segundo precisa que “la politica y medidas que
desde la Universidad se deben hacer” se contemplaran “en el Plan de Empleo de las personas con discapa-
cidad y en el Plan de Accion Integral para las personas con discapacidad en Andalucia”, por lo que cabe
interpretar que la efectividad de los deberes que se imponen queda postergada hasta la aprobacion de los
planes.

1 La Junta es el 6rgano al que le corresponde la gestion y administraciéon autonémica del sistema
arbitral regulado en el articulo 74 TR (articulo 13.1); le compete “resolver, con caracter ejecutivo y vinculan-
te para ambas partes, las quejas o reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de igualdad de
oportunidades y no discriminacion que afecten al ambito territorial de Andalucia y no sean competencia de
la Junta Arbitral Central de ambito estatal, siempre que no existan indicios racionales de delito, todo ello sin
perjuicio de la proteccién administrativa y judicial que en cada caso proceda” (articulo 13.2).
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andaluza [articulo 22.1.c)]; de los planes especificos de formacién profesional para
el empleo destinados a personas con discapacidad (articulo 25.2); y del programa
de colaboracién con los ayuntamientos de mas de 20.000 habitantes para establecer
bono-taxis (articulo 49.4).

En realidad, son muchas las determinaciones de la Ley que adolecen de falta de
concrecion o que remiten a acciones futuras la consecucion de metas que se formu-
lan, no pocas veces, ademas, con escasa precision. Asi, abundan los preceptos que se
conforman con la prescripcion del deber genérico de adoptar medidas sobre los mas
variados aspectos”, del deber de velar por lo que corresponda®, de los deberes de
garantizar o asegurar, de prestar atencioén, de fomentar o de promover®...; incluso
cuando se prevén medidas concretas, lo usual es que la norma no alcance a estable-
cer derechos®. También son numerosos los articulos que anticipan estudios, analisis,
programas, politicas, procedimientos, protocolos y que anuncian futuras normas; en
términos generales, que supeditan las medidas a un instrumento posterior®. Por otra
parte, la Ley también confia el logro de sus propositos a iniciativas y actuaciones que
en realidad estan reguladas en otras normas sectoriales”. Y en otros casos simple-
mente incorpora al Derecho de Andalucia prescripciones que ya estan contempladas
en otras normas, entre ellas el TR?®. Al respecto de todo ello, el articulo 73 de la Ley
habla por si solo: “Las Administraciones Publicas de Andalucia y sus entes instru-
mentales realizaran las actuaciones precisas para la plena efectividad de lo previsto
en esta ley y, de acuerdo con sus competencias, destinaran los recursos necesarios

para que los derechos enunciados se hagan efectivos™?’.

% Vid. por ejemplo los articulos 8, 10, 24, 26.1y 3, 44.1 y 78.

2 Vid. por ejemplo los articulos 14.3, 24, 32 y 41.1.

2 Vid. por ejemplo los articulos 16.a) y m), 19.1), j) v 1), 20.2, 26.2, 31.1, 39.1, 43, 44.1, 51.3, 57,
59, 60, 67.1 y 68.

¥ Vid. por ejemplo los articulos 11.2, 16.n) e 1), 19.b), c), d), 23, 25.3, 26.2, 29.1, 29.4, 31.2, 32,
40.1,59y 77.

* Vid. por ejemplo los articulos 15.1, 16.d), €), i), y 0), 19.j) y 0), 20.2, 24, 25.1 y 3, 37, 38.3, 39.2,
40.2,41.2,43.1,45,47,48,51.1y2,54.1y2,55.1y 3,57,66.2y 70.3.

% Vid. por ejemplo los articulos 19.p), 38.2,46.1, 49.1 y 2, 53 y 68.

% Vid. por ejemplo los articulos 14, 46, 55, 56 y 76.4.

¥ Cobra asi especial interés lo dispuesto por el articulo 72.1: “La Consejeria competente en mate-
ria de servicios sociales, en colaboracion con las diferentes Administraciones Pablicas implicadas, elaborara
anualmente una memoria de seguimiento del nivel de ejecucion de las medidas y actuaciones recogidas en
esta ley. Tendra en cuenta el impacto de género especifico para mujeres y nifias con discapacidad en todas
las medidas adoptadas por la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales”.
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Finalmente, consideramos que la Ley debi6 conferir caracter preceptivo al in-
forme del Consejo Andaluz de Atencion a las Personas con Discapacidad previsto en
el articulo 79.3.a)%.

% Sobre “cualquier proyecto o iniciativa normativa de las Administraciones Ptblicas de Andalu-

cia que afecte especificamente a las personas con discapacidad”.
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Noticia de Revistas Autonémicas

(1) § Unién Europea, Comunidades Autéonomas, Derecho autono-
mico, Distribucion de competencias.

(2) § Administraciones Publicas/Funcién Publica.

JIMENEZ ASENSIO, Rafacl: “La «Ley Municipal» de Euskadi: ;Y ahora
qué? Naturaleza y retos de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de
Euskadi”, Revista Vasca de Administracion Piblica (en adelante, R.V.A.P) ndm. 107-11.
Enero-Abril 2017. Pags. 647-687.

La Ley vasca 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales, es una ley tnica
en el panorama autonémico. A ella dedica la Revista Vasca de Administracion Piblica un
nimero monografico, del cual damos cuenta en esta Seccion, junto a otro nimero
ordinario. Como sefala el prof. JIMENEZ ASENSIO en este primer trabajo, aun
cuando no figura en su denominacién, la Ley tiene por objeto central el municipio
vasco, pues las partes sustantivas de la regulacién legal se aplican exclusivamente a
los municipios. Con todo, nuestro autor reconoce que el enunciado de la Ley es acer-
tado, puesto que pone de relieve el peso institucional que los gobiernos locales tienen
(y preferentemente los municipios) en el conjunto de la arquitectura institucional de
Euskadi. Asi, el autor considera que la ley es la «norma de integraciéon y cierre del
sistema institucional vasco», lo cual implica una posicién especial en el sistema nor-
mativo vasco. Una Ley que se aparta de las limitaciones impuestas por el legislador
basico mediante la Ley 27/2013, gracias al plus competencial reconocido a la comu-
nidad vasca por el propio legislador basico.

En sintesis, segtn el prof. JIMENEZ ASENSIO, lo que pretende la Ley es
dotar a los gobiernos locales vascos de un nivel de autonomia garantizada y efectiva
indiscutible, pero ademas ofrecerles recursos financieros y una amplia caja de he-
rramientas para hacer politica municipal en la segunda década del siglo XXI, en un
marco de Gobernanza Local, con innumerables retos abiertos y con la pretension de
ofrecer instrumentos que mejoren las condiciones de vida de la ciudadania, hacién-
doles participes asimismo de esas politicas locales. Nada mas y nada menos.

Pues bien, en este trabajo se analiza el contenido de la citada Ley desde la
perspectiva de la Buena Gobernanza, aspecto importante para comprender la mo-
dernidad de la Ley, configurando un sistema de integridad institucional, que incluye

* Seccion a cargo de Severiano FERNANDEZ RAMOS.
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co6digos de conducta, o la institucionalizacion de la direccion publica profesional. En
segun lugar, se analizan los impactos politicos, en la linea de como hacer efectiva una
plena interiorizaciéon de la propia Ley y del principio de autonomia local por parte de
los actores politicos, directivos y funcionarios publicos de cualquier nivel de gobierno
en Euskadi, para lo cual el autor defiende su consideracién de «ley de integracion
del sistema institucional vasco», de modo que vincula al propio Parlamento vasco,
mediante la reserva de procedimiento en funcién de la especial materia que regula la
Ley. En tercer lugar, se trata el impacto de la Ley en el complejo politico-institucio-
nal, tanto desde un punto de vista conceptual como especialmente en la proyeccion
de sus principios y normas. Y, en cuarto lugar, el trabajo se centra en el necesario
proceso de integraciéon normativa que se debe hacer de esta Ley por parte de las
nstituciones vascas, es decir, cudles son las obligaciones de desarrollo normativo que
tienen las diferentes instituciones (no solo los ayuntamientos) para garantizar la plena
efectividad y el rendimiento institucional. Asi, el autor augura un complejo proceso
de integracion y desarrollo normativos a través de Leyes, Normas Forales, disposicio-
nes reglamentarias y manifestaciones de la potestad normativa local que sea acorde
y, sobre todo, armonico, con el espiritu y contenido de la propia Ley de Instituciones
Locales de Euskadi.

VELASCO CABALLERO, Francisco: «Competencias de los municipios vas-
cos: tipologia y régimen juridico», R.V.A.P. naim. 107-II. Enero-Abril 2017. Pags.
269-300.

Este trabajo aborda las importantes novedades que incorpora la Ley vasca
2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales, en relacion con el sistema competen-
cial local, y ello a partir de una interpretacién «conforme» a las normas de superior
posicion en el sistema de fuentes, incluidas las normas bésicas estatales (en particular,
la Ley Basica de Régimen Local). Desde el punto de vista conceptual, la Ley vasca
2/2016 sigue el criterio de la andaluza Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local, segtn la cual la simple identificaciéon de una «materia» competencial no ga-
rantiza suficientemente la autonomia local, si no va acompanada de una «funcién»
caracteristica reservada a los ayuntamientos, y en tal sentido la Ley vasca atribuye,
para cada materia, especificas funciones o tareas a los municipios vascos (ordena-
cion, programacion, planificacion, fomento, gestion o ejecucion). También aborda
el autor la nocién de «potestad», cuestionando la atribucién por la ley vasca de la
potestad de «declaracion de urgente ocupacion de bienes y derechos en las expropia-
ciones por motivos urbanisticos», por tratarse de una materia (la expropiacion) de
competencia exclusiva del Estado.

Sobre las competencias propias «especificas», el autor plantea la recurrente
cuestion de si el alcance de la ley (en este caso el articulo 17.1) es definir un listado
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de materias en relacién con las cuales el legislador sectorial vasco (y las juntas gene-
rales, en su ambito competencial) deben atribuir competencias a los municipios, o
bien atribuye ya, directamente, competencias a los municipios vascos, posicion ésta
sobre la que se pronuncia el autor, al considerar que la primera opcién interpreta-
tiva supondria la irrelevancia del precepto legal, al no existir en el estatuto vasco
(a diferencia del andaluz) reserva procedimental alguna para las leyes de régimen
local. Respecto a la llamada «competencia propia general», el autor considera que la
atribucién de competencia universal a todas las entidades locales vascas contenida en
la Ley («las entidades locales podran ejercitar cualquier tipo de actividad, servicio o
prestacion que, desarrollada en interés de la comunidad local, no se encuadre dentro
de las competencias propias, transferidas o delegadas...»), es admisible respecto a los
municipios, en tanto entidad local basica o primaria cuestionable, pero cuestionable
respecto a otras entidades locales (como entidades locales menores y mancomuni-
dades). De otro lado, en relacién con las llamadas competencias transferidas, que
constituyen una innovacion del legislador vasco respecto ala Ley Basica de Régimen
Local (pero con precedentes en otras Comunidades Auténomas), vendrian a consistir
en una figura intermedia entre la competencia propia y la competencia delegada, st
bien como senala el autor, la Ley no regula su régimen juridico, puesto que se remite
casi en bloque a lo que disponga cada ley concreta o norma foral de transferencia.

TOSCANO GIL, Francisco: «El sistema de atribuciéon de competencias a las

entidades locales en la Ley de Instituciones Locales de Euskadi», R.-V.A.P. niim. 107-
II. Enero-Abril 2017. Pags. 213-267.

En la linea del trabajo anterior del prof. VELASCO CABALLERO, este ar-
ticulo del reputado experto en Derecho Local, el prof. TOSCANO GIL, se centra
en el modelo de atribucién de competencias a las entidades locales contenido en la
Ley de Instituciones Locales de Euskadi (no se desciende evidentemente en su ana-
lisis sectorial), cuestion central entre los fines de la Ley, pues es sin duda una de las
principales razones por las que se aprueba ésta. Asi, el autor subraya la vinculacion
entre autonomia local (plasmada aqui en la posibilidad de expresar politicas pabli-
cas propias) y atribucion de competencias. Pero mas en concreto el autor enfatiza la
relevancia especifica, entre las distintas entidades locales, de los municipios, dado su
posicién central en la Ley (aspecto éste también sefialado por JIMENEZ ASENSIO,
tal como se indic6 antes) y de la atribucion a los mismos no de cualquier tipo de com-
petencia, sino precisamente de competencias propias, todo ello en abierto contraste
con el disefio de la desafortunada Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionaliza-
ci6n y sostenibilidad de la Administracion Local.

Desde estos planteamientos, el prof. TOSCANO GIL explica los objetivos de
la Ley vasca en la regulacién de estos tipos competenciales. Primero, dotar a la com-
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petencia propia de centralidad y prevalencia en el sistema, en atencién a su cone-
xi6n con la autonomia local, configurando una estructura de garantias que, en su
conexién con la afirmaciéon de los principios de la Carta Europea de la Autonomia
Local, hacen que el municipio vasco sea en estos momentos, segin nuestro autor,
el municipio que cuenta con los estandares de garantia mas elevados del Estado es-
pafol. Segundo, regular las competencias transferidas y delegadas, atribuyéndoles
una posicion residual en el sistema. Tercero, garantizar el ejercicio de competencias
distintas de las anteriores, sin dejar de cumplir con las exigencias de la normativa es-
tatal basica. Con todo, el autor cuestiona la formula empleada por la ley vasca parala
atribucion de competencias propias, pues no parece constituir una atribucion directa
de tales competencias, sino una remision a su atribucién por el legislador sectorial
respetando (como puede verse, la opinién opuesta a la del prof. VELASCO CABA-
LLERO), eso si, el listado de competencias contenido en la misma, lo cual devalaa la
garantia de atribucién de estas competencias.

ETXEBARRIA ETXEITA Ignacio Javier: «Organizacién y funcionamien-
to municipal y personal directivo publico profesional»y, R.V.A.P. nam. 107-I1. Ene-
ro-Abril 2017. P4gs. 349-366.

En los que se refiere a organizacién, como sefiala el autor, la Ley de Institu-
ciones Locales de Euskadi es muy respetuosa con el principio de autoorganizacion
institucional. Asi, sefhala que en todo el Gapitulo no se crea ninguna organizacion
complementaria que sea obligatoria para las entidades afectadas por la Ley, limi-
tandose a regular aspectos de funcionamiento de los 6rganos establecidos por la
legislacion basica estatal y de aquellos otros 6rganos que en virtud de su potestad
de autoorganizacién creen las Instituciones Locales de Euskadi. De este modo, la
legislacion autonémica, sin hacer uso de la competencia que brinda el legislador ba-
sico, se retira a favor del Reglamento Organico Municipal, realzando asi la potestad
de autoorganizacién municipal. Sobre estos aspectos de funcionamiento destaca la
regla, introducida en la tramitacién parlamentaria, segn la cual las sesiones de la
Junta de Gobierno Local seran publicas salvo que el Pleno por mayoria absoluta del
ntmero legal de sus miembros o por el ordenamiento juridico se establezca lo contra-
rio, y que ha sido objeto de recurso por el Gobierno de la Nacion fundamentado en
que la LRBRL en su articulo 70 manifiesta que las sesiones de la Junta de Gobierno
no seran publicas.

De otro lado, el trabajo destaca la novedad que supone incorporar de forma
pionera la figura de los directivos publicos profesionales, si bien de momento limitada
a los municipios con una poblacion superior a los 40.000 habitantes. La limitacion de
la poblacién restringe su aplicabilidad entre los municipios de régimen comun a los
municipios de Barakaldo, Getxo, Santurtzi, Portugalete y Basauri en Bizkaia, e Irtn
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en Gipuzkoa, ya que las capitales de los Territorios Historicos cuentan con personal
directivo de conformidad con lo dispuesto en la LRBRL, situacién que es reconocida
y respetada por la Ley vasca.

ALONSO HIGUERA, Carmen: «El Estatuto de los electos locales», R.V.A.P.
nam. 107-1I. Enero-Abril 2017. Pags. 367-470.

Se trata de un extenso trabajo, que va mucho mas alla del estudio de las no-
vedades en materia del estatuto de los electos locales incorporadas por la Ley de
Instituciones Locales de Euskadi. Asi, el articulo contiene un completo estudio, tanto
desde la perspectiva del derecho estatal como de la legislacién autonémica de Euska-
di de los diversos derechos, tanto de caracter politico y honorifico, como de caracter
econdmico y socio-laboral. Pero también de los deberes de los electos locales, desde
los deberes previos a la toma de posesion del cargo, a los deberes derivados del ejer-
cicio efectivo del cargo, con especial referencia al régimen de incompatibilidades de
los concejales, o el régimen juridico especifico de los miembros electos no adscritos.

Entre otros aspectos, el estudio trata de la novedad de la garantia a todos los
Alcaldes y Alcaldesas de los municipios vascos de mas de 1.000 habitantes el derecho
a desarrollar sus cargos en régimen de dedicacion exclusiva, con alta en la Seguridad
Social y percibiendo las retribuciones derivadas de dicha dedicacion, asi como la
garantia de unos derechos econémicos minimos a la oposicion, establecimiento de
auténticas medidas de conciliacién de la vida personal, familiar y profesional, o la
novedad que suponen los Codigos de Conducta. Termina el trabajo con el estudio
de la posicion ordinamental de los Reglamentos Organicos en el sistema de fuentes
(cuestion también abordada por ETXEBARRIA ETXEITA en el trabajo anterior) y
su papel en la configuracion legal del estatuto de los electos locales, ambito en el cual
han de tener un especial cuidado en no limitar los derechos inherentes a la condicién
de electos que el wus in officium del articulo 23 de la CE les garantiza, aunque si pueden
ampliarlos, siempre que esta ampliacién no mejora sea compatible con los postulados
contenidos en la CE y en la legislacion basica y autonémica.

PADILLA RUIZ, Pedro: «LLa buena administracién como fundamento de ac-
tuacion del empleado pablicon, RV.AP. nim. 108. Mayo-Agosto 2017. Pags. 383-
402.

El autor indaga las derivaciones que el derecho-principio de buena Adminis-
tracién, como nuevo intento para encauzar la actuacion administrativa hacia el ciu-
dadano y la consecucién de Administracién de calidad, presenta en relacion con el
estatuto de los empleados publicos, verdaderos artifices de la efectividad de dicho
principio. En particular, se aborda la conexion del principio de buena Administra-
cién con la conducta profesional y con la evaluacién del desempeno del empleado
publico, herramienta esencial (tematica sobre la cual el autor ha publicado una re-
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ciente monografia (Gestiin del empleo piiblico. La evaluacion del desempeiio en la mejora de
la eficiencia administrativa, Bosch Editor, Barcelona, 2016), entre otras razones, por
la informacién que ofrece a la hora de comprobar el grado de cumplimiento de esa
buena Administracion.

(3) § Derechos Fundamentales, Potestad Reglamentaria, Acto, Pro-
cedimiento administrativo y Contratacion. Control Jurisdiccional de
las Administraciones Publicas.

AGUADO I CUDOLA, Viceng; «Los derechos y deberes de las personas ve-
cinas de un municipio de Euskadi», R.V.A.P. ntim. 107-1I. Enero-Abril 2017. Pags.
503-554.

Otra de las novedades de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi consiste
en la incorporacion, en su Titulo V, de un catalogo propio de derechos y deberes
de los vecinos que complementa, no reemplaza, los establecidos por la legislacion
estatal basica de régimen local. Como senala el prof. AGUADO 1 CUDOLA, este
catalogo supone la actualizacion de los derechos y deberes previstos en la legislacion
estatal basica de régimen local a las nuevas necesidades de la sociedad vasca del siglo
XXI, lo que valora como un avance legislativo. De modo general, gran parte de los
derechos y deberes no son privativos de las personas vecinas, sino que se extienden
al conjunto de la ciudadania. Ahora bien, en determinados casos se ha considerado
oportuno limitarlos a las personas que residen efectivamente en el municipio. Tam-
bién valora positivamente el autor el reconocimiento de derechos a los ciudadanos
extranjeros empadronados en un municipio de Euskadi, siguiendo la tendencia a la
equiparacion legal entre ciudadanos espafioles y extranjeros, materia ésta en la que
el prof. AGUADO 1 CUDOLA es un reconocido experto.

De modo mas especifico, entre las novedades el autor resalta una concepcion
mas amplia de la participacion, que no se limita a la mera gestion municipal, sino que
se refiere a las politicas publicas locales, asi como el reconocimiento de derechos, no
s6lo sobre los servicios publicos, sino también sobre el medio ambiente y espacios pt-
blicos, sobre los riesgos y los derechos culturales y lingiiisticos. En particular, en re-
lacion con los derechos de igualdad y no discriminacion, subraya el prof. AGUADO
1 CUDOLA la incorporacién de la nocién de discriminaciéon multiple que permite
una mejor cobertura para luchar contra este tipo de discriminaciones. En el derecho
de acceso a los servicios publicos también se aflade la nocion de servicios de interés
general en la linea de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Como aspectos que, en cambio, podrian profundizarse, el autor senala el estable-
cimiento de mecanismos de garantia y aseguramiento del cumplimiento de estos
derechos y deberes (el autor apunta los procedimientos especificos de impugnacion,
reclamacion, conciliacién, mediacion y arbitraje previstos en la legislacion de pro-
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cedimiento administrativo comun). Pero también destaca el autor un catalogo mas
completo que el estatal de los deberes de ciudadania que permita avanzar hacia una
sociedad mas responsable: deberes de realizacion de prestaciones, deberes de infor-
macién, deberes sobre el cumplimiento de la legalidad, deberes sobre la convivencia
ciudadana, deberes sobre el uso del patrimonio municipal y de las infraestructuras
y servicios municipales y deberes en materia de medio ambiente y de colaboracion
en materia de eficiencia energética. Con todo, el autor sefiala la conveniencia de
completar los criterios minimos de antijuridicidad recogidos en el titulo XI de la
LRBRL.

GUICHOT REINA, Emilio: «Iransparencia y acceso a la informacion en las
entidades locales vascas», R V.AP. niim. 107-11. Enero-Abril 2017. Pags. 555-583.

Tras una exposicion introductoria del régimen de transparencia publica en la
legislacion basica estatal, contenido en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local, asi como en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, el prof. GUICHOT, cuya
autoridad en esta materia no es preciso recordar, aborda el analisis de la parte del
Titulo VI de la de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi, dedicado al gobierno
abierto y transparencia, Ley a la que previsiblemente se unira la futura Ley de Trans-
parencia, participacion ciudadana y buen gobierno del sector ptblico vasco. Y, como
sefiala el autor, a este complejo marco legal el local deben anadirse las Ordenanzas
que han aprobado no pocas entidades locales vascas (asi como las que vendran), que,
de acuerdo con nuestro autor, pueden concretar para su respectiva entidad aspectos
organizativos ¢ incluso ir mas alla de las obligaciones ya previstas en la normativa
basica estatal y de desarrollo autonémico.

En relacién especificamente con la Ley de Instituciones Locales de Euskadi, en
el estudio se analizan diversos aspectos: los sujetos obligados (la Ley vasca adiciona
al criterio de la ley basica de la participacién mayoritaria el criterio funcional del
dominio de los érganos de decision de las entidades instrumentales locales), los 1imi-
tes de la transparencia, la publicidad activa (a la cual la Ley vaca dedica la mayor
extension de su regulaciéon de la transparencia, ampliando con mucho los minimos
basicos estatales), el derecho de acceso a la informacion publica o publicidad pasiva,
las garantias (la Ley vasca se remite al «consejo o autoridad independiente de trans-
parencia y acceso a la informacién publica de la Comunidad Auténoma u 6rgano
que se prevea en la legislacion correspondiente»), y, finalmente, la relacién de las
Leyes de transparencia con el acceso por los concejales a la informacién municipal,
principalmente a la luz de la legislacion estatal de régimen local.
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PINDADO SANCHEZ, Fernando: «Comentarios a la Ley de Instituciones
Locales de Euskadi desde la perspectiva de la regulacién de la participacion ciuda-
danay», R.V.A.P. ntim. 107-II. Enero-Abril 2017. Pags. 585-615.

El antes indicado Titulo VI de la de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi,
dedica una parte sustancial a la participacion ciudadana, de cuyo andlisis se ocupa
uno de los mayores expertos en la materia, el prof. PINDADO SANCHEZ. Para
ello, el autor define previamente el marco conceptual de referencia, que no aborda
la ley, para entender la participacion en el funcionamiento de los servicios publicos
(civica), en las organizaciones y grupos (comunitaria) y en la politica (ciudadana), asi
como identifica las tres dimensiones de la democracia en las que se ejerce la sobera-
nia popular, consustancial a este sistema politico (lo que llamada la trinidad demo-
cratica): la dimension representativa (eleccion de intermediarios) la directa (decision
directa de la ciudadania) y la dialdgica (incidencia, propuesta, iniciativa, discusion...).

A partir de este bagaje conceptual, el autor analiza el contenido de este capitulo
de la ley, destacando la confusion en la que incurre el legislador, segtn el autor, en las
diferentes definiciones de participacion ciudadana, y que se traslada a los instrumen-
tos para su ejercicio, particularmente los llamados procesos participativos. La con-
clusion, para el autor, es que la ley vasca, si bien supone un avance importante en la
regulaciéon del régimen de las instituciones locales, sin embargo se queda muy corta
en lo referente a la mejora de los canales para una participacion ciudadana eficaz y
eficiente, que sirva para seguir y controlar la acciéon de gobierno, suscitar e impulsar
nuevas iniciativas y tomar decisiones en determinadas ocasiones. Nos permitimos
anadir que esto es asi, en buena parte, debido a las limitaciones impuestas por la
legislacion basica estatal (como sucede con las consultas populares locales).

RUIZ VIEYTEZ, Eduardo J.: «La democracia directa como alternativa a la
democracia representativa: algunas lecciones desde la experiencia suiza», R.-V.A.P.
nam. 108. Mayo-Agosto 2017. Pags. 153-180.

Esinnegable que el referéndum constituye el mecanismo de democracia directa
por excelencia, y en el contexto europeo Suiza es el pais que mas profusamente hace
uso del mismo. Por esta razon, el autor profundiza en la experiencia suiza, de la cual
concluye que la utilizacién «frecuente» del referéndum no esta exenta de problemas
politicos y juridicos. Entre los primeros, el autor menciona la baja participacion del
electorado, el aumento del populismo y la configuracién de una cultura politica que
ensalza las decisiones populares aun en los casos en los que éstas puedan lesionar los
derechos humanos.

En tal sentido, dado que en los Gltimos anos varios sectores sociales y politicos
han propuesto un mayor uso del referéndum en Espafia, como mecanismo de parti-
cipacion popular y de regeneracién democratica de nuestro sistema, el prof. RUIZ
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VIEYTEZ formula un conjunto atinado de cautelas, que haria bien el legislador
de atender: como la necesidad de dosificar este instrumento, reservandolo para la
propuesta y toma de decisiones politicamente relevantes, con objeto de evitar un
cansancio o saturacion del electorado que redunde en una baja participacion en los
referendos. Pero, sobre todo, debido a las actuales tentaciones politicas, alerta de su
instrumentalizacion por parte de un populismo contrario a los derechos fundamen-
tales. Asi, el autor subraya la necesidad de evitar que la voluntad popular sea perci-
bida como superior juridicamente a las normas fundamentales de derechos humanos
y a los principios basicos que conforman el nacleo duro del sistema constitucional.
A tal objeto, deben establecerse limites materiales y juridicos claros, sugiriendo una
validacion previa del objeto de la consulta, la cual haria innecesario un hipotético
control posterior a la expresion de la voluntad popular, que seria muy inconveniente
politicamente.

RUIZ-RICO RUIZ, Catalina: «Semblante juridico de la democracia delibe-
rativa local y sus aspectos polémicos, R.V.A.P. nim. 108. Mayo-Agosto 2017. Pags.
445-478.

A partir de la constatacion de las graves disfunciones y patologias del sistema de
democracia representativa local (entra las cuales menciona la corrupcion), la profa.
RUIZ-RICO RUIZ, autora de multiples trabajos sobre participacion y transparen-
cia publicas, plantea la necesidad de compatibilizar la democracia representativa con
nuevas formas de democracia participativa, la cual contribuye a reforzar la legitimi-
dad de las actuaciones publicas. Ahora bien, como buena conocedora de esta mate-
ria, la autora es plenamente consciente las reticencias y controversias que suscita esta
tematica (algunas mencionadas en la resena anterior), asi como sus lagunas y limites.
De hecho, la hipétesis de partida del estudio es precisamente el cuestionamiento de
la existencia en Espana de un verdadero sistema participativo local, debido a que se
sustenta en gran medida en lo que la autora llama la autorregulacion por los propios
gobiernos locales. Asi sefiala: «los derechos de participacion permanecen a expensas
de su configuracién reglamentaria, reducidos entretanto a simples expectativas y
asimilables a concesiones “graciosas” por la Administracion local».

Para la autora, el actual sistema de participacion local refleja las sombras juri-
dicas de la democracia deliberativa o participativa. El analisis de aspectos controver-
tidos, como la discutible naturaleza de los derechos participativos segun la estricta
interpretacion del TC, la discutible regulacion por los municipios de derechos fun-
damentales mediante disposiciones reglamentarias (ni siquiera bajo la excusa juridi-
ca de promocionar derechos participativos), el riesgo cierto de discriminaciones, las
deficientes garantias sin un verdadero procedimiento administrativo, plantea una
extensa problematica en su construccion juridica. Asi, la autora advierte que la po-
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litizacion de la participacion local, debido al control de esta por los representantes
politicos, y la traslaciéon a la democracia deliberativa de las endemias y descréditos de
la representacion politica interfieren en su legitimidad y credibilidad juridica.

ROMEO RUIZ, Aritz: «Las clausulas sociales en el proyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Publico y el nuevo paradigma de la contratacion pablica», R V.A.P.
nam. 108. Mayo-Agosto 2017. Pags. 127-151.

Como es bien sabido, veinte anos después del Libro Verde sobre Contratacion
Publica en la Unién Europea de 1997 y tras la cuarta generacion de directivas de
contratacion, es un hecho la aceptacion de que la contratacion puablica puede y debe
contribuir, como un instrumento en manos de los poderes ptblicos, al impulso e im-
plementacion de las politicas sociales, ambientales, de innovacién, y de promocion de
las PYMES, todo ello sin vulnerar los principios propios de la contratacién ptblica,
fundamentalmente la libre competencia.

Pues bien, este trabajo se centra en analizar si el entonces Proyecto de Ley
de Contratos del Sector Publico de transposicién de la Directiva 2014/24 responde
adecuadamente al nuevo paradigma de la contratacién publica en materia de clau-
sulas sociales. En sintesis, la convincente tesis del autor del trabajo, consiste en que
el nuevo paradigma de la contrataciéon publica requiere avanzar hacia una nueva
concepcién del principio de la libre competencia que integre los elementos sociales,
ambientales y de innovaciéon como valores para lograr una competitividad sostenible
y racional entre los operadores econémicos, que permitan un crecimiento integrador.
Es decir, que los fines sociales, ambientales y de innovacién no sean algo externo o
accesorio, como hasta la fecha, sino que se inserten en el propio principio de la libre
competencia.

(4) § Hacienda publica, Bienes, expropiacion y responsabilidad.

(5) § Modalidades administrativas de Intervencion (Policia, Fo-
mento, Servicio publico, Actividad Sancionadora, Arbitral y Planifica-
dora).

DEL GUAYO CASTIELLA, Inigo: «Formas de gestion de los servicios ptabli-
cos locales en la Ley ntm. 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi»,
R.V.A.P. ntim. 107-11. Enero-Abril 2017. Pags. 301-347.

El analisis del Titulo VIII de la Ley de instituciones locales de Euskadi, que
versa sobre los servicios publicos locales, es realizado por el prof. DEL GUAYO,
reconocida autoridad en la materia. Tras precisar, en primer lugar, cual es el grupo
normativo regulador de la gestion de los servicios pablicos locales en Euskadi, el au-
tor procede a deslindar entre los servicios publicos locales y la iniciativa econdémica
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local (concepto que tendria un caracter residual, porque esta constituido por todas
las actividades econdémicas distintas de los servicios publicos econémicos), dada la re-
levancia de tal distinciéon, primero por los limites para el ejercicio de iniciativas eco-
noémicas locales y la exigencia de libre concurrencia cuando la entidad local ejercita
su iniciativa econémica, pero también en relacién con el concepto de reserva local.

Asimismo, el autor analiza el principio de preferencia de la gestion por el propio
municipio (gestién propia, ya sea directa o indirecta), sobre formas de gestion com-
partidas o integradas, asi como la gestion de servicios publicos locales por entidades
distintas al municipio, donde rige en el derecho vasco una preferencia de la gestion
compartida de los servicios minimos a través de entes intermedios de base asociativa
(mancomunidades y consorcios, principalmente) sobre la llamada gestion integrada
a cargo de las Diputaciones, prevista en la Ley Basica estatal. Segtn el autor, se trata
de una opcién constitucionalmente legitima, que respeta el sistema de reparto de las
competencias legislativas entre el Estado y la Comunidad vasca.

(6) § Sectores Administrativos de Intervencién. Derecho Adminis-
trativo econémico (Aguas, Montes, Minas, Costas, Agricultura y pesca,
Urbanismo y Ordenacion del territorio, Medio ambiente, Energia, Te-
lecomunicaciones, Patrimonio cultural, etc.).

BAUZA MARTORELL, Felio José: «Big data y open data en la adminis-
tracion turistica: acceso y reutilizaciéon de informacion», RV.AP. nim. 108. Ma-
yo-Agosto 2017. Pags. 19-41.

El sector del turismo es, sin duda, uno de los sectores econémicos que mas im-
pacto ha experimentado por la transformacion digital de la sociedad y la economia
(la estadistica revela que mas del 95% de los viajeros utilizan los recursos digitales en
el transcurso de sus viajes). Como sefiala el autor, la contratacion turistica a través de
plataformas digitales, ya sea con la intervencion de agentes mediadores o a través de
la llamada economia colaborativa, ha supuesto una forma radicalmente distinta a la
convencional en la relacién juridica entre los usuarios y los prestadores de servicios
turisticos. Ello obliga, a su vez, a Administracion a adaptar su intervencion en el
sector si para garantizar los derechos de los usuarios.

Segun explica el autor de este interesantisimo estudio, las posibilidades de los
macro datos y los datos abiertos dan lugar a una nueva categoria de datos muy distin-
tos a los convencionales y para los que no pensaba el legislador a la hora de elaborar
el régimen juridico vigente de proteccion de datos aprehendidos para fines comercia-
les, basado en el consentimiento del titular. Como ejemplifica el autor, el usuario que
consulta el precio de un alojamiento o un transporte turisticos no esta consintiendo
que este dato sea gestionado para ofertarse un precio cada vez superior en una con-
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sulta posterior desde un mismo terminal informatico o dispositivo electrénico. Asi las
cosas, el autor considera que urge disefiar un modelo integrador de gestion de datos,
que tenga en cuenta la combinacién e interconexioén de datos de multiples y variadas
fuentes, pero muy especialmente la intervencién de maltiples sujetos, pues en opinion
del autor esta adaptacién pasa por involucrar al sector privado tanto en el modelo de
gestion de los datos como en su control.

LEIVA LOPEZ, Alejandro D.: «Regulacion y uso de las redes de transporte y
distribucién de electricidady», R.V.A.P. nim. 108. Mayo-Agosto 2017. Pags. 87-126.

No es necesario argumentar que la regulacion juridica de la red de transporte
y distribucion de electricidad es un tema trascendental en la creacién de un mercado
eléctrico liberalizado, inspirado en el llamado principio de separacion vertical de
actividades en libre competencia y reguladas (principio que persigue garantizar la
independencia del gestor de la red de transporte y distribucion respecto del resto
de actividades que se desarrollan en libre competencia, de manera que no existan
intereses comunes entre estos operadores). El estudio del que damos cuenta tiene por
objeto el analisis de la regulacion de las redes de electricidad en el marco del proceso
de liberalizaciéon del mercado eléctrico, asi como del régimen legal de uso de ésta por
parte de los distintos operadores que actiian en el mercado, esto es, de las condiciones
de acceso a este recurso esencial que, como veremos, es la red eléctrica

Asi, el estudio aborda, de un lado, el fundamento de este acceso de terceros a
la red y, en consecuencia, la necesaria configuraciéon de unos gestores de red inde-
pendientes y, de otro, el régimen juridico vigente en materia de acceso y conexion a
ésta por parte de los usuarios, en base a criterios de objetividad, transparencia y no
discriminacién. Asimismo, se hace mencién de los principales conflictos de acceso
acaecidos en los altimos afios, con el protagonismo de la CNMC, cuya constitucio-
nalidad ha sido recientemente avalada. En concreto, en relacion con la naturaleza de
su intervencion en la resolucion de conflictos, el autor defiende que no se trata de una
mera funcién arbitral, sino de naturaleza inequivocamente juridico-publica.

(7) § Varia.
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AAVYV, “Energiay ciudades”, Club Espaiiol de l1a Energia, Madrid, 2017,
400 pags.

Los datos demograficos son abrumadores y este libro los recoge en su inicio,
en paginas 54 y 55: en Europa el 70 por ciento de los ciudadanos viven en areas
urbanas (y en ellas se genera, dicho sea de paso, un porcentaje del PIB atn superior,
el 85). En Espana las cifras de poblacion resultan andlogas, aunque todavia estamos
por debajo: somos 46,4 millones de personas y 24,4 de ellas (algo mas de la mitad)
habitan en municipios de mas de 50.000 almas. No s6lo eso: 9 millones se retnen en
las 10 ciudades mas pobladas. Siempre, por supuesto, en cifras aproximadas y que
cambian cada dia.

La vida en las concentraciones urbanas no se explica sin el constante e intenso
consumo de energia. Pensemos en la jornada de uno cualquiera de nosotros. Para
empezar, pone fin al sueno mediante un aparato despertador, se asea con agua a
buena temperatura y desayuna tras haber calentado un café o un té y, pongamos,
algo de pan. Luego va a su trabajo, ya sea en su coche o en transporte publico, para
lo cual sigue gastando energia. Una vez llegado a su puesto, lo primero que hace es
encender la luz y el ordenador (y la calefaccion en invierno o el aire acondicionado
en verano). Si tiene que ir al banco a sacar dinero del cajero automatico, vuelve a
poner en marcha mecanismos electrénicos. Al regresar a casa -donde le espera el
refrigerador de los alimentos-, enciende la television o la radio. Y asi sin cesar un
solo minuto. Ya sea, asi pues, en edificaciones (bien el hogar o el centro de trabajo)
o en transporte (a la hora de ir y de volver), de cada uno de los urbanitas se puede
predicar que responden -respondemos- a la nocién de homo energeticus. Y creciente: la
digitalizacion -el rasgo mayor de nuestra era- consiste en esencia en la electrificacion
de cada vez mas actividades, con el correlativo incremento del consumo de energia.
En la actualidad, los habitantes de ciudades representamos aproximadamente el 70
por ciento del gasto total, que es una cifra muy superior al 50 por ciento que, en tér-
minos de prorrata estricta, nos tocaria.

A esos datos tan concluyentes se suma el hecho, igualmente notorio, de que
no podemos seguir empleando como fuente primaria los combustibles fosiles (sobre
todo, los hidrocarburos liquidos), porque, en primer y no tnico lugar, medioambien-
talmente la cosa no da mas de si: el cambio climdtico es una realidad y una realidad
dramatica contra la que hay que luchar. Estamos en la época de la llamada transicidn
energética -otra nocién que explica el momento en que vivimos-, que inevitablemente
nos tomara su tiempo, porque las inversiones a emprender no son precisamente pe-
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quenas. Y, en el interin, el empefio mayor debe ser reducir el gasto: ahorro y eficiencia
es el cuarto de los conceptos a manejar y, por supuesto, a aplicar.

El Club Espafiol de la Energia ha tenido la buena idea de recoger toda la in-
formacion disponible en un libro interdisciplinar (los componentes juridicos existen
porque hay normas por doquier, pero no son los mas importantes) que responde al
titulo “Energia y ciudades” y que, a la hora de estudiar los consumos (y de proponer
medidas para aminorarlos), se estructura sobre la base de la division entre las dos co-
sas que se han indicado mas arriba: edificaciéon por un lado y transporte por otro. En
el bien entendido de que lo primero esta cada vez mas electrificado y, por el contra-
rio, lo segundo sigue siendo en buena medida el reino de los derivados del petréleo.
Ni que decir tiene que eso no es neutral desde el punto de vista de las emisiones y los
nameros no pueden resultar mas ilustrativos. St medimos el consumo de las ciudades
(que es, se insiste, el 70 por ciento del total nacional, siempre en nimeros redondos)
en millones de toneladas equivalentes de petréleo (Mtep), de los que en Espafa se han
consumido 123,5 en 2016, tltimo afo concluido, resulta que la edificaciéon (incluyen-
do los sectores residencial, comercial y de oficinas) se ha llevado un 30 por ciento,
pero -punto crucial- ha sido responsable solo del 8 por ciento de las emisiones direc-
tas de gases de efecto invernadero. En el caso del transporte todo es mucho peor: el
40 por ciento del gasto nacional -o sea, s6lo un poco mas- y sin embargo el 25 por
ciento de las emisiones, es decir, el triple y largo. El cotejo de las proporciones arroja
un resultado que se comenta por si mismo: la transicion energética a un mundo verde
tiene en el transporte la asignatura pendiente. Y sobre todo por cierto en el transpor-
te por carretera, que representa a su vez unos cuatro quintos (o incluso algo mas) de
la demanda total de la energia del transporte.

El libro que estamos glosando, en el que han participado mas de 100 autores,
casi todos ellos provenientes del mundo de la empresa, cuenta con 400 paginas reple-
tas de informacion (y también, se insiste, de propuestas). Consta de cinco Capitulos.
El Primero, “Las ciudades: una gran oportunidad para lograr un sistema energético
mas sostenible”, paginas 53 a 98, disecciona la situacion (y los problemas) dedicando
atencion diferenciada a la calidad del aire, el cambio climatico y la contaminacién
acustica. El1 Capitulo Segundo, “¢Quién fija las reglas del juego en las ciudades? El
marco internacional, europeo y de las Administraciones locales”, paginas 99 a 168,
consiste sobre todo en una exposicion de las iniciativas municipales que se han adop-
tado para mejorar la sostenibilidad urbana. El Capitulo Tercero, “¢:Cémo se consu-
me la energia en las ciudades espafiolas?”, paginas 169 a 243, es el crater del libro.
Se han seleccionado 109 de ellas y, siempre con la diferenciacién entre edificacion
y transporte, se procede a un estudio cuantificado que desciende al minimo detalle,
clasificandolas segin tamarno, densidad, renta por hogar y tipo de clima. Los Capi-
tulos Cuarto, “El transporte en las ciudades: hacia una movilidad urbana eficiente”,
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paginas 243 a 322, y Quinto, “Hacia una edificacion sostenible”, paginas 323 a 429,
consisten fundamentalmente en un catalogo de propuestas relativas a ambos ambi-
tos, con un extraordinario grado de concreciéon. Mencion especial en lo concerniente
al transporte, merece, como es 16gico, lo relativo a los coches con tecnologias eléctri-
cas e hibridos, “Medidas y politicas para el fomento del vehiculo altamente eficiente”
y lo mismo para “el transporte pablico colectivo™.

El Derecho Administrativo -el Derecho Administrativo elaborado entre 1890
y 1930 en Toulouse por HAURIOU y en Burdeos por DUGUIT, para entender-
nos- es hijo de esos dos fenomenos -en realidad, uno sélo- que conocemos como
urbanizacion e industrializacién, que tuvieron lugar en muchos sitios de Europa (y
de América del Norte) a lo largo del siglo XIX, sobre todo en la segunda mitad, y
en las primeras décadas del siglo XX, y en Espafia, como siempre ha sucedido, un
poco mas tarde (y, claro estd, sin alcanzar a todas las zonas en el mismo grado). Fue
a partir de entonces cuando, como consecuencia de las migraciones, la sociedad dejo
de ser esencialmente agraria y las reglas del derecho civil -incluidas las de orden
medioambiental, que entendian que el problema estaba sélo en las nmisiones que
podria sufrir una propiedad desde la colindante inmediata- se quedaron muy cortas.
Como si esa fuese en las ciudades la tnica fuente de preocupaciones.

Ahora estamos en otro de esos momentos, por asi decir, de paso a un tiempo
enteramente nuevo: no una época de cambio, sino un cambio de época. A los juristas
nos cuesta mucho salir de la madriguera: nuestros despachos parecen actuar en lo
intelectual como verdaderos zulos, por mucho ordenador que tengamos encendido
y muy jovenes que algunos sean segtn los datos, a veces enganosos, que figuran en
el Documento Nacional de Identidad. Si queremos ser mejores juristas -no sélo en
relacion con el Derecho de la Energia, sino también del urbanismo, del medio am-
biente y del transporte, que son materias que en cierto sentido ya no constituyen sino
meras derivadas de lo energético- tenemos que abrir nuestras mentalidades. Este
libro (donde, por supuesto, las referencias a la metafisica de los conceptos juridicos
no se prodigan precisamente) es de esos que nos puede ayudar de verdad. Casi mas
por lo que en €l esta ausente (ese tipo de discursos, casi siempre no ya inttiles sino
incluso mentalmente perturbadores) que por lo que positivamente contiene, con ser
esto mucho.

Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz
Catedratico de Derecho Administrativo.

Universidad Politécnica de Madrid.
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Parejo Alfonso, L., “Estado y Derecho en proceso de cambios.
Las nuevas funciones de regulacion y garantia del Estado social
de soberania limitada”. Tirant lo blanch, Valencia 2016, 208 pags.

El cambio es consustancial al Derecho Administrativo por su vocaciéon natural
aregular la realidad social y econémica que se encuentra en constante mutacion. Sin
embargo, como senala el Profesor GAMERO CASADO, lo verdaderamente signi-
ficativo es detectar en cada caso cuales son los rasgos estructurales de su transfor-
macion, es decir, los pilares vertebradores de las grandes metamorfosis. En el tiempo
presente lo caracteristico es la radicalidad y vertiginosidad que han alcanzado los
cambios, como reflejo de la magnitud de los cambios que se estan produciendo en el
contexto social, econémico y politico.

Los cambios de hoy estan provocando unas transformaciones radicales en el
Estado y en su Derecho. El Estado ha perdido su tradicional posicion dominante y su
capacidad configuradora de la sociedad y ante esa incapacidad se repliega y entrega
al sector privado y al mercado tareas que, tradicionalmente, estaban a cargo de la
Administracion. Toda la funcién estatal se concentra en garantizar la satisfaccion de
los intereses generales, sin llevar a cabo de manera directa la actividad prestacional.
El Estado adquiere asi una nueva dimension, la del Estado garante. Por su parte, el
Derecho se enfrenta a nuevos retos para cumplir su funcién de orden en el panorama
actual en el que la incertidumbre es el rasgo caracteristico.

Por su parte, el profesor MUNOZ MACHADO en su trabajo: “Hacia un nuevo
Derecho Administrativo™, se referia a los ensayos que tratan de identificar los cambios
que se estan produciendo y la orientacién nueva que estan tomando las instituciones,
y exhortaba a los cultivadores del Derecho Administrativo a ocuparse de poner al
dia las instituciones hasta ahora utilizadas y estudiadas, determinar el alcance de
sus modulaciones, y dar entrada a nuevas formulas de actuaciéon para crear con el
conjunto un sistema, compresible y bien estructurado.

A esta tarea y, en concreto, al estudio de las transformaciones del Estado y su
Derecho como consecuencia de la actual situacion de crisis mundial y de la emer-
gencia de la nueva dimension del Estado social esencialmente regulador y garante,
se viene dedicando desde hace afos, con su habitual brillantez, el profesor Luciano
PAREJO ALFONSO, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad
Carlos IIT de Madrid y uno de nuestros mas reputados juristas, siendo la obra que en
estas lineas se presenta el Gltimo fruto de dicha labor.

A pesar de tener poco mas de doscientas paginasy cuatro capitulos, es una obra
densa que requiere de una lectura y reflexion sosegadas, de elevado nivel tedrico, en
la que abunda el estudio de la doctrina comparada y en la que el analisis de la rea-
lidad para identificar los cambios y las nuevas funciones de regulacién y garantia se
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afrontan desde una visién pluridisciplinar, no exclusivamente juridica, dando cabi-
da, de conformidad con la nueva perspectiva metodolégica de la ciencia juridica que
propugna, entre otras, a la ciencia politica, la sociologia, la filosofia y la economia.

En el capitulo primero titulado: “El escenario: Los cambios del mundo™, el autor nos
pone frente al escenario de la actual situacion de crisis mundial en la que lo carac-
teristico es la incertidumbre econémica y existencial. Recurre a la terminologia de
ORTEGA al indicar que lo que nos esta sucediendo es que estamos ante un cambio
de mundo, ante una crisis historica, siquiera al identificar la situacién actual con la
idea “... de saber al menos que lo que nos pasa es que no sabemos lo que nos pasa™. Sin embargo,
lo nuevo de la actual crisis y lo que la distingue de las anteriores es que la incertidum-
bre propia de toda crisis se extiende al sujeto llamado actuar, resaltando que el Esta-
do en el mundo globalizado no parece ser la herramienta adecuada a la que recurrir.

La causa eficiente de la actual crisis la encuentra en la separacion de la politica
-situada en el ambito estatal- y del poder real y efectivo —situado en el espacio global-
El mundo global implica una nueva forma de gobierno, la gobernanza, que supone
la sustitucion de la norma estatal por la racionalidad de la accién econémica. De esta
forma los Estados, al igual que la sociedad, quedan sometidos a los mercados y pasan
a un segundo plano siendo unas victimas mas de la crisis.

Este proceso se enmarca en el curso de la crisis histérica del decantamiento de
la modernidad y la emergencia de la posmodernidad, que supone un deterioro del or-
den establecido por la modernidad y, sobre todo, de la cohesién social, por desmoro-
namiento de sus valores y fines, colocandose la flexibilidad y la innovacién en lo mas
alto de la jerarquia de valores. La crisis historica afecta, igualmente, a la democracia
y por eso se viene a hablar de posdemocracia, en la que la politica pierde contacto
con los ciudadanos y termina produciendo una situaciéon que califica de antipolitica.

A modo de conclusion, sefiala que el resultado del escenario actual es el de la
concurrencia de dos universos de logicas distintas: el global, caracterizado por una
gobernanza regida por criterios econémico-financieros, que tiende a establecer un
nuevo orden no sometido a democracia, carente de referencias seguras y firmes, en
el que cada uno debe procurarse sus propios medios, y que impone sus reglas al se-
gundo, el local o estatal, obligado a gestionar las consecuencias sociales que de ella
se derivan.

El capitulo segundo, que es el mas extenso, se divide en dos puntos bien diferen-
ciados. El primero, dedicado a analizar las transformaciones que se estan producien-
do en el Estado y su Derecho como consecuencia de los citados cambios del mundo y
el segundo a examinar el proceso de acomodacion a esos cambios del Estado social,
modelo que no se cuestiona y en cuyo mantenimiento se centran todos los esfuerzos,
dando lugar a su nueva dimension de Estado garante.
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En el primer punto, indica que el Estado padece un claro declive como agente
y espacio soberano por dos causas fundamentales: 1) La pérdida de la independencia
hacia el exterior y de estanqueidad en el interior; y ii) La emergencia de limites a la
accion configuradora y resdistribuidora del Estado.

Partiendo de la concepcion original de soberania estatal absoluta realiza un
recorrido por su proceso de decantacion, evolucion y debilitacion progresiva. El pro-
ceso se 1nicia con la racionalizacion juridica de la categoria, asi como con la vision de
la relacion entre Derecho estatal y el Derecho internacional en las versiones monista
y dualista, y continia con la globalizacion politica y legal que suponen la superacion
de la sociedad internacional de Estados soberanos y el paso hacia una sociedad mun-
dial. Especial atencion dedica el autor al proceso de integracion europea y la conside-
ra la mayor afectacion de la soberania estatal, como consecuencia de las cesiones de
soberania a instituciones supranacionales. En todo caso, a pesar del debilitamiento
de la soberania estatal a causa de tales fenémenos, sostiene la tesis de interpretar los
actuales cambios en el sistema internacional en términos de la emergencia de un
régimen de soberania dualista y en modo alguno de proceso hacia la irrelevancia
de la soberania estatal y, menos atn, hacia la obsolescencia de la institucion estatal.

Las principales consecuencias de estas transformaciones son que el Estado y
su Derecho quedan reducidos a meros instrumentos para la adaptacién al cambio y
a la complejidad social, mostrandose incapaces para atender las demandas de una
sociedad cada vez mas compleja y para influir en el comportamiento de los actores
sociales.

En el segundo punto del capitulo segundo, el profesor PAREJO analiza como
el Estado social y su Administracién se han acomodado a los citados cambios, lo
que se ha manifestado sobre todo en su repliegue, al no poder mantener la posicion
de poder y las funciones que hasta ahora ocupaba, y en la consiguiente entrega al
sector privado y al mercado de tareas que, tradicionalmente, estaban a cargo de la
Administracion. Este proceso ha dado lugar al nacimiento del Estado garante, cuyas
caracteristicas fundamentales son desarrolladas con precision en esta obra.

Lo importante es que el Estado garante no es un nuevo modelo de Estado que
venga a sustituir al Estado social y democratico de Derecho, pues esa entrega no
supone un repliegue del Estado sin mas, implica solo un cambio en el modelo de
actuacion del Estado social cuya funcion se concentra en garantizar la satisfaccion
de los intereses generales, sin llevar a cabo de manera directa la actividad presta-
cional, que puede ser realizada por los sujetos privados y por el mercado, sobre la
confianza autorreguladora de la sociedad. A este respecto, especial interés presenta
el estudio que realiza sobre la gradacion tedrica de la responsabilidad del Estado por
las condiciones de la vida social elaborada por la dogmatica alemana, diferenciando
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entre responsabilidad de garantia, responsabilidad de cumplimiento o ejecucién y
responsabilidad de financiacién, y como estas dimensiones se ofrecen en funciéon de
la distintas naturalezas de las tareas o cometidos realizados.

El Estado garante cumple su funcién de garantia, preferentemente, por medio
del Derecho, que ya no es monopolio estatal dando entrada a la autorregulacion
social y mediante una Administracién que no encaja en el modelo clasico de aparato
de ejecucion, al desarrollar funciones de direccion y control de las actividades de los
actores privados. Estas nuevas funciones requieren la asignacion al Estado de nuevos
instrumentos de actuacion, al margen de los tradicionales del Derecho Administrati-
vo de intervencion. Introduce en este punto el profesor PAREJO una acertada critica
en cuanto a que las ambigliedades inherentes, en este contexto, a los conceptos de
garantia y responsabilidad, suscitan expectativas que el Estado garante no puede
cumplir.

Cuestion fundamental en la idea del Estado garante es el deslinde de la accion
estatal y social y la determinacién de aquellas tareas publicas que pueden ser atri-
buidas a la sociedad. Destaca que ni los textos constitucionales, ni las leyes suelen
contener pronunciamientos sobre las tareas estatales o las materias que deben consi-
derarse de la responsabilidad del Estado, sin perjuicio de lo cual, facilita el soporte de
una serie de comprobaciones respecto a las tareas estatales. En ese contexto, realiza
un ensayo de marco tedrico desde la concepcién de la Administracién pablica como
actividad para la satisfaccion de las necesidades sociales. Esta concepcion, segtn el
autor, permite proporcionar una vision de la Administracion en la que se hace visible
la interrelacion de todas sus dimensiones funcionales: la intervencion, la prestacion
y la configuracion.

De manera precisa expone los elementos caracteristicos del Derecho Adminis-
trativo de garantia en el que la pieza nuclear es la regulacién, entendida como todo
mecanismo, instrumento o medida de origen estatal en procesos sociales, en parti-
cular econémicos, con la finalidad de producir un orden especifico. Ademas, este
Derecho Administrativo comprende formas juridico-publicas y juridico-privadas de
actuacion, instrumentos de aseguramiento del resultado y herramientas de direccién
y control ptblicos y, en altimo término, de sustituciéon pablica.

El modelo de Estado garante exige el desarrollo de un Derecho Administrativo
desde la superacion de la dicotomia clasica entre el imperium y la libre competencia en
una formula nueva que los integre, toda vez que, con caracter general no es esperable
que la satisfaccion del interés general se produzca por la sola via de la autorregula-
ci6n social y, en particular, del mercado.

Especial atencion entiende que debe dedicar el Derecho administrativo de la
garantia a los problemas relacionados con: (i) la adquisicién y disposicion del conoci-
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miento experto por parte de la Administracion para realizar la funcién de garantia;
(i1) la posiciéon de los agentes en el mercado respecto a la Administracion y a los ciu-
dadanos, al dar lugar la liberacién de sectores a relaciones y conflictos complejos; y
(ii1) la necesidad de soluciones para la hipdtesis de seria deficiencia o de fracaso del
mercado en la produccién de bienes y servicios.

En el capitulo tercero se aborda el analisis de la funcién puablica de regulacién
del Estado regulador garante. Desde una primera aproximacion al significado juri-
dico de regulacion entendida como una nueva y especifica funcion publica tendente
al manejo y arreglo conforme a criterios publicos de determinados sectores de la vida
econdmico-social, el autor acomete un analisis de depuracion técnico-juridico de la
regulacion, de sus dimensiones supranacional, internacional y global de la técnica, de
su evolucion en la Europa continental y, por tltimo, la precision de la funcién ptblica
de regulaciéon dotada de perfiles propios.

Considera esencial al hablar de regulacion entender el alcance de la privatiza-
ci6n como la asignacion a sujetos privados de capacidades de actuaciéon no derivables
de derechos fundamentales, pues, solo en tal caso entiende que hay verdadera trans-
ferencia de tareas administrativas. Las tareas no se entregan sin mas al libre mercado
al implicar la retencién de la vigilancia, el control y el continuado compromiso entre
el interés privado y publico. De ahi que ponga de manifiesto el desarrollo por la dog-
matica alemana de la diferenciacion de la posicion de deber (responsabilidad) de la
Administracion respecto de las tareas materialmente pablicas en diversas categorias.

Sostiene la inutilidad de la simple extrapolacién a nuestro Derecho europeo
de la nocién norteamericana de regulacion dadas las sustanciales diferencias que
presentan uno y otros; todo ello, sin desconocer la influencia que el modelo nortea-
mericano ha ejercido en nuestro continente.

Al estudiar los perfiles propios de la funciéon administrativa de regulacion, pone
de manifiesto la dificultad de su encuadramiento juridico, especialmente en el De-
recho Administrativo, dados los perfiles tradicionales del mismo y su descuido de los
efectos y las consecuencias de la actuacién administrativa, lo que incluye la direccién
de procesos dirigidos a configurar la realidad. La regulacién se ofrece como medio
de influir en el comportamiento de sujetos en el contexto de situaciones y procesos y
con el objetivo de conseguir ciertos efectos, sin que exista un concepto de regulacion
dotado de perfiles nitidos que permita identificar las caracteristicas de los ambitos
o sectores de la realidad que deban considerarse comprendidos en un especifico y
diferenciado Derecho calificado como de la regulacion. La aportacion dogmatica del
Derecho de la regulacion reside, principalmente, en su potencial para la sistematiza-
cion juridico-administrativa, en la medida que resulta consecuente incluir en aquel
Derecho solo los sectores en los que el Estado se ha desprendido de responsabilidad
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de cumplimiento de las correspondientes tareas, desprendimiento que lleva apareja-
do, sin embargo, una nueva tarea administrativa permanente y configuradora.

En el capitulo cuarto y altimo, el profesor PAREJO analiza los nuevos retos a
los que se debe enfrentar el Derecho en el actual escenario de incertidumbre en el
que la sociedad produce una demanda importante de innovacion, para cumplir su
funcién de orden - mas necesaria que nunca-, y evitar que la sociedad se conduzca
al caos.

El Derecho que ha experimentado unas transformaciones radicales como con-
secuencia de los cambios del mundo, se encuentra ante la exigencia social de conser-
var la capacidad de innovacion y de resolver los problemas que de ella se derivan.
De ahi que siendo la funciéon primordial del Derecho generar seguridad juridica
para todos y proteger frente a peligros, lo normal es que se presente como impedi-
mento frente a la innovacion dados los riesgos asociados a la misma. Es evidente que
cuanto mayor es el riesgo o peligro de descontrol de una innovacién, tanto mayor es
la demanda al Derecho. No obstante, otras veces, el Derecho se presenta frente a la
innovacién como incentivo y hasta como amortiguador e, incluso, recurso.

En el mundo actual, el Derecho debe regular lo nuevo antes de que sea cono-
cido o realidad, por lo que, la incertidumbre, imprevisibilidad e insusceptibilidad de
planificacion se convierten en acompanantes del Derecho que en su concepcion tra-
dicional, sin embargo, busca seguridad y presupone posibilidad de planificacion. Asi,
en cuanto a las formas de actuacion administrativa, cuando se trata de innovacién
no sirve el Derecho clasico de intervenciéon, al menos no de forma principal, porque
las innovaciones no se pueden imponer y si solo posibilitar o facilitar. El Derecho
debe erigirse en mecanismo orientador y directivo del proceso innovador, debiendo
mostrarse abierto a la innovacién y asegurando una innovacion responsable.

A efectos de su tratamiento juridico, considera el autor que lo decisivo del pro-
ceso innovador es la diferenciacion entre la oferta de innovacion, que asume el riesgo
de su realizacion, y la sociedad destinataria, que ha de aceptar la carga que suponen
ciertos y no evitables riesgos. El proceso innovador se contempla como transforma-
ci6n de la incertidumbre e inseguridad asociados a toda novedad en potenciales ries-
gos que han de ser objeto de asignacion social, analizando el autor en este punto del
trabajo los elementos de esa transformacion.

El Derecho esta atn lejos de disponer de las herramientas adecuadas para en-
frentarse a su problema basico de regular lo nuevo antes de que sea una realidad. El
Derecho, segtin R. WOLF, al tratar los procesos innovadores se mueve en el contexto
de la dicotomia Derecho ptblico y Derecho privado, en términos de Derecho “libe-
rador”, permisivo y articulador de los riesgos asumidos por los sujetos ordinarios, y
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Derecho “delimitador” obligado para con la sociedad en su conjunto en aras a la
seguridad juridica.

Sin embargo, ambos tipos de Derecho no se sitian en oposicién, o en con-
tradiccion, no son sino dimensiones de un mismo ordenamiento, complementando
el Derecho publico al Derecho privado. Asi, por ejemplo, el Derecho privado no
excluye, sino que presupone la intervencion estatal precisa para: (i) fijar los limites a
las libertades y los derechos de los innovadores; y (i) establecer las garantias que el
propio trafico juridico demanda y, en particular, las de integridad de los derechos de
creacién material e inmaterial y de explotacion de los inventos y creaciones frente al
abuso de terceros.

En definitiva, sobre todas estas cuestiones reflexiona el profesor PAREJO en
este libro, que es una obra de referencia y de obligado estudio para los investigadores
y estudiosos del Derecho publico interesados en identificar los cambios que se estan
produciendo en el Estado y en el Derecho, y en reflexionar sobre la nueva orientacion
que estan tomando ambas instituciones, asi como el perfil juridico-administrativo de
las nuevas funciones de regulacion y garantia del Estado social de soberania limitada.

David Gonzalez Gil
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla.
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