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Resumo: Tras a entrada en vigor da Lei 40/2015, do 1 de outubro, de réxime xuridico do sector publico, pode facerse
unha valoracion das razéns da reforma, da técnica empregada e do seu heteroxéneo contido. Constétase o limitado
alcance da reforma, que asume no fundamental os contidos das leis que substitle para perfeccionalos, buscando un
funcionamento mais eficaz e eficiente do conxunto das administraciéns publicas, pero sen introducir reformas de gran
calado, asf como as dificultades que formula a stia entrada en vigor graduada e o complexo sistema de adaptacion das
entidades existentes 4 nova norma, que provoca unha grande incerteza sobre o réxime xuridico de moitas entidades
durante ese dilatado periodo.

Palabras clave: organizacion administrativa, sector publico, relaciéns interadministrativas, infraccions e sancions ad-
ministrativas, responsabilidade patrimonial, convenios administrativos.

Resumen: Tras la entrada en vigor de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, puede
hacerse una valoracion de las razones de la reforma, de la técnica empleada y de su heterogéneo contenido. Se cons-
tata el limitado alcance de la reforma, que asume en lo fundamental los contenidos de Las leyes que sustituye para
perfeccionarlos, buscando un funcionamiento mads eficaz y eficiente del conjunto de las administraciones publicas,
pero sin introducir reformas de gran calado, asi como las dificultades que plantea su entrada en vigor escalonada y el
complejo sistema de adaptacion de las entidades existentes a la nueva norma, que provoca una gran incertidumbre
sobre el régimen juridico de muchas entidades durante ese dilatado periodo.

Palabras clave: organizacién administrativa, sector publico, relaciones interadministrativas, infracciones y sanciones
administrativas, responsabilidad patrimonial, convenios administrativos.

Abstract: Following the entry into force of Law 40/2015, of 1 October, on the legal regime of the public sector, an as-
sessment can be made of the reasons for the reform, the technique used and its heterogeneous content. It verifies the

* Universidad de Cérdoba. Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia SEJ-196. Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economiay
Competitividad DER 2015/67685

Regap

@

ESTUDIOS Q

291



292

Significacion y claves de la Ley de régimen juridico del sector publico

limited extension of the reform, which basically assumes the content of the replaced laws in order to improve them,
seeking for a more effective and efficient functioning of the public administrations, but without introducing major
reforms; and the difficulties involved in its staged entry into force and the system of adaptation of existing entities to
the new requlation, which causes great uncertainty about the legal regime of many entities during that long period.

Key words: administrative organisation, public sector, inter-administrative relations, administrative offenses and pe-
nalties, administrative responsibility, administrative agreements.
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1 Lareforma del régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun

La reciente entrada en vigor de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico, permite hacer una primera valoracion de su contenido y de los desafios que
plantea. Lo hacemos condicionados por la extension propia de un articulo de revista, que
no permite analizar en profundidad la totalidad de instituciones afectadas, que son muchas
y muy heterogéneas. Se ofrece Unicamente una descripcién general de sus caracteristicas y
contenidos, dando cuenta de las novedades mas relevantes y de las criticas que ha generado’.

Con caracter preliminar, es necesario hacer unas consideraciones generales sobre las razones
de la reforma'y la técnica empleada, que merecieron un juicio negativo de la doctrina desde la
presentacion de los anteproyectos de ley. Se cuestiond su oportunidad, la artificiosa y fallida
separacion en dos textos legales de lo organizativo y lo procedimental y el tratamiento dado
a muchas de las instituciones reguladas?.

1 Paraun analisis mas detenido de las muchas cuestiones que suscita la LRJSP, puede consultarse la bibliografia que se cita en las siguien-
tes paginas. Entre las obras de alcance general pueden sefialarse las siguientes: GAMERO CASADO, E. (dir.), Tratado de procedimiento
administrativo comuin y régimen juridico bdsico del sector publico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017; GOSALBEZ PEQUENO, H. (dir), £l
nuevo régimen juridico del sector puiblico, Wolters Kluwer, Madrid, 2016; GOSALBEZ PEQUENO, H. (dir), La Ley 40/2015, de I de octubre,
de régimen juridico del sector publico y las administraciones locales, CEMCI, Granada, 2016; LOPEZ MENUDO, F. (dir.), /nnovaciones en el
procedimiento administrativo comdn y el régimen juridico del sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016; VELASCO
CABALLERO, F. (coord.), Régimen juridico y procedimiento administrativo de los gobiernos locales. L a aplicacion a las entidades locales de
lasLeyes 39/2015 y40/2015,de 1 de octubre, Instituto de Derecho Local, Madrid, 2016. También son de interés los niimeros monograficos
de las siguientes revistas: Documentacion Administrativa. Nueva £ poca, n. 2, 2015, dedicado a los proyectos de Ley de régimen juridico del
sector publico y del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas; y £ Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, n. 63,2016, sobre las nuevas leyes de procedimiento administrativo comdn y de régimen juridico del sector publico.

2 Como muestra, pueden citarse los andlisis de los proyectos de Ley de régimen juridico del sector publico y del procedimiento adminis-
trativo comun de las administraciones publicas publicados en Documentacién Administrativa. Nueva FpO(a, n.2,2015; 0 el de SANCHEZ
MORON, M., “Una reforma precipitada, o la desarticulacion gratuita del régimen juridico de las administraciones publicas”, £( Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, n. 56,2015, pp. 18-27. LOPEZ MENUDO es mas moderado en su valoracién de la oportunidad de
las leyes, aunque se muestra bastante critico sobre su correccién técnica (“Significacion de los conceptos de procedimiento comun y de
régimen juridico. Razones y sinrazones de la reforma”, /nnovaciones en el procedimiento administrativo comun y el régimen juridico del
sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, p. 16).
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1.1 Razonesy consecuencias de una tramitacion precipitada

Una de las criticas mas recurrentes fue que la reforma respondia casi exclusivamente a pre-
ocupaciones de caracter contingente. Para consolidar la senda de crecimiento econémico,
Espafia incluyd en el Programa Nacional de Reformas de 2015, como una de las reformas
estructurales basicas en el eje de reforma de las administraciones publicas, la promulgacion
de una nueva Ley de procedimiento administrativo y de una nueva Ley de régimen juridico
del sector publico con dos objetivos declarados: fomentar la Administracion electronica y
crear un entorno regulatorio mas favorable a la actividad econdmica, para reducir las cargas
administrativas que soportaban los ciudadanos y las empresas. El programa fue presentado
a las instituciones comunitarias el 30 de abril, y el 15 de mayo la Comisién hizo publicas
unas recomendaciones en las que reconocia que Espafia habia hecho algunos progresos en
temas legislativos y de mejora de la Administracion, pero sefalaba que en muchos casos
esos avances habian sido “limitados”. Esto podria explicar en parte por qué los proyectos de
ley tuvieron una tramitacion parlamentaria tan acelerada?, con una discusién inconsistente
a su paso por la Comisiéon de Hacienda y Administraciones Publicas con competencia plena.
Con minimas enmiendas, los proyectos superaron el tramite y el 2 de octubre se publicaron
en el Boletin Oficial del Estado la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento adminis-
trativo comun de las administraciones publicas (LPAC), y la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de régimen juridico del sector publico (LRJSP).

Esa urgencia impidio la participacion en el proceso de la doctrina administrativista y de los
operadores juridicos que debian aplicarlas. De haber existido el deseable didlogo con el le-
gislador, con el sosiego que requiere una reforma de los elementos estructurales del derecho
publico y del funcionamiento del sector publico, los anteproyectos se habrian enriquecido
con una visibn mas amplia, mayor ambicién en los objetivos y una correccion técnica de la
que carecen los textos resultantes en no pocos aspectos.

1.2 Unareprochable separacion en dos leyes

También coinciden las criticas en las dificultades derivadas de la separacion de la nueva re-
gulacién en dos leyes conforme a un criterio artificioso, que ni siquiera es siempre respetado
por el legislador®. Para entender las razones de esa division, es necesario de nuevo traer a
colacion el proceso de reforma de las administraciones publicas promovido por el Gobierno
de Espafa entre las medidas para combatir la crisis econémica iniciada en 2009, aumentando
la competitividad econdmica y la sostenibilidad fiscal. Aunque por simplificar se afirma que
ambas leyes son fruto del Informe de la Comision para la Reforma de las Administraciones
Publicas —el conocido como Informe CORA-, en realidad deben enmarcarse en un proceso
mas amplio de racionalizacién del sector publico estatal, autonémico y local iniciado en 2010,
gue explica los objetivos y principios de la LRISP® y del propio Informe CORA. En este Ultimo

3 Sobre el procedimiento de aprobacién sequido y las razones de esa premura, vid. GAMERO CASADO, E., “Encuadre de la nueva legislacion
en el acervo del derecho administrativo”, Tratado de Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico Bdsico del Sector Publico,
Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 111-117.

4 Vid.PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, £l nuevo régimen juri-
dico del sector publico, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 19-21.

5 Para contextualizar la LRJSP en dicho proceso de reforma del sector publico, vid. LOPEZ BENITEZ, M., “Reestructuracion de la Administra-
cién Estatal y de las Administraciones Autonomicas”, Las reformas administrativas de la crisis, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor,
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se proponia la elaboracién de un marco normativo comun a todas las administraciones pu-
blicas para dotarlo de mayor coherencia y evitar la profusion normativa caracteristica de este
sector. Con ese proposito se aprobaron la LPAC y la LRISP. La segunda debia servir también
para reformar la organizacion del sector publico e impulsar la Administracion electrénica.

El primero de los objetivos, el que perseguia mayor sistematizacion y coherencia en el nicleo
del derecho administrativo, no se ha alcanzado; entre otras cosas, por la artificiosa sepa-
racion de sus contenidos. No es facil entender las razones de esa fragmentacion. Aunque
en la exposicion de motivos de ambas leyes se explica que la LPAC contiene las reglas que
ordenan las relaciones de los ciudadanos con las administraciones publicas (relaciones ad
extra), con especial atencion al uso en dichas relaciones de los medios electronicos, mientras
que la LRJSP comprende la legislacién basica sobre el régimen juridico aplicable a todas las
administraciones publicas, el régimen juridico propio de la Administracion general del Estado
y las relaciones interadministrativas, lo cierto es que la distribucion de contenidos no siempre
responde a ese criterio y las leyes resultantes no son compartimentos estancos. Las dos estan
plagadas de remisiones reciprocas® y en muchas materias lo que cada una de ellas incluye
es una regulacion parcial que debe completarse con lo dispuesto en la complementaria (v.
gr. funcionamiento electronico), por lo que a la postre es imposible entender la LRISP sin la
referencia constante a la LPAC.

Por si fuera poco, el legislador no siempre ha respetado el criterio escogido para determinar
la ubicacion de ciertos contenidos, ya que no permite una insercién facil en el nuevo en-
tramado legal de instituciones que no responden a esa légica’. Esto es muy evidente en el
titulo preliminar de la LRIJSP, en materias como la potestad sancionadora, la responsabilidad
patrimonial o el funcionamiento electronico de las administraciones publicas. En la LRJSP se
encuentran contenidos que, de acuerdo con lo expresado en las exposiciones de motivos,
deberian encontrarse en la LPACE.

Ademas, la criticable separacién tiene otras consecuencias negativas, puesto que —como
se comprobard mas adelante- también dificulta la identificacion de las normas que tienen
caracter basico, por lo que no puede afirmarse sencillamente que la regulacién resultante
sea mas sistematica, coherente ni ordenada®. Las dificultades interpretativas podrian agu-
dizarse cuando en el futuro se modifique cualquiera de los dos textos legales, puesto que el

2017, pp. 211-237; ALVAREZ FERNANDEZ, M., “Organizacion y funcionamiento del sector publico institucional en la Ley 40/2015", Revista
General de Derecho Administrativo,n. 43,2016, pp. 4-8.

6 Hay remisiones expresas a lo dispuesto en la LPAC, por ejemplo, en los articulos 19, 25, 28, 32,36, 73,89,99,104 y 110 LRISP.

7 Advertia, por ejemplo, el Consejo de Estado sobre los efectos negativos que la nueva sistematica iba a tener sobre los contenidos de la Ley
11/2007,de 22 de junio, de acceso electrdnico de los ciudadanos a los servicios publicos y del Real decreto 1671/2009, de 6 de noviembre,
que la desarrolla parcialmente. Ambos «ofrecen una vision de conjunto del uso de medios electrénicos en las relaciones entre los ciuda-
danos y las administraciones publicas y de éstas entre si que, sin embargo, se difumina en los anteproyectos de Ley de régimen juridico del
sector publico y de procedimiento administrativo comun, a consecuencia de la escision y reparto entre ambos de la materia requlada en
aras de una pretendida separacion entre aspectos organicos y procedimentales».

8  Esel caso, por ejemplo, del articulo 4 LRJSP, que lleva por titulo «Principios de intervencion de las administraciones publicas para el
desarrollo de una actividad» y contiene reglas sobre una manifestacion de la actividad administrativa que afecta directamente a los ciu-
dadanos, puesto que ésta puede limitar «el ejercicio de derechos individuales o colectivos» o exigir «el cumplimiento de requisitos para
el desarrollo de una actividad», por lo que de acuerdo con la sistematica de la reforma deberian haberse incorporado a la LPAC. Sobre el
contenido y alcance del articulo 4 LRISP, vid. PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del
sector publico”, cit., pp. 43-45.

9 SANCHEZ MORON la califica de “sistemética deplorable” (“Una reforma precipitada, o la desarticulacidn gratuita del régimen juridico de las
administraciones publicas”, cit., p. 21).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)



Rafael Pizarro Nevado

otro necesariamente se vera afectado de forma mas o menos directa. Si no se tiene esto en
consideracion, se generara aun mas confusién e inseguridad juridica.

1.3 Lacontrovertida competencia estatal

Antes de entrar en el contenido de la LRISP, es preciso reflexionar sobre los titulos compe-
tenciales empleados por el Estado, enunciados en la disposicion final decimocuarta de forma
confusa, lo que provoca una innecesaria oscuridad para el intérprete; y sobre la minuciosidad
de la regulacién aprobada en algunos preceptos a los que se atribuye caracter basico, que
exige comprobar si su contenido permite tal calificacion™.

Para la aprobacion de la LRISP, el Estado invoca indiscriminadamente tres titulos competen-
ciales, sin precisar qué preceptos se fundamentan en cada uno de ellos. En la disposicién final
decimocuarta se indica que la ley «se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.18.2
de la Constitucion espafiola, que atribuye al Estado competencia exclusiva sobre las bases
de régimen juridico de las administraciones publicas, asi como al amparo de lo previsto en
el articulo 149.1.13.2, relativo a las bases y coordinacién de la planificacién general de la
actividad econémica, y del articulo 149.1.14.2, relativo a la hacienda publica general». Lo
razonable hubiera sido enumerar a continuacién los preceptos basicos, indicando el titulo
competencial gue les da cobertura. En lugar de eso, en la disposicion final decimocuarta se
indican los preceptos que no tienen caracter basico y se aplican a la Administracion general
del Estado y al sector publico estatal, de lo que se puede deducir que el resto de los articulos
si deberian tenerlo. Esta particular forma de identificar el contenido basico de la ley (que es lo
exigido por la jurisprudencia constitucional) podria tener cierta l6gica si la mayor parte de sus
preceptos tuvieran dicho caracter y fueran menos los preceptos de caracter no basico. Pero
no es asi, sino todo lo contrario, como se comprueba con una rapida lectura del apartado
segundo de la disposicion final decimocuarta. Sélo tienen el caracter de legislacion basica
los preceptos del titulo preliminar (salvo la subseccion 2.2 de la secciéon 3.2 del capitulo I,
que es la referida a los érganos colegiados de la Administracion general del Estado), parte
del titulo Il (capitulos 'y VI 'y los articulos 129 y 134, sobre fundaciones), el titulo Ill (dedi-
cado a las relaciones interadministrativas) y algunas disposiciones adicionales, transitoria y
finales. La mayor parte de los preceptos de la LRISP regula Gnicamente la organizacién y el
funcionamiento de la Administracion general del Estado y de su sector publico institucional.

Casi todos los preceptos con caracter basico encuentran cobertura en el articulo 149.1.18.2
CE. La referencia al articulo 149.1.14.2 sélo da cobertura a la modificacion de la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, general presupuestaria (LGP), contenida en la disposicién final octava;
y la referencia al articulo 149.1.13.2 CE, que reconoce al Estado competencia sobre las bases
y la coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica'’, daria cobertura ex-

10 Vid. GAMERQO CASADO, E., “La estructura de la legislacion sobre procedimientos administrativo comtn y régimen juridico basico del sector
publico y sus criterios de aplicacion”, Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico del sector publico, Tomo
|, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 154-192; o PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento
del sector publico”, cit., pp. 22-26.

11 No puede adoptarse «una lectura excesivamente amplia» del articulo 149.1.13.% CE, que tiene como objeto caracteristico (a actividad
econémica privada, mas que la racionalizacion de las estructuras administrativas. EL articulo 149.1.13 CE autoriza al Estado a fijar las lineas
directrices y los criterios globales de ordenacidn de sectores econémicos concretos, asi como Las previsiones de acciones o medidas singu-
lares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector [STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 4
b)]. Pero la eficiencia en el uso de los recursos publicos, que es una exigencia constitucional, debe ser un objetivo de cada Administracion
publica en el ejercicio de sus respectivas competencias sobre organizacion, procedimientos, empleados, bienes y hacienda. El Estado podra
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clusivamente a la modificacion de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision
y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (disposicion final undécima)'2. El
resto de los preceptos declarados basicos, segun precisa la disposicién final decimocuarta,
encontrarian cobertura en la competencia del Estado para fijar las bases del régimen juridico
de las administraciones publicas, que le permite «establecer principios y reglas basicas sobre
aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las administraciones publicas» (STC
32/1981, FJ 6.°). En virtud de ese titulo, el Estado puede establecer los elementos esenciales
gue garanticen un régimen juridico unitario aplicable a todas las administraciones publicas,
lo que conlleva que la competencia autonémica para determinar el régimen juridico de la
organizacién y funcionamiento de su propia Administracion no tiene caracter exclusivo,
sino que debe respetar y, en su caso, desarrollar las bases establecidas por el Estado (STC
227/1988, FJ 24, y 50/1999, FJ 3).

Hay que recordar que este titulo competencial se ha interpretado extensivamente para per-
mitir al Estado legislar también sobre los aspectos basicos de materias que, aun no estando
expresamente contempladas en el articulo 149.1.18.2 CE, son instituciones fundamentales
del orden juridico-administrativo. En la STC 130/2013, recaida en el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra la Ley 38/2003, de 27 de noviembre, general de subvenciones, se
afirmaba que la competencia del Estado regulada en el articulo 149.1.18.2 CE no se circuns-
cribe al régimen juridico de los érganos y entes administrativos, pues «dentro del concepto
“funcionamiento” se incardinan las actividades juridicas tipicas a través de las cuales las
administraciones publicas desarrollan su funcién constitucional de satisfaccion de los intereses
generales (articulo 103.1 de la Constitucion)», como eran en este caso las subvenciones,
pero el mismo razonamiento podria extenderse sin dificultad a la potestad sancionadora®.

Mas sorprendente aun resulta gue no se aluda en la disposicion final decimocuarta a otros
titulos competenciales que deberian servir de fundamento a un buen nimero de preceptos
de la LRJSP, como el que atribuye al Estado competencia exclusiva para establecer el «sistema
de responsabilidad de todas las administraciones publicas», también incluido en el articulo
149.1.18.2 CE, cuando si se invoca en la disposicion final primera de la LPAC. Es una mues-
tra mas del descuido con el que se han realizado las numerosas modificaciones durante
la tramitacion parlamentaria, puesto que se trasladaron a la LRJSP las previsiones sobre la
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, pero no se hizo lo mismo con
la referencia al titulo competencial que permite aprobar esa regulacion. A pesar de ello, la
omisién no afecta a la validez de esas disposiciones (SSTC 133/1997, 233/1999y 141/2014).

imponer medidas con ese fin constitucional con base en el articulo 149.1.18.7 y 14.% CE, como ha declarado el TC en sentencias como las
SSTC130/2013 (FFJJ 5 a 8) y 135/2013 (FJ 3), que descartaron encuadrar la controversia competencial suscitada por la Ley general de
subvenciones en el apartado 13 del articulo 149.1 CE. En los mismos términos se ha pronunciado en las SSTC 156/2015, de 9 de julio (FJ
8)y 41/2016, de 3 de marzo (FJ 3.0).

12 Noservirfa dicho titulo para fundamentar la reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, contenida en la disposicion final cuarta.
En su momento, la Ley concursal se aprobd al amparo de la competencia que corresponde al Estado conforme al articulo 149.1.6.2y 8.2
CE, por lo que en buena légica la modificacion que ahora se produce deberia sostenerse en los mismos titulos competenciales. La LRJSP
no alude sin embargo a ninguno de esos titulos competenciales.

13 LOPEZ MENUDO ha criticado duramente que los principios de la potestad sancionadora se hayan requlado al amparo de la competencia
estatal para establecer las bases del régimen juridico de las administraciones publicas, por entender que no cabe que las comunida-
des auténomas desarrollen la definicion misma de los principios. Por ello, sostiene que esa regulacion encuentra mejor acomodo en la
competencia estatal sobre procedimiento administrativo comun (“Significacion de los conceptos de procedimiento comudn y de régimen
juridico. Razones y sinrazones de la reforma”, cit., p. 36).
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De mayor relevancia practica son las dudas sobre el caracter basico de ciertos preceptos.
Unos contienen una regulaciéon demasiado detallada, puesto que la LRISP incorpora preci-
siones que hasta su entrada en vigor estaban recogidas en simples normas reglamentarias.
Otros son de aplicacion Unicamente a la Administracion general del Estado y a los entes de
derecho publico vinculados o dependientes de ella, por lo que no pueden considerarse bases
del régimen juridico de las administraciones publicas'. De los dos problemas el primero es
el de mayor gravedad, puesto que lo exhaustivo de la regulacién de algunas cuestiones a
las que se atribuye el caracter de legislacion basica es contrario al orden constitucional de
competencias por reducir exageradamente las posibilidades de desarrollo de la legislacion
autondmica y la potestad de autoorganizacion de las entidades que deben aplicarla. Cuando
el Estado aprueba las bases del régimen juridico de las administraciones publicas, no puede
agotar el contenido de la materia regulada, ni incluir elementos que no sean fundamenta-
les al esquema de organizacion y funcionamiento de las administraciones publicas (SSTC
130/2013, 141/2014 y las que en ella se citan). Como tendremos ocasién de comprobar,
la regulacién de ciertos aspectos de los convenios o de los érganos colegiados desborda el
contenido de las bases que puede dictar el Estado’.

1.4 Ellimitado alcance subjetivo de la reforma

Siguiendo una tendencia constante en las Ultimas leyes administrativas, el ambito subje-
tivo de la LRISP se determina mediante el concepto de sector publico, que engloba a las
administraciones publicas con sus entes institucionales, no sélo a los de naturaleza juridico-
administrativa’® (articulo 2). Pero en realidad la regulacion contenida en la LRJSP no resulta
de aplicacion a la totalidad de estos entes. La mayor parte de esa regulacion solo se aplica
a la Administracion general del Estado y a su sector publico institucional. Sin perjuicio de la
aplicacion supletoria de esos preceptos, el resto de las administraciones publicas y los entes
que integran sus respectivos sectores publicos sélo estan sujetos a los articulos que tienen
caracter de bases del régimen juridico de las administraciones publicas (disposicion final
decimocuarta), en los términos ya explicados.

14 Asisucede, por ejemplo, con los pdrrafos sequndo y tercero del articulo 9.1, el articulo 13.3 o el articulo 50.2.d), aunque no son los Unicos.

15 Asf lo advirtio también el Consejo de Estado, que afirmaba en su dictamen sobre la LRJSP: «El anteproyecto sometido a consulta se
caracteriza, en realidad, por refundir en un solo cuerpo legal las disposiciones normativas en materia de organizacion administrativa ya
en vigor y proceder a un mayor desarrollo normativo de las mismas que, en ocasiones, resulta excesivo para una norma con rango de ley
de alcance general como la examinada, al igual que Lo es la exposicion de motivos que la precede”. Y se recuerda en el mismo dictamen
que la «diferente naturaleza y funcion de unas y otras normas, en razén de su dmbito —leyes generales, leyes especiales— y de su rango
-leyes, reglamentos—, debe tener un reflejo obligado en su contenido: en tal sentido, las normas con rango de ley de alcance general
han de limitarse a reqular los aspectos fundamentales de la materia que sea objeto de estas, dejando para las leyes especiales de cardcter
sectorial o remitiendo a las disposiciones de naturaleza reglamentaria el tratamiento o el desarrollo de aquellas cuestiones que, por su
caracter mas especifico, no deben figurar en la legislacidn general. [...] En definitiva, tan censurable puede resultar que las normas gene-
rales de una determinada materia se contemplen en leyes especiales o en disposiciones de caracter reglamentario como que aspectos
accesorios o accidentales mas propios de estas se trasladen a las leyes de alcance general». Sobre el alcance de la competencia estatal en
esta materia, vid. COSCULLUELA MONTANER, L., “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la competencia de organizacion de
las comunidades auténomas”, Administracion y Justicia. Un analisis jurisprudencial.Liber Amicorum Tomds-Ramdn Fermndndez, volumen
|, Civitas, Madrid, 2012, pp. 123-140.

16  Debe destacarse en todo caso que los conceptos legales de sector publico en la LRJSP, en la LGP, en el Real decreto legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de a Ley de contratos del sector publico (TRLCSP), 0 en la Ley organica 2/2012,
de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, entre otras, no coinciden, sino que presentan notables divergencias
que impiden una interpretacion conjunta y dificultardn encontrar una respuesta adecuada en aquellas cuestiones en las que puedan
concurrir varios de esos cuerpos legales.
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Pero es que tampoco los preceptos de caracter basico son aplicables a la totalidad de los entes
del sector publico. La LRJSP configura distintos estatutos en funcion de la naturaleza juridica
de los sujetos regulados'. Si se toma como ejemplo el titulo preliminar, puede comprobarse
gue la mayor parte de su articulado se aplica Unicamente a las administraciones publicas,
concepto que incluye a la Administracion general del Estado, las administraciones de las
comunidades auténomas y las entidades que integran la Administraciéon local, asi como a
los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
administraciones publicas'® (articulo 2.3 LRJSP). No se aplicaria ni a las entidades de derecho
privado vinculadas o dependientes de las administraciones publicas' ni a las universidades
publicas? (articulo 2.2 LRISP).

Y lo mismo sucede practicamente con el resto de la LRISP, puesto que el articulo 2.2.b)
LRJSP sélo ha previsto que las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de
las administraciones publicas queden «sujetas a lo dispuesto en las normas de esta ley que
especificamente se refieran a las mismas». A falta de prevision especifica, las entidades de
derecho privado sélo quedan sometidas en su actuaciéon a los «principios previstos en el
articulo 3y, en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas». Sin entrar ahora a
considerar esta Ultima singularidad, que en cualquier caso sera algo excepcional, lo cierto
es gue son pocas las referencias a las sociedades mercantiles y a las fundaciones del sector
publico, y en su mayor parte tienen por objeto a las del sector publico estatal. Por tanto,
respetando los principios recogidos en el articulo 3 LRISP, es muy amplia la libertad del le-
gislador autonémico para configurar el régimen juridico de los entes privados dependientes
de administraciones no estatales.

Por ultimo, hay que destacar también que la voluntad de homogeneizar el régimen de
las entidades que integran el sector publico estatal se ha visto debilitada por la necesidad
—apreciada por el legislador— de mantener un buen nimero de estatutos especiales para
determinados 6rganos y entidades, a los que no se aplica directamente la LRISP, ni siquiera
los preceptos que tienen atribuido el caracter de bases del régimen juridico de las adminis-

17 Vid. BOTO ALVAREZ, A., “La nocion de sector publico institucional: aplauso, critica y desconcierto”, Documentacion Administrativa. Nueva
Epaca n.2,2015,p.2; SANCHEZ MORON, M., “La regutaaon del sector publico institucional en el proyecto de Ley de régimen juridico del
sector publico”, Dacumentaf/onAdm/nlstrar/va Nueva Epoca, n. 2, 2015.

18  Enrelacion con este Ultimo concepto, desconcierta la utilizacion que se hace del concepto de Administracion publica en varios capitulos
de la LRJSP, en los que erréneamente se las menciona al lado de entes que en sentido estricto se integran dentro de esa categorfa. Puede
ponerse como ejemplo el capitulo V del titulo preliminar, dedicado al funcionamiento electrénico del sector publico. En sus articulos 40,
41,42y 45 se alude Unicamente a las administraciones puiblicas, mientras que en los articulos 38 y 39 se menciona a las administraciones
publicas junto a los organismos publicos y entidades de derecho publico, olvidando que de conformidad con el articulo 2.3 LRISP los
Ultimos estan incluidos en el primer concepto. Y la misma inexactitud conceptual se produce en los articulos 42,43 y 44, que se aplicarian
alas actuaciones de «una Administracion publica, drgano, organismo puiblico o entidad de derecho publico». Y la misma conclusion habria
que mantener en otros casos en que se repite este tipo de imprecisiones, como por ejemplo en muchos de los preceptos que regulan
los convenios administrativos. Entiendo que esa inexactitud no debe interpretarse en el sentido de que los preceptos de los que no se
menciona a los entes instrumentales se apliquen Unicamente a las administraciones territoriales.

19 Poroposicion a los conceptos de organismos publicos y entidades de derecho publico que se incluyen en la letra a), el apartado b) del arti-
culo 2.2 LRISP debe referirse a las sociedades mercantiles y a las fundaciones vinculadas o dependientes de las administraciones publicas,
que son los entes constituidos con forma juridico-privada.

20 Tampoco existe un Unico estatuto para las entidades del sector publico institucional que no son administraciones publicas, porque el mis-
mo articulo 2 asigna distinto régimen a las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las administraciones publicas (letra
b) de apartado segundo) y a las universidades publicas (letra ¢) del apartado sequndo). En relacidn con estas Ultimas, resulta llamativo que
se les niegue la condicidn de Administracion publica cuando sf se les reconoce en otras leyes administrativas como en el TRLCSP o en el
EBEP. Y tampoco resulta correcta su inclusion en el sector publico institucional. Sobre las implicaciones de esta calificacion y las dificul-
tades que planteard, vid. PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector puiblico”, cit.,
pp.3ly32;0 TARDIO PATO, J. A, “sTiene sentido que las universidades publicas dejen de ser administraciones publicas en las nuevas leyes
del sector publico y de procedimiento administrativo comun?”, Documentacion Administrativa. Nueva Fpoca, n.2,2015.
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traciones publicas, a pesar de que todos estos entes encajarian sin esfuerzo en el concepto
de Administracion publica del articulo 2.3 LRJSP. A muchos de ellos se les aplica la LRJSP
s6lo con caracter supletorio en tanto esa aplicacion no sea incompatible con su naturaleza
juridica o las funciones que tengan atribuidas?'. En otras ocasiones, la LRISP expresamente
excluye de su ambito de aplicacion a dichos érganos o entidades??.

2 Unareforma organizativa de poco calado

Tampoco es muy innovadora la regulaciéon sobre organizacion administrativa. La LRJSP no
ha modificado en lo esencial la concepcion de Administracion publica, ni la estructura de
sector publico, ni los modelos de relaciones interadministrativas. Rebajando las exagera-
das afirmaciones de la exposicion de motivos, que anunciaba «una reforma integral de la
organizacion y funcionamiento de las administraciones», el legislador sigue la senda de la
continuidad, refundiendo los contenidos organizativos de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun (LRJPAC), y los de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento
de la Administracion general del Estado?® (LOFAGE), a los que incorpora reformas de poco
calado orientadas hacia la consecucion de los objetivos de racionalizacién del sector publico
y reduccion del gasto. Se anaden al conjunto previsiones de la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos (LAECSP) y de algunas de las
normas reglamentarias que desarrollaban las tres citadas. No se tocan las lineas maestras de
las instituciones afectadas®*, por lo que no cabe esperar la renovacién de unas estructuras
que reflejan el modelo clasico de Administracion publica jerarquica y cerrada, concebida casi
exclusivamente para ejercer potestades administrativas.

La misma linea de continuidad sigue la regulacion de los principios de actuacién y funciona-
miento del sector publico, que se enumeran en el articulo 3 LRJSP para limitar la potestad
organizatoria y orientar las decisiones estructurales en los términos acuiados por la jurispru-

21 Asi sucede por ejemplo con las autoridades portuarias y el organismo publico Puertos del Estado (disposicién adicional duodécima), la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria (disposicion adicional decimoséptima) o el Centro Nacional de Inteligencia (disposicion adi-
cional decimoctava), entre otros. Sobre el régimen aplicable a estos y los demds entes, vid. PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales,
principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 33-38.

22 Esel caso de la organizacion militar y las delegaciones de Defensa, a las que no se aplica la LRISP (disposicion adicional decimocuarta).
La organizacién militar se rige por su legislacion especifica y por las bases establecidas en la Ley orgdnica 5/2005, de 17 de noviembre,
de la defensa nacional. Por su parte, las delegaciones de Defensa permaneceran integradas en el Ministerio de Defensa y se regiran por su
normativa especifica. Encontramos aquf un supuesto en que la LRJSP no resulta de aplicacion a un 6rgano de la Administracion general
del Estado. No es el Unico caso, aunque La situacion del Servicio Exterior del Estado, que no es una entidad auténoma ni goza de perso-
nalidad juridica, no es exactamente la misma. EL articulo 80 se remite a lo dispuesto en la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la accidny del
servicio exterior del Estado, y a su normativa de desarrollo «en todo lo concerniente a su composicién, organizacion, funciones, integracion
y personal», siendo la LRJSP de aplicacién supletoria.

23 Ldgicamente, la entrada en vigor de la LPAC y de la LRJSP supuso la derogacion de estas leyes. Pero también se vieron afectadas otras
muchas normas organizativas, como la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agencias estatales para la mejora de los servicios publicos, aunque
esta con efectos diferidos, ya que se mantiene en vigor hasta que concluya el plazo de adaptacidn de las agencias existentes en el sector
publico estatal requlado en la disposicion adicional cuarta. La LRJSP también ha derogado preceptos de distintas leyes, en particular sobre
Administracion local, ademés de todas aquellas disposiciones reguladoras de los consorcios o los preceptos de la Ley 50/2002 en relacion
con las fundaciones del sector publico estatal. Sobre la afeccidn a la legislacion local, vid. PIZARRO NEVADO, R., “Principios y bases del
régimen juridico de la organizacion local”, La Ley 40,/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector piblico y las administraciones
locales, CEMCI, Granada, 2016, pp. 21-101.

24 LOPEZ BENITEZ sostiene que el articulo 103.1 CE no deja muchas opciones para que la LRJSP se apartase del modelo burocrético y jerar-
quizado, que podia promover la simplificacion de estructuras, aglutinar competencias, reducir 6rganos, favorecer desconcentraciones en-
tre los érganos, etc., pero respetando a la postre la identidad y la esencia del modelo organizativo (“Reestructuracion de la Administracion
estatal y de las administraciones autonémicas”, cit., pp. 218 y 219).
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dencia constitucional®. No hay nada novedoso en ellos, puesto que el precepto recoge sin
mayores diferencias los contenidos en la LRIAP y en la LOFAGE?®, aunque inexplicablemente
se olvidan los principios que se recogian en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electré-
nico de los ciudadanos a los servicios publicos?’, que siguen siendo necesarios para orientar
la normativa de desarrollo sobre esta materia y dar respuesta a los conflictos que suscite el
funcionamiento electrénico del sector publico.

Por el reducido alcance de la legislaciéon basica en materia de organizacién (apartado 3), la re-
forma de las administraciones territoriales resulta epidérmica, mientras que la racionalizacion
de sus sectores publicos institucionales se reduce practicamente al Inventario de entidades
del sector publico estatal, autonémico y local y a la imposicién de un nuevo mecanismo de
control econémico-financiero, el sistema de supervisién continua (apartado 5.1). Se ha sido
un poco mas ambicioso en la regulacion de la Administracién general del Estado (apartado
4) y de su sector publico institucional (apartado 5.2), en la que se pueden localizar noveda-
des de cierto interés. También contiene la LRJSP una regulacion sistematica de las relaciones
entre las administraciones (apartado 10), en la que se establecen los principios generales de
actuacion y las técnicas de relacion entre los distintos sujetos publicos.

Ademas de los contenidos puramente organizativos, se regulan parcialmente en la LRJSP
materias nucleares del derecho administrativo?®, como los principios de la potestad sancio-
nadora (apartado 6) y de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas y
de otros poderes del Estado (apartado 7), ademas de algunos de los instrumentos esenciales
para el funcionamiento electronico del sector publico (apartado 8). Todas ellas deben ser
completadas con lo dispuesto en el LPAC, donde seguramente habrian encontrado un mejor
acomodo. El abigarrado conjunto se remata con un detallado régimen para los convenios
administrativos (apartado 9). Con la excepcién de lo dispuesto sobre convenios, el resto de la
regulacion sigue la linea continuista ya comentada, introduciendo algunas novedades sobre
la base de la regulacion tomada de la LRJIPAC con el propésito de agilizar el funcionamiento
de las administraciones (Administracién electronica) o reforzar sus potestades, sin robustecer

25 En realidad, el articulo 3 no contiene un conjunto homogéneo de elementos, sino que junto a principios generales del derecho afiade
reglas de funcionamiento, criterios de relaciones intersubjetivas e incluso conceptos ajenos a las ciencias juridicas. LOPEZ BENITEZ advierte
que algunos de sus contenidos «mds que principios generales y esenciales de a organizacién administrativa son, en puridad, reglas de
funcionamiento de esta, que carecen de ese valor informador e integrador que adorna a los verdaderos principios generales». “Reestruc-
turacion de la Administracion estatal y de las administraciones autondmicas”, cit., p. 216. Algunos enunciados, como el de «planificacidon
y direccién por objetivos y control de la gestién y evaluacion de los resultados de las politicas publicas» (inciso g), son instrumentos de
gestion de organizaciones que fueron incorporados al vocabulario administrativo bajo el influjo de la lamada nueva gestion puiblica (WVew
Public Management). Todos ellos podrfan considerarse herramientas Utiles para lograr una mayor eficacia y eficiencia en la actuacion ad-
ministrativa, pero no son en sf mismos principios juridicos. Vid. RAMIO MATAS, C., “Principios de actuacion de las administraciones puiblicas:
analisis desde la ciencia politica y de la Administracion”, Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico del
sector publico, Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 375-421.

26 Sobre el contenido del articulo 3 LRISPy el valor de los distintos principios, vid. PIZARRO NEVADO, “Disposiciones generales, principios de
actuacion y funcionamiento del sector publica”, cit., pp. 38-45.

27 Sélo se menciona alguno de ellos en relacion con la creacion de sedes electronicas en el articulo 38 LRJSP, restandoles potencial al privar-
los de su caracter general. De todo ello advierte COTINO HUESO, L., “Requlacion de los derechos de los ciudadanos ante la Administracion
publica (y punto de acceso)”, La reforma del procedimiento administrativo comun y del régimen juridico del sector publico: Andlisis de a
propuesta de regulacion de la Administracion electrdnica, jornada celebrada en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales el 4 de
mayo de 2015, p. 12. [Disponible en: http://www.cepc.gob.es/docs/default-source/actividades2015/fichacotinov7derechos-1.pdf. Fecha
de acceso: 11 de marzo de 2017].

28  Ademés de la regulacién contenida en su articulado, la LRISP se ha utilizado también para modificar distintas leyes, algunas muy inten-
samente. La mds relevante es sin duda la contenida en la disposicion final tercera, que modifica en profundidad la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, para regular detalladamente asuntos tan relevantes como su potestad normativa o la iniciativa legislativa. Vid.
GALAN VIOQUE, R., “Modificaciones introducidas en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (disposicion final tercera)”, £l nuevo
régimen juridico del sector puiblico, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 475-493.
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al mismo tiempo los derechos de los ciudadanos ni reforzar sus garantias, especialmente
cuando se relacionen con las administraciones publicas por medios electréonicos. De todo
ello daremos cuenta en los siguientes apartados.

3 Régimen de los 6rganos administrativos

El capitulo Il del titulo preliminar, que regula los 6rganos de las administraciones publicas, se
divide en cuatro secciones dedicadas a la configuracion de estos érganos, la competencia y
sus alteraciones, el funcionamiento de los érganos colegiados y el régimen de abstencion y
recusacion. Con ligeras variaciones para colmar ciertas lagunas, su contenido se corresponde
con el del titulo Il de la LRJIPAC y, en la parte que regula los érganos colegiados de la Admi-
nistracion general del Estado, con el del capitulo IV del titulo Il de la LOFAGE?.

Desde un punto de vista general, lo mas resefable es la atribucion de caracter basico a
preceptos que hasta ahora sélo eran de aplicacion a la Administracion general del Estado.
Como ejemplo pueden sefialarse los conceptos de 6rgano y unidad administrativa, que la
LRJSP toma de la LOFAGE y a los que se atribuye ese caracter, por lo que la definicion ahora
vincula al legislador autonémico. El articulo 5.1 LRISP conserva una visién reductora del
concepto de 6rgano administrativo y sélo le reconoce dicha condicién a «las unidades admi-
nistrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos frente a terceros,
0 cuya actuacion tenga caracter preceptivo». Desde un punto de vista funcional, el 6rgano
puede descomponerse a su vez en varias unidades administrativas, a las que les corresponde
impulsar la tramitacion de los procedimientos administrativos (articulos 20.1y 71.3 LPAC).

Debe destacarse que, junto a los requisitos tradicionales para la creacion de un érgano ad-
ministrativo, tomados del articulo 8.2 LRJPAC, el articulo 5.4 LRJSP afiade un limite, como es
gue no pueden crearse nuevos 6rganos que supongan «duplicacion de otros ya existentes si
al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia de estos». Como
garantia de cumplimiento del nuevo limite, se dispone que «la creacién de un nuevo 6rgano
s6lo tendra lugar previa comprobaciéon de que no existe otro en la misma Administracion
publica que desarrolle igual funcién sobre el mismo territorio y poblacién». Dado que el
precepto tiene caracter basico, no contiene mayores precisiones sobre como debe realizarse
esa comprobacion. Otra cosa supondria una restriccién inaceptable de la competencia organi-
zativa de las comunidades auténomas, pero si obliga a estas a incorporar una comprobacion
de estas caracteristicas en el procedimiento de creacién de érganos administrativos.

3.1 Técnicas de alteracion del ejercicio de la competencia

La seccion 2.2 requla las técnicas de alteracion del ejercicio de la competencia, donde se ha
volcado la regulacion de la LRIPAC, aunque con mejor factura técnica.

29 Vid.1ZQUIERDO CARRASCO, M., “Las competencias de los érganos administrativos y sus alteraciones”, Tratado de procedimiento adminis-
trativo comun y régimen juridico bdsico del sector publico, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 2755-2845; PIZARRO NEVADO, R.,
“Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 46-83; VELASCO CABALLERO, F., “Régimen
juridico-organizativo de la Administracion local tras la LRISP”, Velasco Caballero, F. (coord.), Régimen juridico y procedimiento administra-
tivo de los gobiernos locales.La aplicacion a las entidades locales de las Leyes 39/2015 y 40/2015,de 1 de octubre, Instituto de Derecho
Local, Madrid, 2016, pp. 49-61.
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La delegacidn de competencias se regula en el articulo 9 LRISP, que tiene un contenido muy
similar al del articulo 13 LRJPAC?. El articulo 9 regula la forma en que la Administracion
general del Estado y sus organismos publicos o entidades de derecho publico deben acordar
la delegacion, incorporando aqui con mas desarrollo lo dispuesto en la disposicion adicional
decimotercera de la LOFAGE (parrafos sequndo y tercero del apartado primero). Por ello, y
por su propia redacciéon, hay que negar su caracter basico, aunque la disposicién final de-
cimocuarta de la LRJSP no los mencione entre los preceptos que no tienen caracter basico.
Otra diferencia puede encontrarse en el apartado séptimo, que regula con mayor precision
alguno de los supuestos de delegacidn de las competencias atribuidas a 6rganos colegiados.
En la nueva redaccién se alude a la delegacion de competencias de érganos colegiados para
Cuyo ejercicio se requiera un quorum o mayoria especial, mientras que en la redaccién anterior
Unicamente se aludia a la exigencia de un quorum especial. Con mas correccion se indica
gue es el acuerdo de delegacion de esas competencias el que debe adoptarse observando,
en todo caso, dicho quorum o mayoria.

También el articulo 10 LRJSP reproduce en lo esencial el contenido del articulo 14 LRIPAC,
aungue introduce dos precisiones relevantes. Con la primera se permite que el acuerdo de
avocacion se notifique a los «interesados en el procedimiento, si los hubiere, con anterioridad
o simultdneamente a la resolucion final que se dicte» (articulo 10.2 LRISP). En el articulo 14
LRJPAC se indicaba que la notificacion debia producirse «con anterioridad a la resolucion final
gue se dicte». No estaba prevista la notificacion simultanea de las dos decisiones, por lo que
una aplicacion rigurosa de este obligaba a paralizar el procedimiento hasta que se notificase
el acuerdo de avocacién, aunque lo Unico que faltase para concluirlo fuera la resolucién, con
manifiesto perjuicio para la economia procesal y sin ventaja aparente para los interesados,
porque no existe en la LRJPAC limite temporal alguno para adoptar el acuerdo de avocacién®'.

La alusién a la «resolucién final que se dicte» del inciso comentado podria sugerir que el
objeto de la avocaciéon es siempre un asunto concreto, que se debe acordar caso a caso,
pero no tiene que ser necesariamente asi. Para dejarlo claro, el articulo 10.1 LRISP dispone
que «los drganos superiores podran avocar para si el conocimiento de uno o varios asuntos
cuya resolucién corresponda ordinariamente o por delegacion a sus érganos administrativos
dependientes». Esta es la segunda diferencia con el articulo 14 LRJPAC, en cuyo apartado
primero solo se aludia al «conocimiento de un asunto». Se abre de ese modo la posibilidad
de avocar varios asuntos conjuntamente, estableciéndolo asi con caracter general en atenciéon
a alguna caracteristica comun a todos ellos o puntualmente, cuando en un determinado
momento se den en varios procedimientos las circunstancias de indole técnica, econdmica,
social, juridica o territorial que lo hagan conveniente.

La encomienda de gestion se regula en el articulo 11 LRIJSP, que reduce los sujetos que pue-
den asumir la encomienda en este caso «a otros érganos o entidades de derecho publico
de la misma o de distinta Administracién, siempre que entre sus competencias estén esas
actividades». Queda claro asi que la encomienda a entidades de derecho privado sélo cabe

30 Soniguales los limites a la delegacién, por ejemplo, y los apartados tercero y cuarto del articulo 9 LRJSP tienen la misma redaccion que
sus equivalentes en el articulo 13 LRJPAC.

31 Esobvio que la notificacion del acuerdo de avocacion junto a la resolucion cogera desprevenidos a los interesados, pero so no necesaria-
mente hard que se vean mermadas sus facultades de reaccion, ya que —al igual que sucedia en la ley anterior- el articulo 10.2 LRJSP no
permite la interposicion de recursos administrativos contra el acuerdo de avocacion, por lo que el interesado Unicamente puede impugnar
dicho acuerdo en el recurso que en su caso interponga contra la resolucion del procedimiento. IZQUIERDO CARRASCO critica sin embargo
esta posibilidad (“Las competencias de los 6rganos administrativos y sus alteraciones”, cit., pp. 2815).
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en los términos del articulo 24.6 TRLCSP3? —o el equivalente del texto legal que lo sustituya
por exigencias de las directivas sobre contratacion publica—, que permite la adjudicacion
directa de encargos a los entes, organismos y entidades del sector publico que tengan la
consideracién de medios propios y servicios técnicos, incluyendo a las sociedades mercantiles
si su capital social es integramente de titularidad publica y cumplen los requisitos estableci-
dos en la jurisprudencia del TJUE sobre los llamados contratos in house providing®:. Por otra
parte, cuando la encomienda de gestion se realice con base legal en el articulo 11 LRISP, el
encargo no puede tener por objeto «prestaciones propias de los contratos regulados en la
legislacion de contratos del sector publico» (parrafo segundo del articulo 11.1 LRJSP), puesto
que en tal caso habria que ajustarse a lo previsto en ésta. Como novedad puede destacarse
lo dispuesto en el articulo 11.2 LRISP, que refleja la preocupacion de las nuevas leyes por la
tutela de los datos de caracter personal, lo que en este caso lleva a asignar a la entidad u
6rgano encomendado «la condicion de encargado del tratamiento de los datos de caracter
personal a los que pudiera tener acceso en ejecucion de la encomienda de gestion, siéndole
de aplicacion lo dispuesto en la normativa de proteccion de datos de caracter personal».

En cuanto a la delegacion de firma, regulada en el articulo 12 LRISP, la Unica diferencia
relevante con la regulacién anterior es que se ha suprimido la prohibicién de delegacion de
firma en las resoluciones de caracter sancionador, eliminando asi una regla que sélo tenia
sentido cuando también estaba prohibido delegar el ejercicio de la potestad sancionadora.
Una vez que desaparecio esa prohibicion tras la reforma de la LRIPAC de 1999, carecia de
sentido mantenerla en la delegacion de firma.

Como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 17.1 LRJPAC (STC
50/1999), se introducen algunas variaciones en relacién con la suplencia, en el apartado
primero del articulo 13 LRJSP. Ahora contiene una previsiéon genérica que indica que los
titulares de los érganos administrativos podran ser suplidos temporalmente «en la forma
que disponga cada Administracion publica», permitiendo que sean las normas de cada Ad-
ministracion publica las que establezcan el régimen de suplencia. Unicamente se mantiene
la regla de que, «si no se designa suplente, la competencia del 6rgano administrativo sera
ejercida por quien designe el érgano administrativo inmediato superior de quien dependa».
También han aumentado los supuestos en que procede la suplencia, afladiendo a los de
vacante, ausencia o enfermedad del titular del érgano «los casos en que haya sido declarada
su abstencion o recusacion».

En cuanto a sus exigencias formales, se ha introducido un inciso final en el articulo 13.2
LRJSP para precisar que para la validez de la suplencia «no serd necesaria su publicacion»,
y un nuevo apartado cuarto en el que se dispone que, «en las resoluciones y actos que se

32 Sedebe criticar que no se haya previsto un régimen transitorio para ordenar como quedan las encomiendas vigentes que no se ajusten al
nuevo régimen, si es obligada su adaptacion y en qué plazo deberfa hacerse esta, si fuera necesaria.

33 Sobre las encomiendas de gestion en la legislacion de contratos del sector publico, vid. GARCES SANAGUSTIN, M., “La autocontratacion
0 contratacion in house providing. Incidencia de la nueva requlacién en las entidades instrumentales del sector publico. Concepto de
instrumentalidad y régimen tarifario”, Aplicacion practica de los contratos en el sector piblico, Escuela Riojana de Administracion publica,
Logrofio, 2009, pp. 79-96; PASCUAL GARCIA, J., Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de contratos del sector publico, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2010; 0 COSSIO CAPDEVILLA, A., “La fiscalizacion de la encomienda de gestién como forma de autoorganizacion
administrativa: poniendo limites a la huida del derecho administrativo en materia de contratacion publica”, Auditoria publica: Revista
de los Organos/lufdnomos de Control Externo, n. 61,2013, pp. 25-33. Esta misma autora se ocupa de las modificaciones que habrd que
adoptar con motivo de la aprobacién de la Directiva 2014/24/UE en “La encomienda de gestion: dreas de riesgo y perspectivas de futuro
tras la aprobacion de la Directiva 2014 /24 /UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica”, Asamblea: Revista Parlamentaria de
la Asamblea de Madrid, n. 32,2015, pp. 199-214.
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dicten mediante suplencia, se hara constar esta circunstancia y se especificara el titular del
érgano en cuya suplencia se adoptan y quien efectivamente esta ejerciendo esta suplencia».
Aunque son precisiones bastante detalladas que se establecen con caracter de legislacion
basica, entiendo que se ajustan a las exigencias de la jurisprudencia constitucional en este
tipo de reglas, en las que el TC ha sostenido que la legislacién basica puede adquirir un
mayor alcance cuando «afecta al ejercicio de la competencia de los 6rganos administrativos
y, por ello mismo, tiene incidencia directa sobre la relacién de las administraciones publicas
y los administrados»34.

3.2 Organos colegiados

La seccién 3.2 del capitulo 2.° se dedica a los 6rganos colegiados. La nueva regulacion no
presenta variaciones relevantes desde un punto de vista estructural ni en cuanto a la tipologia
de los érganos colegiados®®. Como novedades deben destacarse las multiples referencias a su
funcionamiento electrénico y la separacion en dos subsecciones de los preceptos de caracter
basico y los que Unicamente son de aplicacién a los érganos de la Administracion general
del Estado y de sus entidades de derecho publico. En la subseccién segunda se concentran
los preceptos de la LRIPAC que no tenfan caracter basico (STC 50/1999) y lo previsto en la
LOFAGE sobre este tipo de érganos, con minimas adaptaciones para ajustarlos a la jurispru-
dencia que les habia afectado®.

Si nos centramos en las novedades de la subseccion primera, habria que comenzar por el
articulo 15.3 LRJSP, que prevé la publicidad del «acuerdo de creacién y las normas de fun-
cionamiento de los érganos colegiados que dicten resoluciones que tengan efectos juridicos
frente a terceros» en el boletin o diario oficial de la Administracion publica en que se inte-
gran. Rechazando una interpretacion reductora del principio de publicidad de las normas,
ya que no se puede admitir la existencia de normas organizativas no publicadas, entiendo
gue es obligado publicar los acuerdos de creacién y las normas de funcionamiento de todos
los érganos colegiados?.

También es una novedad la sesién universal regulada en el articulo 17.2 LRISP, que dispone
en su parrafo tercero que «Cuando estuvieran reunidos, de manera presencial o a distancia,
el secretario y todos los miembros del 6rgano colegiado, o en su caso las personas que les
suplan, éstos podran constituirse validamente como érgano colegiado para la celebracion

34 Con este razonamiento mantuvo el Tribunal Constitucional la constitucionalidad, por ejemplo, de la prevision de la competencia conteni-
da en el articulo 17.2 LRJPAC de que la suplencia no implica alteracion, después de haber declarado la inconstitucionalidad del apartado
primero del mismo precepto (STC 50/1999, de 6 de abril).

35 Vid. CARBONELL PORRAS, E., “Requlacion de los 6rganos colegiados”, en /nnovaciones en el procedimiento administrativo comun y el
régimen juridico del sector pdblico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, pp. 235-263; PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones ge-
nerales, principios de actuacion y funcionamiento del sector pUblico”, cit., pp. 63-80; VALERO TORRIJOS, J., “Los érganos administrativos”,
Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico del sector publico, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
2715-2731; y VELASCO CABALLERQ, F., “Régimen juridico-organizativo de la Administracion local tras la LRISP”, cit., pp. 57-61.

36 Baste como ejemplo citar la reduccion de la prohibicion de abstenerse en las votaciones de los miembros que forman parte del 6rgano
colegiado por su cualidad de autoridad o personal al servicio de las administraciones publicas. Ahora, el articulo 19.3 LRISP Unicamente
prohibe abstenerse a quienes tengan la condicidn de miembros natos de drganos colegiados en virtud del cargo que desempefian. Sobre
la regulacion contenida en la subseccion sequnda, vid. CARBONELL PORRAS, E., “Requlacion de los 6rganos colegiados”, cit., pp. 254-262.

37  CARBONELL PORRAS explica que la redaccion del articulo 15.3 LRISP se construye sobre la distincion entre drganos colegiados, que son
los que tienen atribuidas funciones con efectos juridicos frente a terceros o cuya actuacion tiene caracter preceptivo (articulo 5 LRISP) y
los grupos de trabajo o las reuniones informales de titulares de drganos unipersonales, que no son 6rganos colegiados en sentido estricto
(“Requlacion de los 6rganos colegiados”, cit., pp. 241-242).
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de sesiones, deliberaciones y adopciéon de acuerdos sin necesidad de convocatoria previa
cuando asf lo decidan todos sus miembros».

No hay grandes cambios sobre el desarrollo de las sesiones una vez constituido el érgano,
salvo la posibilidad de que los miembros intervengan a distancia empleando medios elec-
trénicos. Es un acierto que las normas basicas sobre utilizacién de medios electrénicos en el
funcionamiento de los 6rganos colegiados sean de aplicacién directa, sin necesidad de un
desarrollo previo reglamentario (articulo 17.1 LRJSP), aunque sea conveniente que los distintos
organos colegiados adapten sus reglamentos de funcionamiento a la nueva regulacion®.

No existen grandes dificultades para la convocatoria por medios electrénicos, pues es facil
garantizar técnicamente su recepcion por todos los miembros. Ademas, junto con la convo-
catoria, debe remitirse el orden del dia y la documentacion necesaria para las deliberaciones
cuando sea posible hacerlo por medios electrénicos (articulo 17.2 LRISP), cuando antes
bastaba su puesta a disposicion de los miembros del érgano colegiado. A esa informacion la
convocatoria debe afadir «las condiciones en las que se va a celebrar la sesién, el sistema de
conexién y, en su caso, los lugares en que estén disponibles los medios técnicos necesarios
para asistir y participar en la reunién».

Mayor dificultad plantea la celebracién de la sesion por medios electrénicos, aunque se per-
mita la utilizacién de cualquier medio que asegure «la identidad de los miembros o personas
gue los suplan, el contenido de sus manifestaciones, el momento en que éstas se producen,
asi como la interactividad e intercomunicacion entre ellos en tiempo real y la disponibilidad
de los medios durante la sesién» (articulo 17.1 LRISP). Aunque se citen como medios vélidos
el correo electrénico, las audioconferencias y las videoconferencias, es dudoso que algunos
de ellos —como el correo electrénico— sean adecuados para desarrollar la sesién, porque no
permiten la interactuacion en tiempo real que la ley requiere. Otros Unicamente podran uti-
lizarse si relinen las condiciones técnicas para garantizar que esa interactividad se produce
en tiempo real y se ha mantenido durante toda la sesién.

Si se dan esas condiciones, el desarrollo de las deliberaciones y de las votaciones no tiene que
ser muy diferente a los supuestos en que todos los miembros estén presentes en un mismo
lugar. No hay cambios resefiables sobre quorum para la valida constitucién del érgano ni para
la adopcion de acuerdos, salvo la referencia al lugar donde se adoptan los acuerdos cuando
las sesiones se realizan a distancia. El articulo 17.5 LRJSP dispone que en tal supuesto «los
acuerdos se entenderan adoptados en el lugar donde tenga la sede el érgano colegiado y,
en su defecto, donde esté ubicada la presidencia».

En cuanto a la forma de documentar el desarrollo de la sesién y los acuerdos adoptados, las
novedades se centran en la aprobacion del acta y en la posibilidad —no es una obligacion— de
grabar las sesiones que celebre el érgano colegiado (articulo 18.1 LRISP). Por tanto, cabe
contemplar la grabacién en el reglamento interno del érgano cuando el ordenamiento esta-
blezca la publicidad de las sesiones. En los restantes casos habra que ponderar el interés de
garantizar la publicidad de la sesion con la confidencialidad exigida en algunas decisiones y

38  Sobre las dificultades para laimplantacion de esta forma de actuacion con la legislacion precedente, vid. CERRILLO | MART\'NEZ,A.,O'fganos
colegiados electrénicos: el uso de las TIC en el funcionamiento de los drganos colegiados de la Administracion, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2006; y “Organos colegiados electrénicos”, Gamero Casado, E., y Valero Torrijos, J. (coord.), La ley de Administracidn electronica:
comentario sistemadtico a la Ley 11,/2007,de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piblicos, Aranzadi, Cizur-
Menor, 2010, pp. 811-854.
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la debida discrecion que impone el articulo 53.2 EBEP?°. El fichero resultante de la grabacion,
junto con la certificacion expedida por el secretario de la autenticidad e integridad del mismo,
y cuantos documentos en soporte electrénico se utilizasen como documentos de la sesién,
podran acompafar al acta de las sesiones, sin necesidad de hacer constar en ella los puntos
principales de las deliberaciones.

En cuanto a la aprobacion del acta, el articulo 18.2 LRJSP permite su aprobacion en la misma
reunion o en la inmediata siguiente y abre la posibilidad de su aprobacion tacita cuando
se remita a través de medios electrénicos a los miembros del érgano colegiado para que
manifiesten por los mismos medios su conformidad o reparos al texto. Si todos manifiestan
su conformidad por ese medio, el acta se entiende aprobada el mismo dia de la sesion.

4 La Administracion general del Estado

La Administracion general del Estado se regula en el titulo |, en el que se encuentran pocas
novedades, porgue los cambios afectan fundamentalmente a su administracién institucional,
a la que se dedica buena parte del titulo II. La regulacion de la Administracion general del
Estado merece el mismo juicio que el resto de la LRJSP, puesto que mantiene sustancialmente
las estructuras organizativas que regulaba la LOFAGE*, y las pocas mejoras introducidas casi
siempre estan inspiradas por los principios de eficiencia y contencién del gasto publico. Es
significativa la posibilidad de gestién compartida de los servicios comunes de los ministerios,
por ejemplo, y como se refuerza el papel coordinador del Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas en la gestién y organizacion de los servicios comunes que afecten a varios
ministerios (articulo 68.3 a) LRJSP).

En relacion con los distintos érganos, pueden destacarse varias cuestiones. La mas relevante
es la mayor densidad de los listados de competencias de los distintos érganos y la reasigna-
cion de funciones entre ellos, puesto que la LRISP atribuye como propias a distintos érganos
funciones que habitualmente ejercian por delegaciéon del titular del departamento. Nada
hay que objetar a la nueva asignacién, aunque quiza no haya sido tan acertada la forma
de realizarla por la rigidez que se deriva del rango normativo impuesto, que impedird una
rapida modificacién cuando las circunstancias lo aconsejen®'.

Como novedad también en relacién con los érganos centrales, cabe destacar la atribucion de
un caracter ordinario a las secretarias generales dentro de la estructura ministerial (articulo
64 LRJSP), suprimiéndose la excepcionalidad de su creacién que se imponia la LOFAGE; el
reforzamiento de los subsecretarios, que pasan a depender jerarquicamente de los minis-
tros; y la atribucién a todos los érganos superiores y directivos, excepto de los subdirectores
generales y asimilados, de la condicién de alto cargo (articulo 55.6 LRISP), con aplicacion
de lo previsto en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio de alto cargo de la
Administracién general del Estado, para determinar, por ejemplo, los requisitos de idonei-

39 CARBONELL PORRAS advierte que la grabacién puede provocar ademas que el debate pierda fluidez o que se vea comprometida la
espontaneidad de los intervinientes (“Regulacion de los érganos colegiados”, cit., p. 253).

40 Vid. ALVAREZ FERNANDEZ, M., “Organ'\za'c'\én y funcionamiento de la Administracion general del Estado y del sector publico institucional
enlaley 40/2015", cit., pp. 60-69; GALAN VIOQUE, R., “La Administracion general del Estado”, £l nuevo régimen juridico del sector pbli-
co, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 153-196.

41 Vid. ALVAREZ FERNANDEZ, “Organizacion y funcionamiento del sector publico institucional en la Ley 40/2015”, cit., p. 62.
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dad para su nombramiento, sus principios de actuacion en el ejercicio de sus funciones y el
régimen de conflicto de intereses y de incompatibilidades.

El capitulo Il del titulo | regula la Administracién periférica del Estado de forma mas completa
y sistematica, para lo cual se incorporan a la LRISP previsiones que hasta ahora tenian rango
reglamentario*?. Se simplifica asi la normativa existente, pero respetando su contenido. Cabe
destacar la competencia de coordinacion que se atribuye a los subdelegados en orden a la
utilizacion de los medios materiales y de los edificios administrativos del &mbito territorial
de su competencia (articulo 75 e) LRISP).

5 Elsector publico institucional

El titulo Il, dedicado a la organizacién y funcionamiento del sector publico institucional,
deberia servir para racionalizar y simplificar el heterogéneo conjunto de entes que lo compo-
nen y contribuir a la reduccién del gasto publico, pero también en este punto la regulacion
ha sido poco ambiciosa®®. La mayor parte de sus disposiciones son una mera refundicion
de preceptos de la LOFAGE y de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las
administraciones publicas (LPAP), y se aplican Unicamente al sector publico estatal. Son
pocos los articulos aplicables al sector publico de las restantes administraciones territoriales
y no parecen suficientes para contribuir a la reduccién de gasto publico por lo que se dird
a continuacion.

5.1 Regulacion basica sobre el sector publico institucional

El contenido de caracter basico del titulo Il se reduce a lo dispuesto en los capitulos |y VI
—centrado este en el régimen juridico de los consorcios—y dos disposiciones mas, una sobre
el régimen de adscripcion de las fundaciones (articulo 129) y la segunda sobre su protecto-
rado (articulo 134). Es una regulacién de minimos, en la que podria haberse esbozado una
tipologia basica de entes instrumentales, o incluso una definicién general del sector publico
institucional que respetase las competencias autonémicas para determinar los entes a los
gue se aplica la regulaciéon basica*. Pero la reforma ha sido muy tibia, buscando casi exclu-
sivamente limitar el crecimiento del niumero de entidades y favorecer su eficiencia. Ademas,
su incidencia sobre el sector autonémico y local serd minima. Como indica el articulo 81.3
LRISP, las entidades dependientes de la Administracion autondmica y local se rigen por su
propia legislacién, que sélo queda condicionada por lo referido a los principios generales de
actuacion inspiradores enunciados en el articulo 81y el mecanismo de supervision continua,

42 Asi sucede por ejemplo con algunas previsiones organizativas y de funcionamiento de las delegaciones y subdelegaciones del Gobierno
que hasta su entrada en vigor estaban requladas en el Real decreto 1330/1997, de 1 de agosto, de integracidn de servicios periféricos y de
estructura de las delegaciones del Gobierno.

43 Vid. ALVAREZ FERNANDEZ, M., “Organizacin y funcionamiento del sector publico institucional en la Ley 40/2015”, cit., pp. 1-40; BOTO
ALVAREZ, A., “Organizacion y funcionamiento del sector publico institucional (), £ nuevo régimen juridico del sector piblico, Wolters
Kluwer, Madrid, 2016, pp. 197-283; MELLADO RUIZ, L., “Organizacién y funcionamiento del sector publico institucional”,La Ley40/2015,de
1de octubre,de régimen juridico del sector pblico y las administraciones locales, CEMCI, Granada, 2016, pp. 219-294; MONTOYA MARTIN,
E., “El sector publico institucional”, Tratado de procedimiento administrativo comdn y régimen juridico bdsico del sector publico, tomo
II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 2603-2639; RIVERO ORTEGA, R. “Novedades en la regulacion de las entidades instrumentales de
naturaleza publica”,/nnovaciones en el procedimiento administrativo comun y el régimen juridico del sector pliblico, Editorial Universidad
de Sevilla, Sevilla, 2016, pp. 179-198.

44 Vid. SANCHEZ MORON, M., “La requlacién del sector publico institucional en el proyecto de Ley de régimen juridico del sector publico”, cit.
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el Inventario de entidades del sector publico estatal, autonémico y local, la regulacion sobre
los consorcios y algunas previsiones sobre fundaciones. No parecen herramientas suficientes
para combatir el proceso que se quiere atajar.

5.1.1 La supervision continua

Las normas de caracter basico estan encabezadas por los principios generales que deben
respetar las entidades que integran el sector publico institucional en su actuacion y que son
los de «legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como
el principio de transparencia en su gestion»** (articulo 81.1). Junto a los principios, afade el
precepto una regla para someter la gestion de personal, incluido el laboral, a las limitaciones
previstas en la normativa presupuestaria y en las previsiones anuales de los presupuestos
generales.

Para dar cumplimiento a estos principios, se obliga a todas las administraciones publicas a
establecer un sistema de supervision continua de sus entidades dependientes «con el objeto
de comprobar la subsistencia de los motivos que justificaron su creacion y su sostenibilidad
financiera» (articulo 81.2). Este mecanismo entronca con los controles de eficacia previstos
en la LOFAGE para organismos auténomos y entidades publicas empresariales, aunque ahora
se extienden a todos los entes del sector publico de cualquier Administracion. Ademas, de
su resultado pueden derivarse consecuencias para la entidad supervisada, puesto que para
cumplir con el objeto expresado en el articulo 81.2 LRISP del sistema de supervision continua
deben extraerse periddicamente propuestas de transformacién, mantenimiento o extincion
de la entidad supervisada.

La LRJSP no entra en mas detalle. Seguramente ello excederia de la competencia estatal,
ademas de que serfa dificil fijar reglas generales para operar en un conjunto de entes tan
dispares como los que pueden configurarse en los sectores publicos autonémicos y locales.
Es una tarea que tiene pendiente el legislador autonémico y que no puede ser satisfactoria-
mente resuelta con la aplicacion supletoria de la regulaciéon sobre el sistema de supervision de
las entidades del sector publico institucional estatal previsto en los articulos 85 y siguientes.

5.1.2 ElInventario de entidades del sector publico estatal, autonémico y local

También regula la LRISP el Inventario de entidades del sector publico estatal, autonémico y
local (articulo 82), dandole un rango mas adecuado a una regulacién que hasta entonces
solo tenia rango reglamentario. El Informe CORA proponia integrar los inventarios de entes
del sector publico estatal y de los sectores autonémico y local en uno solo para aumentar
la informacion disponible y mejorar su ordenacion y tratamiento. Con ese propdsito, el
Real decreto 696/2013, de 20 de septiembre, modifico el Real decreto 256/2012, de 27 de
enero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, para encomendar a la Intervencion General de la Administracién
del Estado la elaboracion y el mantenimiento del Inventario de entes del sector publico
estatal, autonémico y local (INVENTE), mientras que se atribuian a la Secretaria General de
Coordinacién Autondmica y Local las tareas de captacion y tratamiento «de la informacion
enviada por comunidades auténomas y entidades locales, sobre sus entidades y organismos

45 Vid. BOTO ALVAREZ, A., “Organizacién y funcionamiento del sector publico institucional ()", cit., pp. 206-209.
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vinculados o dependientes, para la formacion y el mantenimiento de los inventarios de entes
del sector autonémico y local».

La LRISP asume esta configuracion, por lo que la Intervencion General de la Administracion
del Estado sigue siendo la responsable de su gestién, aunque se asigna al inventario una
finalidad mas amplia que la de los inventarios que ya existian a efectos presupuestarios*,
porque el Inventario de entidades del sector publico estatal, autonémico y local previsto
en la LRISP debe incluir «al menos, informacién actualizada sobre la naturaleza juridica,
finalidad, fuentes de financiacion, estructura de dominio, en su caso, la condicién de medio
propio, regimenes de contabilidad, presupuestario y de control, asi como la clasificacion
en términos de contabilidad nacional, de cada una de las entidades integrantes del sector
publico institucional» (articulo 82.2).

La LRJSP impone ahora nitidamente la obligatoriedad de inscribir al menos la creacién,
transformacion o extincién de cualquier entidad integrante del sector publico institucional
(articulo 82.3 LRISP), y supedita a dicha inscripcion la obtencién del nimero de identifi-
cacion fiscal definitivo por el nuevo organismo®’. Esa obligacién se extiende también a las
entidades existentes, porque la disposicion adicional octava de la LRJSP —que tiene caracter
basico— establece que el 2 de enero de 2017 debian estar inscritos todos los organismos y
entidades, vinculados o dependientes de cualquier Administracién publica, cualquiera que
fuera su naturaleza juridica.

5.1.3 Los consorcios

Los consorcios se regulan en el capitulo VI del titulo I, como si fuera uno mas de los entes
del sector publico institucional estatal, a pesar de que su regulacién tiene expresamente
atribuido caracter basico y es aplicable a los consorcios en que participe cualquier Admi-
nistracion publica, por lo que resulta mas adecuado ocuparse de ellos en este apartado®®.
Lo mas destacable es que se reline en un unico texto legal la regulaciéon promulgada en los
Ultimos afios para unificar el régimen juridico de los consorcios*, a la que la LRISP afade
pocas novedades™.

46 ALVAREZ FERNANDEZ da cuenta de los inventarios de entidades instrumentales de as distintas administraciones publicas existentes antes
de la LRJSP, que habian previsto as correspondientes normas presupuestarias. Vid. ALVAREZ FERNANDEZ, M., “Organizacion y funciona-
miento del sector publico institucional en la Ley 40/2015", cit., p. 11. También BOTO ALVAREZ, A., “Organizacion y funcionamiento del
sector publico institucional ()", cit., pp. 209-212.

47  Ldgicamente esa condicidn provoco el rechazo de algunas comunidades auténomas, que la consideraban lesiva de sus competencias
de autoorganizacion. Ese recelo puede reducirse si, como propuso el Consejo de Estado en su informe sobre el anteproyecto de ley, la
inscripcion se concibe simplemente como el cumplimiento de una obligacion de informacidn sobre determinados aspectos de la entidad
unavez creaday la obtencion de la certificacion se produce automaticamente por la mera inscripcion, una vez aportada la documentacion
requerida para ello, sin que la Administracion general del Estado entre a valorar el contenido de esa documentacion ni las caracterfsticas
del ente que se crea.

48  En cualquier caso, para evitar equivocos por una excesiva simplificacion, se debe precisar que no toda la regulacion sobre consorcios tiene
tal cardcter, puesto que algunos preceptos Unicamente son aplicables a los consorcios en los que participe la Administracidn general del
Estado o sus organismos publicos y entidades vinculados o dependientes, como el articulo 123.2 o la disposicidn transitoria segunda.

49 Laregulacion de los consorcios habfa sido modificada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la
Administracion local, que introdujo la disposicion adicional vigésima en la LRIPAC, que afectaba a su creacion y adscripcion, y por la Ley
15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico, y otras medidas de reforma administrativa. Sobre estas reformas, vid.
HERNANDO RYDINGS, M., “Las mancomunidades y los consorcios”, Almeida Cerreda, M. (dir.), La racionalizacidn de la organizacion adminis-
trativa local: las experiencias espariola, italiana y portuguesa, Thomson Reuters, Madrid, 2015, pp. 139-174.

50  Sobre el tratamiento de los consorcios en la LRJSP, vid. BARRERO RODRIGUEZ, C., “Los consorcios administrativos ante un nuevo régimen
juridico”, Revista Andaluza de Administracion Puiblica, n. 94, 2016; CASTILLO BLANCO, F,, “La incidencia de la nueva Ley de régimen juridico
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El objetivo perseguido casi exclusivamente es, una vez mas, que logren la ansiada estabi-
lidad presupuestaria y la sostenibilidad financiera®'. Ese fin explica las detalladas normas
sobre la adscripcién del consocio a una de las administraciones y las relativas al derecho a la
separacion de los miembros del consorcio (articulo 125 LRJSP). Ademas, la disposicion adi-
cional décima habilita a las administraciones publicas o entes integrantes del sector publico
institucional que integren un consorcio para no cumplir con su obligacion de efectuar la
aportacion al fondo patrimonial o la financiacion a la que se hubieran comprometido para
el ejercicio corriente, si alguno de los demas miembros del consorcio no hubiera realizado
la totalidad de sus aportaciones dinerarias correspondientes a ejercicios anteriores a las que
estén obligados. Es una regulacion exhaustiva, que plantea dudas de constitucionalidad
por dejar poco margen al desarrollo autonémico®. Por otra parte, su aplicacion va a ser
compleja, puesto que la adscripcion del consorcio a una Administracion publica no es per-
manente, no se mantiene la que se asigna en el momento de constitucién, sino que puede
variar anualmente en funcién de los criterios que establece el articulo 120 LRISP y con ello
también parte de su régimen juridico.

Se ha impuesto una vez mas la necesidad de fiscalizacion y eso tiene reflejo también en
otros aspectos de la regulacion. Para evitar cualquier dispersiéon en la regulacion de la fi-
gura, la LRJSP ha derogado parte de los preceptos de la legislacion de régimen local sobre
CONSOrcios, aungque unos pocos conservan su vigencia®. Por otra parte, la excesiva atencion
prestada a la insercion del consorcio en el entramado institucional de la Administracion a
la que se adscribe ha provocado que su funcionalidad como mecanismo de cooperacién
guede bastante descuidada.

del sector publico en los instrumentos de cooperacién del Estado autonémico: especial referencia a los consorcios publicos”, La Admi-
nistracion al dia. Estudios y comentarios, edicién del 9 de marzo de 2017, [http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1507211.
Fecha de dltima consulta: 6 de mayo de 2017]; GARCIA RUBIO, F., “Los consorcios locales en el proyecto de Ley de régimen juridico del
sector puiblico. Reflexiones necesarias”, Documentacion Administrativa. Nueva Epoca, . 2, 2015; y GOMEZ JIMENEZ, M. L., “Organizacion y
funcionamiento del sector publico institucional (I))", £ nuevo régimen juridico del sector publico, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 306-
359; HERNANDO RYDINGS, M., “La colaboracién interadministrativa local: novedades en el nuevo régimen juridico de los convenios y de
los consorcios”, Campos Acufia, C. (dir.), £l nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp.
753-760; y TOSCANO GIL, F., “Los consorcios administrativos”, Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico
del sector publico, tomo |l, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 2641-2703.

51 TOSCANO GIL opina que una regulacién bdsica con un objeto tan concreto es un acierto, porque respeta las competencias autonémicas
sobre organizacion administrativa y deja un amplio margen a los estatutos de los propios consorcios para configurarlos de acuerdo con las
circunstancias y la mision que se den en el caso concreto (“Los consorcios administrativos”, cit., p. 2644).

52 GARCIA RUBIO considera que limita injustificadamente la potestad de autoorganizacion de las comunidades auténomas y sus compe-
tencias sobre régimen local (“Los consorcios locales en el proyecto de Ley de régimen juridico del sector publico. Reflexiones necesarias”,
cit.). En sentido contrario, TOSCANO GIL sostiene el acierto de una regulacion basica con un objeto tan concreto; considera que respeta
las competencias autonémicas sobre organizacidn administrativa y deja un amplio margen a los estatutos de los propios consorcios para
configurarlos de acuerdo con las circunstancias y la misién que se den en el caso concreto (“Los consorcios administrativos”, cit., p. 2644).

53  LaLRJSP ha derogado el articulo 87 LBRL, el articulo 110 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local aprobado por el Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, y los articulos 37,38, 39 y 40 del Decreto de 17 de junio de 1955
por el que se aprueba el Reglamento de servicios de las corporaciones locales, todos ellos relativos a los consorcios que pueden constituir
las entidades locales con otras administraciones publicas. Pero siguen vigentes preceptos como los articulos 26.2, 57 o las disposiciones
adicionales novena y duodécima de la LRBRL y las disposiciones adicionales decimotercera y decimocuarta de la LRSAL, que contienen
referencias a los consorcios que son de aplicacidn en tanto no entren en conflicto con las bases comentadas. Para despejar cualquier duda,
el articulo 119.3 LRJSP dispone que «Las normas establecidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril,y en la Ley 27/2013, de 21 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local sobre los consorcios locales, tendran cardcter supletorio respecto a lo dispuesto
en esta ley». Vid. PIZARRO NEVADO, R., “Principios y bases del régimen juridico de la organizacion local’, cit., pp. 28-29.
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5.2 Elsector publico institucional de la Administracion general del Estado

5.2.1 Tipologia de los entes del sector publico institucional estatal

El capitulo I, dedicado a la organizacién y al funcionamiento del sector publico institucional
estatal, se abre con la enumeracion de las entidades que lo integran: los organismos publicos,
en su doble variante de organismos auténomos y entidades publicas empresariales, las auto-
ridades administrativas independientes, las sociedades mercantiles estatales, los consorcios,
las fundaciones del sector publico, los fondos sin personalidad juridica® y las universidades
publicas no transferidas (articulo 84.1). Es una enumeracién cerrada, ya que el articulo 84.2
impide que la Administracion general del Estado o las entidades integrantes del sector publico
institucional estatal puedan crear o ejercer un control efectivo sobre entidades distintas de
las enumeradas, que imposibilita la creacion de nuevas agencias estatales®.

No obstante, con esta prevision no se reconducen todas las entidades del sector publico
estatal al régimen de la LRISP, porque la misma ley excluye de su &mbito de aplicacién a
ciertas entidades, que siguen sujetas en primer término a su legislacién especifica®. Tampoco
contribuyen a esa homogeneizacion las disposiciones que ordenan el proceso de adaptacion
al contenido de la LRISP de las entidades existentes a su entrada en vigor, que regulan un
mecanismo confuso en perjuicio una vez mas de la necesaria seguridad juridica. La dispo-
sicion adicional cuarta obliga a que se adapten al régimen de cualquiera de las categorias
generales que regula la LRIJSP en el plazo de tres afios «desde su entrada en vigor, rigiendose
hasta que se realice la adaptacion por su normativa especifica»®. Pero la propia disposicion
adicional permite que las entidades existentes conserven sus especialidades en materia de
personal, patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, control econdmico-financiero,

54 Lainclusion de los fondos carentes de personalidad juridica es una manifestacion mds del evidente influjo de la legislacidn presupuestaria
en la LRJSP, puesto que no son entidades en sentido estricto; ni siquiera se configuran como unidades organizativas de la Administracion
general del Estado, sino que son masas patrimoniales ordenadas a la consecucion de objetivos publicos, dotados desde los presupuestos
generales del Estado. La LRJSP tinicamente impone su creacion por ley, aunque admite su extincion por norma de rango reglamentario y
remite su régimen juridico a lo establecido en la norma de creacién y al resto de disposiciones de derecho administrativo que les resulten
aplicables, en particular a la LGP.

55 Larazdn habrfa sido la pérdida de atractivo de la figura desde el momento en que unas crecientes exigencias de control del gasto publico
restringen la mayor autonomia financiera que las caracterizaba. ALVAREZ FERNANDEZ insiste, sin embargo, en que no debe restarse valor
a las razones que motivaron la aparicion de las agencias como instrumentos para la gestion eficaz de ciertas actividades administrativas
y recuerda que, incluso durante los afos en que las leyes generales de presupuestos prohibfan la creacidn de agencias, el mismo Estado
recurrio a esta figura para superar las «rigideces propias del funcionamiento de los organismos auténomos y de las entidades publicas
empresariales, encorsetados en unos regimenes juridicos poco ductiles para ajustarse a determinadas actividades administrativas» (“Or-
ganizacion y funcionamiento del sector publico institucional en la Ley 40/2015", cit., p. 15).

56  Las disposiciones adicionales de la LRISP consagran esta solucion para las autoridades portuarias, las entidades gestoras y los servicios
comunes de la Sequridad Social, la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (disposicién adicional decimoséptima) o el Centro
Nacional de Inteligencia (disposicion adicional decimoctava), el Banco de Espafia (disposicion adicional decimonovena) y el Fondo de
Reestructuracion Ordenada Bancaria (disposicion adicional vigésima).

57  Ladisposicidn transitoria sequnda de la LRJSP prevé que continuaran rigiéndose por su normativa especifica, incluida la normativa presu-
puestaria que les resulte aplicable, hasta su adaptacion a lo dispuesto en la LRJSP. Pero también establece en su apartado sequndo que,
siempre que no resulte contrario a su normativa especifica, a los organismos publicos existentes en el momento de la entrada en vigor
de la ley, y desde ese mismo momento, les seran aplicables los principios generales de actuacion, los mecanismos de control de eficaciay
supervision continua, asi como Las reglas de transformacion, fusion y disolucion si se sometieran a alguno de esos procesos. En las mismas
condiciones sera también de aplicacion directa a las sociedades mercantiles estatales, los consorcios, fundaciones y fondos sin personali-
dad juridica existentes a la entrada en vigor y a partir de ese momento la regulacion propia de esas entidades, tal como deriva de la LRJSP.
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etc.>® Se permite de ese modo una diversidad de regimenes que desactiva el potencial or-
denador de la reforma.

Por otra parte, resulta cuestionable la inclusién en el sector publico institucional estatal de las
autoridades administrativas independientes y de las universidades publicas no transferidas®,
por ser contradictoria con su posicion institucional, que se caracteriza por su autonomia
organica y funcional y, consecuentemente, por disponer de un régimen juridico garante de
esa posicion. Esto es particularmente evidente en el caso de las autoridades administrativas
independientes de ambito estatal®, a las que se dedica el brevisimo capitulo IV, puesto que
«se regiran por su ley de creacién, sus estatutos y la legislacion especial de los sectores eco-
némicos sometidos a su supervision y, supletoriamente y en cuanto sea compatible con su
naturaleza y autonomia», por lo dispuesto en la LRJSP®' (articulo 110.1). Asi debe ser porque
no se da en este tipo de entidades la relacién de dependencia e instrumentalidad que se
predica del resto del sector publico estatal. Por el contrario, es precisamente la necesidad
de garantizar su neutralidad la que obliga a configurar su régimen juridico de modo que se
eviten injerencias por parte del Gobierno y de la Administracion®2.

5.2.2 Control de eficacia y supervision continua

El articulo 85 LRJSP somete a todas las entidades del sector publico institucional estatal a un
sistema de control de eficacia y supervision continua® apoyado sobre la existencia previa de
un plan de actuacion®. Dicho plan debe contener «las lineas estratégicas en torno a las cuales
se desenvolvera la actividad de la entidad», se revisara cada tres afios y se completara con
planes anuales que desarrollen el plan de actuacion para cada ejercicio econémico. Pues bien,
el nuevo sistema de control es desarrollado sobre una evaluacién en paralelo, por érganos y
con objeto diferenciado: un control de eficacia y un mecanismo de supervision continua. El
control de eficacia le corresponde al departamento al que estén adscritos, que lo ejerceran
a través de las inspecciones de servicios, y tiene por objeto evaluar el cumplimiento de los
objetivos propios de la actividad de la entidad y la adecuada utilizacion de sus recursos,

58  Las especialidades se pueden mantener siempre que no hubieran generado deficiencias en el control de ingresos y gastos que causen una
situacion de desequilibrio financiero en el momento de su adaptacion, ni resulten contrarias al derecho de la Unidn Europea.

59 La LRIJSP no contiene reglas especificas sobre las universidades publicas no transferidas. El articulo 84.3 simplemente se remite a lo
dispuesto sobre ellas en la LGPy en su normativa especifica, siéndoles aplicable la LRJSP sélo supletoriamente.

60 Vid. BOTO ALVAREZ, A., “Organizacién y funcionamiento del sector publico institucional (), cit., pp. 267-281.

61  Elarticulo 110.1 LRJSP precisa con mayor detalle a legislacidn aplicable a estas entidades con carécter supletorio y no sélo alude a lo
dispuesto en esa ley, dentro de la cual se remite a lo dispuesto para los organismos auténomos. También se refiere a la LPAC, a la LGP, al
TRLCSP, a la LPAP, «asf como al resto de las normas de derecho administrativo general y especial que les sea de aplicacién. En defecto de
norma administrativa, se aplicara el derecho comun».

62 Asi se reconoce en el articulo 109 LRISP, que contempla su creacion para ejercer «funciones de regulacion o supervision de cardcter
externo sobre sectores econdmicos o actividades determinadas, por requerir su desempefio de independencia funcional o una especial
autonomia respecto de la Administracion general del Estado, lo que deberd determinarse en una norma con rango de ley». Esa ley de
creacion debe establecer el régimen juridico que garantice la independencia funcional o la autonomia que precisan para el cumplimiento
de su mision regulatoria y de supervision.

63 Con la excepcion de las autoridades administrativas independientes, que, sin perjuicio de su sujecion al principio de sostenibilidad fi-
nanciera de acuerdo con lo previsto en la Ley orgénica 2/2012, de 27 de abril, por razén de la autonomia comentada no se someten a
controles de eficacia por la Administracion general del Estado.

64 LaLRJSP loimpone como un presupuesto para la creacion de nuevas entidades. Aunque no se establece nada expresamente sobre as ya
existentes, habra que entender que estas deben aprobarlo para su adaptacion a lo dispuesto en la ley, en los plazos y condiciones estable-
cidos en la disposicion adicional cuarta y transitoria sequnda.
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de acuerdo con lo establecido en el plan de actuacion y sus actualizaciones anuales®. Al
margen de lo anterior, todas las entidades integrantes del sector publico institucional estatal
quedan sujetas desde su creacion a la supervision continua del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas. Esta consiste en la vigilancia por la Intervenciéon General de la
Administracion del Estado de la concurrencia de los requisitos previstos en la LRISP. Aunque
el articulo 85.3 habilita para el desarrollo reglamentario de las actuaciones de planificacion,
ejecucion y evaluacion correspondientes a la supervision continua, también impone unos
contenidos minimos: la subsistencia de las circunstancias que justificaron la creacién de la
entidad, su sostenibilidad financiera y la concurrencia de la causa de disolucién prevista en
esta ley referida al incumplimiento de los fines que justificaron su creacién o que su subsis-
tencia no resulte el medio mas idéneo para lograrlos.

Los resultados de la evaluacion efectuada tanto por el ministerio de adscripcién como por
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas se plasmaran en un informe sujeto a
procedimiento contradictorio que, en funcion de las conclusiones que se hayan obtenido,
contendra recomendaciones de mejora o una propuesta de transformacion o supresion de
la entidad (articulo 85.4 LRIJSP). El procedimiento para la eventual transformaciéon de los
organismos auténomos, las entidades publicas empresariales, las sociedades mercantiles
estatales o las fundaciones del sector publico estatal se regula en el articulo 87 LRJSP. Otra
posibilidad es la fusion de los organismos publicos de la misma naturaleza juridica, bien
mediante su extinciéon e integracién en un nuevo organismo publico, bien mediante su
extincion por ser absorbido por otro organismo publico ya existente, para lo cual el articulo
94 LRJSP Unicamente exige una norma reglamentaria. Y ello aun cuando la fusién suponga
la modificaciéon de la ley de creacién. Como Unica cautela a esta deslegalizacion, el articulo
94.2 ha dispuesto gque si, como consecuencia de la fusion, la norma reglamentaria crea un
nuevo organismo publico, debera cumplir con lo previsto en el articulo 91.2 sobre requisitos
de creacion de organismos publicos®®.

5.2.3 Los organismos publicos

Como era de esperar, la LRJSP toma como base para la regulacién de cada uno de los tipos
de entes del sector publico estatal lo dispuesto en la LOFAGE, aunque introduce algunas
novedades dirigidas a un control mas estricto en la creacién de nuevas entidades y a favo-
recer la fusion de entidades existentes, y se regula con mas minuciosidad la disolucion de
organismos. Asf se constata en la regulaciéon de los organismos publicos®’.

También se flexibiliza la utilizacion de los distintos entes, difuminando las lineas que per-
filaban sus ambitos funcionales. El articulo 88 LRJSP modifica el ambito de actuacion de
los organismos auténomos que, ademas de a actividades de fomento, prestacionales y de

65 Todo ello sin perjuicio del control que, de acuerdo con la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, ejerza la Intervencion General de la Adminis-
tracion del Estado (articulo 85.2 LRISP).

66 ALVAREZ FERNANDEZ denuncia que, con la genérica referencia al caracter reglamentario de la norma de fusidn, el articulo 94 LRJSP
desconoce la exigencia de real decreto para la transformacion de las entidades del sector publico y rechaza a continuacion que para la
fusion de los organismos puiblicos baste con una simple orden ministerial. Razona que esto seria contrario al articulo 1294 LPAC, que
exige que «[lJas habilitaciones para el desarrollo reglamentario de una ley seran conferidas, con caracter general, al Gobierno o Consejo
de Gobierno respectivo. La atribucion directa a los titulares de los departamentos ministeriales o de las consejerias del Gobierno, o a otros
6érganos dependientes o subordinados de ellos, tendra caracter excepcional y deberd justificarse en la ley habilitante» (“Organizacion y
funcionamiento del sector publico institucional en la Ley 40/2015", cit., p. 23).

67  Vid. BOTO ALVAREZ, A., “Organizacion y funcionamiento del sector puiblico institucional ()", cit., pp. 232-266.
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gestion de servicios publicos, pueden ahora dedicarse a la producciéon de bienes de interés
publico, susceptibles de contraprestacién. La distincién funcional entre estos y las entidades
publicas empresariales queda asf desdibujada y se les pueden encomendar practicamente
las mismas tareas. Se diferenciarian por un criterio puramente financiero, puesto que los
articulos 103 y 107 LRISP imponen que las entidades publicas empresariales se financien
mayoritariamente con ingresos de mercado®. Si se conecta una definicién tan abierta de
las posibles actividades de ambos tipos de entidades con el hecho de que su regulacién
también es comun en muchos aspectos (articulos 89 y ss.), en la practica la forma juridica
elegida resultara casi irrelevante®.

No termina ahf la perturbadora modificacién de las actividades de los organismos auténomos,
porque el articulo 88 LRJSP también alude a la «supervision o regulacién de sectores econo-
micos», que es la actividad caracteristica de las autoridades administrativas independientes
(articulo 109 LRISP). Por esta via se queria configurar estas Ultimas como un tipo de orga-
nismos auténomos e incardinarlas asi —como ya se indicé— en el sector publico institucional
estatal, a pesar de lo cuestionable que resulta esa solucion.

En cuanto al régimen juridico comun a todos los organismos publicos, cabe sefalar que se
regula con mas detalle, imponiendo nuevas exigencias, el régimen de creacién de organismos
auténomos y entidades publicas empresariales (articulos 91 a 93), se relajan las exigencias
para su fusion (articulo 94) y se simplifica enormemente el procedimiento de disolucion de
este tipo de entes (articulos 96 y 97). En relacién con la creacion de organismos publicos,
gue debe hacerse por ley, merece destacarse la exigencia previa de un plan de actuacion
(articulo 92) que debe acompaniar al anteproyecto de ley de creaciéon y que serd el eje sobre
el que posteriormente girara el sistema de supervision en los términos ya explicados. Dicho
plan debe expresar las razones que justifican la creacidon de un nuevo organismo publico,
razonar que la forma juridica elegida es la mas eficiente de las alternativas de organizacién
y establecer los objetivos del organismo —justificando su suficiencia o idoneidad-y los in-
dicadores para medirlos, asi como la programacion plurianual de caracter estratégico para
alcanzarlos, entre otros contenidos. La actuacién del nuevo organismo deberd ajustarse al
contenido de este plan de actuacion y al de los sucesivos planes anuales que se elaboren en
desarrollo de sus previsiones.

Ademas, el articulo 95 LRJSP impone la gestion compartida de todos o algunos de los servi-
cios comunes’®. Esta obligacion solo puede ser excepcionada si se justifica adecuadamente
en la memoria que acompane a la ley de creacion por razones de eficiencia, de seguridad
nacional o en los casos en los que la organizacion y gestiéon compartida afecte a servicios
que deban prestarse de forma auténoma en atencion a la independencia del organismo.

68  Elarticulo 107.3 LRJSP precisa que una entidad publica empresarial se financia mayoritariamente con ingresos de mercado cuando tenga
la consideracion de productor de mercando de conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas. De acuerdo con lo previsto en el Regla-
mento (UE) n. 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacio-
nales y Regionales de la Unién Europea (SEC 2010), esto sucede cuando la entidad cubre como minimo el 50 % de sus costes por medio
de sus ventas de forma continuada a lo largo de varios afios. EL cumplimiento de este tipo de exigencias obligard a a transformacion de
algunas de las entidades publicas empresariales existentes. La naturaleza de sus actividades no serd un gran obstdculo para hacerlo en
organismo auténomo.

69  Se deja en manos de quien ejerce la potestad de organizacion la posibilidad de optar casi incondicionadamente entre multiples formas
organizativas. RIVERO ORTEGA habla de un principio de intercambiabilidad de formas (“Novedades en la regulacion de las entidades
instrumentales de naturaleza publica”, cit., pp. 188-190).

70  Portales se entienden, de acuerdo con el articulo 95.2 LRJSP, la gestion de bienes inmuebles, los sistemas de informacion y comunicacion,
la asistencia juridica, la contabilidad y gestion financiera, publicaciones y contratacion publica.
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5.2.4 Las sociedades mercantiles estatales

La regulacién sobre las sociedades mercantiles estatales esta directamente inspirada en los
articulos 166 y siguientes de la LPAP, a la que ademas se remite para completar el régimen
juridico de este tipo de entes’’. Consecuentemente, se da un concepto de sociedad estatal
gue atiende exclusivamente a la titularidad accionarial, que integran en el sector publico
institucional estatal toda sociedad mercantil participada directamente en mas de un 50 %
de su capital social por la Administracion general del Estado o alguna de las entidades que
integran su sector publico institucional, incluidas las sociedades mercantiles estatales (ar-
ticulo 111 LRISP), sin considerar las actividades propias de este tipo de entes, que son las
econdmicas o de mercado’?.

Sélo cabe ahora destacar algunas novedades’®. La mas relevante es sin duda, por sus implica-
ciones dogmaticas, la habilitacion para que por ley pueda atribuirse a una sociedad mercantil
estatal el ejercicio de potestades administrativas, puesto que tradicionalmente la regla era
la contraria. También ahora la LRISP reserva el ejercicio de potestades administrativas a los
organismos publicos estatales como regla general (articulo 89), pero, desarrollando la posi-
bilidad apuntada en el articulo 2.2.b) LRISP, el articulo 113 LRJSP establece las condiciones
para materializar dicha atribucion. Aunque en primer término prohibe que las sociedades
mercantiles estatales puedan disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad
publica, afade a continuacién que excepcionalmente la ley puede atribuirles el ejercicio de
potestades administrativas. Se trata de una formulacién demasiado imprecisa en el manejo
de conceptos fundamentales, que recibié todo tipo de criticas por no proporcionar elementos
suficientes para diferenciar entre potestades administrativas y potestades publicas, que no
pueden ejercer, por ejemplo, las fundaciones del sector publico estatal (articulo 128.2) o para
determinar cuales son las potestades administrativas que no implican ejercicio de autoridad’s;
y sobre todo que no se distinga entre las sociedades de capital integramente publico y aque-

71 Vid. GOMEZ JIMENEZ, M. L., “Organizacién y funcionamiento del sector puiblico institucional ()", cit., pp. 285-359; MONTOYA MARTIN, E.,
“Las sociedades estatales en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico”, /nnovaciones en el procedimiento
administrativo comun y el régimen juridico del sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, pp. 199-234; SALA ARQUER,
“Sociedades mercantiles estatales y sector publico”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n. 177, 2016, pp. 39-51.

72 SALA ARQUER ha criticado que la LRJSP haya mantenido el criterio formalista de la titularidad y propone su sustitucion por otros mads
acordes con la realidad de las cosas (“Sociedades mercantiles estatales y sector publico”, cit.).

73 Para una vision completa de su régimen juridico, vid. MONTOYA MARTIN, E., “Las sociedades estatales en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de régimen juridico del sector publico”, cit.

74 SANCHEZ MORON rechaza la inclusion de esta expresién en el articulo 2 de la LPAC, atribuyendo naturaleza de acto administrativo a las
decisiones de entidades privadas (“Una reforma precipitada, o la desarticulacion gratuita del régimen juridico de las administraciones pu-
blicas”, cit., p. 23). Por el contrario, GAMERO CASADO considera un acierto, para poner freno a la huida del derecho administrativo, la nueva
prevision legal, que somete al derecho administrativo el ejercicio de potestades administrativas por cualquier sujeto del sector publico,
aun cuando adopte una forma juridico-privada (“La estructura de la legislacién sobre procedimiento administrativo comun y régimen
juridico basico del sector publico y sus criterios de aplicacion”, cit., pp. 234-235).

75  SANCHEZ MORON apunta una posible interpretacion sobre el significado de este inciso. EL legislador parece asumir que estos sujetos
ejercen potestades administrativas cuando adjudican un contrato del sector publico, cuando otorgan ayudas o subvenciones, o cuando
colaboran con la Administracion como medio propio o servicio técnico de la misma. Logicamente en estos supuestos se aplican normas
de derecho administrativo, pero no puede hablarse de ejercicio de potestades administrativas en sentido propio (“La requlacion del sector
publico institucional en el proyecto de Ley de régimen juridico del sector publico”, cit., p. 7). GAMERO CASADO esboza una sugestiva de-
finicion doctrinal del concepto de potestad administrativa que se ajustaria a ese planteamiento legal en “La estructura de la legislacion
sobre procedimiento administrativo comun y régimen juridico basico del sector publico y sus criterios de aplicacion”, cit., pp. 209-234,
incluyendo un copioso aparato bibliografico. De tal definicion se desprenderia que no es esencial al concepto de potestad administrativa
el ejercicio de autoridad (p. 220) y que su ejercicio puede corresponder tanto a sujetos publicos como privados (p. 233).
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llas que cuentan con socios privados, en que podrian verse comprometidas las relaciones de
dependencia o instrumentalidad y, por tanto, ser mas rechazable esa posibilidad’.

En cuanto a su creacion, aunque puede hacerse por acuerdo del Consejo de Ministros, es
necesaria la elaboracion con caracter previo de un plan de actuacién que refleje las razones
gue justifican la creacion de la nueva sociedad y acredite la inexistencia de duplicidades.
Ademas, ese plan debe establecer claramente los objetivos anuales que se le asignan e
incorporar un analisis que justifique que la forma juridica propuesta resulta mas eficiente
frente a la creacion de un organismo publico u otras alternativas de organizacién que se
hayan descartado. Todo ello sirve de base, como se comentd, para la posterior supervision
continua comun a las entidades integrantes del sector publico institucional (articulo 85 LRJSP).

Por ultimo, debe destacarse el nuevo régimen de responsabilidad de los miembros de los
consejos de administracion de las sociedades estatales designados por la Administracion
general del Estado (articulo 115 LRISP). Es de caracter administrativo, por lo que sera di-
rectamente asumida por la Administracién general del Estado, sin perjuicio de que esta
pueda repetir contra sus empleados en los casos en que medie dolo, culpa o negligencia
grave por parte de estos. La responsabilidad del resto de administradores de la sociedad que
no tuvieran la condicion de empleados publicos, o que siéndolo no formaran parte de un
consejo de administracién, por aplicacion de lo previsto en el articulo 116.6 LRISP, seria la
gue deriva del articulo 236 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, si bien quedarian exonerados
de ella cuando, pese a las consecuencias dafosas que eventualmente ocasionasen, hubieran
cumplido diligentemente con las instrucciones impartidas por el ministerio de adscripcién’’.

5.2.5 Las fundaciones del sector publico estatal

Las fundaciones dependientes o vinculadas a la Administracion general del Estado se regulan
en el capitulo VII del titulo 1178, aunque dos de sus preceptos tienen caracter de legislacion
basica. En concreto, el articulo 129, relativo al régimen de adscripcion de las fundaciones para
aquellos supuestos en que varias administraciones publicas se integren en una fundacion; y
el articulo 134, sobre el protectorado de las fundaciones.

Aunque la adscripcion es un contenido caracteristico de sus estatutos, la LRISP dispone
una serie de criterios escalonados para la determinaciéon de su adscripcién cuando en la
fundacién participen varias administraciones. Esta importante decision a efectos de control
y fiscalizacion debe producirse al comienzo de cada ejercicio presupuestario, lo que inevi-
tablemente provocara la modificacién de los estatutos y afectara también al protectorado,

76 Ademds de la doctrina citada, también han destacado las dificultades que planteard la aplicacion de los articulos 2.2.b) y 113 LRJSP, entre
otros, BOTO ALVAREZ, A., “La nocidn de sector publico institucional: aplauso, critica y desconcierto”, cit., p. 2; MELLADO RUIZ, L., “Organiza-
ciény funcionamiento del sector publico institucional”, cit., p. 234; PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion
y funcionamiento del sector puiblico”, cit., pp.30'y 31; y SANCHEZ MORON, M., “La requlacion del sector puiblico institucional en el proyecto
de Ley de régimen juridico del sector publico”, cit., p. 7.

77  Sobre las dudas que genera la extension del régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones puiblicas a la responsabilidad
de los miembros de los consejos de administracion de las sociedades mercantiles estatales designados por la Administracion general del
Estado, vid. MELLADO RUIZ, L., “Organizacion y funcionamiento del sector publico institucional’, cit., p. 278; y MONTOYA MARTIN, E., “Las
sociedades estatales en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico”, cit., pp. 227-230.

78 Vid. GOMEZ JIMENEZ, M. L., “Organizacion y funcionamiento del sector piblico institucional ()", cit., pp. 330-338; y MELLADO RUIZ L.,
“Organizacion y funcionamiento del sector publico institucional”, cit., pp. 278-288.
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gue sera ejercido «por el érgano de la Administracion de adscripcion que tenga atribuida
tal competencia»’® (articulo 134).

Del resto de los preceptos cabe destacar la exigencia de una ley para la creaciéon de funda-
ciones del sector publico estatal o la adquisicion de este caracter por una existente (articulo
133). Esta ley debe establecer los fines de la fundacién y los recursos econdmicos con los
que se dota. Con caracter previo, el anteproyecto correspondiente debe acompafarse, para
su tramitacion, de una propuesta de estatutos y del plan de actuacion al que alude el arti-
culo 92 LRISP para los organismos publicos. Ademas, el articulo 135 atribuye al empleado
publico designado como miembro del patronato el régimen de responsabilidad aplicable a
los consejeros que representan el capital publico en las sociedades mercantiles estatales,
comentado en el apartado anterior y que merece el mismo juicio. Por tanto, la entidad que
lo designd asumira directamente la responsabilidad, sin perjuicio de la eventual repeticion
contra el empleado publico cuando proceda, conforme a lo previsto en las leyes administra-
tivas en materia de responsabilidad patrimonial.

6 Los principios de la potestad sancionadora

La reforma del régimen juridico de las administraciones publicas habria sido una ocasion ideal
para aprobar la regulaciéon general sobre la potestad sancionadora de las administraciones
publicas tantas veces reclamada por la doctrina especializada®, pero la regulacién conteni-
da en la LRISP y en la LPAC se limita a reproducir con minimas mejoras el contenido de la
LRJPAC®'. Tampoco es justificable la separacion de los principios y presupuestos materiales
del ejercicio de la potestad sancionadora, que quedan recogidos en la LRISP, de las reglas
procedimentales, que se han incorporado como especialidades en los articulos que regulan
los tramites del procedimiento administrativo comun en la LPAC, porque resta claridad y
coherencia al conjunto y compromete la seguridad juridica®.

79 La modificacion de los estatutos por cambio de adscripcion «deberd realizarse en un plazo no superior a tres meses, contados desde el
inicio del ejercicio presupuestario siguiente a aquel en que se produjo el cambio de adscripcion» (articulo 129.4).

80  Vid. ALARCON SOTOMAYOR, L., “Los confines de las sanciones. En busca de la frontera entre derecho penal y derecho administrativo
sancionador”, Revista de Administracion Publica, n. 195, 2014, pp. 135-167; CANO CAMPQS, T., Las sanciones de trdfico, 2.2 ed., Aranzadi-
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011; HUERGO LORA, A., Las sanciones administrativas, lustel, Madrid, 2007; NIETO GARCIA, A., Derecho
administrativo sancionador, 5.° ed., Tecnos, Madrid, 2012; o REBOLLO PUIG, M., “Propuesta de regulacion general y bdsica de la inspeccion
y de las infracciones y sanciones administrativas”, Estudios para la reforma de la Administracion pdblica, INAP, Madrid, 2004.

81 Una buena parte de las novedades no son tales, pues provienen del Real decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que fue derogado con la entrada en vigor de la LPAC. Esta
solucion legislativa también es criticable, porque dota a la LPAC de un contenido excesivamente detallado, impropio de las normas de
caracter basico, que se impone a todas las administraciones publicas, lo que podria constituir un exceso competencial por limitar inde-
bidamente la posibilidad de desarrollos legales alternativos por las comunidades auténomas. Vid. PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones
generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 84y 85.

82 De todo ello advirti¢ el Consejo de Estado en sus dictdmenes sobre los anteproyectos de ley. Concretamente en el dictamen 275/2015,
relativo al anteproyecto de LPAC, se afirmaba que «la regulacion de a potestad sancionadora y de la responsabilidad patrimonial debera
siempre realizarse de forma integral, contemplando de manera unitaria los requisitos sustantivos y os principios procedimentales de apli-
cacion en ambas materias, dado que unos y otros constituyen aspectos esenciales de su ordenaciony, por ello, tienen un indudable sentido
institucional». Incluso se proponia como alternativa remitir «la disciplina de la potestad sancionadora y de la responsabilidad patrimonial
de las administraciones publicas a leyes singulares y distintas de los anteproyectos en cuestion». La propuesta, como tantas otras, cayo en
saco roto. También han sido criticos con dicha separacion MARTIN REBOLLO, L., “La potestad sancionadoray la responsabilidad patrimonial:
los nuevos procedimientos comunes especializados”, /nnovaciones en el procedimiento administrativo comun y el régimen juridico del
sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, pp. 345-372; y SANCHEZ MORON, M., “Una reforma precipitada, o la desarti-
culacion gratuita del régimen juridico de las administraciones publicas”, cit., p. 21.
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La LRISP recoge simplemente los principios de la potestad sancionadora (articulos 25 a 31),
asumiendo en lo sustancial la regulacién contenida en el capitulo | del titulo IX de la LRIPAC.
Es, por tanto, una regulacion de minimos, que deja abierta la puerta a una dispersién nor-
mativa indeseable y a que se mantenga una casuistica jurisprudencial inabarcable®?. Pero
también es necesario destacar los aciertos, que no son desdefiables, como la extension de
los principios recogidos en la LRISP «al ejercicio por las administraciones publicas de su
potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
juridica de la relacion de empleo». Esto supondra el reforzamiento del principio de legalidad
en un campo donde aun se veia fuertemente modulado®. Pero la extension no va mas alla
y siguen sin ser de aplicacion al «ejercicio por las administraciones publicas de la potestad
sancionadora respecto de quienes estén vinculados a ellas por relaciones reguladas por la
legislacion de contratos del sector publico o por la legislacién patrimonial de las administra-
ciones publicas»® (articulo 25.4 LRJSP).

Se ha anadido un apartado al articulo 27 LRJSP que no tiene equivalente en la LRIPAC,
en el que se dispone que «Las infracciones administrativas seran clasificadas por la ley en
leves, graves y muy graves». Se quiere impedir asi que el legislador renuncie a clasificar las
infracciones tipificadas en funcion de la gravedad del ilicito y deje ese juicio en manos de la
Administracion aplicadora, aunque se oriente legalmente esa decision con criterios generales
como la repercusion de la infraccion en la integridad de personas y bienes, en el grado de
culpa del infractor o en la cuantia del beneficio obtenido®®.

El articulo 26 LRISP regula la retroactividad in bonam partem con mayor precisién en cuanto a
su extension y efectos que el articulo 128 LRJPAC. Ahora esta previsto que produzcan efecto
retroactivo las disposiciones sancionadoras «en cuanto favorezcan al presunto infractor o al
infractor». De ese modo queda claro que la eficacia retroactiva no favorece Unicamente al
presunto infractor, que era a quien se aludia en la LRJPAC, finalizando sus efectos cuando
se destruye la presuncion de inocencia, sino que alcanzan también al infractor, una vez
declarada la infraccién e impuesta la sancion. Ademas, se delimitan los elementos de la
infraccién cometida sobre los que desplegara efectos retroactivos la nueva regulacion, al
detallar que les seran de aplicacion aquellas que les favorezcan en lo referido a la tipificacion
de la infraccion que hubieran cometido (o podido cometer), a la sanciéon que pudiera co-
rresponderles y a sus plazos de prescripcion. El articulo 26.2 LRISP precisa finalmente que la
eficacia retroactiva alcanzaria incluso a las «sanciones pendientes de cumplimiento al entrar
en vigor la nueva disposicién». El inciso parece indicar que los efectos favorables no operarian
sobre las sanciones ya cumplidas, pero que si cabria exigir la aplicacion retroactiva de una

83 Para una exposicion de las carencias de los anteproyectos de ley en esa materia, que no fueron corregidas en los textos finalmente apro-
bados, vid. CANO CAMPOS, T., “La potestad sancionadora de la Administracion: una regulacion fragmentaria, incompleta y perniciosa”; y
CASINO RUBIO, M., “La potestad sancionadora de la Administraciony vuelta a la casilla de salida”, ambos en Documentacion Administrativa.
Nueva Epoca, n. 2, 2015.

84 Vid. REBOLLO PUIG, M., “Potestad sancionadora y responsabilidad en la ley 40/2015", £l nuevo régimen juridico del sector publico, \Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 351-356; y GARCIA LUENGO, F., “Instituciones sustantivas en la Ley 40/2015, de régimen juridico de sector
publico”, cit., p. 15, donde se ocupa con detalle de la repercusion de esta prevision sobre el Estatuto basico del empleado publico.

85 REBOLLO PUIG se ha mostrado muy critico con esta exclusion, proponiendo una interpretacion correctora que limitarfa los efectos de esta
disposicion a las medidas no sancionadoras de la legislacidn de contratos del sector publico y de la legislacion patrimonial (“Potestad
sancionadora y responsabilidad en la ley 40/2015”, cit., pp. 353-355).

86  El Tribunal Constitucional habifa rechazado esa posibilidad, por considerarla contraria a la «vertiente material del derecho a la legalidad
sancionadora recogido en el articulo 25.1 CE» y al «principio de taxatividad en cuanto que no garantiza minimamente la sequridad juridica
de los ciudadanos, quienes ignoran las consecuencias que han de sequirse de la realizacion de una conducta genéricamente tipificada
como infraccién administrativa» (SSTC 100/2003,210/2005, 98/2006,y 187/2006, entre otras).
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norma favorable al infractor en cualquier momento antes del cumplimiento efectivo de la
sancion impuesta, aunqgue la resoluciéon sancionadora hubiera devenido firme. Por supuesto,
esto supone también que puede apreciarse la retroactividad de la norma sancionadora mas
favorable en fase judicial.

En relacién con el principio de responsabilidad personal, se han introducido algunas mejoras
técnicas en la regulacion de los supuestos de responsabilidad solidaria y subsidiaria®” (articulo
28.3 LRISP) y en las «responsabilidades administrativas que se deriven de la comisiéon de una
infraccién» distintas de las sanciones (articulo 28.4 LRJSP), simplificando el procedimiento
para su declaracion y ratificando que la Administracion puede recurrir a la via de apremio
para resarcirse de la deuda liquida que supone la indemnizacién no abonada.

Por no extendernos en exceso, haremos referencia por ultimo a la regulaciéon de la pres-
cripcion, donde se encuentran algunas novedades de interés. Al regular la prescripcion de
infracciones, el articulo 32 LRJSP introduce una referencia expresa a la fecha de inicio del
cdmputo en las infracciones permanentes y continuadas. Pero la novedad mas relevante tiene
gue ver con las consecuencias de la paralizacion del procedimiento sancionador «durante
mas de un mes por causa no imputable al presunto responsable». En este caso la LRJSP
establece que el plazo de prescripcion se reinicia, es decir, que vuelve a comenzar, en lugar
de reanudarse donde se habfa interrumpido, que era lo previsto en el articulo 132 LRJPAC.
Se equipara de ese modo la legislacidon administrativa con la civil y con el Coédigo penal
(articulo 132.2), donde la interrupcion del plazo de prescripcion determina que el cdmputo
comience de nuevo desde cero, un cambio que dificultara la produccién de la prescripcion
de la infraccién en perjuicio del presunto responsable, que vera como la Administracion que
incumple su deber de tramitacién diligente del procedimiento sancionador se encuentra con
un plazo mayor para acordar la incoaciéon de uno nuevo.

También han cambiado las reglas de cémputo del plazo de prescripcion de las sanciones,
puesto que se ha suprimido la referencia a la adquisicién de firmeza de la resolucion sancio-
nadora. El plazo de prescripcion de las sanciones comienza ahora a contarse «desde el dia
siguiente a aquel en que sea ejecutable la resolucién por la que se impone la sancién o haya
transcurrido el plazo para recurrirlax (articulo 30.3 LRJSP). Concluye el articulo 30 LRJSP con
una nueva regla que ordena la prescripcion en via de recurso dando respuesta a la indefension
que tradicionalmente se daba en esta situacion®. En el caso de desestimacion presunta del
recurso de alzada interpuesto contra la resolucién por la que se impone la sancién, el plazo
de prescripcién de la sancidon comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que
finalice el plazo legalmente previsto para la resolucion de dicho recurso.

7 Laresponsabilidad de las administraciones publicas

Por los mismos motivos expuestos al tratar la potestad sancionadora, debe rechazarse la
separacion de la regulacion de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
en dos leyes. La LRISP recoge los principios y requisitos para que surja la responsabilidad,

87  Vid. PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 90-94.

88  Vid. ALARCON SOTOMAYOR, L., “La prescripcion de las infracciones y as sanciones en via de recurso administrativo. A propdsito de la STC
37/2012,de 19 de marzo”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 154, 2012, pp. 263-287.
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mientras que las reglas del procedimiento para exigirla se encuentran dispersas a lo largo de
la LPAC. También regula la LRJSP la responsabilidad de las autoridades y personal a su servicio.

Como existe una continuidad en las lineas esenciales de la regulacion®, Unicamente des-
tacaremos algunas novedades dignas de mencion. La mas relevante se encuentra en el
articulo 32, que coincide parcialmente en su contenido con el articulo 139 LRIJPAC, ya
gue en sus dos primeros apartados enumera los requisitos para que nazca la obligacion
de reparar toda lesion que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos
como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos®. En los
restantes se regula la responsabilidad a la que debe hacer frente la Administracién general
del Estado por el funcionamiento de la Administracién de justicia y por el funcionamiento
anormal del Tribunal Constitucional en la tramitacién de los recursos de amparo y de las
cuestiones de inconstitucionalidad, ademas de la responsabilidad por actos del poder legis-
lativo®'. Al tratamiento que hacia de esta cuestion el articulo 139 LRIPAC, que se ocupaba
Unicamente de la responsabilidad por actos legislativos de naturaleza no expropiatoria, suma
el articulo 32 LRJSP dos supuestos que hasta ahora Unicamente habian sido reconocidos
por la jurisprudencia, como son aquellos en los que la responsabilidad tiene su origen en la
declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley (articulo 32.4) o en la
declaracién de una norma como contraria al derecho de la Unién Europea (articulo 32.5).
De ese modo quedan mejor perfilados los contornos de la instituciéon, aunque su plasmacion
legal ha sido muy restrictiva, al someterla a exigencias que no se deducen necesariamente
de la jurisprudencia en que se inspira.

El articulo 32.3 LRJSP supedita la responsabilidad por dafios causados por la aplicacién de
una ley inconstitucional a dos requisitos: la existencia de una sentencia firme desestimatoria
de un recurso contra la actuacién administrativa que causé el dafio, y que en el proceso se
haya denunciado la inconstitucionalidad de la ley aplicada. Se restringen enormemente las
posibilidades de obtener una reparacién de los dafos sufridos por la aplicacion de la norma
al obligar a quien haya sido lesionado a agotar primero la via administrativa y después a
interponer un recurso contencioso-administrativo, ya que sélo asi puede obtenerse una
sentencia firme desestimatoria. Y no sélo eso, sino que necesita haber «alegado la inconsti-
tucionalidad posteriormente declarada», lo cual supone que el tribunal no habré apreciado
motivos para plantear una cuestion previa de inconstitucionalidad (o, en su caso, una cuestion
prejudicial ante el TJUE, como se verd), ya que parece obligado que el demandante lo deba
solicitar expresamente.

La regulacion de la responsabilidad por dafios causados por la aplicacién de leyes contrarias
al derecho de la Unién Europea podria vulnerar ademas el principio de equivalencia, por
exigir para su reconocimiento que «el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sen-

89  Para una exposicidn de la nueva regulacion, vid. PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento
del sector publico”, cit., pp. 102-121; 0 REBOLLO PUIG, M., “Potestad sancionadora y responsabilidad en la ley 40/2015", cit., pp. 478-495.

90  Eneste punto, la LRJSP practicamente se limita a asumir la regulacion de la LRJPAC, dejando pasar también en esta materia la ocasion de
asumir las propuestas doctrinales para corregir las carencias de la legislacion vigente y reducir la insequridad juridica y el protagonismo
judicial en su aplicacion.

91  Sobre esta cuestion, vid. GALAN VIOQUE, R., La responsabilidad del Estado legislador, Barcelona, 2001; QUINTANA LOPEZ, T, “La respon-
sabilidad del Estado legislador”, Revista de Administracidn Pdblica, n. 135, 1994. Para una critica certera de la regulacion de esta cuestion
contenida en el proyecto de LRJSP, vid. GALAN VIOQUE, R., “A vueltas con la regulacion de la responsabilidad del Estado legislador (Un
nuevo intento introducido en el proyecto de Ley de régimen juridico del sector publico de limitar el alcance de la responsabilidad del
Estado legislador, esta vez en su vertiente del ilicito legislativo)”, Documentacion Administrativa. Nueva Fpaca, n.2,2015.
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tencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuaciéon administrativa que ocasioné el
dafo» y que en el proceso «se hubiera alegado la infraccién del derecho de la Unién Europea
posteriormente declarada». Adicionalmente, el articulo 32.5 LRJSP exige que se den otros
requisitos, algunos bastante escurridizos®?: la norma «ha de tener por objeto conferir derechos
a los particulares» y el incumplimiento debe estar «suficientemente caracterizado»®3. Un
Ultimo requisito es que exista «una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento de
la obligacion impuesta a la Administracién responsable por el derecho de la Unién Europea
y el dafo sufrido por los particulares»®.

Ademas, el articulo 34 LRJSP limita la indemnizacién en ambos casos a los dafos producidos
«en el plazo de los cinco anos anteriores a la fecha de la publicaciéon de la sentencia que
declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma contraria
al derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa». Es dudoso que
por ley ordinaria pueda determinarse el alcance de los fallos jurisdiccionales®®, pero sobre
todo debe denunciarse la arbitrariedad que supone limitar la extension de la indemnizacion
haciéndola depender de una circunstancia tan aleatoria (y ajena al control del perjudicado)
como el momento en que se dicte la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la
norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al derecho de la Union Europea.

La indemnizacion se regula en el articulo 34 LRISP, que asume sin variaciones lo dispuesto
en el articulo 141 LRJIPAC, al que afiade algunos contenidos. En el apartado segundo se
incluye una regla sobre la indemnizacion en los supuestos de muerte y lesiones corporales
que remite a «la valoracién incluida en los baremos de la normativa vigente en materia de
seguros obligatorios y de la Seguridad Social». El legislador se ha decantado por uno de los
criterios de valoraciéon que la jurisprudencia utilizaba con caracter orientativo para fijar estas
indemnizaciones, descartando la aplicacién de las tablas indemnizatorias utilizadas en el
ambito de los seguros de circulacion de vehiculos. La remision a los baremos de la normativa
vigente en materia de seguros obligatorios y de la Seguridad Social debe conectarse con el
articulo 150 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social y la Orden de 15
de abril de 1969, que lo aprueba®. Hay que recordar que el Tribunal Supremo recurria a la
aplicacion de estos baremos de forma no preceptiva, sino orientativa, corrigiendo el resultado
cuando este no garantizase la restitutio ad integrum. Esta solucién no tiene por qué cambiar,

92 Son exigencias enumeradas por la jurisprudencia del TJUE desde la Sentencia de 19 de noviembre de 1991 (asunto Francovich) y repetidas
por muchas otras con posterioridad, por lo que en principio no habria inconveniente en incorporarlos al ordenamiento juridico nacional,
si no fuera porque exigir este requisito para apreciar la responsabilidad del Estado por violaciones del derecho de la Unidn Europea y no
hacerlo cuando se aprecia la derivada de leyes contrarias a la Constitucion vulnera el principio de equivalencia.

93 Lajurisprudencia espafiola entiende que para valorar si el incumplimiento estd suficientemente caracterizado hay que acudir al criterio
de la inobservancia manifiesta y grave por parte de un Estado miembro de los limites impuestos a su facultad de apreciacion (STS de 2 de
octubre de 2012), valordndose por tanto circunstancias como a claridady precision de la norma vulnerada, el cardcter intencional o invo-
luntario del incumplimiento, o el cardcter excusable del error de derecho, entre otros. Vid. COBREROS MENDAZONA, E., “La exigibilidad del
requisito de la violacion suficientemente caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el principio de a responsabilidad patrimonial
de los Estados por el incumplimiento del derecho de la Unién Europea”, Revista de Administracion Publica, n. 196, 2015, pp. 11-59.

94  GALAN VIOQUE entiende que el establecimiento de estos requisitos, que no se exigen en el caso de la responsabilidad por dafios causados
por leyes inconstitucionales, vulnera el principio de equivalencia (“A vueltas con la requlacién de la responsabilidad del Estado legislador”,
cit., pp. 5-7).

95 Vid. GALAN VIOQUE, R., “A vueltas con la requlacion de La responsabilidad del Estado legistador” cit., p. 6.

96 Esta orden ha sufrido varias modificaciones y actualizaciones. La Ultima se produjo por Orden ESS/66/2013, de 28 de enero, por la que
se actualizan las cantidades a tanto alzado de las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformidades de cardcter definitivo y no
invalidantes.
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ya que el articulo 34 LRISP indica que este baremo «se podra tomar como referencia», lo
gue permitiria corregir los valores resultantes para garantizar la indemnidad del lesionado.

En cuanto al momento que debe tenerse en cuenta para calcular la indemnizacién, el ar-
ticulo 34.3 LRISP mantiene la regla de que sea el «dia en que la lesion efectivamente se
produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento
de responsabilidad», pero se introducen dos pequefias variaciones. La primera afecta al
indice de referencia que debe aplicarse para la actualizacion de la cantidad obtenida por el
método anterior a la fecha en que finalice el procedimiento que reconozca esa responsabili-
dad. Se ha sustituido la alusion al indice de precios al consumo por el indice de garantia de
la competitividad, también fijado por el Instituto Nacional de Estadistica. La segunda tiene
gue ver con la mencién a la legislaciéon aplicable a los intereses por la demora en el pago
de la indemnizacion fijada, que se ha ampliado. Junto a la LGP, que era la Unica citada en
el articulo 141 LRJPAC, se incluye ahora una referencia a las normas presupuestarias de las
comunidades auténomas.

Otra novedad importante es la extension del régimen de responsabilidad de las administra-
ciones publicas también a los supuestos en que se sirven de personificaciones de derecho
privado (articulo 35 LRISP), esto es, cuando se sirve de entes instrumentales de derecho
privado para la gestion directa de servicios publicos?.

8 Elfuncionamiento electronico del sector publico

Es justo reconocer el paso adelante que suponen la LPAC y la LRIJSP en el complicado proceso
de adaptacién del funcionamiento de las administraciones publicas a la llamada sociedad de
la informacion®®. El reto es normalizar su funcionamiento a través de medios electronicos para
aumentar su eficacia y eficiencia, asi como implantar sistemas interoperables para facilitar
las relaciones interadministrativas®.

Entre los cambios introducidos debe destacarse uno fundamental, como ha sido la integracion
de la regulacion del funcionamiento electronico del sector publico en la regulacion general
sobre organizaciéon y procedimiento administrativo. Deja de ser una regulacién especial
para insertarse en la legislacion administrativa general’®, al tiempo que se le atribuye el
caracter de bases del régimen juridico de las administraciones publicas o de procedimiento
administrativo comun, imponiéndose en consecuencia a todas las administraciones publicas.

97  Nada se dispone sobre la competencia y el procedimiento para declarar esa responsabilidad, ni sobre la jurisdiccion competente para
conocer de esta cuestion. GARCIA LUENGO sostiene que la doctrina del levantamiento del velo permitiria mantener la unidad de fueroy
atribuir la competencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa (“Instituciones sustantivas en la Ley 40/2015, de régimen juridico de
sector publico”, cit., p. 25).

98 LOPEZ MENUDO afirma que el tinico punto fuerte de ambas leyes ha sido integrar el funcionamiento electrénico del sector publico (“Sig-
nificacién de los conceptos de procedimiento comun y de régimen juridico. Razones y sinrazones de la reforma”, cit., p. 16). También ha
destacado ese objetivo MARTIN DELGADO, I, “La reforma de la Administracion (electronica): hacia una auténtica innovacion administrativa’,
Revista Democracia y Gobierno Local, n. 32,2016, p.7.

99 Por ello, el articulo 3.2 LRJSP obliga a las administraciones publicas a relacionarse «entre s y con sus érganos, organismos publicos y
entidades vinculados o dependientes a través de medios electronicos, que aseguren la interoperabilidad y sequridad de los sistemas y
soluciones adoptadas por cada una de ellas, garantizaran la proteccion de los datos de caracter personal, y facilitaran preferentemente la
prestacion conjunta de servicios a los interesados».

100 MARTIN DELGADO, 1., “La reforma de la Administracion electrénica: una panoramica general del impacto de la nueva Ley de procedimiento
administrativo comun en las relaciones de los ciudadanos con la Administracion publica”, /nnovaciones en el procedimiento administrati-
vo comun y el régimen juridico del sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, p. 45.
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Pero, una vez reconocido ese esfuerzo, no se puede dejar de sefalar las dudas que suscita
la nueva regulacion'®'. La doctrina ha destacado las dificultades que provoca la separacién
de la regulacién contenida en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos (LAECSP), en dos textos legales que no siempre se articu-
lan adecuadamente'?, Como ejemplo, podria sefalarse la regulacion de la sede electrénica,
gue es el elemento fundamental para canalizar las relaciones entre la Administracion y los
ciudadanos. La sede se regula de forma confusa en el articulo 38 LRISP, sin que se diferencie
nitidamente de conceptos como el de portal de internet (articulo 39) y el de punto de acceso
general electrénico, que es mencionado en las LPAC y LRJSP como portal de entrada a los
servicios electronicos de una Administracion, pero sin definirse legalmente'®. Esa falta de
precision planteara enormes dudas en la aplicacion de la LPAC, que hace un uso extensisimo
de estos conceptos'®.

También se ha criticado que la nueva regulacién esté marcada sobre todo por las exigencias de
eficacia administrativa y que no se haya prestado la misma atencion a garantizar los derechos
de los ciudadanos que se relacionan con la Administracion por estos medios'®. Ademas,
si se considera el elevado grado de incumplimiento de la LAECSP, no es exagerado afirmar
que las previsiones de la LPAC y de la LRISP son poco realistas. A pesar del tiempo trans-
currido desde su entrada en vigor, buena parte de las previsiones de la LAECSP no estaban
implantadas plenamente en muchas administraciones. Incluso en las administraciones donde
esa implantacién se hallaba méas avanzada, existian enormes diferencias entre sus distintas
dependencias. Por ello, no es aventurado afirmar que la situacion puede reproducirse tras
la entrada en vigor de las nuevas leyes y que muchos miles de pequefias administraciones
tendrén dificultades para adaptarse a las nuevas exigencias de funcionamiento electrénico®.
Quiza por ser consciente de todo ello, la LPAC ha retrasado hasta el 2 de octubre de 2018 la
entrada en vigor de las previsiones relativas al registro electrénico de apoderamientos, registro

101 Vid. CERRILLO | MARTINEZ, A., “Administraciones y entidades puiblicas electronicas: el funcionamiento electrénico del sector publico y las
relaciones interadministrativas electronicas”, La Ley 40,2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector pdblico y las administracio-
nes locales, CEMCI, Granada, 2016, pp. 299-344; GAMERO CASADO, E., “Funcionamiento electrénico del sector publico”,/nnovaciones en el
procedimiento administrativo comudn y el régimen juridico del sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, pp. 83-113; 0
PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 121-136.

102 Son varios los autores que han abordado el estudio conjunto de ambas requlaciones para tratar de sistematizar los dos textos. Vid. MAR-
TIN DELGADO, I., “La reforma de la Administracion electrénica: una panoramica general del impacto de la nueva Ley de procedimiento
administrativo comun en las relaciones de los ciudadanos con la Administracion publica”, cit., pp. 41-82; y GAMERO CASADO, E., “Funcio-
namiento electrénico del sector publico”, cit., pp. 83-113.

103 MARTIN DELGADO apunta algunos elementos para la distincion en “La reforma de la Administracion electrénica: una panoramica general
delimpacto de la nueva Ley de procedimiento administrativo comun en las relaciones de los ciudadanos con la Administracion publica”,
cit., pp. 59-60.

104 GAMERO CASADO ha enunciado las antinomias que se producen por no haber articulado correctamente a regulacion de estos instrumen-
tos en la LRJSPy en la LPAC (“Funcionamiento electrénico del sector publico”, cit., pp. 96-109).

105 Con la derogacion de la LAECSP han desaparecido referencias expresas a principios inspiradores de la actuacion electrénica de las adminis-
traciones publicas y se ha visto reducido el estatuto del ciudadano en sus relaciones con la Administracion por medios electrénicos. Se han
suprimido, por ejemplo, las referencias a la igualdad en el acceso electronico a los servicios de las administraciones publicas y el correlativo
principio de no discriminacion entre los que acceden electrénicamente y presencialmente, asi como el derecho a elegir las aplicaciones
o sistemas para relacionarse con las administraciones publicas. Vid. MARTIN DELGADO, I, “La reforma de la Administracion electronica:
una panoramica general del impacto de la nueva Ley de procedimiento administrativo comun en las relaciones de los ciudadanos con la
Administracion publica”, cit., pp. 48-57.

106 No existen tampoco en las leyes mecanismos adecuados para mitigar ese riesgo. GAMERO CASADO se ha mostrado critico con algunas
de las pocas medidas previstas, que entiende que exceden la competencia estatal y limitan injustificadamente la potestad de autoorga-
nizacion de las administraciones publicas. Como alternativa propone la declaracion de una serie de servicios basicos de administracion
electrénica junto a medidas que constrifian a las administraciones publicas a una efectiva implantacion de estos (“Encuadre de la nueva
legislacion en el acervo del derecho administrativo”, cit., pp. 125-127).
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electrénico, registro de empleados publicos habilitados, punto de acceso general electrénico
de la Administracion y archivo Unico electronico (disposicion final séptima). Como es l6gico,
esa "bienintencionada” demora en la exigibilidad de esos instrumentos inevitablemente
conllevara el retraso en la implantacién de las restantes exigencias vinculadas al funciona-
miento electrénico del sector publico. Es evidente que la operatividad de la sede electrénica
no sera total en tanto no se haya implantado plenamente el registro electrénico, o que la
nueva politica de gestion documental (articulo 46 LRISP) no podra culminarse mientras no
esté operativo el archivo Unico electrénico.

Si nos centramos en la regulacion contenida el capitulo V del titulo preliminar de la LRJSP, hay
gue sefialar que no es muy ambiciosa; basicamente reproduce una parte de los contenidos
de la LAECSP. También en el capitulo IV del titulo Ill, dedicado a las relaciones electrénicas
entre las administraciones, se encuentran reglas tomadas de la LAECSP. A ese nucleo se han
ahadido algunos preceptos del Real decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, que desarro-
llaba parcialmente dicha ley'”. El resultado ha sido la conversion en legislacion basica y su
consiguiente aplicacion a las comunidades autonomas y a los entes locales de un conjunto
de reglas minuciosas, mas propias de una norma de caracter reglamentario, que hasta ahora
Unicamente eran de aplicacién a la Administracién general del Estado, lo que plantea dudas
de constitucionalidad en varios extremos.

Los instrumentos regulados en el capitulo V conservan los rasgos que tenian en la LAECSP.
No se ha aprovechado la experiencia adquirida para innovar en esta materia, ni para corregir
algunas de las carencias de la legislacién derogada, limitandose el legislador a remozar ligera-
mente algunas de sus caracteristicas. La regulacion de la sede electronica es un buen ejemplo,
como puede apreciarse en el articulo 38 LRISP, que se inspira en el articulo 10 LAECSP, al
gue afade pequenas variaciones para acomodar la legislacion espafiola a las exigencias del
Reglamento (UE) 910/2014, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion electrénica
y los servicios de confianza en las transacciones electrénicas en el mercado interior y por el
que se deroga la Directiva 1999/93/CE.

Se han introducido cambios mas sustanciosos en los sistemas de identificaciéon (articulo
9 LPAC), diferenciandolos claramente de los de firma electronica (articulo 10 LPAC), para
adaptar la legislacién espafola a las exigencias del citado Reglamento (UE) 901/20141%8.
Mientras que los primeros permiten comprobar la identidad del firmante, el sistema de firma
electrénica permite constatar, ademas, que su voluntad es la plasmada en el documento
electrénico firmado. Mejorando en este aspecto la regulacion contenida en la LAECSP, la
misma légica se refleja en la LRISP en relacién con los sistemas de identificaciéon y firma de
las administraciones publicas, puesto que el funcionamiento de una sede electrdnica exige
gue se asegure la plena identificacion y diferenciacion de estos instrumentos de prestacion
de servicios y de comunicacién con los interesados.

107 ElRealdecreto 1671/2009 ha sido parcialmente derogado por la LPACy por la LRISP, aunque buena parte de su contenido sigue vigente.

108 Sobre los sistemas de identificacion previstos en la LRISP y en la LPAC, vid. ALAMILLO DOMINGO, 1., “Perspectiva juridica de los aspectos
tecnoldgicos”, La reforma del procedimiento administrativo comun y del régimen juridico del sector publico: Andlisis de la propuesta de
regulacion de la administracion electrdnica, jornada celebrada en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales el 4 de mayo de 2015,
p. 12.[Disponible en: http:/ /www.cepc.gob.es/docs/default-source/actividades2015/fichaalamillovl.pdf. Fecha de acceso: 20 de marzo
de 2017]; CERRILLO I MARTINEZ, A., “Administraciones y entidades publicas electrénicas: el funcionamiento electrénico del sector publicoy
las relaciones interadministrativas electrénicas”, cit., pp. 313-315; o PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones generales, principios de actuacion
y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 127-133.
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Para entender mejor el cambio, hay que considerar la posicion de la Administracion publica
cuando establece relaciones por medios electrénicos, pues, aungue siempre debe acreditar
su identidad, va a hacerlo de distinta forma segln actlie como receptora o emisora de con-
tenidos. Cuando actta Unicamente como receptora de actuaciones de terceros (consultas o
solicitudes en la sede electrénica), estos necesitan comprobar que el receptor (el titular de la
sede electronica) es el ente publico al que se quieren dirigir (articulo 38.3 LRISP). Para iden-
tificarse en estos casos la Administracién puede utilizar certificados de dispositivo seguro en
los términos previstos en el articulo 38.6 LRJSP o cualquiera de los sistemas de identificacion
previstos en el articulo 40 LRISP: sello electrénico'®. Al margen de lo anterior, se entendera
identificada la Administracion publica respecto de la informacién que se publique como
propia en su portal de internet (articulo 40.2 LRJSP).

Estos medios Unicamente sirven para la identificacién y garantia de una comunicacién segura,
pero no pueden utilizarse para firmar electrénicamente documentos, porque no permiten
acreditar la voluntad de la Administracion o del érgano que actta. Los instrumentos que
la Administracion debe emplear cuando se dirige a terceros en el ejercicio de sus funciones
son diferentes. En estos casos debe utilizar una firma electrénica, que no sélo identifica al
interviniente, sino que permite acreditar la voluntad del sujeto actuante. Para esto Ultimo la
LRJSP ha regulado con caracter basico dos cuestiones que conviene separar. Por una parte, se
da un tratamiento mas completo a la actuacion administrativa automatizada, que se define
en el articulo 41 para establecer sus sistemas de firma en el articulo 42, puesto que en este
caso no interviene de forma directa ninglin empleado publico, mientras que el articulo 43
se dedica a la firma electrénica del personal al servicio de las administraciones publicas'™®.

Al regular los sistemas de firma para la actuacién administrativa automatizada, el articulo
42 LRISP deja que cada Administracion publica elija entre dos alternativas. La primera es
el «sello electrénico de Administracion publica, érgano, organismo publico o entidad de
derecho publico, basado en certificado electrénico reconocido o cualificado que retna los
requisitos exigidos por la legislacion de firma electrénica». Una segunda posibilidad seria
utilizar el «cédigo seguro de verificacion vinculado a la Administracién publica, érgano, or-
ganismo publico o entidad de derecho publico, en los términos y condiciones establecidos,
permitiéndose en todo caso la comprobacion de la integridad del documento mediante el
acceso a la sede electronica correspondiente». Debe recordarse que el cédigo seguro de
verificacién no es propiamente una firma electrénica y consecuentemente no cumple los
requisitos de garantia exigibles a un sistema de firma, puesto que ese cddigo sélo permite
verificar la autenticidad e integridad de un documento por comparacién con el documento
electrénico original en la sede electrénica correspondiente, pero no permite acreditar téc-
nicamente que es un documento legitimo y que no ha sido alterado si no ha sido firmado
electrénicamente con un sistema adecuado'".

109 Para la identificacion de las administraciones publicas, el articulo 40 LRJSP ha previsto la utilizacion de «un sello electrénico basado en
un certificado electrénico reconocido o cualificado que retina los requisitos exigidos por La legislacion de firma electrénica».

110 Para reforzar el valor de todos estos instrumentos, la disposicion final sequnda de la LPAC ha modificado el articulo 3 de la Ley 59/2003,
de 19 de diciembre, de firma electrdnica, anadiendo un nuevo apartado, el undécimo, en el que se dispone que «Todos los sistemas de
identificacion y firma electrénica previstos en la Ley de procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas y en la Ley
de régimen juridico del sector publico tendran plenos efectos juridicos».

111 Vid. ALAMILLO DOMINGO, 1., “Perspectiva juridica de los aspectos tecnoldgicos”, cit., p. 34; o FONTDEVILA ANTOLIN, J,, Ficha de trabajo
presentada en La reforma del procedimiento administrativo comdn y del régimen juridico del sector publico: Andlisis de la propuesta de
requlacidn de la Administracion electronica, jornada celebrada en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales el 4 de mayo de 2015,
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Cuando la actuacion administrativa la lleven a cabo personas fisicas utilizando medios elec-
tronicos, se autenticard mediante firma electrénica del titular del érgano o del empleado
publico (articulo 43.1 LRISP). Se ha suprimido la referencia que se contenia en el articulo 19
LAECSP a la firma electrénica basada en el documento nacional de identidad, por lo que se
apuesta por sistemas de firma basados en otros certificados facilitados a la autoridad o em-
pleado publico por la propia Administracion (certificados electrénicos de empleado publico
en la terminologia del Real decreto 1671/2009).

Otro cambio importante es que a partir de la entrada en vigor de la LRJSP sera obligatorio
almacenar por medios electrénicos «todos los documentos utilizados en las actuaciones
administrativas [--], salvo cuando no sea posible» (articulo 46.1 LRISP). Esto en principio no
deberia plantear grandes dificultades porque los articulos 26 y 36 LPAC imponen la forma
electronica para tramites y documentos administrativos. Pero, aunque sea excepcional,
seguira habiendo actuaciones o tramites que se reflejen en papel o en otros soportes no
electrénicos. Todos ellos deben ser digitalizados para su archivo. Ya no serd potestativo,
como preveia el articulo 31.1 LAECSP. La Unica razén que en el futuro justificaria que no se
hiciera esa digitalizacion es que por su naturaleza no fuera posible'2.

Para entender el tratamiento legal del archivo electrénico de documentos (articulo 46 LRJSP),
es necesario enmarcarlo en la obligacién legal que tienen todas las administraciones de de-
sarrollar una politica de gestion de documentos, nacida del articulo 21.1.a) del Real decreto
4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el
ambito de Administracion electrénica, y en la que son claves los repositorios electronicos.
El archivo electrénico de documentos regulado en el articulo 46 LRISP es una pieza mas de
esa composicion. Dadas las singulares caracteristicas de los documentos electrénicos, estos
archivos tienen que cubrir el ciclo de vida completo de los documentos electrénicos y con-
figurarse de manera que «garanticen la integridad, autenticidad, confidencialidad, calidad,
proteccién y conservacion de los documentos almacenados» de acuerdo con lo previsto en el
Esquema Nacional de Seguridad (articulo 46.3 LRJSP). En particular, aseguraran la identifica-
cion de los usuarios y el control de accesos, el cumplimiento de las garantias previstas en la
legislacién de proteccion de datos. Hasta aqui como se regulaba en el articulo 31.3 LAECSP.
Como novedad se afiade que también deben asegurar «la recuperacién y conservacion a
largo plazo de los documentos electrénicos producidos por las administraciones publicas que
asi lo requieran, de acuerdo con las especificaciones sobre el ciclo de vida de los servicios y
sistemas utilizados». Por tanto, el archivo electrénico es un dispositivo que ofrece almacena-
miento seguro para los documentos y ficheros relacionados con cada expediente, y permite
gestionar el ciclo de vida de cada documento desde su creacion y registro hasta su archivo
definitivo (preservacion y custodia). Ademas de la funcionalidad de almacenamiento, facilita
la recuperacion y consulta de los documentos de cada procedimiento administrativo tanto por
parte de los empleados de la Administracién como de los interesados en el procedimiento’3.

p. 8. [Disponible en: http://www.cepc.gob.es/docs/default-source/actividades2015/ficha-de-propuestas- - -fondevila-ca.pdf. Fecha de
acceso: 20 de marzo de 20171

112 Esta exigencia no admite excepciones cuando los documentos electronicos «contengan actos administrativos que afecten a derechos o
intereses de los particulares». Sequin el articulo 46.2 LRJSP, estos necesariamente «deberan conservarse en soportes de esta naturaleza,
ya sea en el mismo formato a partir del que se origind el documento o en otro cualquiera que asegure la identidad e integridad de la
informacidn necesaria para reproducirlo. Se asegurara en todo caso la posibilidad de trasladar los datos a otros formatos y soportes que
garanticen el acceso desde diferentes aplicaciones».

113 Sobre las caracteristicas y el desarrollo del archivo electronico de documentos, vid. Centro Nacional de Referencia de Aplicacion de las TIC
basadas en fuentes abiertas (CENATIC), Software de fuentes abiertas en la Administracion electrénica. Archivo electrénico de las adminis-
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9 Los convenios

El capitulo VI del titulo preliminar contiene una regulacién sobre convenios administrativos
que supera ampliamente la de la LRIPAC, no sélo en extensién, sino también en su ambito
de aplicacion, puesto que alcanza a mas sujetos e introduce mayores garantias y controles''.
La exposicién de motivos proclama que el objetivo era proporcionar un «régimen completo
de los convenios», aunque el resultado es mas modesto. Obviamente esa pretension excedia
las posibilidades del legislador basico; ademas, la propia LRISP limita su alcance al negar su
aplicacién a un buen nimero de convenios. Aunque se parte de una definicion amplia de
convenio, que incluye «los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las administraciones
publicas, los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
o las universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin comun»
(articulo 47.1), a rengléon seguido se niega la consideraciéon de convenios a los protocolos
generales de actuacién o cualquier instrumento similar gue no supongan la formalizacion
de compromisos juridicos concretos y exigibles (parrafo sequndo del articulo 47.1). Tampoco
se aplica esta regulacion a los que no son convenios de colaboracién, pues no perseguirian
un fin comun™>, ni a otros acuerdos que podrian encajar en la definicion inicialmente dada,
como la terminacién convencional, las encomiendas de gestion (articulo 48.9 LRISP) o los
convenios interautonémicos para la gestion y prestacion de servicios de las mismas (articulo
47.2.a) LRISP).

Esta primera reduccion es expresiva de la complejidad de una figura que carece de una
definicion asumida doctrinal y jurisprudencialmente, y que en muchas ocasiones es dificil
de distinguir de otras afines, como los contratos de las administraciones publicas. La LRJSP
no ha reducido esa dificultad, puesto que sobre tan espinosa cuestion se limita a decir que
los convenios «no pueden tener por objeto prestaciones propias de los contratos»''® (pa-
rrafo tercero del articulo 47.1). Aunque parece apuntarse que el criterio para determinar
la aplicacién a un acuerdo de la legislacion de contratos del sector publico es su elemento
objetivo'"’, en algunos supuestos esto no serd suficiente, porque la imprecisa delimitacion
gue hacen de su dmbito de aplicacion tanto la LRISP como las leyes de contratos del sector
publico permitiria atribuir —sin contrariarlas— la naturaleza de contrato y de convenio a ciertos

traciones publicas, [Disponible en: http://www.cenatic.es/laecsp/page37/files/LAECSP_Archivo.pdf. Fecha de acceso: 20 de marzo de
2017]; CERRILLO | MARTINEZ, A., “Administraciones y entidades publicas electronicas: el funcionamiento electrénico del sector pablico y
las relaciones interadministrativas electronicas”, cit., pp. 318-323; o PIZARRO NEVADO, “Disposiciones generales, principios de actuacion y
funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 133-136.

114 Sobre la requlacion de los convenios contenida en la LRJSP, vid. BUSTILLO BOLADO, R., “Los convenios”, Tratado de procedimiento admi-
nistrativo comun y régimen juridico bdsico del sector publico, torno I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 1057-1087; GARCIA LUENGO,
J., “Instituciones sustantivas en la Ley 40/2015, de régimen juridico de sector publico”, £l Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, n. 63, 2016, pp. 25-27; GOSALBEZ PEQUENO, H., “Los convenios administrativos”, /nnovaciones en el procedimiento administra-
tivo comun y el régimen juridico del sector publico, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, pp. 265-305; y “Principios de la activi-
dad administrativa conveniada de las administraciones locales”, cit.; HERNANDO RYDINGS, M., “La colaboracién interadministrativa local:
novedades en el nuevo régimen juridico de los convenios y de los consorcios”, cit., pp. 736-752; o PIZARRO NEVADO, R., “Disposiciones
generales, principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, cit., pp. 137-152.

115 Es el caso de los convenios de composicion (convenios arbitrales, transacciones), gue se someten a su regulacion especifica.

116 Sobre las dificgltades para dgfinir el convenio administrativo y los criterios para distinguirlo de figuras afines a la vista de la nueva requla-
cion, vid. GOSALBEZ PEQUENO, H., “Los convenios administrativos”, cit., pp. 269-283.

117 Vid. HERNANDO RYDINGS, M., “La colaboracién interadministrativa local: novedades en el nuevo régimen juridico de los convenios y de los
consorcios”, cit., p. 743.
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negocios bilaterales especiales''®. Para despejar esa incdgnita, es inevitable recurrir por tanto
a la causa, al «fin comun» que caracteriza al convenio.

Contiene también la LRJSP una clasificacion de los convenios en atencién a los sujetos que
los suscriben (articulo 47.2), aunque no se acierta a entender completamente su utilidad, ya
que sélo se establecen reglas especificas para dos de los tipos y con el propoésito de excluirlos
de la aplicaciéon de esta ley'. El resto de previsiones en cuestiones tan diversas como vali-
dez, eficacia, ejecucion o extincion son comunes al resto de categorias. Asi, por ejemplo, el
articulo 49 LRJSP impone un contenido minimo que debe constar en cualquiera de los tipos
de convenios enumerados en el articulo 47.2, entre los que se incluye los elementos del con-
venio (subjetivos, objetivo y teleoldgico) y el régimen basico de su ejecucion y modificacion.

Las previsiones procedimentales son légicamente muy escuetas, puesto que sélo se exige
«una memoria justificativa donde se analice su necesidad y oportunidad, su impacto eco-
némico, el caracter no contractual de la actividad en cuestién, asi como el cumplimiento
de lo previsto en esta ley» (articulo 50.1)'?°, También es débil la garantia establecida sobre
publicidad de los convenios, puesto que las previsiones del articulo 48.8 LRJSP se aplican
Unicamente a aquellos en los que interviene la Administracion general del Estado o alguno
de sus organismos publicos o entidades de derecho publico. En estos supuestos, la inscrip-
cion en el Registro Electronico Estatal de 6rganos e instrumentos de cooperacion del sector
publico estatal y su publicacion en el Boletin Oficial del Estado son una condicion de eficacia
del convenio™'. No obstante, la publicidad de los convenios en que no intervenga ningun
ente del sector publico no queda completamente en manos del legislador autonémico o
sectorial, puesto que existe un deber general de publicidad activa que deriva del articulo
8.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno. A ello hay que afiadir que el articulo 144 LRISP obliga a la inscripcién de
todo convenio de cooperacién entre administraciones en los registros electrénicos que deben
crear para recoger los 6rganos de cooperacion en los que cada una de ellas participe. Son
medidas limitadas, cuya eficacia podria aumentarse simplemente afnadiendo la publicacién
periddica de una relacién de convenios firmados por cada Administracién, con somera re-
ferencia a ciertos elementos de su contenido.

También contribuird a un mayor control el deber de comunicaciéon y remision al Tribunal de
Cuentas u 6rgano externo de fiscalizacién de la comunidad autonoma, segun corresponda,
de aquellos convenios que supongan la asuncién de compromisos econémicos que superen
los 600.000 euros. No sélo es obligatoria la comunicacion de su suscripcién, sino que el
deber se extiende ademas a las modificaciones, prérrogas o variaciones de plazos, alteracion
de los importes de los compromisos econémicos asumidos y a la extincion del convenio.

118 GOSALBEZ PEQUENO, H., “Principios de la actividad administrativa conveniada de las Administraciones locales”, cit., pp. 506 y 507.

119 Incluso se ha criticado la inclusion en esa tipologia de los convenios intraadministrativos, pues la relacién de instrumentalidad excluye la
posicion de igualdad de los suscriptores, por lo que deberfa recurrirse a la encomienda de gestion, en sus formas previstas en el articulo 11
LRJSP 0 4 TRLCSP. Vid. GOSALBEZ PEQUENO, H., “Los convenios administrativos”, cit., p. 290.

120 GOSALBEZ PEQUENO ha criticado esa parquedad y sugiere que la requlacion procedimental se complete con otros tramites preceptivos en
atencion a las caracteristicas de cada uno de los tipos de convenios enumerados en el articulo 47.2 LRJSP, tomando en consideracion los
sujetos firmantes y los distintos objetos (“Principios de la actividad administrativa conveniada de las administraciones locales”, cit., p. 542).

121 Previamente y con cardcter facultativo, se podran publicar en el boletin oficial de la comunidad auténoma o de la provincia que corres-
ponda a la otra Administracion firmante.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)



Rafael Pizarro Nevado

Por ultimo, se regula la extincion y liquidacion de los convenios, cubriendo asi una materia
normalmente olvidada en la regulacion precedente. Ademas de su terminacioén por el cum-
plimiento de su objeto, en el articulo 51.2 LRJSP se enumeran otras causas de resolucion sin
animo exhaustivo, puesto que se admite la extincion por cualquier otra causa establecida
«en el convenio o en otras leyes». Una vez extinguido, procede la liquidacion del convenio
con objeto de determinar las obligaciones y compromisos de cada una de las partes (articulo
52.1 LRISP). En este punto se aprecia nuevamente como la preocupacion del legislador se
enfoca en aspectos estrictamente financieros, puesto que la regulacién mas detallada es la
contenida en el apartado segundo, que resulta de aplicacién Unicamente a los convenios
«de los que deriven compromisos financieros», estableciendo los supuestos en que proce-
den compensaciones econémicas entre las distintas partes. Al margen de la preocupacion
financiera, en el articulo 52.3 LRJSP sélo esta previsto que, cuando existan actuaciones en
curso de ejecucion a la finalizacion del convenio, las partes podran acordar la continuaciony
finalizacién de las actuaciones en curso que consideren oportunas, asi como el plazo necesario
para ello, que serd improrrogable. Sorprende una previsién tan simplista, que parece olvidar
gue uno de los contenidos minimos que las partes deben acordar en cada convenio son
las 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
indemnizacion por el incumplimiento (articulo 49.e) LRJSP). Como es logico, no todos los
incumplimientos daran lugar a la extincién del convenio; pueden preverse mecanismos
para intimar al cumplimiento, compensaciones para aquellos intervinientes que asuman las
actuaciones omitidas para evitar perjuicios al fin comun, etc. Pero, cuando por su entidad
las partes acuerden que un determinado incumplimiento supondra la extinciéon de convenio,
deben desplegarse todas las consecuencias pactadas, no sélo la eventual finalizaciéon de las
actuaciones en curso, y exigirse las compensaciones que procedan, que no se limitaran a
satisfacer los compromisos financieros asumidos y no desembolsados. Y desde luego no
puede sostenerse que la exigibilidad de todo ello precise del acuerdo de las partes, como
podria sugerir la redaccién del articulo 52.3 LRJSP.

10 Las relaciones interadministrativas

Por Ultimo, hay que valorar la sistematizacion de las relaciones entre administraciones con-
tenida en el titulo Il de la LRISP, que tampoco se caracteriza por introducir novedades
rompedoras'??. Se toman los elementos existentes en nuestro ordenamiento juridico para
perfeccionarlos buscando un funcionamiento més eficaz y eficiente del conjunto de las ad-
ministraciones publicas, para lo cual, en primer lugar, se formulan los principios que deben
presidir las relaciones interadministrativas y, posteriormente, se detallan las técnicas concretas
de relacién entre los distintos sujetos publicos. Como novedad se incluye en esta regulacion
general a las administraciones locales'??, cuyas relaciones con otras administraciones quedan

122 Sobre la regulacion contenida en el titulo ll, vid. NICOLAS LUCAS, A., “Principios de actuacion y funcionamiento del sector publico”, £(
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 63,2016, pp. 38-49; SANCHEZ SAEZ, A. J., “Las relaciones interadministrativas”, £{
nuevo régimen juridico del sector publico, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 361-474; SANZ RUBIALES, 1., “Marco general de las relacio-
nes interadministrativas”, Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico del sector publico, tomo Il Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 2849-2890.

123 Vid. SANCHEZ SAEZ, A. ., “La incidencia en las administraciones locales de la nueva requlacion de las relaciones interadministrativas en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico”,La Ley 40,2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico ylas administraciones locales, CEMCI, Granada, 2016, pp. 103-213.
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ahora sometidas en primer lugar a la LRISP y sélo en su defecto se rigen por la legislacion
basica en materia de régimen local (articulo 140.2), y se dedica todo un capitulo a las «re-
laciones electronicas entre las administraciones»'?4. También se quiere aumentar la transpa-
rencia en el funcionamiento de las administraciones, para lo cual se crean nuevos registros
publicos, como es el Registro Electrénico Estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion
(articulo 145.3 LRISP) para la inscripcién de todos aquellos 6rganos de cooperacién en los
gue participe la Administracion general del Estado, y se intima al resto de administraciones
publicas para que creen registros similares (articulo 144.3 LRJSP). Por resolver queda, entre
otros, el tema de las relaciones con las instituciones de la Unién Europea'>.

La enumeracion de principios del articulo 140 LRJSP esta marcada por las SSTC 42/1983 y
18/1992, y parte de la existencia de un principio general de colaboracién que se despliega
en torno a los principios de cooperacién, que es voluntaria, y coordinacion, que es obliga-
toria. Junto a estos se afaden otros tan relevantes como el principio de lealtad institucional,
el de adecuacién al orden de distribucion de competencias establecido en la Constitucion y
en los estatutos de autonomia y en la normativa del régimen local, o el de eficiencia en la
gestién de los recursos publicos, para conseguir un conjunto que enmarque adecuadamente
las distintas técnicas de relacion entre administraciones publicas. Mejora asi la regulacion
anterior en este aspecto, que resultaba asistematica, entremezclandose las referencias a
principios generales y simples reglas juridicas en articulos de la LRIPAC, la LOFAGE, la Ley
del Gobierno o la LBRL, entre otras muchas.

Seguidamente, la LRJSP enumera una serie de deberes que el legislador deriva del principio
de colaboracién (articulo 141), tomados fundamentalmente de los articulos 4 LRJPAC y 55
LRBRL'®, y las técnicas para hacer efectivos dichos deberes (articulo 142). Ni uno ni otro
son novedosos, ni exhaustivos, ni es clara la diferenciacion de sus contenidos, puesto que
entre las técnicas se encuentran deberes enunciados en el articulo 141, como el «deber de
asistencia y auxilio» al que se alude en el apartado c) del articulo 142.

El capitulo Ill se dedica a las técnicas de cooperacion, que se enuncian en el articulo 144
LRJSP, aungue no es un listado cerrado. En él se encuentran los mecanismos clasicos, que
basicamente canalizan la cooperacion a través de convenios interadministrativos y de la
participacién en 6rganos de cooperacion. La novedad aqui reside en la obligacion de cada
Administracion de mantener «actualizado un registro electrénico de los érganos de coopera-
cion en los gue participe y de convenios que haya suscrito» (articulo 144.3). Sélo se regulan
con cierto detalle los instrumentos organicos, en particular lo relativo a las conferencias
sectoriales, y se elevan a rango de ley las prescripciones estatutarias sobre la Conferencia
de Presidentes'?’. Ademas, el articulo 154 LRJSP regula por primera vez a nivel estatal las
comisiones territoriales de coordinacion, que, a pesar de su denominacién, son claramente

124 Vid. CERRILLO | MARTINEZ, A., “Administraciones y entidades puiblicas electronicas: el funcionamiento electrénico del sector publico y las
relaciones interadministrativas electronicas”, cit., pp. 325-344.

125 Sélo se alude aellas en el articulo 155.3 LRJSP, referido a la interconexidn de os sistemas de informacion de las administraciones publicas
con las redes de las instituciones de la Unién Europea y de otros Estados miembros.

126 Sobre el contenido de estos deberes, vid. SANCHEZ SAEZ, A. J., “Las relaciones interadministrativas”, cit., pp. 389-398.

127 ElReglamento interno de funcionamiento de la Conferencia de Presidentes fue aprobado en su cuarta reunion celebrada el dia 14 de
diciembre de 2009 y publicado mediante la Orden TER/3409/2009, de 18 de diciembre. Ha sido recientemente modificado en su sexta
reunion, mantenida el 17 de enero de 2017, para dotar al comité preparatorio de impulso y sequimiento de nuevas funciones de evaluacion
y ejecucion de los acuerdos adoptados. La modificacion ha sido publicada mediante la Orden PRA/265/2017, de 23 de marzo.
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6rganos de cooperacion, como se deduce de sus funciones y del hecho de que sus acuerdos
s6lo son «de obligado cumplimiento para las administraciones que los suscriban».

Son pocas las referencias a la coordinacion en la LRJSP, que se define farragosamente en el
articulo 140.1.e) como un principio de las relaciones interadministrativas «en virtud del cual
una Administracién publica y, singularmente, la Administracién general del Estado, tiene la
obligacion de garantizar la coherencia de las actuaciones de las diferentes administraciones
publicas afectadas por una misma materia para la consecuciéon de un resultado comun,
cuando asi lo prevé la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico». No se regulan
en la LRISP técnicas especificas de coordinacién; sélo aparecen genéricas referencias a esa
actuacion diluidas entre las funciones de las conferencias sectoriales.

En este titulo también se concede gran importancia a la normalizacion del uso de medios
electrénicos en el intercambio de informacién entre administraciones publicas'?® (capitulo
IV), en la linea que establece el articulo 3.2 LRISP, que impone a las administraciones el deber
de relacionarse «entre si 'y con sus érganos, organismos publicos y entidades vinculados o
dependientes a través de medios electronicos, que aseguren la interoperabilidad y seguridad
de los sistemas y soluciones adoptadas por cada una de ellas». El articulo 155 también les
impone el deber de «facilitar el acceso de las restantes administraciones publicas a los datos
relativos a los interesados que obren en su poder» cuando sean necesarios para la tramitacion
y resolucion de los procedimientos y actuaciones de su competencia, y sélo los que resulten
estrictamente necesarios para tal fin. Para todo ello es necesario que los sistemas de infor-
macion sean interoperables y que se garantice que el flujo de informacion se produzca con
las maximas garantias de seguridad e integridad'®. Con ese propésito se regulan el Esquema
Nacional de Interoperabilidad y el Esquema Nacional de Seguridad'®. El primero recoge los
criterios y recomendaciones en materia de seguridad, conservacion y normalizacion de la
informacién y aplicaciones que gestionen las administraciones en el ejercicio de sus compe-
tencias. Todo ello debe ser considerado a la hora de disefiar e implementar las decisiones
tecnoldgicas para garantizar la interoperabilidad entre sistemas y evitar la discriminacién a
los ciudadanos por razones tecnoldgicas. Por su parte, el Esquema Nacional de Seguridad
pretende reforzar la confianza en la utilizacién de estos medios, y estd formado por los
principios basicos y los requisitos minimos que garantizan la seguridad de la informacion
tratada, por lo cual deben ser tenidos en cuenta por cada Administracion al establecer su
politica de seguridad. En cualquier caso, la regulacién contenida en la LRJSP es demasiado
genérica y no ofrece garantias suficientes, dejando sin resolver cuestiones importantes como

128 Junto a las reglas que ordenan las relaciones interadministrativas por medios electrénicos, en el capitulo IV encontramos otras que en
realidad persiguen una mayor eficiencia en la utilizacion de sistemas y aplicaciones de propiedad de la Administracion (articulo 157),
obligando a las administraciones a poner a disposicidn de las que o soliciten las aplicaciones desarrolladas por sus servicios o que hayan
sido objeto de contratacion y de cuyos derechos de propiedad intelectual sean titulares. Las administraciones publicas, con cardcter previo
a la adquisicion, desarrollo o al mantenimiento a lo largo de todo el ciclo de vida de una aplicacion, tanto si se realiza con medios propios
como por la contratacion de los servicios correspondientes, deben consultar en el directorio general de aplicaciones, dependiente de la
Administracion general del Estado, si existen soluciones disponibles para su reutilizacion, que puedan satisfacer total o parcialmente las
necesidades, mejoras o actualizaciones que se pretenden cubrir. En el caso de existir una solucion disponible para su reutilizacién total
o parcial, las administraciones publicas estardn obligadas a su uso, salvo que a decision de no reutilizarla se justifique en términos de
eficiencia conforme al articulo 7 de a Ley organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

129 Vid. MARTINEZ GUTIERREZ, R., “Relaciones interadministrativas por medios electrénicos: interoperabilidad”, Tratado de proced/"m/‘enm
adm/n/stfar/'vo comun y régimen juridico bdsico del sector pdblico, tomo |l, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 2891-2932; 0 SANCHEZ
SAEZ, A. J., “Las relaciones interadministrativas”, cit., pp. 471-473.

130  Ambos fueron desarrollados en el Real decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Sequridad en el dmbi-
to de la Administracion electronica, y el Real decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se requla el Esquema Nacional de Interoperabilidad
en el dmbito de la Administracion electronica.
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quién es el responsable de establecer y sostener los medios necesarios para todo ello (la red
de interconexién) y los requisitos técnicos de seguridad e interoperabilidad'".

11 Valoracion final

En su conjunto, la Ley 40/2015 supone una reforma modesta de la organizacién y el funciona-
miento de las administraciones y entidades del sector publico. Aunque incorpora novedades
valiosas y resuelve algunos problemas que necesitaban atencién urgente, lo hace asumiendo
unas estructuras consolidadas —no por ello necesariamente inutiles ni desechables—, conser-
vando el armazén que sustenta a cada uno los organismos tratados sin comprometer sus
elementos estructurales. Desde luego queda lejos de ser la anunciada «reforma integral»
de las administraciones publicas y de su ordenamiento juridico, y cunde la sensacién de que
se ha dejado pasar una buena ocasion para abordar las materias tratadas con un enfoque
renovador y acoger algunas de las valiosas propuestas doctrinales que durante afios se han
madurado para contribuir a la necesaria reforma continua del derecho administrativo.
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Resumo: A recente aprobacion das normas estatal e autonomica de estradas, tras mais de duas décadas sen al-
teracions relevantes, configura un réxime regulatorio diverxente que require dun estudo comparado co obxecto de
redefinir a figura das limitacions sobre o dereito de propiedade que os titulares lindeiros deben soportar pola sua
especial situacion respecto do dominio publico. Son restricidns sen dereito a compensacion ningunha e cuxos confins
co concepto expropiatorio, debilmente argumentados, parecen diluirse coas novas requlaciéns, albergando asi novas
posibilidades indemnizatorias.

Palabras clave: estradas, titularidade, dominio publico viario, adxacencia, limitacions a propiedade, funcion social,
indemnizacion.

Resumen: La reciente aprobacion de las normas estatal y autondmica de carreteras, tras mas de dos décadas, sin alte-
raciones relevantes configura un régimen regulatorio divergente que requiere de un estudio comparado con objeto de
redefinir la figura de las limitaciones sobre el derecho de propiedad que los titulares colindantes han de soportar por
su especial ubicacion respecto del dominio publico. Se trata de restricciones sin derecho a compensacion algunay cu-
yos confines con el concepto expropiatorio, débilmente argumentados, parecen diluirse con las nuevas regulaciones,
albergando asi nuevas posibilidades indemnizatorias.

Palabras clave: carreteras, titularidad, dominio publico viario, colindancia, limitaciones a la propiedad, funcion social,
indemnizacion.

Abstract: The recent adoption of the State and Autonomous Community roads regulation after more than two de-
cades without outstanding changes designs a divergent regulatory regimen where a comparative analysis is needed
in order to redefine the figure about restrictions on the right of ownership through bordering landowners must bear
the consequences because their spatial location with respect public domain. These restrictions have no entitlement to
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compensation and their boundaries linked to expropriation institution, weakly supported, seem to be barred with new
regulations, so compensation possibilities could be coming soon.

Key words: roads, legal owner, public vial domain, bordering, limitations concerning private property, social utility,
compensation.

Sumario: 1 Aproximacion a la colindancia desde el concepto de carretera. 1.1 El elemento fisico y su dimensién fun-
cional. 1.2 Su integracion en el ordenamiento juridico. 1.3 La interaccién con el espacio urbanistico. 2 La zonificacion
del espacio adyacente a la via. 2.1 El dominio publico viario. 2.2 Las zonas de proteccidn de la carretera. 3 Régimen
juridico de uso de las carreteras. 3.1 La autorizacion administrativa. 3.2 Restriccion de usos en las zonas de servidumbre
y afeccion. 3.3 Limitaciones al derecho de construccion. 4 EL régimen expropiatorio. 4.1 La expropiacion frente a las
limitaciones de la propiedad. 4.2 La funcién social como teorfa negatoria de la indemnizacién. 4.3 La habilitacion de la
indemnizacion expropiatoria en la colindancia seguin la normativa sectorial. 5 Conclusiones. 6 Bibliografia.

1 Aproximacion a la colindancia desde el concepto de carretera

1.1 Elelemento fisico y su dimension funcional

A diferencia de la via publica, conceptualmente mas amplia, el viario publico identificado con
las actuales carreteras comprende el espacio fisico del territorio destinado a la libre circula-
cion de las personas mediante el uso de automdviles, caracterizado por la especializacion
de su uso tanto desde el punto de vista de la peligrosidad inherente al tipo de transito para
el cual esta concebida como de los condicionantes impuestos a sus usuarios, concretada en
la autorizacién o permiso —de circulacion— correspondiente.

Pero dicha especializacion caracteristica de la carretera no comprende sino la adecuacion
de la tecnologia actual a la forma concebida de movilidad del ciudadano contemporaneo y
en atencién a sus necesidades creadas al efecto. Y asf, sus limitaciones circulatorias ligadas
a la velocidad de transito y al aseguramiento de la seguridad debida, no deben mermar la
condicién de libre acceso y circulacion que se le presume.

La funcion tradicional de acceso a las propiedades préximas o colindantes inherente a los
caminos y vias publicas queda en entredicho con la actual concepcién de las carreteras, que
aun en su clasificacion de ordinarias en correspondencia con aquellas de menor intensidad
de trafico, permiten el acceso directo o inmediato a las propiedades colindantes de forma
excepcional para mayor garantia de la seguridad circulatoria.

De esta forma, tanto la peligrosidad de la via como la preocupacién social creciente por la
seguridad vial debida en correspondencia con el servicio publico prestado acaban desplazando
la esencia conceptual de la carretera como centro juridico propio de convivencia, dando paso
a unas vias especializadas y restrictivas en cuanto a los accesos y requisitos de uso, segun el
grado de peligrosidad o nivel de trafico adscrito.

Sin duda, la libertad de circulacion inicialmente pretendida ha tenido que ser redefinida
ante conceptos novedosos como la seguridad vial o la contaminacién ambiental, con una
perspectiva de carretera como foco generador de presion y enturbiador del entorno préximo
gue dista mucho de la identificacion con el antafo elemento de progreso que incrementaba
las perspectivas urbanisticas de los titulares colindantes y, en consecuencia, el valor del suelo
circundante por el que transitaba.
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1.2 Suintegracion en el ordenamiento juridico

La relevancia juridica de las carreteras se proyecta en la propia Constitucion de 1978 como
instrumento adecuado para lograr ciertos fines econémicos y sociales en coherencia con los
valores y principios que persigue, destacando el derecho de libertad de circulacién comple-
mentado’ con la subordinacién de la riqueza del pais al interés general desde el punto de
vista de la planificacion.

Nuestra Constitucién, en sus articulos 148 y 149, establece un reparto de competencias por
el cual el Estado posee exclusividad sobre la materia relativa a «transportes terrestres que
transcurran por el territorio de mas de una Comunidad Auténoma» (articulo 149.1.21.°)
y en cuanto «a obras publicas de interés general o cuya realizaciéon afecte a mas de una
Comunidad Autdnoma» (articulo 149.1.24.°). Por su parte, las CCAA pueden asumir tanto
las «obras publicas de interés de la Comunidad Auténoma en su propio territorio» (articulo
148.1.4.°) como «los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en
el territorio de la Comunidad Auténomay (articulo 148.1.5.°).

Pero ademas debe considerarse simultaneamente el hecho relevante de que buena parte de
los tramos de las actuales carreteras ocupan un espacio y atienden a una funciéon que no es
desligable de la ordenacién del territorio, pudiendo a su vez afectar al ambito urbanistico co-
rrespondiente. Deberd asi tenerse en cuenta al efecto el articulo 148.1.3.°, por el que podran
asumir competencias las CCAA en materia de «ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda».

La configuracién legal del régimen juridico relativo tanto a las carreteras como a las limita-
ciones ejercidas en las zonas de proteccion adyacentes se determina, para las vias de ambito
estatal, mediante la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras (en lo sucesivo LCr),
mientras que para las vias de titularidad autonémica regira la Ley 8/2013, de 28 de junio,
de carreteras de Galicia, modificada por Ley 6/2015, de 7 de agosto (en lo sucesivo LCrG),
ambas desarrolladas por el Reglamento general de carreteras aprobado por el Real decreto
1812/1994, de 2 de septiembre (en lo sucesivo RGC), vigente? en todo lo que no contravenga
a las leyes mencionadas.

Y en cuanto a la identificacion legal del objeto limitante, esto es, la carretera, se correspon-
derd con «aquellas vias de dominio y uso publico proyectadas, construidas y senalizadas®
fundamentalmente para la circulacién de vehiculos automoviles».

1.3 Lainteraccion con el espacio urbanistico

La concrecion de las zonas de proteccion de la carretera no puede desligarse de la realidad
urbanistica de su entorno mas inmediato, estableciendo las normas de carreteras una pro-
gresion gradual en cuanto a la determinacion de los espacios fisicos limitantes teniendo en

1 No ha faltado quien defienda la prevalencia de otros articulos como los referidos a la adecuada utilizacion del ocio o el derecho de goce
respecto al medio ambiente, relacionando en estos casos la conexidn fisica evidente de los caminos y las carreteras a las que bilate-
ralmente se accede, cfr. PONCE SOLE, J., “Algunas consideraciones juridicas sobre los caminos de uso publico y titularidad municipal”,
Cuadernos de Derecho Local, n. 15,2007, pp. 30-39.

2 Sibien cabe esperar que en los proximos meses cada norma esté desarrollada por su propio reglamento, cuestion sin precedentes en
cuanto al dmbito autondmico se refiere.

3 La LCrG omite el término seralizadas con el objeto de poder efectivamente servir de base de requlacion a las entidades locales de su
ambito territorial en coherencia con su articulo 1.
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cuenta no soélo la categoria —o peligrosidad— de la via, sino también la titularidad de esta
y la mayor o menor afeccién por los instrumentos* de planificaciéon urbanistica existentes.

De esta forma, se parte de una tipologia de vias denominadas como urbanas, que por defi-
nicién legal no pertenecen al género de las carreteras y donde la intervencion es delegada
de forma plena a favor del planeamiento toda vez que no opera la normativa de carreteras.

En una fase intermedia de afeccién urbanistica donde la carretera persiste en cuanto a su
funcionalidad y caracteristicas del tréfico, la normativa sectorial requiere de la introduccion
de conceptos como las travesias y los tramos urbanos, similares en cuanto a su significado
pero divergentes respecto a las consecuencias sobre la colindancia segun la titularidad de la
via en atencion a las distintas perspectivas sobre el papel que deben desempenar respecto a
la vertebracion y accesibilidad del territorio en conjunto con su escala de actuacion.

Por una parte, la LCrG liga dichos conceptos a las determinaciones que el planeamiento
lleve a cabo, requiriéndose que el suelo anexo haya sido clasificado como urbano para, con
la mera identificacion del tramo de carretera como urbano, reemplazar las zonas de protec-
cion de la via por la figura urbanistica de la alineacién; de esta forma la travesia se concibe
como un estado previo a la consideracion de via urbana en constatacion de una realidad
edificatoria consolidada.

En contraposicion, la LCr se desmarca de dichas consideraciones a fin de garantizar una
cierta autonomia en la concrecion de las zonas limitantes en la colindancia y minimizar asf la
posible dependencia del planeamiento. Las travesias® de nuevo atienden a la realidad fisica
edificatoria existente en el entorno préximo como fase posterior a la clasificacion del suelo
como urbano para su consideracion como tramo, requiriéndose para la determinacion de
las zonas de proteccion de la carretera un estudio, de delimitacién de tramos urbanos, a
realizar por el Ministerio de Fomento. De no tratarse de una travesia, se fijara mediante el
mismo la linea de delimitacién de la zona de servidumbre, debiendo en todo caso concretarse
tanto los contornos del dominio publico como la linea limite de edificacién, para lo cual el
planeamiento servira de referencia o motivo para la reducciéon legalmente prevista respecto
a la distancia ordinaria; pero todo ello sin condicionante impositivo alguno.

Y asi, en funcion de cual sea la figura que regule las zonas de restriccion adyacentes y el area
donde se pretenda la actuacion, se establecera la correspondencia con el titular concedente
de la autorizacién y el emisor del informe vinculante respectivo.

Fuera de aquellos tramos adyacentes a suelo clasificado como urbano (o delimitado de
nucleo rural con alineaciones marcadas), la normativa de carreteras goza de plenitud para
la determinacién legal fisica de las zonas de proteccion, lo que se corresponde con gran
parte del territorio por el que transita desde el punto de vista cuantitativo en razén de los
titulares colindantes afectados.

4 Entodo caso, su concrecion a través de la figura de los sistemas generales queda condicionada por las determinaciones efectuadas por
las distintas administraciones publicas titulares de las infraestructuras tanto en la fase de elaboracion como en modificaciones sucesivas,
destacando la eficacia directa o fuerza vinculante de instrumentos de ordenacién del territorio en el ambito de la Comunidad Autdnoma
de Galicia como los Planes y Proyectos Sectoriales de Incidencia Supramunicipal, desarrollados por el Decreto 80/2000, de 23 de marzo.

5 Elarticulo 46 LCr define la travesia en atencion a la consolidacion de la edificacion en dos terceras partes de la longitud en ambos mar-
genes y un entramado de calles conectadas con aquella en al menos una de sus margenes.
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2 Lazonificacion del espacio adyacente a la via

2.1  Eldominio publico viario

El dominio publico (viario) engloba los bienes que se destinan al uso publico, sin necesidad
de mediacion alguna, representando la utilidad publica en si misma de manera inmediata,
concentrando un interés para la sociedad que convierte a las carreteras en necesidades vi-
tales, visién que ha sido cristalizada a través de la responsabilidad del Estado de garantizar
la libertad individual en su manifestacion de libertad de la circulacién, siendo imprescindible
para ello una adecuada y completa red viaria.

El concepto legal de la expresién dominio publico viario aparece ligado en las Ultimas legisla-
ciones aprobadas al &mbito de la gestion. Tanto la norma estatal como la autonémica coin-
ciden en la determinacion de lo que debe incluir tal denominacién®, correspondiéndose con:

— las carreteras de titularidad de la Administracion correspondiente,

— los terrenos ocupados por los elementos funcionales de dichas carreteras y las construc-
ciones e instalaciones existentes en ellos.

— las zonas de dominio publico adyacentes tanto a las carreteras antes mencionadas como
a sus elementos funcionales.

A pesar de que la descripcion efectuada se basa mas en la norma autondmica que en la
propia LCr, el fundamento de ambas es idéntico y las diferencias surgen por la distinta forma
de determinacién de la red de carreteras contemplada.

La delimitacién o influencia sobre derechos reales anexos o préximos requiere, aunque sélo sea
por cuestiones de seguridad juridica, del establecimiento de un espacio fisico perfectamente
claro y delimitado. Y dicha zonificacién toma como base, en coherencia con el fin que funda-
menta la proteccién o existencia del bien publico, la precisa definicion del dominio publico viario.

Es técnica comun en la normativa de carreteras dicha determinacién mediante el establecimiento
de dos subdivisiones: por una parte el espacio realmente modificado con respecto al terreno
original” y por otra una franja paralela® a la arista de intersecciéon con dicho terreno primitivo,
caracterizada por su artificiosidad con respecto a la realidad viaria. Ambas subzonas no deben
llevar a confusién puesto que tanto la una como la otra conforman en conjunto la zona de do-
minio publico y por tanto seran ambas objeto de expropiacion en la ejecucion de nuevos tramos
de carretera, tanto de nueva planta como de los acondicionamientos y mejoras de las actuales.

Si bien la definiciéon de la via ha gozado de homogeneidad en el plano comparado, cuestion
muy distinta sucede con los denominados elementos funcionales® de la carretera. A través

6 Sibien la LCr se refiere a este concepto en su predmbulo como elemento novedoso desde el punto de vista nominativo y que viene a
englobar una realidad ya existente en la gestion, vuelve a desarrollar en su articulado el dominio publico, sin afiadir el término viario, lo
que pudiera ser un error tipografico toda vez que el predmbulo, de gran extension, no deja lugar a dudas de forma reiterada.

7 Avrista exterior de la explanacion.
8  Denominada en la LCrG como dominio publico adyacente.

9 Sequn la LCr, se define como «toda zona permanentemente afecta a la conservacion de la misma o a la explotacion del servicio publico
viario..».
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de esta figura, la evolucién normativa ha ido afectando de forma creciente a ciertos espacios
colindantes con la via, pero su mayor repercusion no reside en su inclusién en el dominio
publico, hecho indudable, sino en la distinta forma en que debe tomarse como origen para
delimitar la otra subzona del domino publico. Y es aqui donde la normativa estatal y la
autondmica divergen'®, puesto que no sélo ciertos elementos que son considerados como
funcionales en una no lo son para la otra, sino que ademas se establecen criterios de defi-
nicién del dominio publico singulares.

Asi, la LCr especifica que el espacio ocupado por los elementos funcionales, si bien siempre
constituird dominio publico, no serd tenido en cuenta para la delimitacion de la zona de
proteccion de dominio publico™.

Por su parte, la LCrG toma en consideracion los elementos funcionales' de forma expresa
para determinar las zonas de proteccién en caso de existir aquellos, situandolos al mismo
nivel que las carreteras convencionales.

En cuanto a las distancias fijadas a partir de dicha arista, cabe mencionar la distinta forma
de medicién, pues si bien en la LCr se mantiene una distancia constante, la LCrG establece
la misma como un limite maximo, con lo que se obtiene una mayor modulacién segun la
incidencia territorial y su funcionamiento como eje vertebrador de actividad.

2.2 Las zonas de proteccion de la carretera

Las zonas de proteccion de las carreteras (obviando el espacio de dominio publico) compren-
den los predios proximos al dominio publico viario, de forma que la sola situacion fisica de
aquellos respecto de este configura su régimen de propiedad de forma distinta respecto de
otros titulares no colindantes.

Ha sido el hecho de que parte de los objetivos de las zonas de proteccién de la carretera se
satisfagan sin necesidad alguna de expropiacion lo que ha centrado la discusiéon en torno a
las figuras de la servidumbre o de la limitacion de la propiedad, llegando a ser equiparadas
bajo la errbnea concepcion de que ambas se alimentan de las mismas facultades que el
derecho de propiedad primario todavia persistente; sin embargo, dicha permanencia de la
servidumbre en el debate esta relacionada con su propia evolucién y su concepcién en torno
a la servidumbre administrativa basada en la relacién de servicio, que ha perdido probable-
mente su utilidad por la autosuficiencia lograda a través de la figura de las limitaciones
de la propiedad. Sera pues la condicién o limitacion del ejercicio del derecho de propiedad

10  Mientras que para la LCr los elementos funcionales no forman parte de la carretera, la LCrG no lleva a cabo una exclusion expresa, debiendo
interpretarse como una zona accesoria pero no escindible a fin de poder mantener invariable la definicidn de carretera a tenor de los
articulos 3.2.y 37.2.

11  Eninterpretacidn conjunta de los articulos 28.4 y 29.1 de la LCr.

12 Uno de los efectos practicos mas notables lo constituyen los habituales caminos de servicio que transcurren paralelos a la via principal
como servicio a los predios colindantes; esta configuracion en las vias autonomicas tiene consecuencias muy relevantes en cuanto a la de-
limitacion del dominio publico, puesto que son por definicion legal elementos funcionales y su arista exterior de explanacién serd la que
marque el inicio del cémputo. En cambio, en la norma estatal, nada obsta a que a partir de dicha arista dé comienzo de forma inmediata
la zona de servidumbre.

13 Enapoyo de la tesis de servidumbre a favor de la Administracion como titular de terrenos de dominio ptiblico, vid. MARTINEZ-CARRASCO
PIGNATELLI, C., Carreteras, su régimen juridico, Montecorvo, Madrid, 1990, pp. 279-280, si bien con reservas dada la confusion que produce
la existencia de una zona especifica denominada de servidumbre y con reconocimiento de que s6lo cabe hablar de limitacion en relacion
con terrenos de propiedad privada.
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frente a un interés publico la que ha de predominar por encima de la consideracion del
ofrecimiento de un servicio predial o de la reduccién de facultades.

No estamos por tanto ante un enfrentamiento propiamente entre derechos reales, puesto
que «las limitaciones a la propiedad y las servidumbres no se excluyen ni se oponen; es mas,
conviven perfectamente, como conviven los derechos, el de servidumbre y el de propiedad».

La delimitacion fisica de la zona de servidumbre es determinada por la LCr como dos franjas a
ambos lados de la via cuyo borde exterior se sitla a una distancia variable segun la tipologia
de carretera. La LCrG establece de forma ligeramente distinta el método de definicion, puesto
que, en vez de tomar como punto fijo de referencia la linea de explanacion, considera el
espacio de esta zona como de ancho fijo y en continuacién con la zona de dominio publico
(véanse las figuras adjuntas como comparacion entre normas respecto a las distintas zonas
de proteccion). Los elementos funcionales son objeto de mencion expresa en la LCrG y les
sera de aplicacion la distancia menor de la mencionada.

De forma similar sera tratada la zona de afeccion, mas alla de la zona de servidumbre. Se
corresponde esta franja con la mayor atenuacion ejercida sobre los titulares colindantes por
la presencia del dominio publico viario; ya sélo cabra hablar de limitaciones a la propiedad,
puesto que las expropiaciones no plenas en razén del servicio no operan en esta zona.

Por Gltimo, la LCr determina una zona de proteccion a la edificabilidad, definida de forma
indirecta de igual modo y por la misma linea en la LCrG, estableciendo un régimen de pro-
hibicion ligado a la construcciéon en general (no solo edificacion).

Figura 1. Delimitacion de zonas de proteccién seqguin la norma estatal de carreteras
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Fuente: elaboracion propia

14 Cit., BOBES SANCHEZ, M.2 J., La teoria del dominio publico y el derecho de carreteras, lustel, Madrid, 2007, p. 203, parr. 2.°
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Figura 2. Delimitacion de zonas de proteccion segun la norma autondmica de carreteras
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3 Régimen juridico de uso de las carreteras

3.1 Laautorizacion administrativa

Tanto la ejecucién de obras o instalaciones como la realizacién de cualquier otra actividad
dentro de las zonas de proteccion de la carretera se veran sometidas a la técnica de control
administrativo configurada por la autorizacion, en donde el ejercicio del derecho preexistente
de uso que deriva del derecho de propiedad de los todavia titulares de los predios ubicados
en dicho espacio requiere, a fin de materializarse, del estudio, aceptacién y, en su caso,
del establecimiento de los condicionantes necesarios, ademas de subsistir la posibilidad de
denegacioén de lo solicitado.

Dicha autorizacion debera estar motivada por la Administracion titular de la via, instrumentada
generalmente por el 6rgano o departamento responsable de la gestion del servicio de explo-
tacién, oscilando comUnmente en torno a la garantia del mantenimiento de la seguridad vial.

En el caso de los tramos con afeccion por el planeamiento urbanistico, dicha autorizacién
podra ser emitida por el ayuntamiento competente previo informe vinculante del titular del
dominio publico viario; en el caso de travesias de titularidad estatal, ello sucedera mas alla
de dicho dominio publico, limitdndose al exterior de la zona de servidumbre en caso de tan
sélo corresponderse con tramos urbanos.

En lo que respecta a lo regulado por la LCrG y con solo identificarse dichos tramos como
urbanos, se derivara la competencia de la autorizaciéon en la zona exterior a los arcenes, lo
gue implica una mayor derivacion competencial a favor de la Administracion local en cuanto
a espacio objeto de fiscalizacion; bien es cierto que buena parte de dichas actuaciones se
corresponderan con obras y actividades cuyo titular es el propio ayuntamiento.
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Una de las consecuencias practicas que emanan de la resoluciéon del procedimiento de
autorizacién es la concrecion de la limitacion ejercida sobre el titular colindante. Si bien la
definitiva aprobacién del proyecto de actuacion debe resultar suficiente para la motivacion'
debida, aunque dicha restricciéon sobre el derecho de propiedad de los potenciales afectados
nace con anterioridad a la solicitud de autorizacién, no cabe manifestacién o mesura de la
afeccion hasta la resolucion firme de esta.

3.2 Restriccion de usos en las zonas de servidumbre y afeccion

Tanto la LCr como el RGC condicionan los usos en la zona de servidumbre a su compatibilidad
con la seguridad viaria y la adecuada explotacién de la via, prohibiéndose la realizacion de
obras e instalaciones y sometiendo todo uso, con excepcion de los cultivos, a la autorizacion
pertinente, si bien ya se avanza que su grado de restriccion respecto a construcciones de
toda indole y plantaciones sera elevado toda vez que debe garantizarse no sélo la seqguridad
vial, sino la propia efectividad de la servidumbre. Se trata por tanto de una zona donde la
condicién de servicio limita en gran medida los usos posibles de los colindantes propietarios,
gue ven limitado su derecho de propiedad a la vez que deben asumir la carga propia de la
servidumbre.

En cuanto a las obligaciones que el propietario debe soportar, el RGC diferencia entre aquellas
que la Administracion se reserva sin necesidad de notificacion alguna y que se corresponden
con una mayor emergencia, y aquellas acciones o fines que, siendo posible su previsiéon, han
de requerir de notificacion previa. Tanto unas como otras constituyen restricciones al goce de
los derechos de los propietarios colindantes que pueden ser calificadas como ocupaciones
temporales, dividiéndose la doctrina en cuanto a su consideracion como expropiatoria o
como servidumbres administrativas limitativas del derecho de propiedad'®.

En estas restricciones, de hecho la Administracion actta por definicion por la via de hecho,
en virtud de la autorizacion legal general que le otorga la ley para realizar sobre el inmue-
ble lo que el interés publico exige o lo que la Administracion pueda considerar que tiene
derecho a exigir.

En las obligaciones de dejar hacer, la ley no especifica el momento en que la Administracién
debe actuar, ni siquiera el plazo de tiempo por el que pueda ocupar los terrenos. Por ese
motivo, dichas restricciones no podran efectuarse si no se dan las causas que lo justifican.

En lo que respecta a la LCrG, se mantiene una linea restrictiva similar amparada, en el
mejor de los casos, en la autorizacion de los usos, que aqui se define con mayor extensién
en cuanto a la casuistica posible; cabe destacar en cuanto a la construccion de cierres su
necesaria relacion con el aprovechamiento agricola' o ganadero debidamente acreditado,
lo que implicaria una mayor restriccidon en comparacién con la LCr.

15 En la prdctica este hecho debe ser matizado, con especial atencién a la coordinacion planta-alzado en conjuncién con los volimenes de
Los bienes ubicados en las zonas adyacentes.

16 Vid. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, C., Carreteras, su égimen juridico, cit., p. 276.

17 Contempla la LCrG como autorizables los cultivos agricolas, lo cual contraviene al RGC; a pesar de su jerarquia superior, debiera imperar la
ldgica comparativa con la LCr, el especial ambito rural de aplicaciony la legislacion autondmica precedente, si bien cabe la alternativa de
especificar ciertos cultivos habituales, como el maiz, cuya altura puede resultar conflictiva con la visibilidad requerida.
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Se caracteriza la zona de afeccion por presentar el menor grado de limitacion sobre el dere-
cho de propiedad de aquellos que, siendo titulares de fincas proximas a la carretera, ya no
necesariamente seran colindantes en modo estricto en razén de las distancias'® a las que
ahora nos referimos.

Especifica la LCr que en todo caso deben quedar sometidas a autorizacién las obras o ins-
talaciones fijas o provisionales, el cambio de uso o destino de las existentes y la plantacion
o tala de arboles.

Respecto de las construcciones existentes, podran realizarse obras de reparacion y mejora
siempre que no impliquen un aumento de volumen y sin que el incremento de valor por
dichas actuaciones —autorizadas— pueda ser tenido en cuenta en procesos expropiatorios
futuros. De tratarse del area situada mas alla de la linea limite de la edificacion, sélo podra
denegarse dicha autorizacion en consecuencia de programaciones de obras de ampliacion
o mejora por plazo futuro de diez afios como maximo, o también basandose en criterios de
seguridad vial o por motivos relacionados con la explotacion de la carretera, si bien estos
ultimos resultaran mas inhabituales.

Sin lugar a dudas, resulta bastante conflictiva la restriccion al incremento de volumen en las
edificaciones mas alla de la linea limite de edificacion dentro de esta zona, cuestion que se
confirma por via del articulo 83 RGC y que debe entenderse por ello también de aplicacion
a las carreteras de titularidad autonémica (no recogiéndose en su articulo 45 LCrG).

Dicha restriccion en muchas ocasiones ni se correspondera con previsiones ciertas de am-
pliacién ni supondra una merma cuantificable en el servicio o explotacién viaria, a lo que
hay que sumar el hecho de que sean autorizables nuevas construcciones en esta especial
franja de terreno en la que a su vez no se permite el incremento de volumen a las existentes.

Con el foco en esta polémica y a raiz del incremento de la linea limite de edificacion hasta
cien metros en aquellas variantes o carreteras de circunvalacién que tengan por objeto evitar
el paso por poblaciones, el Gobierno autonémico catalan presento recurso de inconstitucio-
nalidad (motivado en la hipotética incompetencia urbanistica derivada de lo determinado en
este caso por el RGC) considerando que se superaba asi la zona de afeccion, con la injerencia
gue ello supondria, cuestién que de forma artificiosa el TC tuvo que resolver' a través de
una polémica clasificacién de las carreteras objeto del conflicto, como si de autovias o vias
rapidas se tratase.

Parece que dicho debate no fue obviado por la actual LCr, que fija en cincuenta metros la
linea limite de edificacién para estas variantes y anula asf lo especificado en el RGC.
3.3 Limitaciones al derecho de construccion

Las facultades del titular colindante relativas a las posibilidades constructivas que realmente
puede llevar a cabo abarcan buena parte de las posibilidades de goce de su derecho de

18  En ciertos casos, tratdandose de autovias o autopistas, la distancia de cien metros puede generar confusion, a la vista de la STSJ de Castilla
y Ledn, con sede en Valladolid, de 8 de octubre de 1999, que en sus FJ 2.° y 3.° aclara y reafirma lo contenido en la LCr de aplicacion, de
igual contenido que la actual al respecto.

19 Vid. STC 65/1998, de 22 de abril, F.J.16.°
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propiedad. Nos encontramos ante un concepto material extenso que debe ser acotado en
atencion tanto al elemento viario de afeccion como a la casuistica mas comun, clasificando
para ello la actividad constructiva y diferenciando las obras de acceso, las relacionadas con
elementos publicitarios y las edificatorio-constructivas, donde ademas de las restricciones
especificas a las que se ven sometidas las posibilidades constructivas cabe destacar los ele-
mentos de cierre por su habitual conflictividad.

Especial consideracion merecen el uso relativo a las obras de acceso a la propia carretera, en
todo caso autorizables, que ha gozado de una especial consideracién desde la Ley 25/1988
de carreteras dada su incidencia en la seguridad vial, promoviendo un tratamiento cambiante
de la normativa respecto a la admisibilidad de acceso tanto a las propiedades colindantes
como respecto de vias de servicio o viales colectores de flujos de trafico.

Y, asi, han sido objeto de desarrollo normativo, tanto en el &mbito estatal?® como en el au-
tondmico?!, los instrumentos necesarios para llevar a cabo la restriccién de accesos exigida.

El conflicto que surge entre el derecho de acceso genérico de toda propiedad privada como
facultad inherente a su uso y disfrute y la supresion o denegacion de acceso por parte de la
Administracion ha quedado meridianamente zanjado por via jurisprudencial®? en confirmacion
de la potestad y discrecionalidad administrativa para dirimir sobre los derechos de acceso de
los colindantes toda vez que la norma no deja lugar a dudas.

Sin duda, pervive actualmente todavia una falsa percepcion por parte de los colindantes y
a su vez usuarios de la carretera basada en el derecho de acceso a esta como elemento de
valor debido en contraprestacién a las limitaciones que a su vez deben sufrir por su relacién
de proximidad con la via; esta visién de correspondencia o equilibrio de derechos configurd
en su dia una teoria justificatoria para denegar la indemnizacién debida por la limitacion a
la que se ve sometido el derecho de la propiedad colindante con las carreteras, pero carece
de validez ante la determinacién expresa actual de la legislacion sectorial.

No resulta inhabitual el hecho de que ciertas actuaciones de mejora en carreteras como
ensanches, rectificaciones de curvas o acondicionamientos genéricos por tramos, cuyo fin
perseguido no es otro sino el incremento de la velocidad de trayecto o la mejora de la segu-
ridad vial, provoquen la supresion de los anteriores accesos directos a las propiedades colin-
dantes?, ya se correspondan estas con viviendas habituales o establecimientos mercantiles,

20 Orden de 16 de diciembre de 1997 por la que se regulan los accesos a las carreteras del Estado, las vias de servicio y la construccion de
instalaciones de servicios (modificada por la Orden FOM/1740/2006, de 24 de mayo, y la Orden FOM/392/2006, de 14 de febrero), de
acuerdo con la cual también quedarian afectadas las nuevas carreteras (construidas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
25/1988 de carreteras) en cuanto a prohibicion de accesos directos se refiere; sin embargo, la actual LCr no incluye las mismas, a diferencia
de otros elementos como intersecciones, vias de giro o carriles de cambio de velocidad, por lo que no debieran ser contempladas en razén
de lo genérica que resulta tal definicion.

21 Orden circular 1/2014 por la que se regulan los accesos en la red autonémica de carreteras de Galicia.

22 De forma expresa y contundente se menciona asi por ejemplo en la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2, de 17
de abril de 1998: «...lo que implica no ya la inexistencia de derecho alguno a que el acceso al establecimiento del demandante conservase
la misma configuracion, sino que supone que éste estd obligado por la citada ley a tener acceso a su establecimiento a través de una via
de servicio».

23 Comoes el caso tanto de la STS 6732/2003, de 30 de octubre, en la que se reclama el dafio provocado en La finca respectiva por la priva-
cién del acceso directo a consecuencia de las obras realizadas en la carretera nacional, con la consideracion de no indemnizable basdndose
en la doctrina reiterada en sentencias previas de 25 de marzo de 1999 y 17 de abril de 1998.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

@

ESTUDIOS Q

349



350

Limitaciones e indemnizabilidad en las zonas de proteccién segun la normativa estatal y autonémica de carreteras

con el indudable perjuicio que ello ocasiona realmente?. Sin embargo, ello no modifica el
ejercicio potestativo administrativo para proceder a la supresiéon o reordenacion de accesos,
debiéndose recordar lo expuesto en el articulo 36.11 de la actual LCr segun el cual la ob-
tencion por los propietarios de un beneficio especial debido a la construccién de un acceso
podra ser repercutido a través de la contribucién especial correspondiente.

Pero, por otra parte, tampoco puede proceder la Administracién a la supresién de los accesos
existentes con motivo de nuevas obras en la via sin facilitar alternativas a los colindantes
afectados. De tal forma, es posible el acceso mediante vias de servicio a tenor del articulo
36 de la LCr con excepcion del caso en que esté suficientemente justificada la imposibilidad
de otro tipo de acceso, donde serd procedente, a falta de un estudio y posterior ejecucion
del necesario proyecto de reordenacion, la indemnizacion correspondiente?.

La linea limite de edificacion se fija desde la arista exterior de la calzada a una distancia que
varfa segun la clasificacién de la carretera, comprendiendo una zona —de limitacién a la
edificacion— en la que se prohibe toda obra de construccion, reconstruccion o ampliacion 'y
gue en todo caso incluira la zona de servidumbre, pudiendo verse reducida en funcion de
las realidades urbanisticas del area de afeccion, como ya se ha comentado.

Respecto a los usos posibles en esta zona, quedan relegados a la ejecuciéon de obras de
conservacién y mantenimiento de las construcciones existentes, asi como reparaciones por
razones de ornato e higiene de los inmuebles previo sometimiento del proyecto a la Direc-
cion General de Carreteras. Cualquier tipo de construccién de nueva planta, por encima o
por debajo de la rasante, debe quedar relegada mas alla de la linea limite de edificacion.

Por otra parte, tanto la edificacién propiamente residencial como toda construccion asimilada
a ella quedaran sometidas a las zonas de servidumbre por inmisién aclstica establecidas por el
Ministerio de Fomento mediante la correspondiente determinacién de los mapas de ruido que
se definen en la ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido, en virtud del articulo 33.1 LCr.

Esta zonificacion no guarda relacion alguna con las zonas de proteccion objeto de estudio
Yy, en consecuencia, no se distingue ni se restringe a una distancia concreta.

En ella se considera que los titulares propietarios deben soportar la contaminacion sonora
procedente de la infraestructura viaria proxima toda vez que las inmisiones acusticas podran
superar los objetivos de calidad acustica aplicables a las correspondientes areas y donde se
podran establecer restricciones para determinados usos del suelo, actividades, instalaciones
o edificaciones, con la finalidad de cumplir los valores limite de inmisién.

24 Vid. STS 6191/2006, de 11 de octubre, donde se solicita indemnizacion por los perjuicios derivados de la pérdida de accesos a un esta-
blecimiento desde la carretera como consecuencia de una reordenacion de accesos debido a una mejora de trazado, habiéndole sido
expropiado parte del aparcamiento y sustituido el acceso anterior, no cabe indemnizacion por las pérdidas ocasionadas por la minusvalia
producida en el local hostelero, dado que sdlo procederia en el caso de habérsele privado totalmente de dichos accesos.

25 Es el caso de lo expresado en la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2, de 5 de abril de 2001, por la que el
recurrente se ve privado del acceso directo a la carretera por la transformacion de la misma en autovia, alegandose la facultad de la Ad-
ministracion para la reordenacion de los accesos, «... pero dicha facultad no es omnimoda y arbitraria, sino que ha de estar sujeta a razones
l6gicas; por ello la supresion sin buscar una resolucion alternativa y sin justificacion alguna ha de ser resuelta mediante la condena a la
Administracion a restablecer el acceso en la forma que la sequridad de la circulacion lo permita'y a ser posible por el mismo punto en que
antes existia. S6lo en los supuestos en que la construccion del acceso no fuese posible técnicamente o por razones de sequridad, lo que
no se ha acreditado, la Administracion no vendria obligada a establecerlo, pero si, por el contrario, a indemnizar los perjuicios derivados del
aislamiento de la finca en cuestion».
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Estamos por tanto ante una restriccion indirecta de efectos similares a la zona de limitacion
a la edificacion, cuya introduccion resulta novedosa en la LCr.

En la propia LCrG no aparecen integrados dichos mapas de ruido, habiéndose aprobado
con posterioridad el Decreto 106/2015, de 9 de julio, sobre contaminacién acustica, por lo
gue habra que estar a futuras modificaciones legislativas para que sean introducidas tales
premisas.

En lo que respecta a los elementos de cierre, si bien no constituyen una especialidad dentro
de la normativa sectorial y son considerados como una expresién mas de entre las posibi-
lidades constructivas, lo cierto es que constituyen un objeto habitual de interferencia con
el servicio publico viario en conflicto con el derecho recogido en el Coédigo civil que todo
propietario posee para cercar o cerrar sus heredades, por lo que bien merece una breve
dedicacion individualizada.

En lo que se refiere a obra nueva, los cierres, como construcciones que son, quedaran
sometidos a autorizacion previa de la Administracion titular de la carretera siempre que se
pretenda su ubicacién en la zona de afeccion, debiéndose tener en consideracion a su vez los
condicionantes relativos a otros ambitos sectoriales y en especial el ordenamiento urbanistico.

En la zona de limitacién a la edificabilidad se prohibe todo tipo de obras, sin embargo es
posible el establecimiento de cierres didfanos fuera de la zona de dominio publico. De tratarse
de un tramo urbano?® (o travesia en el caso de titularidad autonémica de la via), la linea limite
de edificabilidad se determinara y concretara con la alineacion, siendo tarea del planeamien-
to urbanistico tanto la ubicacidon como las caracteristicas de la estructura de cerramiento.

Respecto de los cierres preexistentes a las obras de modificacion o ampliacion de las carre-
teras, es posible que tras la intervencion y consiguiente ampliacion de las diversas zonas de
proteccion y traslacion de la linea limite de edificacidn (si existe un desplazamiento lateral de
la calzada) estos puedan seguir en su posicion original aun ocupando areas donde su cons-
truccion no esta permitida y siempre que no interfieran en la explotacion o seguridad viaria.

En este caso, la limitacion sobre las obras de cierre recae sobre posibles incrementos del
mismo, asi como su reconstruccion?’ si se sittia en la zona de limitacion a la edificabilidad,
solo pudiendo ejecutarse labores de mantenimiento y conservacion; si se trata de la zona res-
tante de afeccién, el muro podra ser reparado o mejorado, pero sin incremento de volumen.

De no poder mantenerse la ubicacion primitiva del cierre por consideraciones de la Admi-
nistracion titular de la carretera, la LCrG alberga la posibilidad de que, en caso de que dicho
cerramiento gozase de autorizacion previa a las obras que motivan su desplazamiento, puedan
ser reubicadas en el extremo de la zona de dominio publico (o extremo de la denominada
adyacente) y por tanto en la zona de servidumbre, siempre bajo el estudio facultativo perti-
nente respecto al servicio publico viario.

26 Debe destacarse que para la LCrG y en contraposicion con la LCr, en los tramos urbanos, esto es, los que transitan por terrenos con dicha
clasificacion urbanistica, no existen zonas de proteccion de la carretera, quedando reducida al dominio publico y con fijacion de la alinea-
cion sequin el planeamiento en coincidencia con la linea limite de edificacion.

27 Enrelacion con el término reconstruccion frente a la reparacion, véase la STSXG 9667/2000, de 7 de diciembre, FJ 3.°y 4.°, donde en la
zona de servidumbre se lleva a cabo una mejora e incremento de volumen en el muro ya existente y sin autorizacién previa, «... lo que
revela una actuacion que claramente excede de lo que pudiera considerarse como mera reparacion, conservacion o mejora...».
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La publicidad puede englobarse dentro de las construcciones posibles existentes en las zonas
de proteccion del dominio publico viario, debiendo diferenciarse dos hechos distintos, como
son el elemento soporte, que se identificara, por lo general?®, con la construccion o bien
inmueble y la publicidad en si misma como elemento intangible, prohibida por el articulo 37
LCr fuera de los tramos urbanos y siempre que sea visible desde la calzada?®, a fin de evitar
captar la atencién de los conductores y poner asf en riesgo la seguridad vial.

La diferenciacién entre el soporte y la publicidad puede dar lugar a confusiones varias entre
el lugar de ubicacion del primero y la visibilidad del segundo. Asi, es posible que una valla
publicitaria situada mas alla de la zona de afeccion y debidamente legalizada sea visible desde
la calzada, y por tanto susceptible de incurrir en infraccion de la norma; pero en estos casos
también debiera atenderse a la visibilidad real del contenido, puesto que, si la distancia hace
imposible la legibilidad del objeto publicitario, cabria preguntarse si realmente ello provoca
una efectiva desviacion de la atencién por parte del conductor.

También se puede producir la confusién entre el elemento soporte y la publicidad, toda vez
gue aquel constituye la misma, por lo que habra que someter dicha obra a la mayor restricciéon
producida entre la visibilidad y la autorizacion pertinente en funcién de la zona de proteccién
(al margen del cumplimiento de otro tipo de legalizaciones sectoriales).

Por ultimo, cabe destacar los rétulos®® de los establecimientos mercantiles o industriales
situados en los edificios o terrenos ligados a la actividad correspondiente. Mientras que la
LCr los permite de forma general en tramos no urbanos y con reservas potestativas relativas
a la seguridad vial o a la explotacién en las travesias, la LCrG solo los permite si la edificacion
gue le da soporte se encuentra mas alla de la linea limite de edificacion.

4 Elrégimen expropiatorio

4.1 Laexpropiacion frente a las limitaciones de la propiedad

La expropiaciéon ha sido configurada en nuestro ordenamiento juridico como un sistema
amplio de garantia del patrimonio del particular donde no sélo la traslacion del dominio,
sino también la imposicion de servidumbres, las ocupaciones temporales o la sustraccion
de ciertas facultades de la propiedad tienen cabida en su concepcion. Y asi, ademas de la
expropiacion plena necesaria para la integracion del dominio publico viario, nada obsta a su
aplicacién en la colindancia, como se expone al final de este capitulo.

Dado que le correspondera a la ley definir®™ el contenido del derecho de propiedad segun el
precepto constitucional, seran las leyes de carreteras las que determinen la afeccién sobre

28  Si bien el articulo 90 RGC también tiene en cuenta los rétulos o imdgenes soportados en vehiculos, que no tendran la calificacion de
publicidad.

29  Adiferencia de la anterior ley de carreteras, que abarcaba todo el dominio publico.

30 Quedan en todo caso excluidos aquellos que contengan comunicacion adicional tendente a promover la contratacion de bienes o servi-
cios.

31 Confirmado por jurisprudencia reciente seguin la STS 1453/2016, de 4 de abril: «... que esta sala ya tiene declarado que los perjuicios
derivados de las limitaciones legales establecidas para los terrenos préximos a as carreteras no son susceptibles de indemnizaciones, pues
ellos derivarian de la propia construccién de la carretera y no del instituto expropiatorio de cuyo ejercicio aqui se trata..».
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los colindantes del dominio publico viario, debiendo interpretarse en directa correspondencia
lo expropiable y lo indemnizable, pues no hay expropiacién sin compensacion.

El hecho juridico materializado en la privacion o negacién de alguna de las facultades de uso
preexistentes a la intervencion administrativa a favor del titular colindante es comun tanto
a la expropiacién como a la figura de las limitaciones de la propiedad, constituyéndose la
contraprestacion como el elemento diferenciador®? a la postre.

Frente a la generalidad y previsibilidad causal emanada de la determinacion legal exigida a
la expropiacion, la limitacién de la propiedad toma forma a través de la autorizacion, que,
si bien restringe usos o derechos con independencia de su titularidad, debera ser particula-
rizada en cada caso en razén de su procedimiento. Sélo en aquellos casos en que la propia
ley especifique prohibiciones de uso o actividad, podra anticiparse el efecto de la limitacion,
pues la discrecionalidad de la autorizacion no puede contravenir la ley que la ampara.

4.2 Lafuncion social como teoria negatoria de la indemnizacion

Asi como la expropiacién forzosa toma causa en la utilidad publica —no cuestionada aqui-
contenida en el propio patrimonio del propietario, requiriéndose una contraprestaciéon para el
reequilibrio del principio de igualdad, la figura de la limitacién de la propiedad ha requerido
de argumentaciones®* mas sofisticadas que han concluido siempre en un mismo resultado,
la negacion de la correspondiente indemnizacion.

Sustentada en el contenido circunstanciado del derecho de los titulares, la funcién social de
la propiedad representa la preeminencia de los intereses generales sobre los particulares (la
presencia del dominio publico viario en este caso), legitimando la imposicién de determina-
das obligaciones al particular, prohibiciones de hacer o abstenciones que pudiesen poner en
peligro el fin social atribuido a la propiedad bajo el paraguas constitucional.

La funcién social ha conectado con la utilidad publica de forma directa y plena en dmbitos
sectoriales que se ven identificados de forma directa con aspectos culturales y humanos
gue no requieren de mayores justificaciones artificiosas o incluso del socorrido empleo de
la clausula constitucional de sometimiento de la riqueza al interés general, que en ultima
instancia podria absorber cualquier tipo de actividad. Y bajo esta premisa han sido objeto de
desarrollo legal las aguas continentales, la zona maritimo-terrestre, los espacios naturales,
el patrimonio histérico-cultural, el aprovechamiento urbanistico y, con mayor polémica, las
reformas agrarias.

Pero en lo relativo a las carreteras, ni constituyen un bien natural o histérico (sélo predicable
de los caminos que gozan de esa condicién) ni los terrenos por los que transitan tienen una

32 Sibien el cardcter indemnizable como criterio d\'stjnt'\vo entre lz;s categorias de la limitacidn y la expropiacion no goza de unanimidad
entre la doctrina, autores de referencia como GARCIA DE ENTERRIA han llegado a establecer como nota caracteristica propia de las limita-
ciones precisamente la no indemnizabilidad, vid. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, C., Carreteras, su régimen juridico, cit., p. 285.

33 Superadas ciertas tesis de entre las que ha destacado la consideracién del colindante como beneficiario-usuario por su privilegiada po-
sicion respecto a la via, la teoria de la generalidad ha persistido hasta principios de este siglo como un argumento artificioso y formal,
amparado en lo numeroso de las afecciones y que pierde valor tras (as conclusiones emanadas de la STC 227/1998, de 29 de noviembre.
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especial capacidad de atraccion de estas puesto que no hay fincas mas proclives que otras
para albergar el espacio publico viario®.

En todo caso, se trata de una decision discrecional administrativa, a través de la técnica
del planeamiento o de la programacién y sus estudios correlativos®®, la que trae causa de
la adopcion de uno u otro trazado. Y esta debiera ser la razon definitiva para rechazar el
empleo de la funcién social, dado que la atribucién de ese potencial de restriccion intrinseca
de la propiedad supone privar al legislador de cumplir su mandato respecto del derecho de
propiedad, que no es otro que definirlo positivamente.

4.3 Lahabilitacion de la indemnizacion expropiatoria en
la colindancia seguin la normativa sectorial

Tradicionalmente las Unicas expropiaciones contempladas mas alla del espacio de dominio
publico de forma persistente en las sucesivas normas de carreteras y sin transmisiéon de la
titularidad se relacionan con las ocupaciones temporales o expropiaciones no plenas, desarro-
lladas por el RGC en su articulo 81y con base tanto en la normativa estatal como autonémica.

Se corresponden estas con actuaciones indemnizables por el uso en razén del servicio en
cuanto a su efectiva realizacion por parte de la Administracién en la zona de servidumbre.

Por otra parte, la prohibicion de construir a la que se someten los afectados por la determi-
nacion de la zona de limitacion de la edificabilidad resulta indemnizable de no poder ejercer
dicho derecho en otras ubicaciones en atencion al ordenamiento urbanistico.

La supletoriedad de otras normas en relacién con el ambito sectorial de afeccion ha provocado
gue dicha indemnizaciéon no siempre haya quedado recogida en las normas de carreteras?®,
e incluso en la actual LCrG, y a diferencia de la LCr, sigue sin mencionarse tal posibilidad
mediante la negacién de toda indemnizacién con caracter general por las restricciones
sufridas a consecuencia de la definicion de la linea limite de edificacién, por lo que debera
seguir sustentandose dicha contraprestacion por via jurisprudencial®.

En todo caso, resultara «... imprescindible la acreditacion de que en la porcién restante de
la finca resulta imposible concentrar la edificabilidad que tiene asignada en el planeamiento
urbanistico...», clausula de habitual empleo en distintas sentencias® dictadas por el TS.

34 Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, cuando la carretera esté circundada por el espacio urbano, el sistema de compensacion de
cargas y la afeccion plena del territorio a escala local por el instrumento de planeamiento logran restaurar el principio de igualdad frente
a las limitaciones a la propiedad.

35 Los estudios informativos (articulo 11 LCR) son los documentos técnicos, juridicos y economicos que recogen y valoran las distintas alter-
nativas al trazado planteado; y en dicha valoracién seran tenidos en cuenta, entre otros, el impacto medioambiental o la ordenacion del
territorio, pero no como contenido basico Unico o predominante, pues los condicionantes técnicos o econdmicos se constituyen a la postre
como los elementos decisores principales.

36  Yalaley de autopistas de 1972y la Ley de 1974 de carreteras (de forma anémala e injusta, dado que sélo toma en consideracion las au-
tovfas y autopistas en detrimento del resto de carreteras) contemplaban dicha indemnizacion, siendo acomodada por el Reglamento de
carreteras de 1977 a la Ley del suelo de 1976, si bien ello no tuvo continuidad con La ley de carreteras de 1988, que no sdlo no trata dicha
indemnizacidn, sino que mediante su desarrollo reglamentario (RGC) en su articulo 87 a niega.

37 Pero lajurisprudencia ha seguido manteniendo su apoyo al texto legal del Reglamento de 1977 amparandose en la correcta interpreta-
cion de a Ley del suelo, vid. STS 2943/2001, de 7 de abril, STS 7609/2002, de 16 de noviembre, STS 1230/2003, de 24 de febrero.

38 Entre otras, STS 1230/2003, de 24 de febrero, o STS 7609/2002, de 16 de noviembre.
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Por lo que se refiere a la zonificacion de servidumbre acustica y sus efectos indirectos restric-
tivos respecto de la edificacion residencial, la LCr habilita la correspondiente indemnizacién
por dichas limitaciones siempre que los afectados acrediten tanto el menoscabo de sus
derechos como la imposibilidad de su ejercicio en otras ubicaciones.

El impacto de dicha previsién compensatoria sera en todo caso muy escaso, dado que, por una
parte, los mapas de ruido son previsiones establecidas para vias de comunicacion de grandes
aglomeraciones de poblacién y, por otra, la LCrG no recoge tal prevision indemnizatoria.

Cabe destacar la distinta naturaleza de la indemnizacién que se esta tratando en este punto
relativa a la edificabilidad expectante frente a las compensaciones por contaminacién sonora
como resultado de la construccién de infraestructuras sobre las propiedades colindantes, que
en todo caso se identifican con indemnizaciones expropiatorias®® dada la obvia previsibilidad
de los perjuicios sufridos con ocasién de la circulaciéon de vehiculos.

Una compensacién esta Ultima que, a pesar de poder formar parte del justiprecio, tam-
bién podra ser evitada mediante las correspondientes justificaciones relativas a las medidas
medioambientales previstas en el proyecto®.

Pero, sin lugar a dudas, la novedad legislativa se sitla en la posibilidad de indemnizacién de
la depreciacion originada en las fincas contiguas como consecuencia de las modificaciones o
creaciones de nuevas carreteras llevadas a cabo a partir de la entrada en vigor de la norma,
por el menoscabo sufrido en el estatuto juridico de la propiedad.

La parquedad empleada por la LCr en continuidad con la técnica legislativa habitual en dicha
normativa sectorial debera ser completada con el reglamento respectivo para poder com-
prender el alcance de esta nueva cldusula que, si bien se ubica en el articulo 33 LCr relativo
a la zona de limitacion a la edificabilidad, representa un avance muy destacable a favor de
la indemnizacién por colindancia.

AUn asi, sus efectos seran escasos dado que esta nueva posibilidad no tiene efectos retroac-
tivos y no deja de ser una medida que se implementa al mismo tiempo que se da practica-
mente por terminada la ampliacion de la red de carreteras por parte de la Administracion
general del Estado.

También habra que estar a la interpretacion que se haga de la Ley 8/1972, de 10 de mayo,
de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion, toda-
via vigente, respecto de la depreciacién ahora admitida en la LCr y no reflejada en aquella,
aunque no parece coherente que se produzca un tratamiento desigual dado que la Unica
diferencia reside en el régimen de concesion.

En contraposicion y a fin de evitar remisiones al RGC, de forma clara y tajante el articulo 42
LCrG establece que las limitaciones establecidas por la determinacion de las distintas zonas de

39 Vid. STS 6013/2002, de 21 de septiembre, FJ 1.° «... siéndole sobradamente conocida a aquel representante la doctrina jurisprudencial
sobre la indemnizabilidad de los perjuicios causados por el impacto sonoro derivado de la ejecucion de las vias publicas (sentencias de
esta Sala del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1997 -recurso de casacion 9285/92-y 25 de noviembre de 1997 —recurso de apelacion
1455/92-, fundamento juridico decimotercero)».

40 Vid. STSXG 5404/2008, de 16 de enero, FJ 4.°
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proteccién y los usos restringidos por estas no alteran la situacion de propiedad preexistente
ni la titularidad de los mismos, a la vez que no generan derecho de indemnizacién alguno.

De esta forma, la norma autondmica se desmarca de la posicién aperturista emprendida por
la LCr a favor de la indemnizacion por colindancia, sin duda en el entendimiento de que, en
materia de inversidon de infraestructura viaria, ni han sido concluidas las obras de carreteras
principales vertebradoras de la Comunidad Autdnoma de Galicia, ni la fortaleza presupues-
taria autonémica es comparable con la capacidad de endeudamiento de la Administracion
general del Estado.

5 Conclusiones

Frente a las expectativas de revalorizacién de las fincas contiguas a las carreteras, antafo
mayoritariamente compartidas y fundadas en hipotéticos derechos preferentes de acceso y
perspectivas urbanisticas sin base legal, en légica y reflexiva interpretacion de las actuales
normas sectoriales que regulan y restringen el derecho de propiedad de los titulares colin-
dantes solo puede identificarse la presencia del dominio publico viario como una carga o
gravamen, sin duda causa de depreciacién en todo estudio o tasacién debidamente razonado.

De forma continuada, las prescripciones legales no han ubicado dichas afecciones en el
ambito de la institucion expropiatoria, negando asi cualquier contraprestacién posible a
los propietarios de fincas préximas a la via por las restricciones sufridas. La argumentacién
basada en la funcién social configuradora del derecho de propiedad, satisfactoriamente
esgrimida en otros sectores, no goza de adecuado encaje en el ambito viario toda vez que
se desvanece el elemento natural y queda comprometido el principio de igualdad frente a
una decisién que, en todo caso, resulta de una determinacién administrativa discrecional.

Pero, ademas, dichas limitaciones no han tenido una contestacién social jurisdiccionalmente
activa en comparaciéon con otros campos también gobernados por la figura de las limitaciones
a la propiedad. Sin duda en ello ha tenido influencia la percepcién, hoy caduca, de una con-
traprestacion en especie por el aparente beneficio otorgado por la situacion de colindancia,
ademas del caracter silente que presentan dichas restricciones, solo puestas de manifiesto
toda vez que el titular pretende materializar alguna de sus facultades de goce emanadas
del derecho de propiedad y que, aun asi, requieren de confirmacion o concrecion a través
del filtro de la autorizacién administrativa.

En cuanto a la normativa sectorial, las recientes aprobaciones respectivas configuran un
panorama que ha emprendido una divergencia notable en cuanto a la regulacién viaria,
especialmente en el espacio urbanistico, donde la norma autonémica resulta mas permeable
a los instrumentos urbanisticos de gestion local.

Pero serd en el ambito de las limitaciones en las zonas de proteccion donde se produzca una
deriva mas relevante en torno a la indemnizacion por depreciacion en las fincas colindantes
como consecuencia del menoscabo en el estatuto juridico de la propiedad, respecto de las
obras o modificaciones llevadas a cabo con posterioridad a la entrada en vigor de la norma
estatal, aspecto novedoso de la LCr y que puede suponer un cambio de postura en cuanto
a la indemnizacion por limitaciones a la propiedad.
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La causa parece residir en la consideracion por parte del Ministerio de Fomento de haber-
se llegado a completar de manera suficiente las infraestructuras que comprenden la Red
General del Estado, toda vez que el sistema actual satisface sobradamente las necesidades
futuras a medio plazo.

Igual y contraria conclusion ha de llegarse en el caso de las CCAA, especialmente en la
Comunidad Auténoma de Galicia. La crisis econémica y la consecuente reduccion de la
inversion por parte de la Administracion no han permitido dar término a diversos corredores
internos necesarios para completar la Red Autonémica Primaria estratégica, por lo que no
parece previsible que en un futuro proximo la LCrG, mediante las modificaciones oportunas,
albergue la posibilidad de indemnizacion por las restricciones infringidas en la colindancia.

Si bien y en modo contrario, las determinaciones de la norma estatal también pueden poner
en cuestion dichas divergencias e influir en posibles modificaciones en defensa del principio
de igualdad en el plano de la justicia comparativa.
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Resumo: O artigo estuda o alcance e as consecuencias dos cambios introducidos polas leis 39 e 40 de 2015, do
procedemento administrativo das administracions publicas e do réxime xuridico do sector publico, respectivamente,
sobre o réxime xuridico das universidades, a partir da exclusion destas institucions da consideracion de administracions
publicas.

En primeiro lugar, constatase que esta exclusion existe, derivada do ambito subxectivo de aplicacion ditado en ambas
as duas leis. Sequidamente, detéllanse as implicacidns que comporta esta exclusion, asi como o seu alcance e efecto
sobre diferentes ambitos da actuacion universitaria, ao estar boa parte das disposicidns de ambas as duas leis dirixidas
especificamente ds administracions publicas e non ser, polo tanto, de aplicacién supletoria ds universidades publicas
por teren sido excluidas desta condicion.

As soluciéns que aqui se propofien aos graves problemas que derivan do anterior pasan preferiblemente pola modifi-
cacion destas leis para volver considerar as universidades como administracions publicas ou, polo menos, non excluilas
de xeito explicito desta condicién. Non facelo implica privar as universidades de boa parte das potestades e garantias
que as novas leis lles reservan as administracions publicas.

Palabras clave: dereito administrativo, universidades, Administracion publica, goberno universitario, xestion univer-
sitaria.

Resumen: El articulo estudia el alcance y las consecuencias de los cambios introducidos por las leyes 39 y 40 de
2015, del procedimiento administrativo de las administraciones publicas y del régimen juridico del sector publico,
respectivamente, sobre el régimen juridico de las universidades, a partir de la exclusion de estas instituciones de la
consideracion de administraciones publicas.

En primer lugar, se constata que esta exclusion existe, derivada del dmbito subjetivo de aplicacion dictado en ambas
leyes. Seguidamente, se detallan las implicaciones que comporta esta exclusion, asi como su alcance y efecto sobre
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diferentes dmbitos de la actuacion universitaria, al estar buena parte de las disposiciones de ambas leyes dirigidas es-
pecificamente a las administraciones publicas y no ser, por tanto, de aplicacion supletoria a las universidades publicas
por haber sido excluidas de esta condicion.

Las soluciones que aquf se proponen a los graves problemas que se derivan de lo anterior pasan preferiblemente por la
modificacion de estas leyes para volver a considerar las universidades como administraciones publicas o, por lo menos,
no excluirlas de manera explicita de esta condicion. No hacerlo implica privar a las universidades de buena parte de las
potestades y garantias que las nuevas leyes reservan a las administraciones publicas.

Palabras clave: derecho administrativo, universidades, Administracion publica, gobierno universitario, gestion uni-
versitaria.

Abstract: This article examines the scope of the changes introduced by Laws 39/2015 and 40/2015, of the adminis-
trative procedure of public administrations and the legal system of the public sector respectively, and the consequen-
ces of these changes on the legal regime of public universities, mainly due to the exclusion of these institutions from
being considered public administrations.

The study first confirms that this exclusion exists, derived from the scope of application issued in both laws. Next, |
study the implications of this exclusion, as well as its scope and effects on the different areas of university activity.
The preferred solution to these serious problems would preferably include the modification of these laws returning
to the universities the consideration of public administrations or, at least, not to exclude them explicitly. Failure to do
so implies depriving universities of many of the powers and guarantees that the new laws reserve to public adminis-
trations.

Key words: administrative law, universities, public Administration, higher education.

Sumario: 1 Introduccién. 2 Consideracion juridica de las universidades en la historia reciente. 3 Consideracion juridica
de las universidades en las leyes 39 y 40 de 2015. 4 La exclusién de las universidades de la condicion de administra-
ciones publicas. 4.1 Administracion publica versus administracion. 4.2 Una exclusion no motivada y no solicitada. 4.3
Una exclusion contradictoria con el resto del ordenamiento juridico universitario. 5 El dafio causado se debe reparar,
no empeorar: las leyes universitarias no han de crear un derecho administrativo paralelo. 6 Las consecuencias de la
aplicacion de las leyes 39 y 40 sobre diversos ambitos universitarios y algunas aclaraciones para su ejercicio. 6.1 La
estructura orgdnica de las universidades: los drganos colegiados. 6.2 EL registro administrativo. 6.3 Las garantias del
silencio administrativo y de la revision de oficio de los actos. 6.4 La contratacion administrativa. 6.5 La potestad dis-
ciplinaria. 6.6 EL patrimonio universitario y la responsabilidad patrimonial. 6.7 EL personal docente, investigador y de
administracion de la universidad. 6.8 La potestad reglamentaria de las universidades. 7 Conclusiones. 8 Bibliografia.

1 Introduccion

La aprobacién y entrada en vigor de las nuevas leyes que configuran el régimen juridico del
sector publico y el procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas,
respectivamente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (en
adelante L40/2015) y Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun
de las administraciones publicas (en adelante L39/2015), han supuesto un nuevo movimiento
en la parrilla de nomenclaturas y categorizaciones de las instituciones que forman el entrama-
do de los entes publicos. Principalmente, el hecho de retirar a las universidades la condicion
de Administracion publica provoca una serie de consecuencias de maxima importancia que
deben ser atendidas con urgencia para que estas instituciones puedan seguir desarrollando
sus funciones con seguridad juridica y bajo las garantias previstas por el derecho adminis-
trativo para las administraciones publicas.
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2 Consideracion juridica de las universidades
en la historia reciente

Ateniéndonos concretamente a la institucion de la universidad, su clasificacion en la historia
reciente bajo una forma concreta o dentro de una categoria especifica de entidad publica no
ha sido formalmente bien resuelta por ningin marco juridico, universitario o administrativo.
Efectivamente, y sin pretender ser exhaustivo, un repaso a las diferentes formas en que las
universidades publicas han sido definidas a lo largo del Ultimo siglo da una idea de cémo ha
sido de espesa y cambiante la definicion de su naturaleza juridica’:

—1943: “corporacion de maestros y escolares”, segun la Ley sobre ordenacion de la universi-
dad espanola, que “tendra plenitud de personalidad juridica en todo lo que no esté limitado
por la ley y siempre dentro del ejercicio de sus funciones universitarias”.

—1962: "organismo auténomo”, del tipo que desarrolla los servicios que le son encomen-
dados via subvenciones consignadas en los presupuestos del Estado y por las tasas, recargos
y otros que tenga establecidos, segun el Decreto 1348/1962, de 14 de junio, por el que
se da cumplimiento a lo dispuesto en la disposicion transitoria sexta de la Ley de régimen
juridico de entidades estatales autonomas, de 26 de diciembre de 1958, y se aprueba la
clasificacion de dichas entidades.

— 1970: “tendran personalidad juridica y patrimonio propio” y “gozaran de autonomia”
basandose en la cual “tendran plena capacidad para realizar todo tipo de actos de gestion y
disposicion, sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes”, segun la Ley general de
educacién, conocida como Ley Villar Palasi. Con esta ley se introduce en el marco normativo
la figura de los estatutos de las universidades.

"noou

—1970-1971: "organismo auténomo”, “corporacion de derecho publico” y/o “entidad de
derecho publico”, segun los diferentes estatutos que aprueban las universidades a partir de
la Ley Villar Palas.

— 1983: “estan dotadas de personalidad juridica y desarrollan sus funciones en régimen
de autonomia”, segun la Ley de reforma universitaria (LRU) de ese afno, ya dictada con la
Constitucion de 1978 en vigor.

— 1985: “entidades de derecho publico que tienen personalidad juridica y patrimonio pro-

pios”, “entes publicos institucionales”, “corporacion de derecho publico” o “institucion de
derecho publico”, segun los estatutos aprobados por las universidades a partir de la LRU.

—2001: "estan dotadas de personalidad juridica y desarrollan sus funciones en régimen
de autonomia”, segun la Ley organica de universidades (LOU), que reproduce la definicion
empleada en la LRU de 1983.

—2001-: “entidad de derecho publico que tiene personalidad juridica y patrimonio propios”,
“institucion de derecho publico con personalidad juridica y patrimonio propio”, entre otras
definiciones, en los estatutos aprobados a partir de la LOU de 2001 y posteriores.

1 Delarecopilacion que presenta con mayor detalle TARDIO PATO, J. A., “sTiene sentido que las universidades publicas dejen de ser admi-
nistraciones publicas en las nuevas leyes del sector publico y de procedimiento administrativo comun?”, Documentacion Administrativa,
n. 2, enero-diciembre, 2015.
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Esta diversidad de caracterizaciones hace referencia Unicamente a lo dispuesto en la norma-
tiva: durante todos estos afnos la jurisprudencia ha ido acufiando también formas diferentes
de referirse a la institucion universitaria. Asi, el Tribunal Supremo (STS de 10 de mayo de
1988, ar. 4144) las ha calificado de “administracién independiente” vy, en la STS de 1 de
diciembre de 2003, de “entidades de derecho publico” vinculadas a la Administracion general
del Estado o a la de la correspondiente comunidad auténoma. El Tribunal Constitucional en
la STC 101/2003, de 2 de junio, hace una descripcion en la que califica la naturaleza de las
universidades de “peculiar”, explicando que se las considera “administracion institucional”,
“organismo auténomo”, y que por su organizacién se parecerian mas a las “corporacio-
nes”. Por su parte, el Consejo de Estado califico las universidades, al dictaminar en su dia
sobre estatutos emitidos en desarrollo de la LRU, de “entes administrativos autonomos”,
gue no eran asimilables a los “organismos auténomos”. Y todo esto sin ni siquiera entrar a
considerar todo lo que se ha escrito sobre el tema por parte de la doctrina, que reproduce
y abunda en el uso de todas estas calificaciones y clasificaciones.

3 Consideracion juridica de las universidades
en las leyes 39 y 40 de 2015

Vista la amplia panoplia de consideraciones que ha recibido la naturaleza juridica de la
universidad, vamos a ver qué dicen ahora las todavia recientes leyes basicas administrativas,
que han aportado la Ultima novedad a la lista y, sobre todo, si la nueva calificacién debe
significar cambios importantes en la consideracién y en el funcionamiento de las instituciones
universitarias.

Ambas leyes prevén un ambito de aplicacién subjetiva practicamente idéntico y lo hacen en
el mismo numero de articulo, el sequndo, dirigiéndose algunas precisiones especificas a las
entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las administraciones publicas,
y un apartado para las corporaciones de derecho publico, este Ultimo Unicamente en la
L39/2015. La primera concreciéon en cuanto a las universidades publicas es notable porque
se las menciona en el apartado c) del punto 2, donde se dice que “se rigen por su normativa
especifica y, supletoriamente, por las previsiones de esta ley” . Obviamente, esta es una afir-
macion importante, a la que habra que referirse cuando nos empecemos a hacer preguntas
derivadas de otros apartados con los que se relaciona directamente.

Y en este mismo articulo segundo de ambas leyes se encuentra también el aspecto que sus-
citara mas preguntas y dudas. En él se expone, asf lo anuncia su titulo, el &mbito subjetivo
de aplicacion de estas normativas. Concretamente, los apartados que configuran los sujetos
a los que es de aplicacion dicen:

" 1. Esta ley se aplica al sector publico, que comprende:
a) La Administracion general del Estado.

b) Las administraciones de las comunidades auténomas.
¢) Las entidades que integran la Administracion local.

d) El sector publico institucional.
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2. El sector publico institucional esta integrado por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o depen-
dientes de las administraciones publicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las administraciones
publicas (...).

¢) Las universidades publicas, que se rigen por su normativa especifica y, supletoriamente,
por las previsiones de esta ley".

Asi pues, estas leyes se aplican al sector publico institucional; y las universidades forman
parte del sector publico institucional. Sin embargo, el apartado 2c establece que estas leyes
s6lo seran de aplicaciéon supletoria a las universidades, que se rigen en primer lugar por su
normativa especifica. Encontramos aqui, por tanto, el primer elemento que nos hara plantear
dudas sobre el alcance de la aplicacion de esta nueva normativa administrativa acerca de
las universidades publicas.

No obstante, y a pesar de ser una redacciéon ambigua y que necesita concrecion posterior, este
primer elemento configurador del régimen juridico universitario no motivaria por sf solo un
analisis sobre el alcance de la aplicacién de la normativa, menos atiin cuando, como hemos
visto, la institucién universitaria esta acostumbrada a navegar en estas aguas de ambigtedad
en cuanto a su consideracion y a encontrarse regulada desde mas de un nivel, a través de
la ley organica que desarrolla la institucion, mas las leyes administrativas vigentes en cada
momento que ordenan su funcionamiento, las leyes autondmicas como en el caso de la LUC
en Catalufa, las diversas normativas sectoriales y sus propios estatutos. Lo que crea un nivel
alarmante de duda, y que genera preguntas mas alla de lo que podriamos considerar habitual
para la institucién, es la exclusion que se produce de manera explicita en este articulo 2 de
ambas leyes, una exclusiéon explicita de las universidades de la condicién de Administracion
publica, disposicion que es totalmente inaudita en la legislacién postconstitucional.

Efectivamente, en el apartado 3 del mismo articulo segundo se establece qué no son los que
tienen la consideracion de Administracién publica:

“3. Tienen la consideracion de administraciones publicas la Administracion general del
Estado, las administraciones de las comunidades autdbnomas, las entidades que integran la
Administracion local, asi como los organismos publicos y las entidades de derecho publico
que prevé la letra a) del apartado 2”.

Las universidades, que se encuentran listadas en la letra ) del apartado 2, quedan asi excluidas
de este punto y no tienen, por tanto, la consideracion de Administracion publica. Esta si es
una prevision legal que genera dudas razonables y que bajo mi parecer es merecedora, al
menos, de un repaso por las cuestiones que a primera vista parecen destinadas a suscitar con-
troversias, y que podrian dar lugar a actuaciones o interpretaciones diversas y problematicas.

En primer lugar, a partir de lo que hemos visto que se dispone en el articulo 2 de ambas
leyes 1L39/2015 y L40/2015, podemos resumir que las universidades:

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

@

ESTUDIOS Q

363



364

Las leyes 39y 40 de 2015y las universidades publicas: su exclusion de la esfera de la Administracion publica
y consecuencias derivadas

a) se encuentran englobadas dentro del sector publico institucional, al que le son de aplica-
cion las leyes 39 y 40 de 2015. Pero sélo le seran de aplicacion supletoria, ya que se rigen
en primer lugar por su propia normativa.

b) no tienen la consideracién de administraciones publicas.

Se acaba de perfilar su renovada naturaleza con la actual Ley organica 4/2007, de 12 de
abril, por la que se modifica la Ley organica 6/2001, de 21 de diciembre, de universidades
(LOMLOU), que estipula que estan dotadas de personalidad juridica y desarrollan sus fun-
ciones en régimen de autonomia y de coordinacion entre todas ellas, segun la redaccion
vigente de su articulo 2.

4 Laexclusion de las universidades de la
condicion de administraciones publicas

4.1 Administracion publica versus administracion

A partir de esta configuracidon podemos empezar a hacernos preguntas. En primer lugar,
sobre el alcance concreto de la supletoriedad de las leyes L39/2015 y L40/2015: a lo largo de
estas dos leyes existen un buen nimero de apartados y preceptos que estan explicitamente
dirigidos a las administraciones publicas. Hemos visto que estos mismos textos legales les
niegan esta condicion a las universidades publicas; ¢ significa esto que tales apartados no seran
de aplicacién supletoria a las universidades? Es decir, ;las leyes 39y 40 de 2015 deberan ser
aplicadas de forma supletoria a las universidades (como dice el articulo 2.2¢) pero no les seran
de aplicacion aquellos apartados y articulos dirigidos explicitamente a las administraciones
publicas (ya que el articulo 2.3 dice que las universidades no lo son)?

Porque, efectivamente, estas dos leyes marcan una diferenciacion entre los términos “ad-
ministracion” y “Administracion publica”, dos conceptos que han sido empleados tradicio-
nalmente como sinénimos en los textos que tratan el derecho administrativo, pero sobre los
que las L39/2015 y L40/2015 marcan una linea divisoria, hablando siempre desde el punto
de vista de las universidades, al establecer qué administraciones (término genérico) tienen
la condicién de administraciones publicas (término reforzado). Y, como hemos visto, las
administraciones de las universidades no se encuentran en este ultimo grupo.

Esto representa un aspecto central del problema, y es «lo que a efectos practicos priva de
legitimacion a las universidades en cuanto a la aplicacién de las previsiones en torno a los
actos administrativos, sus requisitos, eficacia y ejecutividad, asi como el régimen de actuacion
de los interesados» y de las correspondientes a la ordenacion del procedimiento adminis-
trativo comun. En resumen, los aspectos basicos y comunes que rigen la actuacion de las
administraciones publicas y sus relaciones entre ellas y con los agentes externos.

Para ahondar un poco mas en el problema, se hace necesario empezar por la definicion de
la categoria Administracion publica que crean ambas leyes en el articulo 2.3. No es que se
haga una definicion de su contenido o de sus caracteristicas, pero lo importante es que se
establece la categoria y que en el mismo articulo se escribe la lista cerrada de los entes que
tendran esta consideracion de Administracion publica. El resto de entidades que aparecen
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en el mismo articulo 2 pero en otros apartados, por exclusion, no pertenecen a esta cate-
gorfa. Por otra parte, todos los entes que aparecen en los articulos 2.1y 2.2 se encuentran
comprendidos en el sector publico, universidades incluidas.

Curiosamente, el concepto sector publico sélo aparece fuera del preambulo de la L39/2015
en este articulo segundo, y posteriormente Unicamente cuando se menciona la L40/2015.
En esta Ultima si que aparecen numerosas disposiciones que se dirigen a los entes incluidos
en el dmbito sector publico. Siendo buena parte de esta ley de aplicacion exclusiva a la Ad-
ministracion general del Estado, muchos de estos preceptos estan dirigidos a ésta de forma
singular, mientras que muchos otros hacen referencia sélo al sector publico institucional del
Estado, de las comunidades auténomas y los entes locales. En cuanto a las universidades
como integrantes del concepto sector publico, es destacable la prevision del articulo 81.1
de la L40/2015, en que se detallan los principios a que estan sometidas estas entidades,
casi todos de trasfondo econémico: principio de legalidad, de eficiencia, de estabilidad
presupuestaria, de sostenibilidad financiera, de transparencia en la gestion y, en materia de
personal, las limitaciones previstas en la legislacién presupuestaria. No hay otras prerrogativas
o disposiciones dirigidas a la universidad, mas alla del —limitado— caracter supletorio general
de ambas leyes expuesto en el articulo 2.2 ).

El hecho de considerar las administraciones publicas como una categoria diferenciada, de
la cual forman parte Unicamente unas instituciones concretas, hace que debamos tener en
cuenta a partir de ahora como conceptos diferentes los que en textos normativos anteriores
(y en todo tipo de documentacion) se utilizaban como sinénimos o, cuando menos, como
formas ambivalentes de referirse a una misma tipologia de entidades. Me refiero al uso de
la palabra administracion como sinénimo de Administracion publica, una utilizaciéon dual
gue ya no podemos mantener cuando pretendamos referirnos a la administracién de las
universidades. Es evidente que las universidades tienen una administracién, pero, a partir
de la definicion que se nos ha dado, esta no se encuentra dentro de la categoria Adminis-
tracién publica.

Por lo tanto, cuando estudiamos esta legislacion basica desde la dptica de la administracion
universitaria, debemos diferenciar cuando sus preceptos hacen referencia a las administra-
ciones (en que la universidad se podra considerar incluida, porque podemos entender que se
refiere a administraciones del sector publico), de aguellos en los que se hace mencion con-
creta de las administraciones publicas, ya que en esta categoria no se cuenta la universidad.
Alli donde las leyes 39 y 40 de 2015 dicen “administracion”, podemos seguir considerando
incluido el aparato administrativo de las universidades, tal como se hacia en las redacciones
de las leyes basicas anteriores. Pero en aquellas disposiciones en que estas leyes mencionan
de forma especifica a las “administraciones publicas” tenemos que entender, porque asi nos
lo dice el articulo 2.3, que Unicamente se estan refiriendo a las administraciones territoriales
y a aquellas de la letra a) incluidas en esta categoria y, por tanto, se debera excluir de la
aplicacién de estas partes del articulado a las universidades publicas.

Esta diferenciacion por exclusion representa obviamente problemas de calado considerable:
en primer lugar por la enorme limitacion que lo expresado en los parrafos anteriores supone
en referencia a la aplicacion supletoria de estas normas a las universidades, una limitacion
gue acarrea consecuencias graves para la actuacion de estas entidades, como veremos mas
adelante. En segundo lugar, existen otros textos legales igualmente vigentes a los que me
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referiré mas adelante, algunos de ellos también de caracter basico e incluso organico, que
modulan y en algunos casos contradicen claramente esta naturaleza de no-Administracién
publica que las leyes 39 y 40 de 2015 otorgan a las universidades publicas. Las contradic-
ciones son de hondo calado y no estoy seguro de que puedan resolverse con las simples
“adaptaciones normativas” que ambas leyes prevén en sus disposiciones finales. Antes, sin
embargo, algunas consideraciones sobre la necesidad de esta exclusién.

4.2 Una exclusion no motivada y no solicitada

Debe hacerse notar que un cambio de profundidad tan marcado ha sido efectuado literal-
mente sin motivo, es decir, sin que el legislador haya motivado de ninguna forma, ni en el
propio predmbulo de los textos analizados ni durante su elaboracién, tanto en los antepro-
yectos de ley como en su tramitacién parlamentaria?.

Por otra parte, hasta hoy no me consta que el entorno de aquello que llamamos “comuni-
dad universitaria” ni ninguno de sus érganos de representacion hayan expresado su deseo
de verse apartados de la condicion de Administracién publica. Ciertamente, se pide mas
autonomia y una mejor financiacién, pero la exclusién de las instituciones universitarias del
conjunto de principios y normas que configuran el derecho administrativo y que deben ser
observadas por aquellos entes que sirven al interés general no responde a los eventuales
llamamientos en favor de mayor autonomia o financiacién. Las entidades publicas que
ejercen potestades y que prestan servicios publicos deben someterse a las garantias que el
derecho administrativo configura, muy especialmente a través de la normativa reguladora
de la actuacién de las administraciones publicas, del procedimiento administrativo y del
resto de garantias que se prevén en su legislacion basica. Y, como hemos visto, dejar de ser
Administracion publica para pasar a ser administracion conlleva quedar excluida de buena
parte de estas obligaciones y garantias.

Y, ademas, esta exclusion no solicitada y no deseada tampoco era necesaria. Hay que pun-
tualizar, de entrada, que ciertamente las universidades son entidades de gran complejidad
y que sin duda necesitan normativizar determinadas especialidades en sus procedimientos.
Por este motivo, y en virtud de su autonomia de gestion, las universidades tienen reconocida
y ejercen la potestad reglamentaria, a través de la cual pueden adecuar a sus necesidades
los principios basicos sobre los que se asienta la actividad de las administraciones publicas
de forma comun. Y esta adecuacion reglamentaria en ningln caso justifica la exclusion del
ejercicio de las potestades que la legislacién reconoce a las administraciones publicas, ni
justifica librarse de la observancia de las garantias y de la proteccién que la normativa otorga
a los ciudadanos como contrapartida al ejercicio de aquellas potestades. En segundo lugar,
tal como dice Rivero Ortega (2017), las universidades no han echado en falta en ningun
momento la necesidad de dotarse de un procedimiento o de unos principios de actuacion
administrativa propios: “ni la Ley organica de universidades, ni los estatutos de nuestras
universidades publicas, ni la legislacién universitaria autonémica ni otras normas internas de
cada institucion requlan ni el régimen juridico de sus actos ni los aspectos generales de su
procedimiento administrativo. No lo hacen porque lo consideran innecesario, al entender y

2 Loexplica con detalle AMOEDO-SOUTO, C-A., “Elimpacto de las leyes 39 y 40/2015 en las universidades publicas: contenido, hipdtesis y
retos de futuro”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 182, enero-marzo, 2017, pp. 283-312.
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dar por supuesto que las universidades no se diferencian en la mayor parte de su naturaleza
y régimen juridico del resto de administraciones publicas”3.

4.3 Una exclusion contradictoria con el resto del
ordenamiento juridico universitario

Mas alla de las diferentes nomenclaturas y clasificaciones, expuestas al principio de este
texto, la jurisprudencia ha considerado siempre el régimen universitario como integrante del
que se aplica a las administraciones publicas, dentro del respeto a su normativa universitaria
especifica. Como ejemplo, la STC 192/2012, de 29 de octubre, en la que, refiriéndose al
cargo de rector de universidad, se dice: “del cuadro normativo que configura este cargo
académico se infiere, en primer lugar, que las universidades publicas se integran —en los
efectos que aqui importan y sin perjuicio de la especificidad de su régimen juridico— en el
marco de las administraciones publicas”.

Por otra parte, desde el punto de vista competencial, hay que remarcar que la actual Ley orga-
nica de universidades (disposicion final primera) se dicta al amparo de diversas competencias
gue la Constitucion reserva al Estado en el articulo 149, como son las relativas al fomento
y la coordinacion de la investigacion cientifica, o los condicionantes para obtener y expedir
titulaciones académicas. Pero nos interesa ahora especialmente que se invoque también la
competencia prevista en el apartado decimoctavo de este articulo, sobre el régimen de las
administraciones publicas. En concreto:

“Las bases de régimen juridico de las administraciones publicas y del régimen estatutario de
sus funcionarios, que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comun
ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas
de la organizacion propia de las comunidades auténomas; legislacion sobre expropiacion
forzosa,; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de
responsabilidad de todas las administraciones publicas” . (CE, articulo 149.1.1 18.9).

Resulta pues que en esta norma —Ley organica de universidades— el legislador estatal pudo
establecer la regulacion de las universidades a partir de la competencia constitucional que
el Estado tiene atribuida sobre las administraciones publicas. Pero ahora, y compartiendo
vigencia con la anterior desde hace meses, el legislador estatal también ha regulado el ré-
gimen juridico y el procedimiento comun de las administraciones publicas con las leyes 39
y 40 de 2015, donde ha hecho constar que las universidades no tienen tal consideracién.
Resulta evidente que no se pueden mantener las dos afirmaciones al mismo tiempo: o las
universidades se pueden regular (LOMLOU) basandose en la competencia constitucional
mencionada porque son administraciones publicas, o bien se debera recurrir a otro precepto
que legitime la competencia estatal para esta regulacion. Alternativamente, el legislador
administrativo debera atribuir consideracién de Administracion publica a las universidades.

En todo caso, el articulo 2.2 c) de las leyes 39 y 40 de 2015 establece que las universidades
se rigen en primer lugar por su normativa especifica, de forma que tendremos que aplicar en
primer lugar, y preferentemente, la LOMLOU. Y, consecuentemente con lo que ésta prevé en

3 RIVEROORTEGA,R., “La aplicacion de las leyes 39 y 40/2015 a las universidades publicas: eliminando interrogantes”, Revista de Adminis-
tracion Publica, n. 201, septiembre-diciembre, 2016, pp. 279-302.
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la disposicion final primera, la tendremos que aplicar en todos los dmbitos que abarcan sus
atribuciones competenciales: la derivada del mencionado apartado 149.1.18 CE, asi como
los puntos 15y 30 del mismo articulo referentes al fomento y la coordinacién general de la
investigacion cientifica y técnica y las normas basicas para el desarrollo del articulo 27.10
de la Constitucién, que, como es sabido, dispone la autonomia de las universidades en los
términos que la ley establezca.

Asi, en primer lugar, esta apelacién de la LOMLOU a la competencia estatal sobre las bases
del régimen juridico de las administraciones publicas, referidas a la administracion de las
universidades, nos llevaria a aplicar en su totalidad las disposiciones de las leyes basicas ad-
ministrativas actuales, las leyes L39/2015 y L40/2015. Sin embargo, nos encontramos con
gue estas leyes apartan las universidades de la categoria de Administracion publica, mientras
que la LOMLOU las empuja hacia ella.

Por otra parte, considerar las universidades como Administracion publica no es un tratamiento
puntual o exclusivo de la LOMLOU: el Consejo de Estado, cuando emitié el dictamen corres-
pondiente a la tramitacién del anteproyecto de la Ley orgénica de universidades de 2001
(que ya incluia la disposicién final primera del titulo competencial tal y como esta redactada
en la actualidad), consider6 acertada la eleccién de las competencias bajo las que se dictaba
el anteproyecto®. Implicitamente, pues, refuerza esta asuncion de las universidades como
administraciones publicas.

En la misma linea, la Ley de universidades de Catalufia de 2003 (LUC) también liga el régimen
juridico de las universidades a la legislacién catalana sobre el procedimiento administrativo
general, asi como el régimen de sus funcionarios: “£n defecto de norma expresa y en el marco
de la legislacion basica del Estado, es de aplicacion supletoria a las universidades publicas de
Catalufia la legislacion de la Generalidad sobre el procedimiento administrativo, el régimen
de los funcionarios de la Administracion de la Generalidad, salvo el régimen estatutario
aplicable a los funcionarios de los cuerpos docentes universitarios, el régimen patrimonial
y financiero y la contratacion administrativa” (LUC, articulo 102.3). La ley catalana es aun
mas clara en el apartado siguiente del mismo articulo (102.4), en el que otorga de manera
explicita a las universidades publicas “las prerrogativas establecidas por la normativa vigente
para las administraciones publicas”, con excepcion de aquellas propias y exclusivas de los
entes territoriales.

Mas habitualmente, las referencias a la universidad como Administracion publica han teni-
do un caréacter eliptico o sobreentendido; rara vez se mencionaba esta condicién de forma
claray en la mayoria de los textos se deja implicita su naturaleza juridica. Un ejemplo de ello
es la constante remision que se hace en la propia LOMLOU a la jurisdiccién contencioso-
administrativa cuando se regulan las formas de proceder contra los actos y disposiciones
de los 6rganos de las universidades que agotan la via administrativa®, una remisién que
se traslada también a los estatutos de las universidades publicas. El hecho de dirigir a los

4 Dictamen del Consejo de Estado, n. 1.998/2001, de 19 de julio de 2001, Anteproyecto de la Ley organica de universidades, apartado IV:
“Los titulos competenciales del Estado en los que pretende ampararse el anteproyecto vienen recogidos en su disposicion final primera.
Y, aunque se trata de titulos competenciales de alcance diverso (pues se incluyen competencias exclusivas y plenas del Estado junto con
competencias para establecer «las bases» o «las normas bdsicas»), o cierto es que se estima acertada su cita, en cuanto que tienen una
conexion suficiente con lo que constituye el contenido material de la disposicion”.

5 LOMLOU, articulo 6.4: “Enlas universidades publicas, las resoluciones del rector y los acuerdos del Consejo Social,del Consejo de Gobierno
ydel Claustro Universitario agotan a via administrativa y seran impugnables directamente ante (a jurisdiccion contenciosa administrativa”.
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recurrentes hacia esta jurisdiccion, asi como la propia concepcion de haber “agotado la via
administrativa”, han sido ya comtUnmente interpretados por la doctrina como algunas de
las caracterizaciones de las universidades como administraciones publicas®.

Es relevante también hacer notar las numerosas contradicciones que la exclusiéon de las
universidades de la consideracién de Administracién publica genera respecto a la normativa
sectorial en vigor: normativa que regula apartados de la maxima importancia para la actuacion
de los entes publicos. Un primer ejemplo es la Ley de contratos del sector publico (LCSP)’,
gue en su articulo 3.2 dispone: “dentro del sector publico, y a los efectos de esta ley, tendran
la consideracion de administraciones publicas los siquientes entes, organismos y entidades:
(...) ¢ Las universidades publicas”. Y aun con mayor contundencia, en referencia al personal
al servicio de las universidades, en el Estatuto basico del empleado publico (EBEP)?, articulo
2.1: "este estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral
al servicio de las siguientes administraciones publicas: (...) ) las universidades publicas”.

En cambio, con la aprobacion de las leyes 39 y 40 de 2015, la regulaciéon de buena parte
del procedimiento administrativo comun, de los actos administrativos, la potestad sanciona-
dora o la responsabilidad patrimonial, entre otros, ademas de todo el sistema de garantias
para las personas que se basa en la aplicacion sin fisuras del derecho administrativo, son
aspectos de la maxima importancia que quedan desregulados en las universidades desde
octubre de 2016, como ha quedado claro a partir de la redaccion aprobada con las leyes
L39/2015 y L40/2015. Todas estas garantias y obligaciones procedimentales han quedado
ahora reservadas de forma exclusiva a las administraciones territoriales y a sus organismos
vinculados o dependientes.

5 Eldano causado se debe reparar, no empeorar:
las leyes universitarias no han de crear un
derecho administrativo paralelo

A partir de estas exclusiones explicitas que hace la actual legislacion basica administrativa
de la condicién de Administracion publica de las universidades, y atendiendo a la prevision
del articulo 2.2 c de ambas leyes en que se especifica que estas se rigen en primer lugar por
su normativa, puede haber quien defienda que se ha abierto la puerta a que una nueva ley
organica de universidades, o una reforma de la actual, incluya la regulacién de los principios
del derecho administrativo, expuesta en los parrafos previos y de la que han sido excluidas
las universidades publicas en quedar despojadas de la condiciéon de Administracion publica.

Esta opcidn, que puede parecer posible —incluso facilitada— por las normas béasicas admi-
nistrativas referidas, equivaldria a introducir unos principios y garantias de funcionamiento

LOMLOU, articulo 67.3: “Las resoluciones del Consejo de Universidades y del rector a que se refieren los apartados anteriores agotan la via
administrativa y seran impugnables directamente ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa’.

6 ZAMBONINO PULITO, M., “Las universidades publicas como administraciones publicas. Bases de su creacion y régimen juridico”, Comentario
alaleyorgdnica de universidades, Aranzadi, Madrid, 2009, pp. 167-204.

7 Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector publico,
BOE n.276,de 16/11/2011.

8  Real decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto bdsico del empleado
publico, BOE n. 261, de 31/10/2015.
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y de actuacion propios para las administraciones de las universidades, asi como una teorfa
y regulacion del acto administrativo y un procedimiento especifico para la administracion
universitaria. También se deberfan regular los principios y el procedimiento sancionador, asi
como los de responsabilidad patrimonial, si es que se concluye que a las universidades les
corresponden, aunque no sean una Administracién publica.

Creo sinceramente que no es necesario entrar a describir el volumen y la complejidad que
esta tarea supondria, y como de contraria serfa a los principios de eficiencia y de economia
normativa, por no hablar de que supondria romper la uniformidad de la regulacién de los
entes publicos, ya que no hay que olvidar que, mas alla de la nomenclatura o el subgrupo
de 6rganos en que se las coloque, las universidades publicas son eso, entidades que forman
parte del sector publico y que se nutren principalmente de los presupuestos que les aportan las
administraciones territoriales, estatal o autondmica, y de las tasas y precios publicos propios.
Otra opcion equivocada, en la misma linea, seria optar por reproducir la regulacién basica
del procedimiento administrativo y del régimen juridico de las administraciones publicas,
duplicdndola dentro de la ley organica de universidades.

La alternativa a estos despropoésitos seria sencillamente volver a situar las universidades en
el circulo de las administraciones publicas. O por lo menos eliminar su exclusion explicita de
este dmbito que se sustancia en los articulos 2.3 de ambas leyes; la universidad ha navegado
durante los ultimos decenios, como he explicado al principio, sin una definicién clara de su
naturaleza juridica, pero con el acuerdo de facto de todas las partes —universidades, doctri-
na, jurisprudencia y legislaciéon (con la excepcion del legislador de 2015)—, de que le son de
aplicacién los principios y la legislacion basica de las administraciones publicas. Continuar
con este régimen sobreentendido no es ideal desde el punto de vista cientifico juridico, pero
en la practica retornaria la calma a un sector, el universitario, que se encuentra en el periodo
inicial de toma de conciencia de la magnitud del cambio introducido.

He comentado previamente, y lo reitero aqui, que las universidades tienen necesidades es-
pecificas y diferenciadas de otras administraciones, derivadas sobre todo de las condiciones
Unicas y especiales de relacidon que se establecen entre estas instituciones y sus usuarios.
Tales necesidades, que abarcan aspectos concretos de desarrollo de la obligacién de relacién
y del procedimiento electrénico, del ambito disciplinario o de las vias de acceso por citar
algunos, pueden y deben ser modulados por la propia institucion, en uso de la potestad
reglamentaria que las universidades tienen reconocida con el fin de adecuar las previsiones
de la normativa basica a su actividad®. Recordemos en este sentido que existe una reserva
de ley para la inclusion de tramites adicionales o distintos de los previstos en la normativa
basica de procedimiento administrativo, tal como estipula el articulo 1.2 de la Ley 39/2015.
Por lo tanto, las universidades deberian limitarse a perfilar aquellos tramites ya existentes,
como dice el mismo articulo: “se podran establecer especialidades del procedimiento refe-
ridas a los érganos competentes, plazos propios del procedimiento concreto por razon de la
materia, formas de iniciacion y terminacion, publicacion e informes que se deben solicitar”.

9 Son ejemplos de esta adecuacion el “Reglamento para la actuacion administrativa automatizada en la Universidad de Alicante”, el “Regla-
mento para la aplicacion en la Universidad de Salamanca de la Ley 3972015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas, y de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, sobre régimen juridico del sector publico”, de la Universidad de Salamanca,
o las “Directrices de adaptacion de las leyes 3972015y 40/2015 a la administracion electronica en la Universidad de Zaragoza”.
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Con todo lo expuesto hasta aqui, considero que queda meridianamente claro que los princi-
pios de actuacion y las normas basicas de las administraciones publicas deben ser aplicables
y aplicados a las universidades. Pero al mismo tiempo también se ha hecho evidente que la
redaccién actual de las leyes L39/2015 y L40/2015 lo imposibilita, concretamente en aquellos
apartados en que estas normas se refieren de forma concreta a las administraciones publicas.

En todo caso, hay que convenir en que es inviable que unas instituciones como las universi-
dades publicas operen sin un marco claro de funcionamiento de su administracion. Por poner
algunos ejemplos, es obvio que las universidades realizan actos administrativos, algunos de
los cuales pueden ser nulos o anulables, unos actos que han de poder ser revisados; como
también es cierto que los ciudadanos deben poder recurrir contra las resoluciones de sus
6rganos, o seguir reclamando las posibles responsabilidades patrimoniales; o que las uni-
versidades deben poder guiarse con el uso de un procedimiento administrativo comdn con
el resto de las entidades publicas y que en el ejercicio de sus actividades deben garantizar
los derechos de los ciudadanos. No es posible operar al margen del entramado juridico de
derechos, obligaciones y garantias configurado por el derecho administrativo, simplemente
porque la redacciéon poco afortunada de una ley abra la puerta a que sea asf.

Por todo ello, pues, es urgente e inexcusable una revision de las leyes 39 y 40 de 2015 en
la que —sin entrar en otros defectos, que los hay y muchos— se corrija lo que no se puede
calificar de otra forma que de error y se devuelva a las universidades publicas la condicion
de Administracién publica, como se explicita en el EBEP, o que al menos se la considere
como tal, como se hace en la actual LCSP. Mientras esto no se atienda, la aplicacién de
estos textos administrativos basicos y de su concrecién en el &mbito universitario continuara
necesariamente siendo sujeto de interpretacion, con la correspondiente litigiosidad aparejada
y generando una inseguridad juridica que sera sin duda creciente.

A la espera de que se produzca una modificacion de estos textos legales lo antes posible con
la reconsideracion de las universidades como administraciones publicas, es necesario que su
actividad se guie atendiendo a unos principios y a unas normas de funcionamiento claras,
normativizadas y que garanticen la seguridad juridica, tanto para las propias instituciones
como para sus trabajadores y para los ciudadanos en general.

Una forma de garantizar estas condiciones, la mds sensata en mi opinién, es continuar apli-
cando la legislacién basica administrativa vigente, tal como en la practica, hasta donde tengo
conocimiento, se ha continuado haciendo desde la entrada en vigor de las leyes 39 y 40 de
2015. Ciertamente, como exponia mas arriba, la redaccion actual de estas leyes excluye las
universidades de la lista de entes considerados Administracion publica, pero a pesar de ello,
y mientras no se dé una reforma en la direccién mencionada que corrija el problema, habra
gue fundamentar igualmente las actuaciones administrativas universitarias bajo estas leyes,
ya que de otra manera estas instituciones se encontrarian en una situacion de desregulacion,
carentes de una normativa tanto de régimen juridico como de procedimiento que les fuera
aplicable en su totalidad. Para ello, a la espera de una mejor solucion, insisto, las universi-
dades pueden encontrar legitimacion en la interaccion con el resto de administraciones y
organismos gue, como veremos en los apartados siguientes, reconocen en su practica a las
universidades como administraciones publicas, como también lo hace, de forma implicita,
la numerosa jurisprudencia dictada y ya citada alrededor de la accion universitaria desde la
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entrada en vigor del ordenamiento establecido por la Constitucion de 1978, que en ningun
momento ha puesto en cuestion que las universidades sean administraciones publicas.

6 Las consecuencias de la aplicacion de las leyes
39y 40 sobre diversos ambitos universitarios
y algunas aclaraciones para su ejercicio

6.1 Laestructura organica de las universidades: los rganos colegiados

Los 6rganos administrativos se encuentran definidos en el articulo 5.1 de la L40/2015. En
la definicion estricta podrian entenderse incluidos los érganos de las universidades, ya que
su literal dice que tienen la consideracion de érganos administrativos “/as unidades admi-
nistrativas a las que se atribuyan funciones que tengan efectos juridicos frente a terceros, o
la actuacion de las que tengan caracter preceptivo”. Sin embargo, el capitulo que engloba
el articulado dedicado a estas unidades lleva por titulo nada menos que “los érganos de las
administraciones publicas”. El legislador continda, por tanto, teniendo como referente las
entidades incluidas en esta consideracion, es decir, tal como he ido repitiendo, las Adminis-
traciones territoriales y los organismos y entidades vinculados o dependientes. Y lo remarca
de forma muy explicita cuando, en el articulo 3 expone que la creaciéon de “cualquier érgano
administrativo” exige que se determine “su forma de integracion en la Administracion pu-
blica de que se trate”. Una vez mas, la redaccion establece una configuracion que se dibuja
exclusivamente para una tipologia de Administraciones de la cual las universidades publicas
han sido excluidas.

Es obvio sin embargo que la administracion de las universidades esta compuesta por 6r-
ganos, y que las competencias y atribuciones universitarias son ejercidas a través de esta
distribucién organica. Por tanto, en primer lugar es la propia observacién de la realidad la
que nos obliga a constatar que la administracidn universitaria se organiza organicamente,
exactamente igual que cualquier Administracion publica. Y no sélo se compone de érganos
administrativos meramente operacionales o técnicos, sino que las competencias universitarias
son ejercidas en primer lugar por sus érganos de gobierno, en formatos tanto unipersonales
como colegiados. Este aspecto nos lleva a continuar por el tratamiento que hace la L40/2015
de los érganos colegiados, concretamente en la subseccién primera de la seccién tercera,
capitulo Il de su titulo preliminar. Ya de entrada, el nombre de la seccién hace referencia a
los 6rganos colegiados “de las diferentes administraciones publicas” .

En el texto (articulos 15 a 18), especifica continuamente que se esta refiriendo a los érga-
nos colegiados de las administraciones publicas. Asi, el articulo 15.2 estipula que “deben
quedar integrados en la Administracion publica que corresponda” y, en su caso, el acuerdo
de creacién y las normas de funcionamiento deberan publicarse en el boletin o diario oficial
“de la Administracion publica en la que se integran” (articulo 15.3). En el mismo sentido,
el secretario del érgano puede ser una persona “al servicio de la Administracion publica
correspondiente” (articulo 16.1).

Como es sabido, en el &mbito universitario los érganos colegiados tienen encomendadas
funciones de caracter politico, en el sentido de la toma de decisiones sobre las competen-
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cias que para el cumplimiento de las funciones universitarias tienen asignadas, y sobre su
ejecucion. En este sentido, el de su funcién de toma de decisiones, no son diferentes de los
6rganos colegiados de otra Administracion publica. Asi, para acordar y llevar a cabo las deci-
siones del érgano, es necesario un sistema de funcionamiento y de formacion de su voluntad
que garantice que esta voluntad es el resultado de la expresion de la de sus integrantes, de
acuerdo con unas reglas claras de actuacion.

La L40/2015 establece el marco juridico apropiado para las necesidades descritas, que no
es otro que el que reserva para las administraciones publicas. Aunque se incluyen algunas
disposiciones mas que discutibles, como el hecho de considerar el correo electrénico como
medio valido para celebrar sesiones a distancia, las disposiciones que integra configuran un
sistema de funcionamiento comun que incluye desde los requisitos para las convocatorias,
el orden del dia o la documentacién necesaria, hasta la elaboracién del acta de la sesion,
pasando por las exigencias que deben observarse para la correcta constitucion del érgano
y para sus votaciones y toma de decisiones. Siendo las universidades entes publicos y que,
como he explicado y es sobradamente conocido, ordenan y deciden su actuacion a través de
6rganos colegiados de gobierno, es necesario que los preceptos que configuran la actuacion
de estos érganos en la L40/2015 les sean de aplicacién. No hacerlo dejaria la actuacion de
estos organos, y consecuentemente la de las universidades, fuera del sistema de reglas de
formacion de la voluntad previsto para el resto de instituciones publicas, de forma que cada
universidad —incluso cada érgano— podria establecer su propio sistema de formacién de los
organos colegiados y su propia forma de toma de decisiones. Por supuesto, esta situacion
llevaria a una absoluta inseguridad juridica, que repercutiria en las propias universidades, las
cuales verian deslegitimada su actuacion.

6.2 Elregistro administrativo

Aunque probablemente no sea de forma intencionada, las disposiciones relativas al registro
administrativo, en particular el articulo 16 de la L39/2015, no hacen mencién de la categoria
“ Administracién publica”, sino que dirigen practicamente todas sus previsiones a las “admi-
nistraciones” de forma genérica, o bien a los “organismos”. Esta ausencia de restricciones
respecto a los sujetos de aplicacion nos permitiria entender incluidas las administraciones
universitarias en estas disposiciones gue enmarcan el funcionamiento de los registros. Sin
embargo, no hay que perder de vista que los articulos que configuran no sélo el registro,
sino las normas generales de actuacion de las administraciones, se encuentran incluidos en
el titulo II, que se denomina “de la actividad de las administraciones publicas” .

Esta utilizacion durante el articulado de ambas leyes de los dos términos como sinébnimos,
cuando en el articulo 2 ya han dejado claro que “administraciones” y “Administraciones
publicas” son dos conjuntos que no incluyen los mismos elementos en su interior, no nos
deja mas remedio que plantearnos aqui también la duda acerca de la aplicacién de estas
previsiones sobre las universidades publicas. De todos modos, y en coherencia con lo que
expongo en estos apartados, creo que las previsiones relativas a los registros electrénicos
han de aplicarse a las universidades, exactamente igual que el resto de disposiciones que
regulan la actividad de las administraciones publicas. Sobre todo, para mantener la necesaria
coherencia en el funcionamiento de las administraciones de los entes publicos, que debe dar
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la imprescindible seguridad juridica a todos los agentes implicados: ciudadanos, personas
juridicas y a los propios integrantes de las administraciones.

Existe un segundo punto de discusion en relacion con la actividad registral que parte de la
interpretacién extensiva que en algunos ambitos de administraciones, no sélo universita-
rias, se ha hecho del régimen transitorio establecido por la disposicion final séptima de la
L39/2015, que prevé que las previsiones relativas a los registros electronicos, entre otros,
producen efectos al cabo de dos afos de la entrada en vigor de la ley, es decir, a primeros
de octubre de 2018. La interpretacion inadecuada a que me refiero consiste en entender a
partir de esta previsidon que cualquier accién administrativa en la que intervenga o tenga que
intervenir el registro electrénico queda afectada por la moratoria de la disposicién adicional
séptima y no es, por tanto, exigible a la administracion hasta la fecha referida.

Esta interpretacién nace, probablemente y en la mayoria de los casos, de la necesidad de ganar
tiempo en muchas administraciones, aun poco preparadas para actuar electrénicamente, para
garantizar una estructura bien preparada cuando efectivamente se consideren obligadas a
aplicar la totalidad de las previsiones de actuacion administrativa electrénica. También puede
tratarse del no despreciable reflejo de resistencia al cambio que sufren tradicionalmente los
grandes aparatos administrativos. Sea cual sea el motivo, esta interpretacion es a mi juicio
errénea, ya que el régimen transitorio que plantea la disposicion adicional séptima afecta
Unicamente a la puesta en funcionamiento del “registro electronico general”, que debe
ser Unico para cada administracién, en el sentido previsto en el articulo 16 de la L39/2015.
Estos dos afios afadidos que se dan para unificar los registros no afectan en cambio a la
actividad electrénica de la administracion, que se debe continuar cursando de forma elec-
trénica cuando proceda.

Asi lo corrobora la disposicién transitoria cuarta de la misma ley, del régimen transitorio de los
archivos, registros y punto de acceso general, que aclara que “mientras no entren en vigor
las previsiones relativas al reqgistro electrénico de apoderamientos, registro electronico...”,
las administraciones publicas deben mantener “/os mismos canales, medios o sistemas elec-
tronicos vigentes relativos a las materias mencionadas, que permitan garantizar el derecho
de las personas a relacionarse electronicamente con las administraciones”. Por lo tanto, la
disposicion habla claramente de canales, medios o sistemas, es decir, las herramientas que
la administracion utiliza para registrar y enviar la documentaciéon. En ningdn caso se dice
gue exista una moratoria que permita abstenerse de tramitar ningin documento o fase del
procedimiento en formato electrénico. Al contrario, repitiendo la tltima frase de esta dispo-
sicion transitoria, durante estos dos afios han de mantener canales “que permitan garantizar
el derecho de las personas a relacionarse electrénicamente con las administraciones”. El
funcionamiento electrénico de las administraciones es, por tanto, totalmente exigible desde
el 2 de octubre de 2016; de otro modo no se podria garantizar este derecho a relacionarse
de forma electrénica. Otra cosa es el registro general de cada Administracion, que debe
funcionar como un portal que facilite el acceso a los registros electronicos de organismos
vinculados o dependientes de aquella Administracion, tal como prevé el articulo 16, cuyo
establecimiento es una tarea de organizacion interna y la obligatoriedad de la cual sera
efectiva a los dos anos de la entrada en vigor de la ley, junto con la creaciéon del registro
electrénico de apoderamientos, el registro de empleados publicos habilitados, el punto de
acceso general electronico de la Administracién y el archivo Unico electrénico.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)



Albert Lladé Martinez

6.3 Las garantias del silencio administrativo y de
la revision de oficio de los actos

En este apartado veremos dos situaciones que son muy diferentes en su naturaleza, pero
gue desde el punto de vista del andlisis de este capitulo tienen el nexo comun de representar
garantias juridicas de maxima importancia para los administrados ante posibles actuaciones
abusivas o impropias de las administraciones. Vaya por delante que considero que estas
garantias deben poder ser ejercidas y exigidas ante las universidades publicas, exactamente
igual que con cualquier otra administracion publica.

En el caso del silencio administrativo, su propia existencia constituye una defensa para los
administrados, que impide que la Administracion descuide la obligacion que tiene de resolver
de manera expresa todos los procedimientos, cualquiera que sea su forma de iniciacion (arti-
culo 21.1 L39/2015). La figura del silencio posibilita que, ante un eventual incumplimiento de
este mandato, el procedimiento no quede interrumpido y en una especie de limbo, sino que
el simple cumplimiento del plazo sin resolver comporte por si mismo consecuencias juridicas,
a partir de las cuales el administrado podra continuar con sus pretensiones.

Ciertamente, la regulacién del silencio administrativo no ha mejorado con la entrada en vigor
de las leyes que aqui analizo (en este caso tampoco ha empeorado, ya que practicamente se
ha mantenido la regulaciéon anterior), y también es cierto que, si las administraciones publicas
ejercieran sus funciones con eficiencia, esta figura no deberia ser necesaria, ya que la obliga-
cion de resolver en cualquier circunstancia deberia hacer imposible que se produjeran casos
de no-respuesta administrativa. Sin embargo, la realidad hace necesarias estas previsiones,
y la actuacion de las administraciones universitarias no queda al margen de esta realidad.
Las regulaciones previstas en la nueva legislacién basica administrativa referentes a la obli-
gacion de resolver, los plazos para hacerlo, la suspension o ampliacion de estos plazos y los
posibles resultados de la falta de resolucion expresa deben ser aplicados a las universidades,
coherentemente con su actuacién como entes publicos.

En cuanto a la regulacion disefiada para la revision de los actos de las administraciones en
via administrativa, nos encontramos, una vez mas, con un articulado (106 a 110 L39/2015)
gue se dirige de forma exclusiva a las “Administraciones publicas” y que, también una vez
mas, su lectura literal dejaria fuera de su &mbito subjetivo de aplicacién (articulo 2.3) a las
universidades publicas.

No habria que insistir en la necesidad y la importancia de que las administraciones enten-
didas en sentido amplio dispongan de unos mecanismos de revision de oficio, es decir, con
caracter previo al sistema de recursos administrativos y el control judicial. Estos mecanismos,
gue son los previstos en los articulos mencionados, tienen como finalidad que las decisiones
administrativas se aseguren ajustadas a derecho, tanto sea por razones de legalidad a través
de la revision de oficio de los actos nulos y la declaracion de lesividad de los actos anulables
como por motivos de oportunidad con la revocacion de actos'. Incluso la mera rectificacion
de errores materiales del articulo 109.2 actia como garantia de que impedira la posible re-
peticién de procedimientos enteros que podria causar perjuicios tanto a las administraciones
como a los administrados.

10 TRAYTER JIMENEZ, J. M., Derecho administrativo, parte general, 3.7 ed., Atelier, Barcelona, 2017, pp. 340-341.
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No pueden quedar las universidades al margen de estas vias de control: de otro modo se
caerfa en la imposibilidad de extinguir ningiin acto administrativo, aunque fuera contrario
al ordenamiento juridico, ni tampoco se podrian replantear en ningun caso las decisiones
administrativas desfavorables para los ciudadanos. Incluso se podria llegar a la situacion
grotesca de quedar bloqueada la actuacion de la institucion por un simple error numérico
€n su norma presupuestaria, gue no podria ser reparada facilmente sin la aplicacion de estas
disposiciones de revision, en este caso la de rectificacion de errores materiales.

Serfa, pues, impensable que la revision de oficio no fuera de aplicacién a las universidades,
al igual que esta aplicacion debe ser llevada a cabo observando todas las garantias estable-
cidas en la legislacion. En este sentido, cabe destacar que la revocacion de actos prevista
en el articulo 109.1 solo es de aplicacion para aquellos actos desfavorables o de gravamen,
y en ningln caso para actos favorables o declarativos de derechos para los administrados.
Si la Administracion modifica un acto favorable y dicta en sustitucién uno de gravamen,
estariamos ante un acto nulo de pleno derecho.

En cuanto a la revisién de actos nulos, sea por iniciativa de la propia Administraciéon o a
instancia de persona interesada (accion de nulidad), es necesario remarcar que también para
las universidades es imprescindible seguir el procedimiento previsto en el articulo 106, con
fundamentacién de la revisién en uno de los motivos de nulidad de pleno derecho que se
prevén en el articulo 47.1 de la propia L39/2015 y solicitando el dictamen, que es preceptivo
y vinculante, del Consejo de Estado u érgano equivalente autonémico para los actos de las
universidades. Para que el acto sea efectivamente declarado nulo y eliminado, es imprescin-
dible, ademas, que el dictamen emitido sea favorable en este sentido.

6.4 La contratacion administrativa

En cuanto a las universidades como sujetos en relacién con su capacidad de contratacion
publica, este tema ha sido ya estudiado por Tardio Pato'? bajo la nueva consideracién de las
leyes basicas administrativas actuales. Las universidades se encuentran incluidas entre los
considerados poderes adjudicadores para la Directiva europea 2014/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE.

Las universidades estarian comprendidas en cuanto a la directiva europea entre los entes
definidos como organismos de derecho publico (articulo 2.1 4). Estos organismos deben
cumplir tres requisitos, que se dan en el caso de las universidades: a) que se hayan creado
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, b) que estén dotados de personalidad juridica propia y ) que estén
financiados mayoritariamente por el Estado, las autoridades regionales o locales u otros
organismos de derecho publico o que su gestiéon esté sujeta a la supervision de estas au-
toridades u organismos (...). Asi, y atendiendo a que el articulo 1.2 define la contratacion
publica como la adquisicion mediante un contrato de este tipo por uno o mas de uno de

11 Ibid. pp. 421-429.

12 TARDIO PATO, J.A., “sTiene sentido que las universidades publicas dejen de ser administraciones publicas en las nuevas leyes del sector
publico y de procedimiento administrativo comdn?”, cit.
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los entes definidos como poder adjudicador, queda bastante claro que en las universidades
les es de aplicacion esta directiva.

Desde el punto de vista de la legislacion estatal, ya he mencionado previamente como
ejemplo la actual Ley de contratos del sector publico (LCSP). Concretamente, el articulo 2
define como contratos del sector publico sometidos a esta norma aquellos contratos que
celebren los entes mencionados en el articulo 3. Y este articulo es claro en la concrecién del
ambito subjetivo de aplicacion e incluye una lista detallada de entidades, entre las cuales las
universidades publicas se integran en el apartado ¢).

Por tanto, las universidades forman parte del sector publico con respecto a la contratacién
publica, pero esta LCSP va aun mas alla, y engloba en el apartado siguiente (articulo 3.2 ¢) a
las universidades publicas entre los entes que, a efectos de esta ley, tienen la consideracién
de Administracion publica. Esta inclusion tiene consecuencias en el régimen, que puede
ser administrativo o privado, que regira los contratos del sector publico. Las universidades
guedaran englobadas en las tipologias especificadas en el articulo 19 que lista los contratos
gue tienen caracter administrativo debido al hecho de ser formalizados por administraciones
publicas. Por tanto, las universidades se encuentran sometidas al régimen de los contratos
administrativos, y el orden jurisdiccional competente para resolver los litigios sera el conten-
cioso-administrativo, tal como dice el articulo 21 de la misma Ley de contratos.

En el ambito catalan, la LUC también redirecciona hacia la LCSP; concretamente, en el articulo
160 dispone que “la contratacion de las universidades publicas queda sujeta a la normativa
requladora de los contratos de las administraciones publicas”, sin perjuicio de la regulacion
especifica establecida en el articulo 83 de la LOMLOU para los trabajos de caracter cienti-
fico, técnico o artistico y para el desarrollo de ensefianzas de especializacion o actividades
especificas de formacioén.

En cuanto al ejercicio de la contratacion, existen numerosos ejemplos jurisprudenciales que
validan la contratacion por las universidades como poderes adjudicadores y, mas concre-
tamente, como administraciones publicas, aungue hasta ahora dictadas bajo la ley basica
administrativa previa, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJIAPAC). Ver, por ejemplo, las
STS de 28 de septiembre de 2005, RJ 2005\8721; STSJ Comunidad Valenciana 150/2001,
de 3 de febrero, RICA 2001\1000; STSJ Castilla y Ledn 2864/2005, de 24 de diciembre, JUR
2006\79531 y STSJ Galicia 773/2000, de 3 de mayo, JUR 2000\221403.

Igualmente, dan fe de la normalidad de la actividad contractual de las universidades como
administraciones publicas los dictdmenes que han sido emitidos en este ambito por la
Comision Juridica Asesora (CJA) de la Generalitat de Catalufia, organismo que ejerce en
esta comunidad auténoma las funciones asesoras del Consejo de Estado. En ningun caso
se cuestiona en sus dictdmenes esta capacidad de las universidades, y al mismo tiempo
dejan constancia de la participacion de estas instituciones como poder adjudicador en las
diversas modalidades contractuales administrativas. En este sentido, la norma reguladora
de la CJA (Ley catalana 5/2005, de 2 de mayo, de la Comisién Juridica Asesora) estipula
entre sus funciones la de emitir dictamen preceptivamente sobre la “resolucion y nulidad
de concesiones y de otros contratos administrativos, en los casos que establece la normativa
de contratacion administrativa” (articulo 8 e). Son ejemplos de estos dictdmenes preceptivos
sobre contratacion en que participan universidades publicas como contratantes el Dictamen
180/2012, "Interpretacion del contrato suscrito entre la Universidad de Lleida y la empresa
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«T.», por la prestacion del servicio de telefonia fija corporativa en las sedes y dependencias
de la universidad”, y el Dictamen 123/2003, de 29 de abril, “Resolucién del contrato de
servicios para el mantenimiento de jardineria de la Universidad Autdnoma de Barcelona
suscrito entre esta universidad y la empresa «A., SA»"

6.5 Lapotestad disciplinaria

El dmbito disciplinario es probablemente el que se encontraba ya mas desatendido en las
universidades, especialmente en cuanto al colectivo de los estudiantes. Y es que hay que
hacer una primera distincion en referencia al régimen disciplinario y sancionador universita-
rio: por un lado el que afecta a los estudiantes, que ha sido tradicionalmente atribuido a las
universidades como a continuacion detallaré. Por otra parte, el ambito disciplinario y san-
cionador del profesorado y el personal de administraciéon universitario, gue se rigen, debido
a su relaciéon funcionarial o laboral con la institucion, por el Estatuto basico del empleado
publico, que prevé el régimen disciplinario para estos empleados con la correspondiente
tipificacion de las faltas, las sanciones correspondientes y su procedimiento de aplicacion,
con remisién supletoria a la legislacion laboral para los trabajadores con relacién contractual
por lo que no esté previsto en el EBEP.

En cuanto a estos dos Ultimos colectivos, la potestad sancionadora de la universidad queda
bastante clara, ya que en primer lugar las universidades publicas se encuentran incluidas
en el dmbito de aplicacion del EBEP a partir de lo dispuesto en su articulo 2, que prevé que
"este estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral al
servicio de las siguientes administraciones publicas: (...) e) las universidades publicas”. Mas
alla de que el Estatuto considere administraciones publicas a las universidades, interesa
ahora en cuanto a la potestad sancionadora lo que el EBEP prevé en su titulo VIl dedicado
al régimen disciplinario; concretamente, el articulo 93.1 dice: “los funcionarios publicos y
el personal laboral quedan sujetos al régimen disciplinario establecido en el presente titulo
y en las normas que las leyes de funcion publica dicten en desarrollo de este estatuto”. Y
a continuacion, en el 93.4: “El régimen disciplinario del personal laboral se regird, en lo no
previsto en el presente titulo, por la legislacion laboral” .

Asi, tanto el profesorado y el personal de administracion funcionarios como los contratados
laborales de ambos colectivos quedan incluidos en el ambito de aplicacion descrito. Cabe
recordar que el personal de administracion y servicios funcionario y laboral, asi como el pro-
fesorado contratado laboral, estan vinculados a la universidad en la que prestan sus servicios.
Los profesores funcionarios lo son a nivel estatal, como explicaré en el apartado sobre los
recursos humanos, lo que hace que les sean de aplicacién supletoria, esta vez sin limitaciones,
las leyes L39/2015 y L40/2015 como funcionarios de una Administracién territorial a la hora
de seguir un procedimiento sancionador. En todos los casos, los colectivos de trabajadores
universitarios quedan incluidos en primer lugar dentro del ambito subjetivo de aplicacién
del régimen disciplinario previsto en el EBEP.

En cambio, la potestad disciplinaria sobre los estudiantes universitarios ha presentado proble-
mas graves de concrecion desde la aprobacion de la Constitucion de 1978, unos problemas
gue aun no han sido resueltos y a los que las leyes administrativas L39/2015 y L40/2015
tampoco hacen ninguna aportacion positiva.
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Empezamos por ver la que deberia haber sido la via de regulacion de esta potestad, una via
gue ha sido prevista, pero que no ha sido ejecutada. La LRU ya hacia una prevision en este
sentido y en el articulo 27.3, que decia que “/as universidades, a propuesta del Consejo de
Universidades, estableceran las normas que requlen las responsabilidades de los estudiantes
relativas al cumplimiento de sus obligaciones académicas”. No era, por supuesto, una redac-
cion clara al respecto de la potestad disciplinaria o sancionadora, y presentaba problemas
en relaciéon con el cumplimiento del principio de legalidad que impone el articulo 25.1 de la
Constitucion, por su remision en blanco hacia las universidades de la potestad sancionadora.
Un estudio en profundidad de la situacion de desregulacion del régimen disciplinario en la
época de la LRU lo hizo PEMAN GAVIN'3,

Posteriormente, la LOU de 2001 (y la LOMLOU que en 2007 mantuvo la misma redaccion),
establecié nuevamente la misma remisién de esta potestad sin definir el marco necesario y de
una forma auin més vaga, concretamente en el articulo 46.2 sobre derechos y deberes de los
estudiantes: “Jos estatutos y las normas de organizacion y funcionamiento desarrollaran los
derechos y los deberes de los estudiantes, asi como los mecanismos para su garantia”. Esta
poca concisiéon, que seguia la linea de la ley organica anterior, dejaba esta vez una puerta
abierta para su desarrollo. El articulo 46.5 de la LOMLOU dispone que “E/ Gobierno aprobara
un estatuto del estudiante universitario” en el que, al tener que tratar supuestamente de
forma mas exhaustiva de las tematicas que afectan a los estudiantes, se podria abordar su
régimen disciplinario.

Pero no fue asi: el Real decreto 1791/2010, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Estatuto del estudiante universitario, no entra a regular la materia sancionadora. En vez de
eso vuelve a abrir una nueva puerta para hacerlo, aparentemente decisiva al menos en lo
previsto en el texto incluido en la disposicion adicional segunda de este real decreto, titulada
“regulacion de los procedimientos administrativos sancionadores en el ambito universitario” .
Su literal dispone que “el Gobierno presentara a las Cortes Generales, en el plazo de un afio,
a partir de la entrada en vigor del presente real decreto, un proyecto de ley requladora de
la potestad disciplinaria, en donde se contendra la tipificacién de infracciones, sanciones y
medidas complementarias del régimen sancionador para los estudiantes universitarios de
acuerdo con el principio de proporcionalidad. De igual modo, en dicho proyecto de ley se
procedera a la adaptacion de los principios del procedimiento administrativo sancionador a
las especificidades del ambito universitario, de manera que garantice los derechos de defensa
del estudiante y la eficacia del desarrollo del procedimiento”. Desafortunadamente, hasta
la fecha este proyecto de ley no se ha presentado, la ley no ha sido aprobada y por tanto
el régimen disciplinario de los estudiantes universitarios continta huérfano de regulacion.

¢Dbénde nos deja esta carencia de una regulacion clara de la normativa disciplinaria? Pues
aproximadamente en el mismo lugar donde nos dejo la aprobacién de la LRU. Tenemos por
un lado el principio constitucional de legalidad aplicado a la potestad sancionadora (articulo
25.1), que exige que una norma con rango de ley dé cobertura a esta capacidad de las ad-
ministraciones, una exigencia que ha sido ratificada de abastecimiento por la jurisprudencia
constitucional™. En cambio, como he expuesto previamente, la LOMLOU no va mas alla de

13 PEMAN GAVIN, J., “El régimen disciplinario de los estudiantes universitarios: sobre la vigencia y aplicabilidad del Reglamento de disciplina
académica (Decreto de 8 de septiembre de 1954)", Revista de Administracion Publica, n. 135, septiembre-diciembre, 1994, pp. 435-471.

14 Unestudio detallado sobre la delimitacié@jurisprudgncial de la potestad sancionadora de la Administracion y el régimen juridico aplicable
alos estudiantes universitarios es el de GOMEZ GARCIA, M. J., “La potestad sancionadora de las universidades”, Comentario a la Ley organica
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hacer una remision genérica, encomendando esta regulacion en los estatutos y reglamentos
ulteriores de las universidades, sin dictar lo que le serfa exigible como norma de rango legal:
la tipificacion de las faltas y la atribucion de las correspondientes sanciones, dejando para
los estatutos universitarios o los reglamentos dictados por estas la concreciéon y gradacién
de lo previsto en la ley'™.

Ante la carencia de una disposicion de rango legal que incorpore las previsiones necesarias,
las universidades se han visto obligadas a recurrir a una norma previa a la Constitucion: el
Decreto de 8 de septiembre de 1954 por el que se aprueba el Reglamento de disciplina aca-
démica de los centros oficiales de ensenanza superior y de ensefianza técnica dependientes
del Ministerio de Educacion Nacional. Este decreto, al menos, incorpora una tipificacién de
las conductas ilicitas (“faltas de los escolares”), una escala para su gradacién en graves,
menos graves y leves, y las sanciones que se pueden imponer en funcién de cada caso (“/as
correcciones aplicables"), asi como un procedimiento para su instruccion. Evidentemente,
al tratarse de una norma preconstitucional, la utilizacién de este decreto debe hacerse en
todos los casos teniendo en cuenta las previsiones de la Constitucién de 1978. Su aplicacion
en las universidades, aunque sea practicamente sélo para poder aducir una cobertura legal a
la hora de ejercer la potestad disciplinaria o como soporte legal para dictar los reglamentos
gue la regulen dentro de una universidad, debe ser muy cuidadosa en adaptarla a la realidad
actual. De hecho, buena parte de lo previsto (tribunales de honor, actos deshonrosos, falta
de probidad o de decoro, por citar algunos ejemplos) no tiene sentido ni cabida en el marco
constitucional presente.

A partir de este decreto de 1954 y de la remisién en blanco que hace la LOMLOU en el
articulo 46.2 hacia los estatutos de las universidades, estas han actuado de formas diversas
en cuanto a la regulacion del régimen disciplinario de sus estudiantes. Algunas simplemente
han recogido en sus estatutos un listado de deberes de los estudiantes, mientras que otras
(Universitat Pompeu Fabra (UPF), Universitat Rovira i Virgili (URV) en el caso de Cataluna'®)
han dado el paso de dictar un reglamento del régimen disciplinario para sus alumnos. En
estos casos han fundamentado la norma en el mencionado decreto de 1954 y en la doctrina
constitucional también mencionada que modula el principio de legalidad permitiendo con-
siderar este decreto como fuente para la concreciéon de esta potestad y, al mismo tiempo,
en la inexistencia de una ley reguladora de la potestad disciplinaria que se tenfa que haber
promovido a partir de la mencionada previsién incluida en el Estatuto del estudiante uni-
versitario de 2010.

Los reglamentos de la UPF y URV disefian un procedimiento propio e incorporan las garantias
constitucionalmente exigibles, que son en esencia la traslacion practica de los principios de
la potestad sancionadora de las administraciones publicas y la aplicacion del procedimiento

de universidades, Aranzadi, Madrid, 2009, pp. 603-635.

15 SSTC83/1994, de 24 de julio; 109/1994, de 11 de abril; 253/1994, de 19 de septiembre; 145/1995, de 3 de octubre; 52/2003, de 17 de
marzo; 26/2005, de 14 de febrero; 297/2005, de 21 de noviembre, y 229/2007, de 5 de noviembre, citadas en GOMEZ GARCIA, M. J,, “La
potestad sancionadora de las universidades”, cit.

16  Régimen disciplinario de los estudiantes de la Universitat Pompeu Fabra (Acuerdo del Consejo de Gobierno de 18 de julio del 2012):
https:/ /seuelectronica.upf.edu/normativa/upf/comunitat/estudiants/regim-disciplina.html
Reglamento del régimen disciplinario de los estudiantes de la Universitat Rovira i Virgili (aprobado por el Consejo de Gobierno de la URV
el 18 de diciembre de 2013):
http://wwwa.urv.cat/la_urv/3_organs_govern/secretaria_general/legislacio/2_propia/comunitat/estudiants/html/regl_regim_
disciplinari_est.htm
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administrativo comun, con las particularidades del ambito sancionador. En estos casos,
por tanto, la cobertura o la base sobre la que instruiran los expedientes sancionadores vy el
procedimiento a seguir se basara en el propio reglamento universitario, que se fundamenta
a su vez en el Decreto de 1954 y en la validacion de esta soluciéon para la jurisprudencia
constitucional citada.

Las universidades que no han elaborado un reglamento propio han tenido que aplicar hasta
ahora, de forma complementaria al decreto de 1954, el procedimiento sancionador que
hasta octubre de 2016 se prevefa en la Ley 30/1992 vy, en desarrollo del régimen discipli-
nario, en el Real decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora. Como es sabido, la actual
L39/2015, que regula ahora el procedimiento administrativo comun y las especialidades del
procedimiento sancionador, ha derogado tanto la Ley 30/1992 como el mencionado real
decreto que desarrollaba el procedimiento sancionador. Obviamente, con la entrada en
vigor de la nueva legislacién administrativa, aparecen en este &mbito los mismos problemas
expuestos en los anteriores apartados, derivados de la no consideracion de las universidades
como administraciones publicas. Especialmente en la L40/2015, que se ocupa de regular los
principios de la potestad sancionadora (articulos 25 a 31), y que ya de entrada en el articulo
25.1 habla de "/a potestad sancionadora de las administraciones publicas”, y que Unicamente
menciona una legislacion especifica para los entes locales, la Ley de bases del régimen local,
en relacion con el procedimiento a seguir en esas administraciones.

Sin embargo, las universidades que optan por no dictar un reglamento propio deberan ejercer
la potestad sancionadora en primer lugar bajo la misma cobertura legal preconstitucional,
y basandose necesariamente para su desarrollo en las nuevas leyes basicas administrativas.
A pesar de la reiterada exclusion universitaria de la esfera de las administraciones publicas,
éstas no dejan de necesitar un marco normativo con el que desarrollar los procedimientos
sancionadores, un marco que contemple los principios de actuaciéon y que ofrezca al mismo
tiempo las garantias necesarias para los administrados. Se deberan aplicar las previsiones
de las leyes 1L39/2015 y L40/2015 para evitar este vacio normativo y, no menos importante,
por los mismos motivos expuestos en anteriores apartados, es decir, la competencia estatal
para dictar las bases del régimen de las administraciones publicas a partir de la cual se dicta
la Ley organica de universidades y la configuracién tradicional como tales que se les ha dado
desde la jurisprudencia y la doctrina especializada.

Estaria, en este &mbito aun mas, fuera de lugar pretender dictar un procedimiento o unos
principios especificos para la potestad sancionadora de las universidades publicas. La disposi-
cién final primera, que dispone el titulo competencial de la LOMLOU, incluye la prevision del
articulo 149.1.30 de la Constitucion, que reserva al Estado la regulaciéon de las normas basicas
para el desarrollo del articulo 27 (recordemos que el 27.10 dispone la autonomia universitaria).
Por otra parte, y en la misma linea, la disposicién del primer apartado del articulo 149 CE
obliga a regular las condiciones basicas para garantizar “/a igualdad de todos los espafioles
en el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” . Esta
previsién imposibilita claramente la creacién de un procedimiento sancionador diferente del
comun de las administraciones publicas, y dirigido a un colectivo de forma exclusiva.
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6.6 Elpatrimonio universitario y la responsabilidad patrimonial

Veremos primeramente en este apartado aquello referente al patrimonio de las universidades
publicas, la configuracién de su titularidad y el hecho, que se desprende de forma suficiente-
mente clara de las previsiones incorporadas en la legislacion vigente, de que las prerrogativas
para la proteccion de los bienes de las administraciones publicas le son de aplicacion'.

En cuanto a la atribucién a las universidades de sus propios bienes, la LOMLOU en el articulo
2.2 dice: “en los términos de la presente ley, la autonomia de las universidades comprende:
(...) h) la elaboracién, aprobacion y gestion de sus presupuestos y la administracion de sus
bienes"”. Resalto a continuacion los apartados de la misma norma que nos seran posterior-
mente de interés en cuanto a la tipologia con la que se califican los bienes de las universidades
publicas. Concretamente, en el articulo 80 sobre el patrimonio de la universidad: “constituye
el patrimonio de cada universidad el conjunto de sus bienes, derechos y obligaciones”; “las
universidades asumen la titularidad de los bienes de dominio publico afectos al cumplimiento
de sus funciones...”; "la administracion y disposicion de los bienes de dominio publico, asi
como de los patrimoniales, se ajustara a las normas generales que rijan esta materia”. Se
anaden ademas como patrimonio de la universidad los derechos de propiedad industrial e
intelectual de los que sea titular, requlados estos por la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la
ciencia, la tecnologia y la innovacién (LCTI).

A continuacion tenemos que referirnos a la regulacion de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del patrimonio de las administraciones publicas (LPAP), que en su articulo 4 describe qué tipos
de bienes son patrimonio de estas: “por razon del régimen juridico al que estan sujetos, los
bienes y derechos que integran el patrimonio de las administraciones publicas pueden ser
de dominio publico o demaniales y de dominio privado o patrimoniales”.

La lectura combinada del articulo 80 de la LOMLOU vy el articulo 4 de la LPAP da como re-
sultado la condicion, desde el punto de vista patrimonial, de Administracién publica de las
universidades: efectivamente, las universidades disponen de autonomia sobre sus bienes
(articulo 2.2 LOMLOU); estos consisten, entre otros, en bienes tanto de dominio publico
como patrimoniales (articulo 80 LOMLOU; 156-157 LUC), y finalmente los bienes de las
administraciones publicas son o bien de dominio publico o patrimoniales (articulo 4 LPAP) y
no se prevén otras tipologias de entes que puedan poseer bienes de estas tipologias some-
tidos a proteccién. Todo ello nos lleva a una situacion paralela o asumible a la que se da en
el &mbito de la contratacion publica o en el de los recursos humanos de las universidades,
casos en los que a pesar de que las leyes basicas administrativas niegan la condiciéon de
Administracion publica en la universidad, la correspondiente ley sectorial se la restituye en
cuanto a sus efectos.

En segundo lugar, vamos a ver los efectos de las L39/2015 y L40/2015 con respecto a la
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon en su aplicacién a las universidades pu-
blicas. Nos encontramos una vez mas con problemas notables introducidos por esta nueva
legislacién en este ambito, asi como derivados de la no consideracion de las universidades
como administraciones publicas. A raiz de esta exclusion, las universidades quedarian fuera

17 Unestudio del régimen juridico del patrimonio universitario previo a las leyes 39 y 40 de 2015 lo hace TORRES LOPEZ,M. A, “EL patrimonio
universitario”, Comentario a la Ley orgdnica de universidades, Aranzadi, Madrid, 2009, pp. 833-870.
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de las entidades que deben responder por su responsabilidad, segun se desprende de la
redaccion del articulado de ambas leyes.

Concretamente, la L39/2015 hace las primeras menciones expresas a las administraciones
publicas como sujetos de la responsabilidad patrimonial en el articulo 65.1 “cuando las admi-
nistraciones publicas decidan iniciar de oficio un expediente de responsabilidad patrimonial..."
y también en el articulo 96.4 hablando de la tramitacion simplificada del procedimiento,
donde hace referencia a los de “responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas” .
Mas definitiva es la redaccion del articulo 92, sobre la competencia para la resolucion de los
procedimientos de responsabilidad patrimonial, donde se establecen los 6érganos competentes
para las administraciones territoriales y para sus entidades de derecho publico, de forma
paralela a como se designa en la misma ley cudles son las administraciones publicas (articulo
2.3), y por tanto excluyendo una vez mas las universidades de esta condicion.

Esta exclusion se mantiene y se reafirma en la L40/2015, que regula los principios de esta res-
ponsabilidad en el capitulo dedicado a “/a responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas”, y remachandolo en el articulado cuando la define (articulo 32.1) estableciendo
que “los particulares tienen derecho a ser indemnizados por las administraciones publicas”.

En este caso, la exclusion de la condicion de Administracion publica es definitiva para las uni-
versidades: si nos atenemos Unicamente a la redaccion de estas leyes basicas administrativas,
la universidad no se encontraria incluida entre las instituciones que tienen que responder
por los supuestos de responsabilidad patrimonial. Existen, sin embargo, precedentes en esta
materia en los que las universidades publicas han respondido de su responsabilidad.

Los ejemplos a los que me referiré aqui son de dictdmenes de la Comision Juridica Asesora
(CJA) de la Generalitat de Cataluia. Con dictdmenes como los que aqui menciono, ade-
mas de dejar constancia de la participacién de universidades publicas en litigios acerca de
su responsabilidad patrimonial, se puede extraer de la propia existencia de los dictdmenes
testimonio de la condiciéon de Administracién publica de las universidades, condicién que
motiva la actuacion de este drgano, o en su caso del Consejo de Estado u 6rgano equivalente
en otras comunidades autonomas. Efectivamente, en su norma reguladora, la ya citada Ley
5/2005, de 2 de mayo, de la Comisién Juridica Asesora, el articulo 8 establece la lista de
los dictdmenes que la CJA emitira preceptivamente, y en ella se encuentran incluidos en el
apartado 3, letra a), aquellos referentes a reclamaciones de responsabilidad patrimonial de
las administraciones publicas, por encima de una determinada cuantia. Y en aplicacion de
este precepto, la CJA ha dictaminado cuando la reclamacion de responsabilidad patrimonial
se hacia sobre universidades, considerandolas de esta forma administraciones publicas.

En el primer ejemplo, el Dictamen 172/2016, de 30 de junio, se trataba de una reclamacién
de indemnizacién instada por la Sra. A por los dafios y perjuicios derivados de un procedi-
miento de seleccién para cubrir una plaza de profesor de la Universidad Rovira i Virgili. La
CJA efectivamente ubicaba la controversia en la materia que nos ocupa (apartado V.2): “para
determinar si de las actuaciones expuestas se puede desprender la responsabilidad de la URV,
hay que recordar que la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
se requla en la Ley 26/2010, en la LRIPAC y en el RPRP".

Y mas adelante toma como referencia la legislacion basica administrativa vigente en ese mo-
mento: “el articulo 142.4 de la LRJIPAC establece que la anulacion en via administrativa o por
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el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o disposiciones administrativas
no presupone el derecho a la indemnizacion. Para que ésta sea reconocida, es necesario que
la actuacion administrativa anulada reuna los requisitos que el ordenamiento juridico vigente
exige para que se pueda declarar constitutiva de responsabilidad patrimonial”.

Y, més alla del sentido del dictamen, no pone en duda la procedencia de instar una recla-
macion de responsabilidad patrimonial contra una universidad publica: “/a jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la doctrina emanada de esta Comision Juridica Asesora, del Consejo
de Estado y de los diversos organismos consultivos de las administraciones autonémicas
coinciden en que, para que tenga lugar la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
es necesario que exista un dano efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, que
el particular perjudicado no tenga la obligacion de soportar y que haya una relacion de
causalidad entre el funcionamiento de un servicio publico y el hecho constitutivo del dano”.

Un segundo ejemplo, en el mismo sentido, es el del Dictamen 124/2011, sobre la reclamacién
de indemnizacion instada por «R. D. E., SL» (en la actualidad «A.») por los dafos y perjuicios
derivados de unas obras realizadas por la Universidad Pompeu Fabra. En él se hace constar
que “la legitimacion pasiva corresponde a la Universidad Pompeu Fabra (UPF) como causante
de estos danos. La Universidad Pompeu Fabra «es una institucion de derecho publico con
personalidad juridica y patrimonio propios» (articulo 202 de los estatutos, aprobados por el
Decreto 209/2003, de 9 de septiembre) y su actuacion «se rige por las normas de régimen
Jjuridico aplicables en la Administracion publica de Catalufa» (articulo 202.2 de los estatutos)” .

Y un ultimo ejemplo de dictamen de la CJA en que aparece igualmente de forma clara una
universidad como sujeto de responsabilidad patrimonial, en este caso el Dictamen 88/2006,
sobre la reclamacion de indemnizacién instada por la Sra. I. de C. F. por los dafios y perjuicios
derivados de una resolucion de remociéon de puesto de trabajo dictada por el rector de la
Universidad de Lleida, y que posteriormente fue anulada por el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa. En el cuerpo del dictamen, sobre la legitimacién se dice: “hay que examinar,
en primer lugar, si hay concurrencia de legitimacion activa y pasiva. La primera no plantea
ninguna cuestion. La accion ha sido interpuesta por un profesional que actta con poderes,
debidamente otorgados por la persona perjudicada, y la sequnda tampoco sugiere ninguna
cuestion, ya que el acto productor del dafio proviene de la Universidad de Lleida” .

Con estos antecedentes, ademas de los que encontramos en el mismo sentido en la juris-
prudencia (por ejemplo en las SSTS 4132/2010, de 19 de julio; 1270/2007, de 6 de marzo,
05509/2010, de 22 de octubre), esta suficientemente claro que, mas alla de la inexplicable
exclusion de la condicion de Administracion publica de las universidades en las L39/2015
y L40/2015, estas instituciones han sido sometidas con normalidad a los supuestos que se
derivan de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. No habiendo
experimentado ningin cambio en su naturaleza, que sigue regulada de la misma forma en
la LOMLOU, no debe existir ningin motivo fundamentado para que las universidades no
sigan siendo responsables de las lesiones que puedan causar como consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios, sin duda publicos, que ofrecen.
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6.7 Elpersonal docente, investigador y de administracion de la universidad

En materia de recursos humanos, las universidades publicas disponen de personal tanto en
régimen funcionarial como bajo modalidades diversas de contratacién laboral. Esta cons-
tatacion nos muestra una primera clasificacion del personal universitario, en funcién de la
tipologia de su relaciéon con la institucién. Una segunda division, desde el punto de vista
de las funciones desarrolladas, es la que se da entre el personal dedicado a la docencia y
la investigacion (PDI) y el personal de administracion y servicios (PAS). El régimen juridico
de uno y otro colectivo, como personal al servicio de las universidades publicas, tanto a los
funcionarios como a los contratados laborales, fue uno de los temas estudiados por diver-
sos autores en la recopilaciéon de comentarios sobre la tltima LOMLOU que coordiné Julio
Gonzalez®. La configuracion de este régimen juridico no experimenta grandes cambios con
las nuevas leyes basicas administrativas, respecto de la que dejaba aquella ultima reforma
aprobada en 2007 de la Ley organica de universidades.

En primer lugar, hay que aclarar que el EBEP es de aplicacion a todos los trabajadores al ser-
vicio de la universidad, sea cual sea su vinculacion y el colectivo al que pertenezcan. Si que se
derivaran consecuencias sobre la aplicacién de otras normas, en cambio, con respecto a los
funcionarios en funcién del origen de su condicion. Los trabajadores del PAS estan vinculados
y adscritos en todos los casos a la universidad en la que prestan sus servicios, tanto si tienen
contrato laboral como si son funcionarios; en este Ultimo caso, el personal de administracion
es funcionario de aquella universidad en concreto. La misma vinculacién es efectiva para el
profesorado bajo contrato laboral, gue también se encuentra contratado por una universidad
y su vinculaciéon universitaria empieza y termina en aquella institucién concreta.

El PDI funcionario, en cambio, posee una consideracién diferente, lo que tiene una notable
importancia de cara a la aplicacion de la actual normativa basica administrativa: su condicién
de empleado funcionario no esté ligada a una universidad concreta, aungue esté obviamente
vinculado y prestando servicios como tal, una vez superado el preceptivo concurso. Pero
la condicién funcionarial del personal docente e investigador tiene su raiz en el Ministerio
estatal con competencias en materia de universidades y trasciende su asignacion concreta
a un centro. En la actualidad, el acceso a los cuerpos de profesorado funcionario docente
se logra exclusivamente via acreditacién nacional; esta acreditacién la valora y la otorga la
Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacion (ANECA)'®, que tiene la con-
dicién de organismo autonomo adscrito al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte. El
director de la ANECA nombra los miembros de las comisiones de acreditacion, seleccionados
a su vez por el Consejo de Universidades, érgano que preside el titular de dicho ministerio
(LOU, articulo 29). Al ser, por tanto, funcionarios del Estado y no de las universidades, el
profesorado funcionario si tendrd, a la luz de la nueva legislacién basica administrativa, la
consideracion de personal de una Administracion publica como es la Administracién general

18  BAYLOS, A., “El personal docente e investigador contratado en régimen laboral’”, Comentario a la Ley orgdnica de universidades, Aranzadi,
Madrid, 2009, pp. 461-500. CASTILLO BLANCO, F. A., “El Estatuto basico del empleado puiblico y el régimen del personal al servicio de las
universidades publicas”, Comentario a la Ley organica de universidades, Aranzadi, Madrid, 2009, pp. 311-368. ORTEGA, L., “Régimen del
personal docente e investigador (exclusion de los procedimientos de seleccion y del profesorado contratado, articulos 47,56, 61y 67 a
713)", Comentario ala Ley orgdnica de universidades, Aranzadi, Madrid, 2009, pp. 369-412.

19 Creada porlaLey 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa. Regulada
por el Estatuto del organismo auténomo ANECA: http://www.aneca.es/content/download/13282/164477/file/RD%201112_2015_
de%2011%20de%20diciembre_%20Estatuto%20ANECA%200A.pdf
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del Estado segun el articulo 2.3 de las L39/2015 y L40/2015, y se le deberan aplicar estas
normas (supletoriamente, como veremos) en lo referente a su condicion de funcionarios.

En cuanto al EBEP y a la normativa de desarrollo, es de aplicacién a todos los colectivos
mencionados, PDI o PAS, funcionarios o laborales, y de forma parcial para estos ultimos, tal
como se prevé en su articulo 7: “el personal laboral al servicio de las administraciones publi-
cas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente
aplicables, por los preceptos de este estatuto que asi lo dispongan”?°. Por otra parte, se
prevé también (articulo 2.2) que: “en la aplicacion de este estatuto al personal investigador
se podran dictar normas singulares para adecuarlo a sus peculiaridades” .

En relacion con el dmbito institucional, el articulo 2.1 dispone: “este estatuto se aplica al
personal funcionario y, en lo que proceda, al personal laboral al servicio de las siguientes
administraciones publicas”. En la letra e) de este articulo se mencionan concretamente “las
universidades publicas”, que incluye todo el PAS y el profesorado contratado, mientras que
la letra a) hace referencia a “La Administracion general del Estado” a la cual pertenecen los
cuerpos de profesorado funcionario.

Esta aplicacion genérica del EBEP deberia ser en todo caso supletoria de todo aquello que
no se encuentre regulado en la LOMLOU con respecto a esta materia. Esta supletoriedad es
objeto de discusion doctrinal, y tampoco ha sido totalmente aclarada por la jurisprudencia?’.
Existe consenso, en cambio, en que el estatuto es de aplicacion al personal universitario
para todo aquello en que la legislacion universitaria no establezca disposiciones especificas.

Y, en materia laboral, la LOMLOU dispone en cuanto al profesorado (articulo 56.2): “el pro-
fesorado funcionario se regira por las bases establecidas en esta ley y en su desarrollo, por
las disposiciones que, en virtud de sus competencias, dicten las comunidades auténomas,
por la legislacién general de funcionarios que les sea de aplicacion y por los estatutos”. El
orden de aplicacién seria, a partir de estas disposiciones, en primer lugar la LOMLOU y su
normativa de desarrollo autonémica; en segundo lugar, el EBEP y, finalmente, los estatutos
de las universidades.

En cuanto al PDI laboral, el articulo 48.2 de la LOMLOU establece que “(...) el régimen de
las indicadas modalidades de contratacion laboral sera el que se establece en esta ley y
en sus normas de desarrollo; supletoriamente, sera de aplicacion lo dispuesto en el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, aprobado por Real decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo, y en sus normas de desarrollo” (en la actualidad el Real decreto
legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los trabajadores).

Finalmente, en cuanto al personal de administracién y servicios funcionario, el articulo 73.3
de la LOMLOU indica: “el personal funcionario de administracion y servicios se reqgira por la
presente ley y sus disposiciones de desarrollo, por la legislacion general de funcionarios, por
las disposiciones de desarrollo de esta que elaboren las comunidades auténomas, y por los
estatutos de su universidad”. Y el mismo articulo, “el personal laboral de administracion y

20  Supletoriamente, por tanto, les sera de aplicacion el Real decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, asi como su normativa de desarrollo.

21 CASTILLO BLANCO, F. A., “El Estatuto basico del empleado publico y el régimen del personal al servicio de las universidades publicas”, cit.
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servicios, ademas de las previsiones de esta ley y sus normas de desarrollo y de los estatutos
de su universidad, se regira por la legislacion laboral, y los convenios colectivos aplicables”.

Se sigue en todos los casos, por tanto, el mismo sistema de fuentes: la LOMLOU en primera
instancia, con el desarrollo que se legisle si es el caso en las comunidades auténomas. En
segundo lugar, el EBEP y finalmente, para el PDIy PAS laboral, la legislacion laboral vigente.
Los estatutos universitarios también son de aplicaciéon en dltimo lugar, por su funciéon desa-
rrolladora de las disposiciones incluidas en la LOMLOU en materia laboral.

En relacion con las leyes basicas administrativas, L39/2015 y L40/2015, seran de aplicaciéon
en materia sancionadora, en lo que hace referencia a sus principios (L40/2015, articulos 25
a 31), asi como al procedimiento (L39/2015, articulos 53 a 96), de manera directa para el
profesorado perteneciente a los cuerpos docentes funcionarios dada su condicién de funcio-
narios estatales, tal como he explicado en los parrafos anteriores y en el apartado dedicado
a la potestad sancionadora. El profesorado contratado y el PAS funcionario y contratado
laboral son personal perteneciente a cada universidad y por lo tanto la legislacion basica de
estas normas administrativas les es de aplicacion de forma supletoria.

6.8 La potestad reglamentaria de las universidades

La capacidad de las universidades publicas para aprobar normativa interna ha sido reconocida
durante buena parte del siglo pasado??, y de forma inequivoca y continuada en la legislacion
organica aprobada con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién de 1978. Enla
actualidad, la LOMLOU especifica en el articulo segundo, dedicado a la autonomia univer-
sitaria, que esta comprende entre otros “la elaboracion de sus estatutos y, en el caso de las
universidades privadas, de sus propias normas de organizacion y funcionamiento, asi como
de las demas normas de régimen interno”.

El alcance de estas normas de régimen interno, asi como el de sus estatutos, ha sido amplia-
mente estudiado doctrinalmentey, ya desde las SSTC 55/1989, de 23 de febrero, y 130/1991,
de 6 de junio, se enmarca de forma general y previa a consideraciones singulares para cada
caso en la posesién por parte de la universidad de “plena capacidad de decision en aquellos
aspectos que no son objeto de regulacion especifica en la ley”. Este &ambito de actuacion
cubre tanto los aspectos de autoorganizacion que le corresponden a raiz de la capacidad
que se le reconoce a la universidad de estructurar autbnomamente dentro de los limites que
marca la legislacion como los aspectos de autonormacion, es decir, la capacidad de crear y
aprobar normativa en el ejercicio y desarrollo de sus funciones, el pinaculo de las cuales es
el propio estatuto aprobado por cada universidad??. Los limites de estas dos vertientes de la
potestad reglamentaria de las universidades se encuentran en la legislacion estatal y en la
autondmica, que configuran las estructuras que deben ser basicas para todos los centros,
aunque existe un segundo anillo limitador configurado por las instituciones de coordinacion
del sistema: el Consejo de Coordinaciéon Universitaria, la Conferencia General de Politica
Universitaria y el Consejo de Universidades, a nivel estatal, y el érgano de coordinacion
que pueda haberse constituido a nivel autondmico. Estos organismos coordinadores y de

22 PEREZ-PRENDES, J. M., “Aspectos historicos de la ordenacidn universitaria”, Comentario a la Ley orgdnica de universidades, Aranzadi, Ma-
drid, 2009, pp. 23-103.

23 ZAMBONINO PULITO, M., “Las universidades publicas como administraciones publicas. Bases de su creacidn y régimen juridico”, cit.
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cooperacion ejercen de facto como agentes homogeneizadores al encargarse de establecer
sistemas y formas homologadas de relacion, acciones conjuntas e integracion de datos que
obligan a las instituciones a, al menos, acompasar determinados aspectos de su autonomia
de forma conjunta con el resto de universidades.

Mas que el estudio de fondo de esta potestad universitaria, interesa ahora hacer hincapié
en el procedimiento de elaboracién y aprobacién de estos tipos de normativas universitarias.
Tanto la forma como el fondo de los reglamentos universitarios, asi como sus motivacio-
nes y pretensiones, han sido objeto de criticas muy duras desde las propias instituciones,
unas criticas genéricas (aungue siempre parten de ejemplos conocidos) y que toman como
base, por un lado, la falta o mas bien la inobservancia de un procedimiento de elaboracién
respetuoso con los principios y garantias basicas de participacion, de transparencia o de
buen gobierno. Y, por otro lado, desde el punto de vista de su contenido, del abuso de los
conceptos juridicos indeterminados y de una excesiva discrecionalidad?*.

Creo que es facilmente observable que un buen camino para evitar abusos en el contenido
de fondo de los reglamentos universitarios seria el de sequir un procedimiento de elaboracion
y aprobacion que garantizara la informacion y posibilitara la participacion de los interesa-
dos, en nuestro caso la comunidad universitaria a la que estan destinadas estas normas. Y
tenemos precisamente en la L39/2015 la totalidad de su titulo VI, dedicado a regular “/a
iniciativa legislativa y la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones”. Los articu-
los contenidos en este titulo enmarcan el alcance de los reglamentos y otras disposiciones
administrativas, especifican los principios de una buena regulacién, disefiando formas de
evaluacién normativa y prevén igualmente los circuitos de publicidad de las normas y la
planificacién que las instituciones con esta capacidad deberan hacer publica respecto de sus
iniciativas reglamentarias para el afio siguiente.

Es una lastima que un articulado que se revela tan adecuado para solucionar los problemas
expuestos de las normas reglamentarias elaboradas por las universidades no sea de aplica-
Cion a estas instituciones. El articulo 128 de la L39/2015 establece el ambito subjetivo de la
potestad reglamentaria y dice que su ejercicio “corresponde al Gobierno de la nacion, a los
organos de gobierno de las comunidades auténomas, de conformidad con lo establecido en
sus estatutos respectivos, y a los érganos de gobierno locales, de acuerdo con lo previsto en
la Constitucion, en los estatutos de autonomia y en la Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora
de las bases del régimen local”. Una vez mas, por lo tanto, las universidades quedarian fuera
de la aplicaciéon de estos articulos, al menos a partir de la lectura estricta de su redaccion.

Porque, a mi criterio, las universidades deberian considerarse poco menos que obligadas a
adoptar la totalidad de las previsiones de este titulo a la hora de desarrollar su actividad nor-
mativa interna. En primer lugar, he estado defendiendo (reconozco que precariamente ante
la redaccién tan desafortunada de estas dos leyes desde el punto de vista universitario) que
las universidades publicas no pueden ser excluidas de los apartados que las leyes L39/2015

24 SOSA WAGNER, F., “La autonomia universitaria (un mito que confiere poder)”, Comentario a la Ley organica de universidades, Aranzadi,
Madrid, 2009, pp. 115-116, dice sobre los reglamentos universitarios: “Mundo barroco el de los reglamentos universitarios, no hay universi-
dad espariola que no tenga aprobados centenares de ellos, muchos en permanente reforma, por los equipos rectorales que vienen, por los
que se van” (..) “ha sido tradicional que buena parte de ellos no se haya publicado en boletin oficial alguno, habiendo quedado, como se
decia en el Antiguo Régimen, in scrinio pectore, una practica perversa” (..) “Pero la existencia de tanta norma juridica no siempre implica
la existencia de adecuadas garantias en la convivencia universitaria, ni que la objetividad del derecho resplandezca por doquier” (..) “es
determinante el abuso que en tales reglamentos se hace de conceptos juridicos indeterminados y de potestades discrecionales”.
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y L40/2015 atribuyen de forma exclusiva y excluyente a las administraciones territoriales y
sus 6rganos vinculados o dependientes. Dejarlas fuera implicaria en todos los casos un vacio
normativo gque las universidades como entes publicos no se pueden permitir, y en el caso de
la potestad reglamentaria supondria ademas perder una excelente oportunidad de cubrir
una carencia notoria, tanto procedimental como de fondo.

Y es que ordenar minimamente la potestad reglamentaria como lo hace la L39/2015 repre-
senta un activo juridico que las universidades no pueden dejar perder, unos preceptos que
establecen unas garantias y que las universidades deberian aplicar ya a la hora de dictar sus
normativas internas, tanto por motivos obvios de orden, para solucionar o paliar problemas
como los expuestos mas arriba, como, incluso, por higiene democratica, ya que el resto de
administraciones con capacidades reglamentarias si se encuentran sometidas explicitamente a
la aplicacion de estas previsiones. Desde mi punto de vista, precisamente si a una institucion
poseedora de potestad reglamentaria le hacia falta una ordenacién a partir de un texto legal,
gue le marcara los minimos de transparencia y participacion y le estableciera unos principios
de obligado cumplimiento, ésta es la universidad publica.

7/ Conclusiones

—La entrada en vigor de las leyes 39y 40 de 2015, del procedimiento administrativo comun
de las administraciones publicas, y del régimen juridico del sector publico, ha supuesto la
exclusion explicita de las universidades publicas de la consideracion de administraciones
publicas, en virtud del articulo 2.3 de ambas leyes.

— Esta exclusion, anadida a que buena parte de los articulos de estas leyes estan explicitamente
dirigidos a las administraciones publicas, conlleva que la aplicacién supletoria de estas normas
a las universidades publicas, prevista en el articulo 2.2.c, se vea gravemente limitada. Por un
lado, quedan excluidas del ambito de aplicacion de diversas potestades publicas, mientras
por otra sus usuarios se verian privados de la proteccion de las garantias previstas por el
ordenamiento administrativo y que las administraciones publicas estan obligadas a respetar.

—La no consideracion como administraciones publicas y el hecho de que estas normas basicas
administrativas sean de aplicacion supletoria no debe suponer una invitacién al legislador a
dictar unas bases de actuacion administrativa diferenciada para las universidades. En primer
lugar, por una simple cuestién de seguridad juridica, de forma que el administrado sepa
gue en toda institucion publica regiran las mismas reglas de funcionamiento basico, y en
segundo lugar porque, si se optara por calcar el mismo ordenamiento administrativo, pero
trasladandolo a la ley —estatal o autondmica— de universidades, nos encontrariamos senci-
llamente ante una duplicacion innecesaria, ademas de una muy pobre técnica legislativa.

Mas importante en este apartado, todos los entes publicos y las relaciones que los ciudadanos
establezcan con ellos han de regirse por unos mismos principios y por unas bases comunes
en su procedimiento, en la elaboracién de sus actos y en las garantias para las personas.
No seria aceptable apartarse de las garantias constitucionales de igualdad en el trato a los
administrados, establecidas en el articulo 14, en relacién con la aplicaciéon de este principio
sobre las bases del régimen juridico de las administraciones publicas que se prevé en el arti-
culo 149.1.18, que ademas garantiza a los administrados un tratamiento comun ante ellas.
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— Las universidades deben estar dotadas necesariamente de las potestades publicas que se
reconocen a las administraciones publicas, de la misma forma que deben estar sometidas
a las garantias que el derecho administrativo prevé para estas instituciones. Su actividad
de servicio publico, el hecho de estar fundamentalmente financiadas por los presupuestos
publicos y la propia idiosincrasia de trabajo dirigido a la sociedad configuran, sin duda, una
institucién publica, que debe estar dotada y obligada por el mismo ordenamiento que el
resto de administraciones publicas. La exclusion de este entorno que se ha consumado con
la entrada en vigor de las leyes basicas de 2015 es un error que debe ser corregido cuanto
antes, y la forma mejor y mas sencilla de hacerlo es modificando la redaccién que niega la
condicién de Administracion publica en las universidades.

Mientras esto no suceda y los textos continden vigentes en la forma actual, la actuacion admi-
nistrativa universitaria debera regirse en mi opinién por los mismos principios y procedimientos
gue se prevén para las administraciones publicas. Para ello, deberan basarse, en funciéon de
la actividad, en la diversa normativa sectorial, que las sigue considerando administraciones
publicas, como es el caso de la Ley de contratos o del Estatuto basico del empleado publico,
o bien en la aplicaciéon de los principios de seguridad juridica y de igualdad de condiciones
de los ciudadanos ante los entes publicos, como se ha apuntado previamente.
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Resumo: A Lei 39/2015, do procedemento administrativo comun das administracions publicas, non modifica subs-
tancialmente a exixencia da motivacion dos actos que resolven procedementos selectivos e de concorrencia com-
petitiva, a cal debe darse conforme o disposto nas normas gue regulan as convocatorias, acreditandose, a sta vez, 0s
fundamentos da resolucién que se adopte, xa sexa cunha motivacion individual para cada interesado, xa sexa cunha
remision ao expediente. Ante o aumento crecente de procedementos selectivos que carecen da suficiente publicida-
de e transparencia, a obriga de xustificar as decisions administrativas adoptadas durante tales procesos revalorizase,
adquirindo verdadeira importancia a motivacién como manifestacion da transparencia administrativa e como garantia
inescusable que debe darse en todo procedemento administrativo. No ambito da funcion publica, a motivacion é unha
peza clave que manifesta particularidades propias, en especial nos supostos de adquisicion e perda da condicion de
empregado publico.

Palabras clave: empregado publico, seleccidn, adquisicidn e perda, motivacion.

Resumen: La Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas, no modifica
sustancialmente la exigencia de la motivacion de los actos que resuelven procedimientos selectivos y de concurrencia
competitiva, la cual ha de darse conforme a lo dispuesto en las normas que regulan las convocatorias, acreditandose,
a su vez, los fundamentos de la resolucion que se adopte, ya sea con una motivacion individual para cada interesado,
ya sea con una remision al expediente. Ante el aumento creciente de procedimientos selectivos que carecen de la
suficiente publicidad y transparencia, la obligacion de justificar las decisiones administrativas adoptadas durante ta-
les procesos se revaloriza, adquiriendo verdadera importancia la motivacién como manifestacion de la transparencia
administrativa y como garantia inexcusable que debe darse en todo procedimiento administrativo. En el ambito de la
funcion publica, la motivacion es una pieza clave que manifiesta particularidades propias, en especial en los supuestos
de adquisicion y pérdida de la condicién de empleado publico.

Palabras clave: empleado publico, seleccion, adquisicion y pérdida, motivacion.
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Abstract: Spanish 39/2015 Act, on Administrative Procedure of the Public Administrations, do not substantially mo-
difies the requirement of giving reasons of the administrative decisions concerning selective procedures and competi-
tive concurrency, which has, first, to be in accordance with the rules governing the public announcement of selection,
and second, to express the grounds of the decision, either with a single motivation for each interested party, either with
a referral to the record. The increasing of selective administrative procedures that lack enough public notice enforce
the duty of giving reasons, as a way to improve public transparency, and to enforce constitutional rights. Concerning
public employment, to give reasons of the administrative decision is a key piece, that shows some specialities in the
cases of access and cessation of civil servants.

Key words: public employee, selection, access and loss, motivation.

Sumario: 1 Introduccion. 2 Breve apunte acerca de la expresion “procedimientos selectivos”. 3 La participacién de
organos auxiliares en el cumplimiento de la motivacion. 4 El papel de la motivacién en los diferentes sistemas de
acceso y provision de puestos de trabajo a la funcién publica. 4.1 La motivacion de la resolucién del concurso: su
referencia inexcusable al cumplimiento de las normas reglamentarias y de las bases de la convocatoria. 4.2 EL transito
de la inexigibilidad a la obligatoriedad de la motivacion en los nombramientos de libre designacion. 4.3 La motiva-
cion como limite de la cldusula de necesidad que justifica la aplicacion de un sistema extraordinario de provision. 5
El empleo de férmulas con signos numéricos. 5.1 La mera puntuacion en un procedimiento selectivo constituye la
motivacion del acto final de calificacion y evaluacion. 5.2 La simple puntuacion asignada como motivacion requiere de
una explicacion detallada. 6 La preferencia de la motivacion por remision a la propuesta de resolucion. 7 La presencia
innegociable de la motivacién en los supuestos de pérdida de condicion de empleado publico: reflejo jurisprudencial.
8 Bibliografa.

1 Introduccion

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publico (EBEP), marca un
momento significativo en la ordenacién del sistema de empleo publico de nuestras admi-
nistraciones publicas, dando cumplimiento al mandato constitucional previsto en el articulo
103.3 desde una perspectiva general y paliando el conjunto normativo que se ofrecia hasta
entonces, un tanto inconexo y disperso. Con mas de ocho afos de vigencia del estatuto, el
Gobierno aprueba el 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 (TREBEP), exento de
repercusion sustantiva alguna, culminando su publicacién, como apunta PALOMAR OLMEDA,
con “uno de los problemas pendientes en la Administracién publica espafiola para conseguir
un nuevo marco moderno y actual del funcionamiento de la misma”'.

El nuevo TREBEP constituye, en materia de ordenacion de la funcién publica, el vértice de un
grupo normativo mas amplio y complejo que corresponde definir al conjunto de todas las
administraciones con el desarrollo del mismo, y cuyo objetivo y finalidad ya no es establecer
el estatuto de los funcionarios publicos previsto en el articulo 103. 3 de la Constitucion,
sino “determinar la legislacion basica del régimen juridico de los funcionarios publicos”?.

Una de las novedades que trae consigo la Ley 7/2007 es la eleccion del legislador de la expre-
sion “empleado publico” para referirse al personal que esta al servicio de las administraciones
publicas, expresién que no hace referencia a una clase o categoria de personal concreta,
sino que, como manifiesta FUENTETAJA PASTOR, es un “concepto formal de conveniencia”
gue engloba en abstracto a quienes, como dicta el articulo 8.1 del TREBEP, “desempefian
funciones retribuidas en las administraciones publicas al servicio de los intereses generales” 3.

1 PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la funcidn publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos, 11.2 ed., Dykinson, Madrid, 2016.
2 FUENTETAJA PASTOR, J. A., “EL Estatuto Basico del Empleado Publico”, Revista de Administracion Publica, n. 174, 2007, p. 459.
3 FUENTETAJA PASTOR, J. A., Pasado, presente y futuro de la Funcion publica, Civitas, Madrid, 2013, p. 293.
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El concepto general, de una manera u otra, ha de estar representado por dos ideas: el ser-
vicio a una Administracién publica y que se realice en el marco de una relacion de trabajo
que podra ser de derecho publico o de derecho privado, permanente o temporal segun las
diferentes clases de funcionarios”*.

La opcion legislativa por esta férmula consolida la coexistencia de personal funcionario y
personal laboral al servicio de las administraciones publicas, entendiendo que el TREBEP es,
por un lado, legislacién basica del régimen juridico de los funcionarios publicos y, por otro,
legislacion de la relacion laboral especial de empleo publico.

Por otra parte, se ha de resaltar que, previa a la aprobacién del EBEP, se constituye una co-
mision para el estudio y preparacion de dicho texto, que plasma el resultado de su trabajo
en un informe en el que, entre otras conclusiones, resalta la existencia de procedimientos
selectivos que carecen de suficiente publicidad, transparencia, manifiestas discriminaciones,
clientelismo politico y favoritismo®. Por ello, no es de extrainar que, ante las propuestas de
la comision, se contemplasen finalmente en el TREBEP una serie de principios de caracter
funcional, sistematizados en el articulo 55, que han de regir la actuacién de todas las admi-
nistraciones publicas en la seleccién de su personal, funcionarial y laboral, centrados espe-
cialmente en las garantias de los sistemas selectivos y en la composiciéon y actuaciéon de los
organos de selecciéon. De entre tales principios, entendidos como instrumentos necesarios
para poder garantizar el acceso al empleo publico en condiciones de igualdad y respeto a
los principios de mérito y capacidad, destaca el principio de transparencia, que, a su vez, es
proclamado con caracter general como principio de actuacion de la Administracion publica,
tal como sefala el articulo 3.1.c) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector publico (LRJSP). Una de las obligaciones que derivan de dicho principio es la de
efectuar la motivacién adecuada de los actos administrativos, constituyendo tal exigencia
una verdadera estrategia de la transparencia administrativa®.

En consonancia con lo expuesto, la falta de transparencia constatada por la Comision para el
estudio y preparacion del EBEP nos reconduce de una manera u otra a recordar la inexcusable
obligacion de justificar las decisiones administrativas adoptadas durante el proceso selectivo
y a reconsiderar la importancia de la motivacion como manifestacién de la transparencia
administrativa. Desde estas lineas introductorias abogamos por el papel transcendental que
debe adquirir la motivacion como pieza clave en el ambito de la funcion publica, en especial
en la seleccion y pérdida de la condicion de empleado publico.

2 Breve apunte acerca de la expresion
“procedimientos selectivos”
Pese a que la motivacién no es presentada como requisito general de todo acto administra-

tivo, podemos afirmar sin reserva alguna que practicamente todos los actos administrativos
deben ser motivados. El tratamiento legal de la misma limita su exigencia a determinados

4 PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la funcion publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos, cit., p. 155.
5 Informe de la Comision para el Estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, INAP, Madrid, 2005, pp. 83y ss.

6 SANCHEZ MORON, M., “La transparencia como principal criterio de credibilidad de la Administracion. La transparencia en el ordenamiento
juridico espafiol”, Diaz Méndez, A.,y Cuéllar Martin, E.(coords.), Administracidn inteligente, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid,
2007.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

@

ESTUDIOS Q

395



396

La motivacién de los actos de seleccién y pérdida de la condicion de empleado publico

supuestos que se vieron ampliados, en un primer momento, en 1992, con la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun (LRJPAC), y recientemente con la promulgacion de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas (LPAC).

El listado de supuestos que de forma expresa recoge el legislador en relaciéon con la exigibilidad
de la motivacion se clausura con la referencia a los procedimientos selectivos y de concurrencia
competitiva que curiosamente no estaban previstos ni en la Ley de procedimiento adminis-
trativo de 1958 (LPA) ni en el proyecto de la LRIPAC, y en los que la resolucion final de los
mismos requiere la comparaciéon en un Unico procedimiento de una eventual pluralidad de
solicitudes, propuestas o actuaciones a cargo de los interesados, de acuerdo con los criterios
fijados en una norma correspondiente en los que se incluyen tanto los procedimientos de
oposicion y de concurso para seleccionar al personal que ha de servir a la Administracion
como los de seleccién y adjudicacion de contratos y concesiones administrativas.

Su prevision legal queda reflejada por primera vez en el parrafo segundo del articulo 54 de
la LRIPAC y actualmente el articulo 35 de la LPAC mantiene el mismo tenor literal de la ley
que la antecede, exigiéndose la motivaciéon de los actos que resuelvan este tipo de proce-
dimientos conforme a lo dispuesto en las normas que regulan las convocatorias, debiendo
guedar acreditados los fundamentos de la resolucién que se adopte. El legislador de 1992,
al referirse a la motivacion de los procedimientos para seleccionar el personal, puede que,
debido a las prisas, pues como hemos comentado anteriormente no estaba previsto tal su-
puesto en el proyecto de ley, hace uso de una escueta y breve expresién para referirse a ellos:
“procedimientos selectivos”, alusion que pudiera haberse enmendado con la publicacion de
la vigente Ley 39/2015 sin observarse éxito alguno.

Doctrinalmente, no se ha polemizado acerca de la existencia de los diferentes instrumentos
gue se puedan utilizar para un correcto desarrollo del proceso de selecciéon y que permitan,
a su vez, asegurar el respeto a los principios constitucionales y garantizar los derechos de
los ciudadanos; si en cambio ha sido objeto de critica cdmo se han reflejado legalmente los
distintos procedimientos de seleccion, observandose un claro error de técnica legislativa,
pues, entre otras apreciaciones, el articulo 61 TREBEP hace uso de forma indistinta y sin
criterio alguno de las expresiones “procesos selectivos” y “procedimientos selectivos”, que
pueden dar lugar a confusion y que la propia doctrina ha equiparado entendiéndolos como
términos sindnimos’.

En lo que atafe a los procedimientos que pueden darse durante los procesos selectivos, el
estatuto no ofrece novedades significativas con respecto a la legislacién anterior; hoy por
hoy siguen siendo la oposicién, el concurso y el concurso-oposicién cuando la ley lo autorice
expresamente e, independientemente del sistema elegido, se exige la motivacion del acto
gue ponga fin a tal procedimiento de seleccion.

Ahora bien, nos surge la cuestién de precisar a qué tipo de procedimientos se esta refiriendo el
legislador con la expresion “procedimientos selectivos”: ¢ A los procedimientos selectivos para
el acceso o para la provision de puestos de trabajo?, ;0 a ambos? Pues debemos diferenciar
gue una cosa es el acceso a la funcién publica y otra la provisién de puestos de trabajo en la
Administracion publica, y tanto en uno como en otro se puede proceder a procedimientos

7 FONDEVILA ANTOLIN, J,, La seleccion y pérdida de (a condicion de empleado piblico, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 151 y 152.
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de seleccidon como el concurso con su correspondiente motivacion. Pese a que en ocasiones
el andlisis de los sistemas de acceso y provision de puestos de trabajo se atiende de manera
conjunta, debemos tener presente, para evitar confusiones, que estamos ante dos figuras,
cada una con su sustantividad que la caracteriza.

3 Laparticipacion de 6rganos auxiliares en
el cumplimiento de la motivacion

El legislador enmudece acerca del 6rgano que debe realizar materialmente la motivacion,
dejando huérfano de regulacion todo aquello relativo al aspecto subjetivo de la motivacion.
En una primera aproximacion, parece que es el mismo érgano que tiene atribuida la com-
petencia para resolver, si se encuentra inmerso en alguno de los supuestos previstos en la
ley, el que debe asumir el cumplimiento del aludido deber, solapandose asi, en un mismo
organo, la labor material de justificar y la labor formal de realizar la motivacion con la de
resolver. Sin embargo, se observa que a veces el mismo érgano que resuelve y se encarga
de plasmar las argumentaciones o razones en la decision final no es el redactor oficial de
tales justificaciones, sino que recurre para tal encomienda a la colaboracién de otro u otros
6rganos administrativos, de manera que el érgano responsable de adoptar la decisién ad-
ministrativa final y definitiva se ve necesitado del quehacer de uno o varios 6rganos que
habran de intervenir en la justificacion material de la misma, incorporando sus decisiones e
informes a la motivacion realizada.

Tal colaboracién conjunta se refleja en los procedimientos de seleccion de personal, carac-
terizandose por ser procedimientos de concurrencia competitiva en los que participan, de
un lado, unos 6rganos encargados de seleccionar, los tribunales calificadores de concursos y
oposiciones, que gozan de discrecionalidad técnica, y, de otro, los érganos que resuelven y
ponen fin al procedimiento selectivo. La funcion de tales tribunales calificadores ha quedado
suficientemente asentada por la jurisprudencia, que precisa que “deben ofrecer al 6rgano
administrativo que ha de decidir esa seleccién aquellos conocimientos que no posee este
pero si resultan necesarios para realizar la tarea de evaluacion profesional que constituye el
elemento central de tales procesos selectivos”®.

En estos supuestos relativos a la funcion publica el érgano administrativo que resuelve decide
en base a la labor evaluadora realizada por el tribunal calificador y cumplimenta la motivacion
recogiendo tal informacion y acreditando los fundamentos de la resolucion adoptada, no
consistiendo tal acreditacion Unicamente en incorporar los dictdmenes del tribunal calificador,
sino también en fundamentar la resolucién administrativa que pone fin al procedimiento de
seleccion. Por ello constatamos que en este tipo particular de procedimientos, los procedi-
mientos selectivos, la tarea de cumplimentar la motivacion esta repartida entre los érganos
calificadores y los érganos que deciden, siendo la tarea del tribunal calificador emitir un
dictamen y la tarea del érgano que resuelve recogerlo en la resolucion administrativa. Esta
doble perspectiva subjetiva sera significativa para delimitar el contenido de la motivacion en
los procedimientos selectivos de la funcion publica.

8  Vid, entre otras, STS 14 julio 2000, Rec. 258/1997,FJ 4.
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En otro orden de consideraciones, resulta oportuno comentar que la composicion colegiada
obligatoria de los 6rganos de seleccion que incorpora de forma novedosa el EBEP en su
articulo 60 no es causa de exoneracion del deber de motivar de las decisiones adoptadas,
pues resulta llamativo como el Tribunal Supremo llegé a manifestar que, ante el ejercicio
de discrecionalidad que corresponde a un érgano colegiado para emitir una propuesta de
nombramiento, no es obligatoria una motivacién expresa y pormenorizada de cada uno de
sus componentes®. Dicho pronunciamiento fue objeto de criticas doctrinales en las que, por
un lado, cuestionan por qué no rige la norma especial y preferente que exige la motivacién
de los actos administrativos colegiales que ponen fin a los procedimientos selectivos, inde-
pendientemente de que tengan naturaleza discrecional o reglada'y, por otro, argumentan
gue “igual que los miembros del érgano colegiado deliberan para ponerse de acuerdo sobre
la propuesta, lo mismo pueden hacer para acordar sobre cémo razonarla o motivarla”™.
Otras opiniones doctrinales de gran rigor cientifico defienden clara y tajantemente la exi-
gencia de la motivacion de los actos dictados por érganos colegiados, como la expuesta por
CARBONELL PORRAS, que iguala la motivacion de los érganos unipersonales a la motivacion
de los 6rganos colegiados, resaltando que no es diferente la una de la otra “ni en la forma
ni en el fondo”'?, y la que sustenta COSCULLUELA MONTANER, precisando que el deber de
la motivacion alcanza a los érganos colegiados sin que quepa entenderlo cumplido con la
simple expresién del resultado de votacion realizada para alcanzar la mayoria requerida’.

4 El papel de la motivacion en los diferentes sistemas de
acceso y provision de puestos de trabajo a la funcion publica

Diferentes principios y diferentes procedimientos van a determinar la dispar vinculacion que
tienen los aspirantes con la Administracion publica en un procedimiento selectivo —cualquier
ciudadano—y en un procedimiento de provisién —soélo funcionarios publicos—, sin impedir en
ninguin caso que la demanda de la motivacién sea ignorada. Por una parte, mientras con el
acceso se facilita el ingreso en la Administracion tras superar pruebas de seleccién atendiendo
al mérito y capacidad, con la provision de puestos, en cambio, se facilita a la Administracion
la cobertura de sus necesidades laborales con los efectivos de personal existentes que tengan
la cualificacion adecuada para el desempefo de dichos puestos o funciones. Por otra parte,
en el acceso a la funcion publica el sistema selectivo opera mediante convocatoria publicay a
través del sistema de concurso, oposicidon o concurso-oposicién, mientras que en la provision
de puestos de trabajo la norma prevé el concurso como sistema normal de provision, junto a
otras formas atipicas como pueden ser la comision de servicios y la redistribuciéon de efectivos.

9 STS 30 noviembre 1999, Rec. 449/1997,FJ 6.

10 BACIGALUPPO SAGGESE, M., “En torno a la motivacion de los actos discrecionales emanados de 6rganos colegiados: sdebe el Consejo
General del Poder Judicial motivar los nombramientos judiciales de caracter discrecional?”, Revista £spariola de Derecho Administrativo,
n.107,2000, pp. 407-420.

11 IGARTUA SALAVERRIA, J., Discrecionalidad y motivacion. Algunos aspectos tedricos-generales, AAP, Sevilla, 2003,

12 CARBONELL PORRAS, E., Los drganos colegiados: organizacion, funcionamiento, procedimiento y régimen juridico de sus actos, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999. CARBONELL PORRAS, E., “Regulacion de los 6rganos colegiados”, Lépez Menudo, F.
(dir), Innovaciones en el procedimiento administrativo comun y el régimen juridico del sector pdblico, Universidad de Sevilla, 2016.

13 COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo. Parte General, 27 ed., Thomson, Cizur Menor, 2016.
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4.1 Lamotivacion de la resolucion del concurso: su
referencia inexcusable al cumplimiento de las normas
reglamentarias y de las bases de la convocatoria

El concurso como sistema de ingreso en la funcién publica de carrera debe estar sélidamente
justificado, al igual que el concurso como procedimiento normal de provision de puesto de
trabajo, al tenerse en cuenta los méritos exigidos en la correspondiente convocatoria y que
apareceran debidamente baremados. El concurso constituye un procedimiento de seleccion
fundamentado en la evaluacion de los méritos exigidos en la convocatoria y en los alegados
por los concursantes para la determinacion de su aptitud y orden de prelacién en los mismos
que es utilizado tanto en los sistemas de acceso como de provisidon con caracter ordinario
debido a la existencia de una vacante dotada presupuestariamente'.

El fundamento legal de la motivacion que se exige a la resolucion que pone fin al concurso
se encuentra, aparte de en el ya mencionado articulo 35.2 de la LPAC, en el Real decreto
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del
personal al servicio de la Administracion general del Estado y de provisién de puestos de
trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles de la Administracion general del
Estado (RGIPPT) tanto en el articulo 22.2, que refiere los sistemas de acceso, como en el
articulo 47.2 del mismo, relativo a los sistemas de provisién de puestos de trabajo que de
manera expresa recogen la referencia al cumplimiento de las normas reglamentarias y de
las bases de la convocatoria. En todo caso, deben quedar acreditadas en el procedimiento
como fundamentos de la resolucion adoptada la observancia del procedimiento debido y la
valoracion final de los méritos de los candidatos.

La motivacion en estos procedimientos especificos puede producirse de multiples formas, no
siendo preciso siempre una motivacion concreta y detallada de las razones que amparan la
adopcién de una determinada puntuacion, siempre que la finalidad cognoscitiva y defensiva
gue arrastra la motivaciéon no queden mermadas. En un supuesto de provisién de puesto
de trabajo mediante concurso, el Tribunal Supremo es riguroso en el cumplimiento de la
motivacién, anulando un acto por no contener en el expediente los elementos necesarios
gue justifican la puntuacién otorgada y ordenando “retrotraer las actuaciones a la fase de
concurso para que el tribunal calificador, motivadamente, asigne a los méritos relacionados
con su ejercicio profesional previo los puntos que procedan conforme al baremo del anexo
Il de la orden de convocatoria y, luego, resuelva en consecuencia”'®.

Desde la perspectiva de los tribunales calificadores, la validez de su actuacion habra de ser
medida segun lo establecido en las normas que regulen las convocatorias, de forma que, si
estas exigen formalizar los dictdmenes o calificaciones mediante la expresion de la puntua-
cién que exteriorice su juicio técnico, tal puntuacion es bastante para que pueda ser consi-
derada formalmente correcta la actuacién de evaluacién técnica y no podréa reprocharsele,
desde un punto de vista formal, que no vaya acompafada de una explicacion o motivacion
complementaria’®.

14 LORENZO DE MEMBIELA, J. B., £l acceso y provision de puestos de trabajo en la Administracion publica: conforme a la Ley 7/2007, Estatuto
Bdsico del Empleado Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2009.

15 STS 30 noviembre 2015, Rec. 2422/2014 FJ 7.
16 STS 27 junio 2012, Rec. 5778/2011, FJ 6; STS 6 mayo 2009, Rec. 2677/2007,FJ 6; STS 14 julio 2000, Rec. 258/1997,FJ 4.
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Por otra parte, desde la perspectiva del 6rgano administrativo que resuelve, la decisiéon
administrativa que pone fin al procedimiento selectivo para asi cumplimentar la motivacion
debe, por un lado, recoger la realizada por el tribunal calificador y, por otro lado, a lo que
esta obligado, segun el parrafo 2 del articulo 35 de la LPAC, es a acreditar los fundamentos
de la resolucién adoptada. Y por lo que se refiere a esa acreditacion de fundamentos que
expresamente establece, no esta referida a los dictdmenes de tribunal calificador, sino a la
resolucion administrativa que ponga fin al procedimiento de seleccién. Por ello, en supuestos
en los que se prevea la realizacion de determinadas pruebas y la valoraciéon del curriculum
de los aspirantes expresados en una puntuacién sefialada para cada uno de ellos, dicha
puntuacion, expresada en el acta correspondiente, constituye la motivacion del acto final de
calificacion y evaluacion, que es recogida por la Administracion convocante en la resolucion
gue pone fin al procedimiento y que debe también fundamentar?’.

En virtud de todo ello, podemos constatar que el 6rgano de seleccién cumple en principio
con expresar la puntuacion gue exteriorice su calificacion si las normas reguladoras de la
actuacion no exigen nada mas y si a lo largo del procedimiento administrativo el interesado
no ha reclamado especial motivacion con relacion a algun particular especifico de su eva-
luacién. También es conveniente apreciar que si las normas reguladoras de la actuacion de
los érganos calificadores omitiesen la necesidad de que deben motivar sus evaluaciones, ello
no excluye la posibilidad de su exigencia, pero tal omisién lleva aparejada la consecuencia
de que ahora es el interesado quien tendra la carga de reclamarla. Y si, a pesar de recla-
marselo expresamente el interesado, el tribunal no atiende a su peticién, que, recordemos,
consiste en un principio en expresar la puntuacion que exteriorice la calificacion, entonces
le serd reprochable formalmente el vicio de falta de motivacion. De otro lado, la resolucién
del 6rgano administrativo, ademas de recoger la motivacién del tribunal calificador, debe
fundamentarla. Los fundamentos de la resolucion no solo se circunscriben a los fundamentos
formales —competencia para adoptarla y observancia del procedimiento—, sino también los
fundamentos materiales, es decir, los criterios en que se fundd la decision selectiva acordada.

4.2 Eltransito de la inexigibilidad a la obligatoriedad de la
motivacion en los nombramientos de libre designacion

La libre designacién con convocatoria publica, tal como la denomina el articulo 80 del
TREBEP, se aplica para cubrir los puestos de especial responsabilidad y confianza a cuyo
efecto las leyes de desarrollo del estatuto estableceran los criterios oportunos, y consiste en
la apreciacion discrecional por el 6rgano competente de la idoneidad de los candidatos en
relacion con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto. La doctrina entiende que
las caracteristicas intrinsecas de esta técnica hacen de ella la negacion practica del principio
de mérito y capacidad, manifestando la dudosa constitucionalidad de la libre designacion
desde la perspectiva de los principios de igualdad, mérito y capacidad, y los principios de
objetividad e imparcialidad'.

La singularidad de estos nombramientos se basa en la existencia de un motivo de confianza
gue la autoridad facultada para la designacion ha de tener en la persona designada y que sélo

17 STS 14 julio 2009, Rec. 5054/2006, FJ 5; STS 26 febrero 2008, Rec. 3629/2006, FJ 4.

18  STC 207/1988, de 8 de noviembre; STC 235/2000, de 5 de octubre. FUENTETAJA PASTOR, J. A., Pasado, presente y futuro de la Funcidn
Publica, cit., pp. 350-354.
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puede apreciar esa misma autoridad que verifica el nombramiento”'?. La ley sélo prevé que
el brgano competente para el nombramiento podra recabar la intervenciéon de especialistas
gue permitan apreciar la idoneidad de los candidatos, mientras que el RD 364/1995 establece
gue “las resoluciones de nombramiento se motivaran con referencia al cumplimiento por
parte del candidato elegido de los requisitos y especificaciones exigidos en la convocatoria,
y la competencia para proceder al mismo. En todo caso, debe quedar acreditada, como
fundamento de la resolucion adoptada, la observancia del procedimiento debido”.

En lo relativo a concretar los puestos de trabajo que podran ser provistos mediante esta
técnica, la jurisprudencia ha sefialado que “no basta la mera inclusiéon en la relacién de
puestos de trabajo para que un puesto haya de ser cubierto por libre designacién, sino que es
preciso demostrar y no solo motivar formalmente que, en efecto, dicho puesto no puede ser
cubierto por los procedimientos ordinarios de provision, dada su especial responsabilidad. ”2°

Atendiendo al examen de la motivacion del sistema de libre designacién como férmula de
provision de los puestos de trabajo, de entrada, partimos de que, pese a que la motivacion
se ha entendido como instrumento de control de los actos discrecionales para evitar vicios
gue atenten a la legalidad del acto como la arbitrariedad, hay sectores en los que el control
se atenUa produciéndose en algunos casos una total autorrestriccion; tal es el caso de los
nombramientos de libre designacion.

La doctrina jurisprudencial consolidada hace méas de una década rompe con la doctrina
tradicional sustentada en la autorrestriccion en el control de la motivacion de las decisiones
sobre libre designacion y libre cese en determinados puestos publicos; y asi, de afirmar de
forma incondicionada la ausencia de una obligacion de motivacion suficiente, se pasa a exigir
una motivacién extensa determinando los propios tribunales el contenido especifico que ha
de incluir para considerarse licita.

La jurisprudencia mayoritaria tradicional venia apostando por una absoluta innecesariedad e
inexigibilidad de motivacién en los nombramientos discrecionales para cargos jurisdiccionales,
como fiscales y magistrados del Tribunal Supremo, y funcionariales de libre designacion. Tales
supuestos se entendian como una categoria singular de actos discrecionales, en los que la
resolucion administrativa, al invocar las normas que la facultan para la libre designacion,
llevaba implicita la motivacion de que la persona designada tiene la confianza de la autoridad
a quien la ley le otorga la potestad para la libre provision del cargo?’. Esta invocacion de los
preceptos que atribuian la potestad discrecional bastaba para entender cumplida la exigencia
de justificar las decisiones, no existiendo, por tanto, una obligacion formal de motivacion.

El Tribunal Supremo sefald en un primer momento, en supuestos de nombramientos alu-
didos, como el de presidente de una audiencia provincial, que “esa discrecionalidad téc-
nica, equivalente a libre designacién, ofrece peculiaridades y singularidades en orden a su
motivacién que merecen un tratamiento particularizado”, justificando la innecesariedad de
que el Consejo General del Poder Judicial motive las propuestas de nombramiento para la
provision de aquellos destinos de la carrera judicial cuya cobertura es de naturaleza discre-
cional, basandose en dos argumentos: uno, considerar que tales nombramientos se fundan

19 STS 17 diciembre 2002, Rec. 1418/2000.
20 STS 18 marzo 2008, STS 21 enero 2008.
21 SAN 21 febrero 2002, Rec. 102/2001, FJ 3; STS 11 enero 1997, Rec. 424/1995, FJ 6; STS 18 mayo 1991, RJ 1991/4120, FJ 4.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

@

ESTUDIOS Q

401



402

La motivacién de los actos de seleccién y pérdida de la condicion de empleado publico

en motivos intrinsicamente insusceptibles de un control jurisdiccional, es decir, motivos de
confianza —de lo que se infiere que el Tribunal Supremo califica los cargos judiciales de de-
signacion discrecional como cargos de confianza-y, dos, el caracter colegiado del érgano
del que ha emanado el acto discrecional cuya motivacion se pretende?.

Ambos tipos de nombramientos, los relativos a altos cargos del poder judicial y los de libre
designacion, siguieron esta misma linea interpretativa hasta la aparicién de la controvertida
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2006, que los escindi6 en lo referente
a la exigencia de motivaciéon?. Por un lado, la sentencia puntualiza, en relacién con los
primeros, que no los considera puestos de libre designacion y reivindicando un control de
tales decisiones que “no pueden ser fruto de un voluntarismo inmotivado”, y, por otro lado,
respeta la peculiaridad de los nombramientos de puestos designados por libre designacién.
Esta sentencia, conocida como del caso Gémez Bermudez, relativa al nombramiento del
presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, cambia el eje de los nombramien-
tos de altos cargos del poder judicial de la confianza al mérito y a la capacidad, cobrando
especial protagonismo la motivacién que le corresponde fundamentalmente a la Comision
de Calificacion, que es la que eleva al pleno un informe con la propuesta de nombramiento,
aungue admite también la motivacién que resulta del expediente y del acta de la sesion de
debate previa a la votacién del pleno.

Aparte de proclamar la obligacion de motivacion, la sala establece el sentido y el alcance
de la motivacion, sefalando que “lo relevante es, en primer lugar, que la comisién informé
circunstanciadamente de los méritos que concurren en los candidatos y de las razones que
apoyan su propuesta; en segundo lugar, que el pleno pueda manejar y valorar todos los
elementos necesarios para formar su criterio con plenitud de conocimiento y, en tercer lugar,
gue la decision adoptada se apoyé en razones asequibles desde la perspectiva del mérito y
capacidad”. En sentencias posteriores se afaden mas requisitos avanzando en la exigencia
de una adecuada motivacion, como la fechada el 27 de noviembre de 2007, en la cual el
Tribunal Supremo deja apuntado que “la motivacion debe expresar los méritos considerados
prioritarios, debe poner de manifiesto cuéles son las fuentes de conocimiento que se han
manejado para identificar los méritos y, finalmente, debe mostrar que se ha realizado una
comparacion o contraste de las diferentes trayectorias de los candidatos, identificando cudles
son las caracteristicas que retinen las personas nombradas y que justifican su eleccion”24.

22 STS 30 noviembre 1999, Rec. 449/1997. Esta sentencia ha sido objeto de un andlisis critico por BACIGALUPO SAGESSE, M., “En torno a la
motivacion de los actos discrecionales emanados de 6rganos colegiados: sdebe el Consejo General del Poder Judicial motivar los nombra-
mientos judiciales de cardcter discrecional?”, cit., p. 415, al cual, aunque no duda del cardcter discrecional de la provision de determinados
destinos de la carrera judicial, no le resulta convincente ninguno de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Supremo que sostienen la
innecesariedad de la motivacion. Para este autor los cargos judiciales no son de confianza, no radicando la discrecionalidad en poder elegir
entre fundar el nombramiento en una valoracion de los méritos de los aspirantes o fundarlo sélo en motivos de confianza, sino tan sélo
en el cardcter no reglado de aquella valoracién de la que no cabe prescindir. EL contenido de la motivacion exigible en los nombramientos
de cardcter discrecional, en opinidn del autor, debe recoger qué méritos tomd en consideracién el drgano selectivo y cdmo los valoré en
relacion con cada uno de los aspirantes.

23 STS29 mayo 2006, Rec.309/2004. Es interesante destacar, como apunta DESDENTADO DAROCA, que “en el voto particular a la sentencia,
aunque se discrepa de la calificacion del sistema de seleccion y se sigue considerando que este es el de la libre designacion, existe una
coincidencia basica y de extraordinaria importancia con el parecer mayoritario, porque el voto particular se separa también de la doctrina
anteriory afirma que a confianza no debe entenderse como una confianza personal o ideoldgica, sino como una confianza en la idonei-
dad, méritoy capacidad del candidato para el desarrollo del puesto de trabajo”. Vid. DESDENTADO DAROCA, E., “Los problemas del control
de la discrecionalidad en los nombramientos de altos cargos judiciales por el Consejo General del Poder Judicial. Un analisis critico”,
Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 139, 2008, p. 560.

24 STS 27 noviembre 2007, Rec. 407/2006. Vid. DESDENTADO DAROCA, E., “Los problemas del control de la discrecionalidad en los nombra-
mientos de altos cargos judiciales por el Consejo General del Poder Judicial. Un andlisis critico”, cit., pp. 565-567, que ofrece una valoracion
critica acerca de los votos particulares de dicha sentencia.
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Posteriormente a todos estos fallos jurisprudenciales aludidos, la exencion de la obligatoriedad
de la motivacién ha sido de nuevo tambaleada y derrocada por recientes pronunciamientos
que enarbolan la obligatoriedad de esta, incluyendo a los nombramientos de libre desig-
nacion, con el cumplimiento de reflejar ya no sélo lo previsto en el precepto reglamentario
correspondiente —articulo 56.2 RGIPPT—, que recordamos se refiere al cumplimiento por el
candidato elegido de los requisitos y las especificaciones exigidas en la convocatoria y la
competencia para proceder al nombramiento, sino también al hecho de que la motivacion
debe incluir “los concretos criterios de interés general elegidos como prioritarios para de-
cidir el nombramiento y cudles son las cualidades o condiciones personales y profesionales
gue han sido consideradas en el funcionario nombrado para apreciar que aquellos criterios
concurren en él en mayor medida que en el resto de los solicitantes”?°.

Pese a que ya habia vaticinado el Tribunal Supremo que este es un tema “complejo y pro-
blematico”, “sobre el cual la jurisprudencia se halla en trénsito, entendido este término
con el significado de que es probable que todavia no haya arribado a una conclusién firme
y consolidada”?¢, somos conscientes de que esta nueva jurisprudencia deja latente que la
libertad legalmente reconocida para estos nombramientos discrecionales no es absoluta, sino
gue tiene unos limites minimos reflejados constitucionalmente en los articulos 9.3, 23.2 y
103.3, que se traducen, a su vez, en una serie de exigencias de caracter sustancial y formal,
siendo la motivacion un claro exponente de estas Ultimas.

El caracter excepcional del sistema de libre designacion exige no sélo una motivacion su-
ficiente que justifique la eleccion del mismo en atencion a la naturaleza de las funciones
atribuidas al puesto de trabajo?’, sino que también requiere de una motivacion reforzada,
gue, por un lado, exprese las razones que justifiquen su eleccion frente al mecanismo normal
del concurso de méritos y, de otro, la motivacion de la idoneidad del seleccionado, en espe-
cial en relacion con el personal al servicio de las corporaciones locales en asuntos relativos
a puestos reservados a funcionarios con habilitacién de caracter nacional®®. El informe de
idoneidad que se emita ha de satisfacer, por tanto, el canon de motivacién que impone la
mas moderna doctrina jurisprudencial sobre el deber de motivacién en los nombramientos
funcionariales por el procedimiento de libre designacion, “identificando claramente la clase
de méritos considerados prioritarios para el nombramiento y las concretas circunstancias
consideradas en la persona nombrada”?°.

Finalmente, observamos que, si el nombramiento por libre designacion constituye el ejercicio
de una potestad discrecional, basada en la existencia de un motivo de confianza, también el
cese se caracteriza por esa discrecionalidad fundamentada en la falta de confianza, sin que
sea en un principio necesaria motivacién alguna, como ha manifestado la jurisprudencia,
entendiendo que la simple expresion del ejercicio de la facultad discrecional era el verdadero
fundamento, bastando simplemente con indicar la competencia que la autoridad tiene para

Vid. también sobre esta sentencia IGARTUA SALAVERRIA, J., “Otra vez sobre nombramientos de altos cargos judiciales: la Sala 3° del Tribu-
nal Supremo retoma el rumbo”, Revista Vasca de Administracion publica, n. 80,2008, pp. 211-232.

25 STS 30 septiembre 2009, Rec. 28/2006, FJ 5; STS 19 octubre 2009; STS 3 diciembre 2012, Rec. 339/2012. FJ 6.
26 STS 3 marzo 2005, Rec. 260/2004, FJ 4.

27 STS 30 mayo 2013, Rec. 2398/2012,FJ 3.

28 STSJ(Val) n.599/2014,30 septiembre, FJ 3.

29 STSJ(Pais Vasco) n. 530/2014, 30 octubre, FJ 4.
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adoptarla, tal como se prevé en el articulo 58.1 del RD 364/1995 y diferenciando asi, de una
manera u otra, entre la motivacién necesaria para el nombramiento y la que resulta exigible
para el cese, siendo mas rigurosa con la primera dado que se produce una libre concurren-
cia de aspirantes a un mismo puesto/s que hace necesaria la puesta de manifiesto de las
razones por las que uno de ellos debe ser elegido con preferencia a los demas, y siempre
sin desconocer la esencia de esta excepcional forma de seleccion presidida por la nota de
la confianza para ocupar puestos relevantes que exigen especial cualificacion y conllevan
responsabilidad®.

No obstante, algun que otro pronunciamiento se observa decantandose por la idea de que
el tenor literal del precepto reglamentario aludido no impide, en absoluto, “la existencia
de motivaciéon acerca de otros aspectos del acto impugnado ajenos a la competencia para
dictarlo, ya sean reglados o discrecionales”3", y es curioso ver como en recientes declara-
ciones jurisprudenciales de dmbito autonémico se declara que “la decision de destituir al
interesado, aunque entrafa el simple ejercicio de la potestad esencialmente discrecional de la
Administracion, debe conllevar siquiera minimamente una motivacion, como resulta exigible
a todo acto administrativo. El cese en un puesto de trabajo de libre designacion requiere una
motivacién especifica, precisa y de significado racional que puede ser sucinta pero al menos
suficientemente informativa para el interesado sobre la causa del cese”32.

Por un lado, se defiende que la decision de cese debe motivarse adecuadamente indicando
cudles son los criterios objetivos de interés publico que avalan el cese y “no puede consistir en
una decision arbitraria o basada en meros motivos de preferencia subjetiva”33, entendiendo
gue “la facultad discrecional que se ejercita no ha de discutirse, la Administracion incurriria en
arbitrariedad cuando sin motivacion alguna decide destituir de aquella plaza al inicialmente
nombrado de forma discrecional”34, y por otro, a su vez, se insiste en que, justificado el
nombramiento por libre designacion en la confianza, “es evidente que la resolucion de cese
por pérdida de la confianza ha de exponer los hechos y fundamentos de dicho cambio de
criterio en la medida en que se priva al funcionario del desempefio de un puesto de trabajo
gue ocupaba con caracter definitivo, por el sistema de libre designaciéon”3>.

En definitiva, la nueva tendencia en los supuestos de cese de nombramientos de libre de-
signacion desemboca en un interés por acompafar la decision del cese con su respectiva
motivacién, pues el hecho que la plaza ocupada lo sea por libre designacién no significa
gue el funcionario que la cubre pueda ser destituido por pérdida de confianza si no existen
razones o causas suficientes que justifiquen esa decisién, razones que han de ser explicadas
en el momento de la destitucion.

30 SAN, 9 mayo 2006, Rec. 575/2004, FJ 3; STSJ (Murcia) n. 278/2002, 10 mayo, FJ 2; STS 3 abril 1992, Rec. 6690/1990, FJ 3.
31 JCA15junio 2001, Rec. 66/2000, FJ 4.

32 STSJCAT n.119/2014, de 11 febrero, FJ Sy 6.

33 STSJ(Cat.)n.1301/2013, de 11 diciembre.

34 STSJ(Cat)n.1062/2013, de 18 octubre.

35 STSJ(Cat.)n.1194/2013, de 14 noviembre.
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4.3 Lamotivacion como limite de la clausula de necesidad que justifica
la aplicacion de un sistema extraordinario de provision

La Administracién puede adoptar medidas extraordinarias para garantizar un funcionamiento
normal y eficaz de los servicios si surgen en el seno de la organizacién administrativa o del
servicio unas especiales circunstancias o problemas cuya resolucién resulta imposible cubrir
con los sistemas ordinarios®. La aplicacion de los sistemas extraordinarios de provision vie-
ne determinada por circunstancias que de forma eventual surgen una vez elaboradas las
relaciones de puestos de trabajo y que tienen como finalidad dar una satisfaccion eficaz
a las necesidades del servicio, de lo que se deduce que la cladusula de necesidad justifica
la actuacion administrativa cobrando especial protagonismo la motivacion al ser preciso
constatar y contrastar la existencia de una situacién de necesidad. El papel de la motivacion
no queda relegado a un segundo plano y, dependiendo de la categoria en que estemos,
adquirird mayor o menor fuerza.

La simple necesidad del servicio es una causa que da lugar a que la Administracién proceda
al traslado de sus funcionarios o a la redistribucion de efectivos y de la que se exige que sea
explicitada de algin modo, sirviendo tal explicacidon de motivacién a su actuaciéon y permi-
tiendo a su vez el control de dicha potestad con la finalidad de no incurrir en desviacion de
poder ni en arbitrariedad. La redistribucion es un medio de optimizacion de recursos que
precisa de un procedimiento al efecto y una resolucion concreta y debidamente motivada
gue dé cuenta de las razones de optimizacion que justifican el cambio de destino. No se
admiten como validas aquellas motivaciones basadas en la mera referencia al procedimiento
de redistribucién de efectivos®, y mientras en algunos supuestos se permiten como funda-
mentacion suficiente para acordar la redistribucion de efectivos las referencias reglamentarias
y los datos de identificacion de los respectivos puestos de trabajo, en otros, en cambio, es
insuficiente la invocacion de formulas estereotipadas sin mencion expresa de los hechos
determinantes de la decision®.

Por otra parte, la necesidad urgente de cubrir una vacante constituye el fundamento de la
aplicaciéon de algun supuesto de comisién de servicio, entendiendo la urgencia no como
un concepto auténomo, sino como una “categoria especifica de la necesidad”3°. Exento
el ordenamiento de parametros claros, la Administraciéon debe apreciar las circunstancias,
correspondiendo a los tribunales su control a posterioriy, para que este control sea efectivo,
se le exige a la Administracion exteriorizar tales causas mediante la motivacién. La comision
de servicios queda restringida a los supuestos de urgente e inaplazable necesidad que debera
ser motivada.

Las comisiones de servicio aparecen configuradas como “una adscripcion temporal cuyo
fundamento vy finalidad radica en la necesidad urgente de cubrir un determinado puesto
de trabajo, en funcién de las circunstancias objetivas que concurren en el mismo, corres-
pondiendo a la Administracion la ponderacién de las circunstancias de la conveniencia del

36 LORENZO DE MEMBIELA, J.B., £l acceso y provision de puestos de trabajo en la Administracidn pdblica: conforme ala Ley 7/2007, Estatuto
Bdsico del Empleado Publico, cit., pp. 720 y ss.; FERREIRA FERNANDEZ, A. X., La provision de puestos de trabajo en la Administracion
General del Estado, INAP, Madrid, 2002.

37 STSJ(And.) n.2494/2011, 24 octubre, FJ 2; STSJ (And.) n. 29/2007, 12 enero, FJ 2.
38 STSJ(Cat.)n.298/1998, de 1 abril, FJ 4; STSJ (Canarias) n. 399/2000, de 6 abril, FJ 4.
39 ALVAREZ GARCIA, V., £l concepto de necesidad en Derecho Piblico, Civitas, Madrid, 1996, p. 576.
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nombramiento de los funcionarios en las comisiones de servicio y, por lo tanto, conllevan
que la necesidad de motivacion del acuerdo por el que se dispone el cese del funcionario
se reduzca al minimo"4°.

La exigencia de una motivacion suficiente que comprenda no solo la existencia de circuns-
tancias extraordinarias que determinan la inaplazable necesidad de cubrir una plaza vacante,
sino también la imposibilidad de que dicha cobertura pueda producirse por medio de uno de
los sistemas ordinarios, son requerimientos que no pasan desapercibidos por nuestros tribu-
nales®!, al insistir en la necesidad de motivar y explicitar de forma adecuada la concurrencia
de las circunstancias de naturaleza extraordinaria que determinan la urgente necesidad de
acudir a la comisién de servicios*. Se exige sin reserva alguna hacer publicos los listados de
los puestos de trabajo que estén cubiertos en régimen de comision de servicios o se prevea
gue vayan a estarlo, al no ser una forma de provision de puestos de trabajo, sino una forma
de provisién de vacantes de caracter temporal y excepcional, obligando por tanto a que
“la Administracion motive de forma escrupulosa las razones de extraordinaria urgencia y
necesidad”*.

De otro lado, la alteracion del contenido del puesto de trabajo puede ser el fundamento de
aplicaciéon de otra forma de provision, siempre y cuando dicha alteracion tenga tal entidad
que afecte al normal funcionamiento del servicio. Tal es el caso de la remocion del puesto
de trabajo proveido mediante concurso si se dan las circunstancias previstas tanto en la ley
como en el reglamento, que deben quedar justificadas y exteriorizadas*; de ahi el papel
significativo de la motivacion en el expediente contradictorio que se origina, pues se exige
tanto a la propuesta de remocién formulada por el titular del centro directivo como a la
resolucion definitiva que comportara si procede el cese del funcionario, dando lugar su au-
sencia en multiples ocasiones, como ha sefalado la jurisprudencia, a anular las decisiones
administrativas adoptando la remocion®. Si la causa consiste en la falta de capacidad del
funcionario para el desempeno del puesto manifestada por “rendimiento insuficiente que
no comporte inhibicién y que impida realizar con eficacia las funciones atribuidas al puesto”,
se entiende que la motivacién ha de sefalar las razones y los hechos por los que se consi-
dera que el funcionario manifiesta un rendimiento insuficiente determinante de su falta de
capacidad sobrevenida, pues no basta la apreciacion subjetiva del superior si no concurren
los hechos o circunstancias determinantes del supuesto legal. Se da la posibilidad de que
un funcionario sea removido de un puesto de trabajo por falta de capacidad manifestada
por el propio titular iniciando él mismo el procedimiento de remocién, admitiéndose que el
6érgano administrativo haga suyas las razones que sustenten la posible remociéon mediante
la necesaria propuesta motivada®.

40 STSJ(Mad.) n.10226/2010, 19 octubre, FJ 3.

41 STSJ(Asturias) n. 165/2000, 25 febrero.

42 STSJ(Islas Canarias) n. 13/2016, FJ 1; STSJ (Navarra) 29 junio 2000, Rec. 1202/1997,FJ 3; STSJ (Cat.) n. 1004 /1999, 11 noviembre, FJ 1.
43 STSJ(Pais Vasco) n. 203/2012, 22 octubre, FJ 7.

44 SAN 29 mayo 2013, Rec. 22/2013, FJ 11.

45 SAN 27 junio 2013, Rec.11/2013, FJ 1.

46 Acuerdo Comision Superior de Personal, 26 abril 1990.
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5 Elempleo de formulas con signos numericos

La complejidad de la materia objeto del acto administrativo va a determinar la extensién
de la motivacién, que variara en funcion de las circunstancias del caso, dejando patente la
versatilidad de la misma. Tal realidad no ha de comportar, en modo alguno, la exencién de
motivacion, o la devaluacion de tal exigencia, sino que, por el contrario, ha de estimular la
busqueda de férmulas concretas de exteriorizacion de las razones de la decision, que sean
especificas en relacién con el destinatario del acto administrativo. La reflexion sobre ellas
confirma que las férmulas convencionales o estereotipadas se admiten como motivacién, en
determinadas ocasiones, con cierta cautela en supuestos relativos a materia de extranjeria
y de trafico, circulacion de vehiculos y seguridad vial, en los que se hace uso de impresos
normalizados y generalizados para justificar determinadas decisiones administrativas, siempre
que puedan conocerse las razones y criterios esenciales que sirven de soporte a la decision
administrativa adoptada, mientras que la opcion por férmulas con signos alfa-numéricos
gozan de una aceptacion mas afianzada, en especial en procedimientos de concurrencia
competitiva.

De forma particular, la motivacién con signos numeéricos es un supuesto bastante singular
que goza de una admisién mas generalizada y consolidada, en procedimientos selectivos. La
actuacion de los 6rganos calificadores en tales procedimientos se limita en muchos supuestos
a expresar la puntuacion que exterioriza su juicio técnico, admitiéndose como correcta y sufi-
ciente cuando las normas de regulacion de la actuacion del tribunal calificador, constituidas
por las bases de las convocatorias, no exijan mas que dicha puntuacién.

En virtud de lo expuesto, si bien la admisién y aceptacion de signos numéricos como férmula
empleada que sirva de motivacién no plantea dilema alguno por parte de los operadores ju-
ridicos, la cuestién que nos atafe se cierne en el hecho de si, en el ambito de procedimientos
selectivos de la funcidn publica, la mera asignacion de puntos sin fundamentacion alguna es
considerada como motivacion valida y suficiente o si se requiere, por tanto, una explicacion
detallada de la puntuacién asignada para entender cumplida dicha exigencia legal.

5.1 Lamera puntuacion en un procedimiento selectivo constituye
la motivacion del acto final de calificacion y evaluacion

En un principio, la calificacién numérica ha servido como forma de medir o valorar el resultado
de las pruebas en los procesos selectivos, tal como se deduce de la doctrina legal establecida
a raiz de la sentencia de 5 de julio de 1996, referente a la labor evaluadora de los 6rganos
especializados de la actividad investigadora cuando afirma, en relacién con la motivacion,
gue “las decisiones de la Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora estan
suficientemente motivadas, aunque no manifiesten explicitamente las razones por las que
valoran negativamente un periodo o periodos de investigacion, cuando hacen suyas las
puntuaciones asignadas por los comités asesores al valorar globalmente el conjunto de las
aportaciones en cada uno de los criterios objeto de evaluacién”*’.

Declaraciones jurisprudenciales posteriores adoptaron la doctrina transcrita en relacién
con la valoracion de la actividad investigadora en las que se excusa a la Comisién Nacional

47 STS5julio 1996, Rec. 5236/1994, FJ 6.
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Evaluadora de la Actividad Investigadora de exponer su juicio valorativo aunque este escape
efectivamente al control de los tribunales, salvo casos excepcionales, por el hecho de haber
aceptado el informe de un érgano constituido para su asesoramiento, integrado por miem-
bros de la comunidad cientifica, cuya actuacion se ha ajustado a las prescripciones legales
dispuestas al efecto, que autorizan para traducir las valoraciones globales del conjunto de
las aportaciones en una puntuacién matematica referida a unos criterios de evaluacion
prefijados en dicha normativa®. Igualmente, la calificacidn numérica es admitida como
motivacién vélida en un asunto relativo a unas oposiciones a auditores para el Tribunal de
Cuentas, en el que se resalta que, “cuando las normas reguladoras de la actuacién de los
organos calificadores no exijan mas que dicha puntuacion, el érgano calificador cumplird
con limitarse a exteriorizarla, y no podra rechazarle, desde un punto de vista formal, el que
no la haya acompanado de una explicacién o motivacidon complementaria”.

En sucesivos pronunciamientos, el Tribunal Supremo deja constancia de la admisién de la
simple puntuacién como motivacion valida referente a una tematica variada como el acceso
a plazas de médicos especialistas®® y convocatoria de proceso selectivo para grupos de accion
local para la iniciativa comunitaria de desarrollo local Leader®, entre otras.

5.2 Lasimple puntuacion asignada como motivacion
requiere de una explicacion detallada

En determinadas ocasiones, la jurisprudencia ha mantenido que la exigencia de motivacién no
puede ser suplida por la simple fijacién de puntuaciones, insistiendo en que la mera expresion
numérica es insuficiente para conocer si los criterios de valoracién han sido correctamente
apreciados. A través de sus pronunciamientos ha ido reflejando la evolucion que ha expe-
rimentado la cuestion de la discrecionalidad técnica en lo que concierne a la necesidad de
motivar el juicio técnico, apostando por un contenido minimo de la motivaciéon que incluya
los criterios de valoracion cualitativa y por qué la aplicacion de tales criterios conduce al
resultado individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los demas, no
bastando por tanto con la simple asignacion numérica®?.

La doctrina legal anteriormente apuntada, que permite la motivacién por puntuacion cuando
el érgano evaluador hace suyas las puntuaciones asignadas por el érgano técnico, ha sido
objeto de andlisis y de diferentes interpretaciones jurisprudenciales que la han precisado
y delimitado, puntualizando que dicha doctrina se circunscribe a los requisitos de la moti-
vaciéon que ha de tener la resolucion del 6rgano que evalta o califica; no asi a los que son
exigibles a las propuestas del érgano técnico™. La propuesta de este érgano ha de reunir

48  STSJ(Mad.), n.10144/2009, 22 octubre, FJ 4; STSJ (Cant.) n. 679/2006, 17 noviembre, FJ 5; STSJ (Murcia) n. 616/2005, 14 julio, FJ 3; STSJ
(Mad.) n. 827/2004, 24 mayo, FJ 6; STSJ (Mad.) n. 773/2004, 20 mayo, FJ 6; STSJ (Mad.) n. 1237/2002, 22 octubre, FJ 4; STSJ (Mad.) n.
636/2002, 28 mayo, FJ 6; STSJ (And.) 4 octubre, Rec. 439/2000, FJ 4; STSJ (And.) n. 2408/1998, FJ 2.

49 STS 14 julio 2000, Rec. 258/1997,FJ 6.

50 STS 16 septiembre 2009, Rec. 4484/2006, FJ 1; STS 21 julio 2009, Rec. 2351/2006, FJ 1y 6; STS 9 junio 2008, Rec. 5499/2007,FJ 4; STS
22 enero 2008, Rec. 3615/2004, FJ 2; STS 15 enero 2008, Rec. 696/2005, FJ 4; STS 4 abril 2007, Rec. 9513/2004, FJ 4.

51 STS 6 mayo 2009, Rec. 2677/2007,FJ 7.

52 STS 16 marzo 2015, Rec. 735/2014, FJ 6; STS 24 septiembre 2014, Rec. 1375/2013, FJ 7; STS 26 junio 2014, Rec. 239972013, FJ 5; STS 4
junio 2014, Rec. 376/2013, FJ 5; STS 12 marzo 2014, Rec. 23/2013, FJ 4; STS 18 diciembre 2013, Rec. 3760/2012, FJ 6.

53 STSJ(La Rioja) n. 270/2013, 21 noviembre FJ 3; STSJ (Castilla y Ledn) n. 700/2012, 10 abril, FJ 3; STSJ (Castilla y Ledn) n. 1868/2009, 29
julio, FJ 2; STSJ (Galicia) n. 312/2006, 29 marzo, FJ 3.
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una motivacién suficiente que permita al demandante conocer las razones que llevan a la
Administracion a desestimar la peticion de valoracién positiva de la actividad realizada por
el mismo. La valoracién que se hace de un concursante, mediante la asignacién de una
puntuacién concreta, no equivale a la motivacion: eso es la decision misma y no la motiva-
cion. Esta postura confunde claramente lo que es la motivacion y lo que es la decision del
organo administrativo. La motivacion es un elemento fundamental para que el interesado
pueda ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva, pues solo conociendo los motivos podra
combatirlos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La motivaciéon por remisién que hace el érgano sustantivo que evalla y califica al informe
del comité asesor se entiende como motivacién valida siempre y cuando el informe del
citado comité incorpore las razones por las que emite una determinada calificacion*. El
hecho de afirmar que la exigencia de motivacion se satisface meramente dando a conocer
la puntuaciéon otorgada por el comité asesor significa dar un paso atras en la construccién
del derecho administrativo como un sistema de reglas y principios a los que se tiene que
someter la Administracién en la gestién de los intereses publicos.

Por otra parte, la practica administrativa de incorporar en las resoluciones denegatorias de
los reconocimientos de sexenios de investigacion a los profesores universitarios los informes
emitidos por el comité asesor, consistentes en una puntuacién numérica sin incluir las razones
de la evaluacion correspondiente que impiden al afectado conocer los motivos por los que se
deniega el reconocimiento del correspondiente sexenio, no sélo han provocado controversias
jurisprudenciales sino que también plantea ciertos interrogantes doctrinales por el hecho
de no otorgar relevancia a la ausencia de la motivacion de las resoluciones de la Comision
Nacional de Evaluacion, y, por tanto, no permiten conocer las razones que justifican la pun-
tuacion, ni defenderse frente al fundamento de la resolucion ni lograr el control judicial y la
anulacién de tal resolucién, lo que pone en jaque lo previsto en articulos tan significativos
como el 9.3, 24 y 106.1 de nuestra Constitucion. Tales interrogantes son respondidos con
una interpretacion razonable y ponderada que permite estar conforme con los preceptos
aludidos por la autora DESDENTADO DAROCA al manifestar que para entender la doctrina
del Tribunal Supremo hay que distinguir entre motivacion externa, que ha de aparecer en
la resolucién que se notifica al particular, y motivaciéon interna, la cual puede producirse en
la resolucion, en los informes a los que se remite la resolucién, en otros documentos del
expediente o en un momento posterior. Considera que el verdadero escollo en materia de
sexenios de investigacion se encuentra en la imposibilidad de conocer la justificacion de la
resolucion y no propiamente la ausencia o insuficiencia de la motivacion externa que acom-
pafa al acto y que la norma permite que sea sucinta®.

En todos estos supuestos en los que la motivacion carece de los criterios y razones men-
cionados se ha declarado que “no es posible discernir si el juicio técnico plasmado en la
puntuacion o calificacién aplicada se ha movido dentro de los margenes de apreciacion
que resultan tolerables en muchas ramas del saber especializado o, por el contrario, ha
respondido a criterios que pudieran resultar no asumibles por ilégicos o carentes de total
justificacion técnica, como tampoco puede constatarse si ese mismo juicio fue o no igualitario.

54 STS 3 julio 2015, Rec. 294/2013,FJ 9.

55 DESDENTADO DAROCA, E., “Los problemas del control de la discrecionalidad en los nombramientos de altos cargos judiciales por el Con-
sejo General del Poder Judicial. Un andlisis critico”, cit., pp. 101-103.
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Y, por ello, no se ofrecen al interesado los elementos que le resultan imprescindibles para
gue pueda articular debidamente, con plenitud de su derecho de defensa, la impugnacion
jurisdiccional que quiera plantear frente a la calificaciéon o puntuacion que le haya resultado
lesiva para sus intereses" .

La motivacion se presenta como un elemento decisivo en el control jurisdiccional de la dis-
crecionalidad sin que quepa confundir, como ha quedado reflejado jurisprudencialmente, “la
discrecionalidad de que pueda gozar la Administracion en la fijacion de la baremacion de los
distintos criterios que constituyen las normas del concurso frente a la ausencia de discrecio-
nalidad en la asignacion de la puntuacion con arreglo a los distintos criterios establecidos”*’;
de ahi que se declare que para que dicha discrecionalidad sea controlada jurisdiccionalmente
y respete la interdiccion de la arbitrariedad, se exija la oportuna motivacion, siendo “insufi-
ciente la mera asignacion de puntuaciones sin fundamentacion alguna” 8.

La explicacion de todo ello trae causa de la evolucion jurisprudencial que de forma paralela
se ha dado en relacién con la discrecionalidad técnica y con la necesidad de motivar el juicio
técnico; de ahi que se constate que, en los supuestos en que el érgano evaluador haga suyas
las puntuaciones del comité asesor, tales puntuaciones servirdan como motivaciéon siempre y
cuando se hayan incorporado al informe de dicho Comité las razones de las determinadas
y especificas calificaciones, optando de forma ineludible por una exposicion razonada de
los criterios justificativos, en especial cuando el interesado reclame la motivacion de la ca-
lificacion y cuando el informe técnico Unicamente contenga una cifra numérica sin afiadir
una explicacion relevante.

La preferencia de la motivacion por puntuacién de manera clara y detallada en la que quede
constancia de los criterios empleados y las razones aportadas frente a una mera indicacion
de la misma se va implantando de forma generalizada en los procedimientos selectivos de
la funcién publica y la consolidacion de una linea jurisprudencial que reclama de los érganos
una motivacién que no se limite a la expresion de una puntuacion o calificacién sino que
ofrezca las razones que han conducido a ella cuando sea objeto de reclamacion, es cada vez
mas notoria®®. De ahi que se inadmita como valida la motivacion por puntuacion practicada
al entenderse que hay ausencia total de la misma si se demuestra que las calificaciones se
emitieron sin explicar tanto los criterios cualitativos que fueron establecidos o seguidos para
valorar el acierto o desacierto de lo expuesto en ejercicio como la manera de cuantificar los
niveles de acierto o desacierto y por qué el ejercicio del recurrente merecia el nivel concreto
gue exteriorizé la puntuacion concreta aplicada. No se cumple, por tanto, con la obligacion
de motivacion si el interesado no obtiene una respuesta adecuada, suficiente del motivo de
la puntuacion que lo llevé a la exclusion del proceso al no alcanzar la minima exigida, no bas-
tando para considerar motivada la calificacion con comunicar la cifra o puntuacion en la que
haya sido exteriorizada, pues es necesario que la justificacion o explicacién que es inherente
a la necesaria motivacion incluya dos elementos inexcusables: “los criterios singulares de
valoracion cualitativa que se han seguido para emitir el juicio técnico y las razones concretas

56 STS 4 junio 2014, Rec. 376/2013, FJ 5; STS 18 diciembre 2013, Rec. 3760/2012, FJ 6.
57 STS 16 diciembre 2004, Rec. 5766/2000, FJ 6.
58  STS 24 septiembre 2014, Rec.1375/2013, FJ 7; STS 16 diciembre 2004, Rec. 5766/2000, FJ 6.

59 STS 24 marzo 2015, Rec. 1174/2014, FJ 3; STS 31 julio 2014, Rec. 2001/2013, FJ 7; STS 29 enero 2014, Rec. 3201/2012, FJ 4; STS 15 oc-
tubre 2012, Rec. 4326/2011, FJ 5; STS 27 abril 2012, Rec. 5865/2010; STS 10 abril 2012, Rec. 183/2011, FJ 4; STS 2 diciembre 2008, Rec.
376/2006,F) 3.
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por las que la aplicacién de esos criterios valorativos conducen, en el ejercicio realizado por
cada aspirante, a la puntuacién concreta y calificacion aplicada”®°.

De forma particular en supuestos de impugnacion de una determinada calificacion, se in-
siste en que el nucleo técnico de la discrecionalidad técnica no estd en todos sus aspectos
cerrado al control jurisdiccional, avalando la motivacion del acto y su razonabilidad, al exigir
al érgano de calificacion que exponga las razones que lo llevan a rechazar las argumenta-
ciones de gqueja de los concursantes, como se observa en un proceso selectivo para ingreso
en el cuerpo de maestros en el que “la mera negacion apodictica del interés cientifico o
didactico de las publicaciones aportadas” no es aceptable como motivacion, pues se limita
a ser “la expresion de un mero juicio de valor de caracter estrictamente subjetivo, y no la
expresion de un juicio razonado de indole objetiva, que es lo exigible en tales casos como
motivacion”®'. En otros asuntos mas especificos referentes al ingreso en la funciéon publica
docente, también resulta flagrante la ausencia de motivacién ante la negativa del tribunal
calificador a explicitar los razonamientos de la nota numérica concreta®?.

Por otro lado, en otras declaraciones relativas a pruebas de personal sanitario para provision
de plazas no se considera como falta de motivacion la asignacion de puntuaciones siempre
y cuando se cumplan los tres elementos que segun jurisprudencia reiterada constituyen el
contenido de la motivacion, y que en el tema concreto hace referencia a “conocer el objeto
de la calificacion o valoracion, que no fue sino el contenido del examen realizado por la
recurrente; se sabe también cual fue el criterio cualitativo seguido para decidir la calificacion
(el modelo de respuestas previamente aprobado por el tribunal calificador); y se explica que
la razén de la puntuacion finalmente otorgada fue ese mayor o menor ajuste del examen
con el modelo de respuestas de que se viene hablando”®.

A modo de recapitulaciéon y a raiz de las mas recientes manifestaciones jurisprudenciales
gue estiman insuficientes aquellas motivaciones que se limitan a asignar puntuaciones sin
fundamentacion alguna, exponemos en torno a la necesidad de motivar las calificaciones
y las valoraciones de los méritos dos conclusiones. Primero, que cualquier aspirante afec-
tado por las puntuaciones otorgadas tiene derecho a que le sea comunicada la motivacién
de las calificaciones y méritos que hayan sido aplicados por el tribunal competente, y esa
comunicacion es obligada para la Administracion tanto cuando le haya sido solicitada por
dicho aspirante como cuando este haya planteado su impugnacion contra tales puntuacio-
nes. Segundo, que no siempre bastara para entender motivada la valoraciéon de méritos y
calificaciones con comunicar la cifra o puntuacién en la que haya sido exteriorizada, siendo
necesario recoger los criterios de valoracion o partir de la propuesta de valoracion que asu-
mira la comision de evaluaciéon y que ha de contener la justificacion.

En virtud de todo lo expuesto podemos constatar que en el &mbito de la funcién publica se
continua estimando insuficientes las motivaciones que se limitan a asignar puntuaciones sin
fundamentacion alguna, como se observa en recientes manifestaciones jurisprudenciales®.

60 STS12 marzo 2014, Rec. 23/2013,FJ 4.

61 STS 10 diciembre 2014, Rec.3754/2013, FJ 11.

62 STS 16 marzo 2015, Rec. 735/2014, FJ 8.

63 STS 23 diciembre 2014, Rec. 3462/2013, FJ 8; STS 16 diciembre 2014, Rec. 3157/2013,FJ 7.
64 STS 11 febrero 2016, Rec. 3834 /2014, FJ, 4; STS 30 noviembre 2015, Rec. 2422/2014, FJ 6.
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6 Lapreferencia de la motivacion por remision
a la propuesta de resolucion

La referencia expresa y particular a los informes o dictdmenes, conocida como motivacién por
remision o in alliunde y contemplada en el parrafo 6.° del articulo 88 de la LPAC, no obsta-
culiza que el requisito de la motivacion se entienda también cumplido cuando la aceptacion
sea de cualquier otro acto de trdmite que estuviese debidamente motivado, como puede
ser la propuesta de resolucién. La motivacién in alliunde, por tanto, no sélo consiste Unica 'y
exclusivamente en la posibilidad de remisién a informes o dictdmenes como dice literalmente
la ley, sino que también abarca aquellos supuestos en los cuales el 6rgano administrativo
sustantivo encargado de resolver se remite a la propuesta de resolucién emitida por otro
organo. Esta realidad se refleja en situaciones en las cuales junto a la resolucion definitiva se
emite una propuesta de resolucion por érganos técnicos que auxilian al érgano decisor, el
cual debe asumirla o rechazarla, tal como se observa en los procedimientos selectivos en el
ambito de la funcién publica. En tales procedimientos, al efectuarse una actividad evaluadora
o de calificacion, los informes emitidos por érganos especificos adquieren especial impor-
tancia como contenido de la propuesta de resolucién, que serd asumida posteriormente por
el érgano sustantivo competente haciendo suya, entre otras, las puntuaciones asignadas y
gue servird de motivacion, siempre y cuando dicho informe esté suficientemente razonado y
justificado, permitiendo al afectado conocer las razones que han llevado a la Administracién
a adoptar la decision final®®.

En un supuesto relativo a la extincién de la relacion funcionarial, en concreto de solicitud
de prérroga de la edad de jubilacién, se admite como valida la motivacién con atencién al
informe-propuesta. La peticion del interesado es denegada en base de no existir particu-
laridades organizativas y asistenciales que justifiquen su permanencia en el servicio activo
segun lo previsto en el informe, manifestando el tribunal competente que se exige “una
motivacién especifica de los érganos directivos responsables de la gestién clinico-asistencial
y de personal de la institucion en que presta servicios el solicitante, que debera incorporarse
a un informe-propuesta”. Y aclara que no exige dos informes a emitir por los centros direc-
tivos indicados, como solicitaba el interesado, sino que es suficiente “aquella motivacién a
volcar en un solo informe-propuesta, que sea elaborado desde los datos de que disponen
y manejan los érganos directivos responsables de la gestién clinico-asistencial y de personal
de la institucion...” 6.

7 Lapresencia innegociable de la motivacion

en los supuestos de perdida de la condicion
de funcionario: reflejo jurisprudencial

El TREBEP enumera como causas de pérdida de la condicion de funcionario de carrera la
renuncia, la pérdida de nacionalidad, la jubilacion total del funcionario, la sancién discipli-
naria de separacion de servicio que tuviera caracter firme y la pena principal o accesoria de
inhabilitacién absoluta o especial para cargo publico que tuviera caracter firme. De todas

65 STS 16 marzo 2015, Rec.735/2014; STS 18 diciembre 2013, Rec. 3760/2012; STSJ (Val.) n. 275/2013, 24 abril.
66 STS17marzo 2016, Rec. 838/2015,F) 1y 3.
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ellas, la jubilacién como causa de terminacion de la relacion de funcionario publico que
tiene su justificacion en el cumplimiento de una determinada edad mantiene una conexion
directa con la motivacion, como se refleja en una de sus modalidades, la jubilacion forzosa.
Tal situacion se declarara de oficio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afos de edad,
salvo para los funcionarios que tengan normas especificas de regulacion; en tales casos, la
simple remision al precepto legal serviria como motivacion adecuada, pues la finalidad de la
motivacién no es sino permitir combatir juridicamente el acto administrativo, y “es evidente
que, si se cita la disposicion legal que determina la edad de jubilacion, el acto estad motivado,
permitiendo la defensa y tutela judicial del afectado”®’.

No obstante, el articulo 67.3 del TREBEP sefala que, en los términos de las leyes de la funcién
publica que se dicten en desarrollo del Estatuto, los funcionarios podran solicitar la prolon-
gacion de la permanencia en el servicio activo como maximo hasta que cumplan setenta
anos de edad, sobre lo que la Administracion resolvera de forma motivada. La jurisprudencia
se ha pronunciado sobre ello precisando que la prolongaciéon en el servicio activo es “una
expectativa condicionada a que las necesidades afectantes a las administraciones hagan
posible su ejercicio, recayendo sobre la misma la carga de justificarlas”®. Pese a que en
declaraciones anteriores era considerado como “un derecho subjetivo condicionado®°, hoy
se afirma que “no nos encontramos asi ante el establecimiento inequivoco de un derecho,
sino ante la necesidad de que la Administracién justifique la autorizacion o denegacién de
la solicitud de prérroga” ™.

La obligacién de la Administraciéon de motivar en todo caso, tanto si es favorable como si
no, la decision sobre la prolongaciéon de permanencia en servicio activo solicitada por el
funcionario en funcién de unas necesidades de la organizacion, implica que las necesidades
gue se citen como fundamento de la decision que se adopte sean ajustadas a la realidad,
guedando probada su existencia’". Los criterios para la concesion o no de la prérroga, dentro
de la amplia discrecionalidad del legislador para fijarlos, han de ser objetivos y aplicables a
todos los funcionarios afectados, sin que pueda utilizarse para denegar la prorroga un criterio
subjetivo, maxime si implica materialmente una sancién, lo que acercarfa la actuacién de la
Administracion a la desviacion de poder’?, no admitiéndose tampoco la remisién de manera
genérica al Plan de Ordenacion de Recursos’.

Por otro lado, en los supuestos de extincion de la relacion funcionarial por condena penal,
igualmente la motivacién es exigida, también de forma rigurosa para evitar de esta manera
decisiones arbitrales’.

67 STS1abril 2016, Rec. 3638/2014, FJ 6; STS 14 julio 2016, Rec. 3629/2014, FJ 5.
68  STS1abril 2016, Rec. 3638/2014, FJ 6; STS 8 febrero 2016, Rec. 3880/2014, FJ 3.
69 STS 3diciembre 2012, Rec. 976/2012; STS 20 diciembre 2011, Rec. 6087/2010.
70  STS16 febrero 2016, Rec. 286/2015,F) 2 y FJ 4.

71 STS18julio 2016, Rec. 681/2015,FJ 4.

72 STS 4 noviembre 2015, Rec. 3014/2014, FJ 3.

73 STS 28 noviembre 2016, Rec. 2082/2015.

74 STS 14 septiembre 2015, Rec. 914/2014, FJ 4.
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Resumo: A Lei orgdnica 15/2015, do 16 de outubro, configura un novo sistema de execucion das resolucions dita-
das polo Tribunal Constitucional espafiol no que cobra un gran protagonismo o Goberno. Unha nova regulacion que
experimentou numerosas criticas xuridico-doutrinais en termos de oportunidade politica, tramitacion parlamentaria,
extralimitacion de competencias, politizacidn ou de medida xuridica innecesaria. Neste artigo estiidanse eses cambios
a luz da interpretacién que realiza o propio tribunal nas stias sentenzas 185/2016 e 215/2016.

Palabras clave: sistema de execucion das sentenzas do Tribunal Constitucional, LO 2/1979, LO 15/2015, STC
185/2016, STC 215/2016 e STC 259/2015.

Resumen: La Ley orgdnica 15/2015, de 16 de octubre, configura un nuevo sistema de ejecucion de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional espafiol en el que cobra un gran protagonismo el Gobierno. Una nueva regula-
cion que ha experimentado numerosas criticas juridico-doctrinales en términos de oportunidad politica, tramitacion
parlamentaria, extralimitacion de competencias, politizacion o de medida juridica innecesaria. En este articulo se estu-
dian esos cambios a la luz de la interpretacidn que realiza el propio tribunal en sus sentencias 185/2016 y 215/2016.
Palabras clave: sistema de ejecucion de las sentencias del Tribunal Constitucional, LO 2/1979, LO 15/2015, STC
185/2016,STC 215/2016 'y STC 259/2015.

Abstract: The Bill 15/2015 designs a new system of execution of Constitutional Spanish Court’s sentences in which
the Government becomes an important protagonist. A new requlation that has suffered a lot of juridical and doctrinal
critiques in terms of political opportunity, of parliamentary process, of abuse of competences, of politicization or also
of unnecessary juridical measure. In this article we analyze the interpretation of these questions realized by Judge-
ment of Spanish Constitutional Court n. 185/2016 and n. 215/2016.

Este trabajo estd actualizado a 30 de mayo de 2017 y se realiza al amparo del Proyecto de investigacion DER2015-71176-R “Nuevos
instrumentos juridicos en la lucha contra la corrupcion publica: propuestas desde el derecho penal y derecho constitucional”.
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Sumario: 1 Introduccion: el Tribunal Constitucional y la necesaria redefinicion del sistema de ejecucion forzosa de
sus sentencias como presupuesto normativo. 2 Modificaciones introducidas por la Ley organica 15/2015 y a posible
desnaturalizacion del modelo disefiado por a Constitucion. 3 Elementos clave de la reforma normativa a la luz de las
SSTC 259/2015,185/2016 'y 215/2016. 4 Conclusiones. 5 Bibliografia.

1 Introduccion: el Tribunal Constitucional y la necesaria
redefinicion del sistema de ejecucion forzosa de
sus sentencias como presupuesto normativo

La cuestion relativa al cumplimiento de las sentencias del Tribunal Constitucional se plantea,
en los ultimos afos, como un tema de actualidad caracterizado por su escaso tratamiento
juridico constitucional’. Como subraya VILLAVERDE MENENDEZ, la ejecucion de las reso-
luciones del Tribunal Constitucional no se consideraba un problema para la dogmatica de
la justicia constitucional o para el derecho procesal constitucional, al ser la mayor parte de
las sentencias declarativas, por lo que, simplemente, estas se cumplian2. Sin embargo, el
incumplimiento de las resoluciones constitucionales presenta la necesidad de su ejecucion
forzosa como una actividad jurisdiccional incluida dentro de la jurisdiccion constitucional®.
La formulacién de la inejecucion de las sentencias como una verdadera expropiacion del
contenido del fallo se entiende como la privacion singular del ejercicio de la protestad juris-
diccional que se traslada también al ambito de la justicia constitucional, un problema al que
pretende hacer frente la Ultima de las modificaciones experimentadas por la Ley organica
del Tribunal Constitucional espafiol.

Como resulta l6gico, antes de proceder al andlisis de un tema tan actual como el de los nue-
vos instrumentos de ejecucion constitucionales implementados para garantizar la ejecucion
efectiva de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafol, cabe destacar una serie de
cuestiones que afectan tanto al fondo como a la forma de la nueva regulacién adoptada.

En primer lugar, nos suscita interés determinar si la formulacion de una Ley de tal calado
constitucional ha atendido a criterios de necesidad y oportunidad dado el peligro que puede
plantear desde el punto de vista juridico*. Es decir, debemos precisar si el anterior régimen
juridico previsto atendia a la esencia de este 6rgano; sélo asi es posible comprender la tras-

1 Hastaahora lainejecucion de las sentencias constitucionales era contemplada por la doctrina de una manera marginal. Como ha apunta-
do alguin autor, las razones por las que esto pudo ser asi son varias, bien porque se partia de la consideracion de que nos encontramos ante
un supuesto de laboratorio o bien por si, en estos casos, simplemente se plantea que la indemnizacion podria ser un modo de substituir el
no cumplimiento de este tipo de resoluciones (Vid. FONT i LLOVET, T.,La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas.Aspectos
constitucionales, Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 1985, pp. 24, 154 y 155).

2 Vid.VILLAVERDE MENENDEZ, I., “Cumnplir o ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”, Teoria y
Realidad Constitucional, n. 38,2016, pp. 642-643.

3 La potestad de coercion no se agota en el empleo de la fuerza, sino que esta potestad estd presente en toda resolucion jurisdiccional,
incluso en las sentencias meramente declarativas por su propia vinculatoriedad. Ahora bien, a la luz de la Constitucion debe hacerse una
precision, una distincion entre cumplimiento de sentencias - el cumplimiento es fijado por el Tribunal Constitucional al disponer en la
sentencia o resolucion quién ha de ejecutarla - y la ejecucion de las sentencias — una ejecucion gue, como veremos, puede verse auxi-
liada por otros drganos -. (V/id. SALAS, J.,y PALOMINO, V., “La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional (Especial referencia a las
relativas a la Administracion)”, Documentacion Administrativa, n. 209 (enero-abril), 1987, pp. 89-92).

4 Sobre el peligro del oportunismo politico en la posicion del Tribunal Constitucional espariol y el probtema de su insostenibilidad juridica
a propdsito de la Sentencia 31/2010 sobre el Estatuto cataldn, puede consultarse BLANCO VALDES, R. L., “sQuién teme al Tribunal Cons-
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cendencia de la reforma operada mediante la Ley organica 15/2015. Para entender por qué
existe y cdmo actua el Tribunal Constitucional, debe distinguirse esta institucion del resto de
los érganos democraticos del Estado. Como destaca PEREZ ROYO, nos encontramos ante
un érgano artificial creado con el fin de completar la division clasica de poderes en aquellos
Estados donde no se ha respetado a la Constitucion. La necesidad de imponer la voluntad
del constituyente tiene como principal consecuencia el establecimiento de un érgano cuya
funcién es la de evitar que la actuacién de los demas poderes se materialice al margen de
la Constitucion, lo que lo configura como un érgano negativo o defensivo, ya que defiende
al Estado democratico de su desnaturalizacién®. Es, por lo tanto, el instrumento del que dis-
ponen Estados como el espafiol para evitar la erosion del marco de convivencia establecido
en el texto constitucional. Como sefiala el profesor BLANCO VALDES, se trata de un 6rgano
decisivo en la defensa de la Constitucién, en el terreno de control de la constitucionalidad®.
Incluso podemos avanzar que, como veremos en el Ultimo apartado de este trabajo, en
modelos de jurisdiccién constitucional concentrada como este, el Tribunal Constitucional,
mas que llevar a cabo el control de constitucionalidad, lo que hace es tener el monopolio
del rechazo, expulsar del ordenamiento la norma inconstitucional’.

Para el desarrollo de estas funciones, el Tribunal Constitucional espafol, aunque no integra
el poder judicial, si esta dotado de potestades jurisdiccionales®. Como tribunal, el guardian
de la Constitucion esta llamado a realizar una labor jurisdiccional, aunque es distinta de la
labor ordinaria de los jueces, dadas las facultades que tiene atribuidas®. El articulo 117.3 de
la Constitucion espafola define el contenido del poder jurisdiccional al atribuir la facultad
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado con exclusividad a jueces y tribunales de los distintos
ordenes jurisdiccionales, una facultad que incluye la disposicién de los medios coactivos ne-
cesarios previstos en el articulo 549.1.c) de la Ley organica del poder judicial'®. Esta potestad
se entiende reconocida al Tribunal Constitucional en virtud de las funciones encomendadas

titucional?”, Letras libres, n. 109, 2010, pp. 42-47 (http.//www.letraslibres.com/mexico-espana/quien-teme-al-tribunal-constitucional,
consultada el 24 de mayo).

5  Elprofesor ROYO sostiene que esto se debe al hecho de que el Tribunal Constitucional no tenga un encaje légico dentro del Estado Cons-
titucional, sino que surge como una anomalia democratica histérica presente y con proyeccion de futuro, una anomalia que se produce en
el proceso de transicion democratica de Austria, Italia, Portugal y Espafa, de manera que el Tribunal Constitucional europeo es el resultado
tanto de una excepcional resistencia del Antiguo Régimen a su parlamentarizacién en el siglo XIX como de la excepcional resistencia del
Estado liberal a su democratizacion en el siglo XX, motivo por el que, en sus origenes, la justicia constitucional no es sintoma de la buena
salud de un sistema constitucional (vid. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional, 132 ed., Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 725-728).

6 Vid.BLANCOVALDES,R.L. “La politicay el derecho: veinte afos de justicia constitucional y democracia en Espafia (apuntes para un balan-
ce)", Teoria y realidad constitucional, n. 4,1999, p. 242.

7 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. 1., La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 35.

8  Recordemos que el Tribunal Constitucional espafiol no sélo se configura como un drgano de control de constitucionalidad de las leyes o
el supremo protector de los derechos fundamentales y libertades, sino que, al mismo tiempo, es un érgano politico encargado de dirimir
jurisdiccionalmente los conflictos de poderes suscitados entre el Estado central y los entes descentralizados que lo componen. Por este
motivo, como sefiala el profesor BLANCO VALDES, el constituyente y el legislador orgdnico establecieron un modelo de justicia constitu-
cional que responde a tres objetivos esenciales: asegurar la legitimidad de sus decisiones jurisdiccionales para favorecer una aceptacion
pacifica por sus destinatarios; establecer limitaciones a su intervencion asegurando su naturaleza extraordinaria; y garantizar a rapidez de
su respuesta cuando, excepcionalmente, se requerird su actuacion, elementos que condicionaron su disefio organico como funcional (Vid.
BLANCO VALDES, R. L., La Constitucidn de 1978, 2.2 ed., Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp.332-333).

9 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., La inconstitucionalidad por omision. Teora general. Derecho comparado. EL caso espariol, Coleccion
monografias, Civitas, Madrid, 1998, p. 54.

10 Elarticulo 549.1.c) de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, determina que, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los jueces y tribu-
nales pueden ser asistidos por la policia judicial, que entre sus funciones tiene encomendada de manera especifica la correspondiente a
la realizacion material de las actuaciones que exijan el ejercicio de coercion y fuesen ordenadas por la autoridad judicial o fiscal.
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en el articulo 161 de la Constitucion espafola y protegida por el procedimiento de reforma
constitucional del articulo 167.

De este modo, el constituyente espaiol y posteriormente el legislador organico configuran
un modelo de justicia constitucional que atiende a tres objetivos principales: el primero,
asegurar en lo posible la legitimidad de sus decisiones jurisdiccionales para favorecer su
aceptacién por pacifica por sus destinatarios; el segundo, establecer limitaciones a su inter-
vencion asegurando el caracter extraordinario de esta; y, el tercero, garantizar la rapidez en
su respuesta cuando sea solicitada su actuacion™. En este sentido, resulta indudable que al
maximo intérprete de la Constitucion se le reconoce la capacidad para hacer cumpliry, en caso
necesario, ejecutar sus sentencias. Con este fin se establecen distintos instrumentos juridicos
no solo en la Ley organica del Tribunal Constitucional'?, sino también en el Cédigo penal™.

La Ley organica 15/2015 pretende ir un paso mas alla. Para resolver cualquier duda sobre
la naturaleza jurisdiccional de este 6érgano, en el apartado 2 de su articulo Unico —apartado
gue modifica el articulo 87 de la Ley organica del Tribunal Constitucional- de modo expreso
determina no sélo que todos los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de lo que
el Tribunal Constitucional resuelva, sino que, a esos efectos, las resoluciones y sentencias de
este tribunal se consideran titulos ejecutivos, y para su cumplimiento los juzgados y tribunales
deberan prestar con caracter preferente y urgente un auxilio jurisdiccional a este, un auxilio
jurisdiccional que no tiene limites ni materiales ni territoriales'. Por lo tanto, se observa que
la reforma introducida en este ambito refuerza la capacidad de ejecutar las sentencias de
este tribunal pero, como subraya el profesor ALMEIDA CERREDA, no puede considerarse
una necesidad imperativa para el buen funcionamiento del sistema institucional espanol,
sino que pretende reforzar la capacidad de ejecutar sus resoluciones ante una determinada
actitud de desdén a las mismas'®. El incumplimiento de las medidas por la Generalitat de
Catalunya en un contexto politico concreto lleva al legislador a prever en el predmbulo de la
norma que el Tribunal Constitucional pueda encomendar al Gobierno, incluso en funciones,
la ejecucion substitutoria. Ante la positivizacion de una serie de principios que ya se aplicaban
en la practica en un momento cronolégico concreto, como es el fin de la X legislatura en la
precampana de unas dificiles elecciones, es facil de comprender que las principales criticas
referidas al fondo de esta reforma cuestionen su necesidad objetiva y contaminen el debate
electoral a costa del prestigio imparcial del Tribunal Constitucional espafiol. Una norma ad
hoc que se aprueba en un dificil momento politico y que implica, como veremos, atribuir al
Gobierno unas funciones que no estaban previstas especificamente en el texto constitucional.

En segundo término, cabe cuestionar la necesidad de una norma singular de tal calibre en
un momento politico tan delicado y si el procedimiento de su aprobaciéon ha contribuido a

11 Vid.BLANCO VALDES,R.L. “La politicay el derecho: veinte afos de justicia constitucional y democracia en Espafia (apuntes para un balan-
ce)’, cit.,, p. 247.

12 Vid.los articulos 80y siguientes de la Ley orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, en los que se fijan las disposiciones comunes sobre el proce-
dimiento.

13 Vid.en el dmbito de inejecucion de las resoluciones judiciales por funcionarios o autoridades publicas los articulos 410.1y 508.1 de la Ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre, que regulan, respectivamente, el delito de desobediencia y el delito de usurpacion de funciones
publicas.

14 Vid. SALAS, J.,y PALOMINO, V., “La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional (especial referencia a las relativas a la Administra-
cion)”, cit., p. 116.

15  Vid. ALMEIDA CERREDA, M., “El “nuevo” sistema de ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol”, /stituzioni del
Federalismo: Revista di studi giuridici,n. 1, 2016, pp. 165-166.
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acrecentar las criticas relativas a su oportunidad politica'®. Nos encontramos ante una ley
tramitada por el procedimiento de urgencia y con lectura Unica. Debemos sefialar que este
modo de tramitacidon normativa de la reforma plantea ciertas dudas en torno a su idonei-
dad. Tanto la modalidad de iniciativa parlamentaria empleada —el inicio del procedimiento
mediante una proposicion de ley organica que evitd recabar los informes del Consejo de
Estado, del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal- como el procedimiento
extraordinario de tramitacion —la lectura Unica, prevista para las propuestas de normas que
por su naturaleza o la simplicidad de su formulacién no requieran de forma imperativa lograr
un amplio consenso'- no se ajustan al fair play parlamentario®. El inicio de una reforma
de una de las instituciones basicas del Estado mediante este procedimiento adolece de un
grave problema: la falta del consenso politico necesario. Un acuerdo de minimos que resulta
esencial en un momento politico critico como es el que contextualiza su aprobacién y entrada
en vigor y que determina no soélo su critica técnico-juridica, sino también la impugnacion
de la Ley organica 15/2015 por los gobiernos vasco y catalan ante el Tribunal Constitucio-
nal. Mediante las resoluciones emitidas en las sentencias 185/2016 y 215/2016, el maximo
intérprete de la Constitucién se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de una nueva
articulacion del ejercicio de su potestad jurisdiccional que trasciende a la prevista en la Carta
Magna, como veremos a continuacion.

2 Modificaciones introducidas por la Ley organica
15/2015y la posible desnaturalizacion del
modelo disenado por la Constitucion

La importancia que adquiere la Ley organica 15/2015 en el ordenamiento juridico espafiol es
trascendental, ya que, en sede constitucional, introduce nuevos instrumentos de ejecucién
gue atribuyen expresamente el caracter de titulo ejecutivo a las resoluciones de este tribunal.
Asi, el predmbulo de la Ley organica 15/2015, de 16 de octubre, determina que este es el
motivo que impulsa la importante reforma introducida.

Para ello, el legislador orgéanico, mediante un Unico precepto, modifica los articulos 80, 87,
92 y 95 de la Ley organica del Tribunal Constitucional, una modificacién que entra en vigor
de forma inmediata el dia de su publicacién en el BOE conforme a su disposicién final Unica'®,

16  Elproceso independentista cataldn plantea una situacion politica excepcional que deriva en un debilitamiento del Estado de derecho al
cobrar fuerza la desconfianza en la firmeza y resolucion del Tribunal Constitucional para hacer ejecutar lo juzgado. Recordemos que el
momento en el que se tramita y aprueba esta importante reforma normativa se caracteriza por la falta de un consenso politico basico
todavia pendiente de como se configurard la mayoria parlamentaria de la proxima legislatura. Consciente de ello, sorprende que la Ley
organica 15/2015 prevea la posibilidad de encomendar la ejecucién substitutoria al Gobierno en funciones en un momento previo al
del debate politico que se suscitarfa meses mas tarde sobre las competencias de este Gobierno. No podemos obviar la escasa prevision
normativa del articulo 21 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en el que sus facultades se limitan, con caracter general, al
despacho ordinario de los asuntos publicos y s6lo permite en casos de urgencia y de interés general debidamente acreditados la adopcion
de otra medida no prohibida por los apartados 4 y 5 de este articulo.

17 Vid.el articulo 150.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados y el articulo 129.1 del Reglamento del Senado.

18  Por este motivo, ALMEIDA CERREDA puntualiza que deberian considerarse excluidas de la posibilidad de ser cursadas por esta via las
iniciativas legislativas que afecten al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a su estructura territorial o a la requlacion
esencial de los derechos, deberes y libertades fundamentales del ciudadano, de tal manera que la reforma operada mediante la Ley
organica 15/2015 deberfa haber sido mediante el sistema ordinario, lo que permitirfa reforzar el prestigio institucional y el respaldo social
del supremo intérprete de la Constitucion (Vid. ALMEIDA CERREDA, M., “EL “nuevo” sistema de ejecucion de las resoluciones del Tribunal
Constitucional espanol’”, cit., pp. 169-172).

19 Vid.el Boletin Oficial del Estado n. 249, de 17 de octubre de 2015.
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un dato que, una vez mas, pone de manifiesto la urgencia en la aplicacion de las medidas
adoptadas ante el avance del proceso independentista catalan.

En primer lugar, el legislador orgénico, en el articulo 80, introduce una prevision especifica
referida a la aplicacion con caracter supletorio en el dmbito de la ejecucién de sus sentencias
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
—LRJC—, una medida que ha sido valorada positivamente por la doctrina al despejar la pe-
numbra sobre la indefinicion de la normativa aplicable al partir de la premisa de que la mayor
parte de los condenados por inejecucion de las sentencias del Tribunal Constitucional son
las administraciones o instituciones publicas?®. De este modo, se desplaza la aplicacién de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil -LEC—, y de la Ley organica 6/1985,
de 1 de julio, del poder judicial -LPOJ—-, que, aunque podria haber supuesto una ejecucion
mas agil de las resoluciones, derivaria en una mutacion de nuestro ordenamiento juridico,
ya que la aplicacion de las reglas comunes del procedimiento civil implicaria una alteracién
de la posicion de las entidades publicas ante los érganos jurisdiccionales?!. Mientras que el
proceso ejecutivo contencioso-administrativo, tanto por la similitud de su objeto —normas y
actos del poder publico sometidos al control judicial- como por los sujetos —poderes publicos
y terceros afectados por sus disposiciones—, parece ser la sede procesal mas adecuada para
instrumentalizar este tipo de incidentes ejecutorios, siempre y cuando no se altere la com-
petencia del orden jurisdiccional ordinario al que le corresponda ejecutar efectivamente la
decision del Tribunal Constitucional??. Ahora bien, la aplicacion supletoria de esta jurisdiccion
puede tener ciertos limites, puesto que parece extraio que el legislador organico admita me-
diante esta reforma la imposibilidad de ejecucion de sentencias o la inejecucion de estas por
motivos de interés publico, como prevé el proceso contencioso administrativo?3. Al contrario,
la reforma no concluye aqui, sino que introduce una serie de elementos que tienen como fin
la ejecucién forzosa de la resolucién. Estos nuevos instrumentos, por su importancia, deben
ser analizados de forma especifica, como veremos a continuacion.

En segundo lugar, la ley organica modifica el articulo 87 de la LOTC, en el que se incluyen
dos nuevos apartados que estan relacionados con algunos cambios introducidos en el articulo
92. Asi, por un lado, se introduce la potestad de notificacion personal de las resoluciones del

20 De forma inmediata, la doctrina identifica la existencia de una semejanza en el dambito de la ejecucidn forzosa de las sentencias entre la
jurisdiccion constitucional y la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Este ha sido el presupuesto con el que ha partido su analisis a la
hora de abordar el tema en los pocos estudios existentes sobre el mismo. Asf, SALAS y PALOMINO subrayan ya en la década de los afios
80 que, a pesar del contenido propio y caracteristico innegable de la jurisdiccién constitucional, una aproximacion al tema debe hacerse
con una actitud semejante a la doctrina que ha abordado el tema en el orden contencioso-administrativo desde el punto de vista del
incidente de ejecucion, de las distintas sentencias resolutorias de recursos, de la expropiacion de derechos reconocidos por una sentencia
constitucional, el auxilio jurisdiccional en la ejecucion de sentencias y la potestad ejecutiva del Tribunal Constitucional (Vid. SALAS, J., y
PALOMINO, V., “La ejecucidn de sentencias del Tribunal Constitucional (especial referencia a las relativas a la Administracion)”, cit., pp. 89-
118).

21 En este sentido, el profesor ALMEIDA afiade que el articulo 105.2 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa puede aportar
cierto juego a los supuestos de inejecucion de la sentencia por imposibilidad material o legal, ya que permite al juez o al tribunal adoptar
medidas necesarias que aseguren una mayor efectividad de la ejecutoria en los términos previstos en esta disposicion legal (vid. ALMEIDA
CERREDA, M., “EL “nuevo” sistema de ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol”, cit., pp. 175-176).

22 Vid.VILLAVERDE MENENDEZ, I., “Cumplir 0 ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”, cit., pp.
645-646.

23 Sobre la configuracion legal y perspectiva constitucional de la imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contepcioso—admi—
nistrativo, en concreto sobre la existencia de una medida entendible para el Tribunal Constitucional, puede consultarse GOMEZ-FERRER
RINCON, R., La imposibilidad de ejecucidn de sentencias en el contencioso-administrativo, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 257-
304.
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Tribunal Constitucional y, por otro, se obliga a todos los poderes publicos a su cumplimiento,
al mismo tiempo que les reconoce la condicion de titulos ejecutivos.

La potestad de notificacion personal de las resoluciones del Tribunal Constitucional debe
entenderse en relacion con lo previsto en la nueva redaccién del articulo 80 y del articulo 92.4
LOTC, en la medida en que dicha notificacién?* es la norma general que permite al Tribunal
Constitucional espaiol identificar sus resoluciones al responsable de su cumplimiento aunque
estas se publiquen en el BOE y, al mismo tiempo, es el paso previo —conforme al articulo
92.4- para exigir al responsable del incumplimiento un informe de por qué la resoluciéon no
ha sido ejecutada efectivamente. Por lo tanto, el deber de notificacién no es una potestad
procesal superflua, sino que, notificadas las partes, se agrava su situacion ante el incumpli-
miento de una resolucion que les ha sido comunicada de forma personal?.

Cabe destacar que este segundo apartado también se complementa con el tercer apartado
del Unico articulo de la LO 15/2015. El legislador regula en ambos la obligacion de auxilio al
Tribunal Constitucional para la consecucién de la aplicacion efectiva de sus actos jurisdiccio-
nales. Asi, el alto tribunal podra solicitar auxilio para la ejecucién de sus resoluciones no sélo
ajuzgados y tribunales —que deberan prestarlo con caracter preferente y urgente?®—, sino que,
en virtud de la nueva redaccién del articulo 92.2 de la LOTC, se extiende esa obligacion de
auxilio en los mismos términos a cualquier Administracién o poder publico, de manera que,
en este segundo apartado del articulo 92 de la LOTC, se recoge de modo expreso la norma
procesal establecida en el articulo 103.3 de la LJCA?. La novedad destacable radica en que
para la ejecucion de las resoluciones del TC se va mas alla de las previsiones establecidas en
los articulos 4 y 38 de la LOTC, en las que se determina la autodelimitacion competencial
del Tribunal Constitucional y la vinculatoriedad de sus sentencias para los poderes publicos,
en el caso de los procesos de inconstitucionalidad.

El reconocimiento de las sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional como titulos
ejecutivos es también un elemento de extrema importancia a la hora de garantizar su cum-
plimiento, en atencién al articulo 517 de la LEC. Al considerar el articulo 87.2 in fine de la
LOTC que nos encontramos ante un titulo ejecutivo, se posibilita de manera inmediata la
accion ejecutiva forzosa sin el inicio de un nuevo procedimiento. El legislador orgénico sefala

24 Recordemos que el nuevo articulo 80 de la LOTC se remite en el apartado relativo a las comunicaciones y actos de auxilio judicial a la
LOPJy a la LEC. En este sentido, debemos subrayar que los apartados 4.%,5.°y 6.° del articulo 149 de la LEC prevé que los requerimientos,
mandatos y oficios son actos procesales de comunicacién. Para un estudio mas profundo sobre la remisién previa a esta normativa, debe
consultarse HUELIN Y MARTINEZ DE VELASCO, J., “Comentario al articulo 80", Requejo Pagés, J. L. (coord.), Comentarios a la Ley organica
del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, pp. 1281-1282.

25 El profesor VILLAVERDE MENENDEZ entiende que, dado que las resoluciones del Tribunal Constitucional se publican en el BOE y son
notificadas a las partes en el proceso, esa potestad procesal es superflua. En esa misma linea el profesor ALMEIDA CERREDA comprende
esta facultad como un poder inherente a la funcion de hacer ejecutar lo juzgado, por lo que no era necesaria su consagracion expresa salvo
que se pretenda incentivar su empleo o incrementar la sequridad jurfdica (vid. ALMEIDA CERREDA, M., “EL “nuevo” sistema de ejecucion
de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol”, cit., p. 174). Sin embargo, entendemos que, en caso de incumplimiento de la
resolucion judicial, al ser un trdmite previo al previsto en el articulo 92.4 de la LOTC, no puede calificarse como una potestad superflua, ya
que, como admite VILLAVERDE MENENDEZ, sirve de agravamiento de (a responsabilidad por la falta de cumplimiento de a resolucion (vid.
VILLAVERDE MENENDEZ, I, “Curnplir 0 ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”, cit., p. 646).

26 Vid. articulo 87.2 de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, en el que se recoge una previsién logica: el
desarrollo de la actividad material de ejecucion de las sentencias del Tribunal Constitucional requiere una colaboracién (vid. HUELIN Y
MARTINEZ DE VELASCO, J., “Comentario al articulo 87”, Requejo Pagés, J. L. (coord.), Comentarios a la Ley orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, Tribunal Constitucional y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, p. 1377).

27 Recordemos que el articulo 103.3 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa establece: “Todas (as personas y entidades
publicas y privadas estan obligadas a prestar la colaboracion requerida por los jueces y tribunales de lo contencioso-administrativo para
la debida y completa ejecucicn de lo resuelto”.
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gue ese reconocimiento se produce “a estos efectos” para referirse al auxilio jurisdiccional
de juzgados y tribunales, lo que plantea la duda de que ese reconocimiento esté condicio-
nado al supuesto de que el Tribunal Constitucional acuda a ellos para hacer efectivas sus
resoluciones por todos los poderes publicos. Sin embargo, lo cierto es que, con anterioridad
a la reforma normativa comentada, las sentencias del Tribunal Constitucional ya tenian
reconocido este caracter por todos los operadores juridicos en funcién de su contenido y
caracteristicas. Ahora bien, el reconocimiento expreso de la condicion de titulo ejecutivo
permite que el auto dictado tras el procedimiento previsto conforme al articulo 92.4 de la
LOTC haga efectiva, si fuese necesario, la medida de ejecucion forzosa acordada, sea esta
una multa coercitiva, la suspension de funciones de un empleado publico o autoridad, o la
ejecucion substitutoria de la resoluciéon?®.

En tercer lugar, la Ley organica 15/2015 amplia la funcion tuitiva del alto tribunal espafol y
lo configura como duefio de la ejecucion de sus resoluciones y sentencias al poder reaccionar
ante la desobediencia de sus decisiones. Mediante el articulo 1.3 de esta norma, se modifica
de forma integra el articulo 92 de la LOTC. Los cinco apartados gue conforman este articulo
presentan como nexo comun que en ellos se establecen una serie de reglas esenciales en
el procedimiento de actuacion de las resoluciones del Tribunal Constitucional en los que
adquieren un gran protagonismo el alto tribunal espafol y el Gobierno de la nacién?. La
reforma procedimental operada en este apartado es trascendental, ya que apodera al maximo
intérprete de la Constitucion para que actte de oficio en el supuesto de que sus sentencias
y resoluciones no se ejecuten.

Como punto de partida, el articulo 92.1 de la LOTC determina las bases de la habilitacion del
Tribunal Constitucional para iniciar el incidente de ejecucion. Asi, se establece explicitamente
gue el Tribunal Constitucional es el encargado de velar por el cumplimiento de sus resolucio-
nes, acordar las medidas de ejecucion necesarias y puede resolver el incidente de ejecucion
promovido por las partes, conforme al apartado 3 de este mismo articulo®, una funcién
jurisdiccional que, como hemos avanzado, se entiende ya implicita en el contenido de los
articulos 161y 167 de la Constitucion espafnola en los términos fijados en su articulo 117.3
pero gue plantea problemas en los casos de insinceridad de la desobediencia disimulada3'.

28  Vid.los apartados a), b) y ¢) del articulo 92.4 de la LOTC.

29 Un protagonismo que no estd exento de cierta critica. Con cardcter previo a la reforma operada, HUELIN subraya que al Tribunal Constitu-
cional no le corresponde el desarrollo de la actividad material necesaria para la efectividad de lo resuelto. Las decisiones del alto tribunal
deben, en su caso, contener, los pronunciamientos necesarios para que la proteccion practica se dispense, pero ello no implica que sus
pronunciamientos determinen siempre qué autoridad debe llevarlos a cabo; por regla general no ocurre asf (HUELIN Y MARTINEZ DE
VELASCO, J., “Comentario al articulo 92", Requejo Pagés, J. L. (coord.), Comentarios a la Ley orgdnica del Tribunal Constitucional, Tribunal
Constitucional'y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, p. 1377).

30 VILLAVERDE MENENDEZ cuestiona la claridad técnica del precepto sefialado. Para el autor, La literalidad del articulo 92.3 de la LOTC no
permite deducir facilmente que la LOTC habilite al Tribunal Constitucional para iniciar de oficio el incidente de ejecucion de sus propias
resoluciones, lo que excluye a aplicacion del articulo 103.5 de la LICA. Para llegar a esta conclusion, debe interpretarse de forma relacio-
nada la habilitacién contemplada en el articulo 92.1y en el articulo 92.3 de la LOTC (vid. VILLAVERDE MENENDEZ, 1., “Cumplir o ejecutar.
La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma’”, cit., p. 648).

31 Estos supuestos de incumplimiento de las sentencias son los mas peligrosos al tratarse de actuaciones llevadas a cabo por el legislador
o por la Administracién que objetivamente se oponen a los pronunciamientos de una sentencia y que tienen como fin eludir su cumpli-
miento, motivo por el que deben evitarse. EL Tribunal Constitucional, en su Sentencia 167/1987, determina en este sentido que el derecho
ala ejecucion de las sentencias debe satisfacerse también con la reaccion judicial frente a ulteriores actuaciones o comportamientos ener-
vantes del contenido material de sus decisiones. Sobre el problema de las convalidaciones legislativas en la ejecucion de las sentencias y
su constitucionalidad, puede consultarse GALAN GALAN, A., “Los poderes del juez en la ejecucion de las sentencias: reaccion frente a los
actos de la Administracion o del legislador que tengan como fin eludir su cumplimiento”, Sdnchez Lamelas, A. (coord.), La ejecucidn de
sentencias contencioso-administrativas. |V Curso sobre (a jurisdiccion contencioso-administrativa, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006,
pp. 163-174.
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La novedad que introduce el articulo 92.1 de la LOTC no se limita a la mera explicitud de una
funcién jurisdiccional propia, “hacer ejecutar lo juzgado”, sino que se le impone “velar” por
la ejecucion efectiva de sus resoluciones, por lo gue se especifica, ademas, que este tribunal
puede disponer en la sentencia o actos posteriores quién ha de ejecutar la resolucién, qué
medidas de ejecucién han de imponerse como necesarias y, al mismo tiempo, se determina
que sera el encargado de resolver cualquier incidente de ejecuciéon®2. Es decir, el articulo 92.1
apodera al Tribunal Constitucional para poder actuar de oficio en relacion con la ejecucion
efectiva de sus resoluciones e incluso permite que declare, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y del 6érgano que las dictase, la nulidad de cualquiera de las resoluciones dictadas que
contravengan a las acordadas en el ejercicio de su jurisdiccion®.

Ahora bien, aunque el Tribunal Constitucional es el encargado de vigilar el cumplimiento de
sus sentencias, en esa labor estara asistido34. Los siguientes apartados del articulo 92 regulan
este deber de auxilio y cooperacion. No olvidemos que a juzgados y tribunales, asi como a
los demas organos y poderes del Estado —conforme a los articulos 87.2 y 92.2 de la LOTC—,
se les impone un deber de auxilio que debe prestar con caracter preferente y urgente a la
hora de garantizar el cumplimiento de las sentencias y resoluciones del alto tribunal espafol.

En esa misma linea, como ya avanzamos, el Tribunal Constitucional puede adoptar una
serie de instrumentos de ejecucién para asegurar la eficacia de sus resoluciones. El nuevo
articulo 92.4 de la LOTC establece unas medidas aplicables cuando el tribunal advirtiese el
incumplimiento total o parcial de alguna de sus resoluciones tras el previo requerimiento
de un informe al responsable de su ejecucion, sea este una instituciéon, una autoridad, un
empleado publico o un particular. Recibido este informe o transcurrido el plazo para su
remision, el Tribunal Constitucional espanol puede acordar la imposiciéon de multas coerci-
tivas, suspender en sus funciones de autoridades o empleos publicos, ordenar la ejecucién
substitutoria de la resolucion y/o deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir
la responsabilidad penal correspondiente.

Respecto a la primera de las medidas sefialadas, la imposicion de multas coercitivas, debemos
indicar que la nueva redaccion de este articulo operada por la Ley organica 15/2015 supone
no solo trasladar el contenido del anterior articulo 95.4 de la LOTC al articulo 92.4, sino que
refuerza su eficacia como mecanismo de ejecucion a la extension de su ambito objetivo de
aplicacion —ya que a partir de ahora va a poder emplearse para combatir cualquier incumpli-
miento de resolucion dictada-y al ampliar considerablemente la cuantia de las multas que
ahora se comprende entre los limites de tres mil a treinta mil euros —unos margenes muy
superiores a las fijados con anterioridad en la LOTC, cuyo importe se limitaba a un minimo

32 Eneste apartado, el Consell de Garanties Estatutaries limita el dambito efectivo de este articulo 92.1. Asf, en su Dictamen 19/2015, de 26
de noviembre, sobre a reforma de la Ley orgdnica, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecucion de las resoluciones del
Tribunal Constitucional como garantia del Estado de derecho, interpreta el tipo de medidas de ejecucidn adoptables al entender que el
Tribunal Constitucional sélo puede aplicar las medidas expresamente previstas en la LOTC, de manera que no puede extenderse a cual-
quier medida de ejecucion recogida en la LIC.

33 Estas expresiones y habilitaciones no constituyen en s una novedad, sino que ya habfan sido introducidas en el articulo 4 de la LOTC
mediante la reforma operada por la Ley organica 6/2007, de 24 de mayo. Lo sorprendente es que este articulo 4, en vigor, hace referencia
a actos y resoluciones, mientras que el articulo 92.1 limita el dmbito de actuacion del incidente de ejecucion a las resoluciones contrarias
dictadas, una omision inexplicable que ha de resolverse por aplicacién analdgica de lo dispuesto en el articulo 4 de la LOTC (vid. VILLA-
VERDE MENENDEZ, 1., “Cumnplir o ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”, cit., p. 648).

34 Ha de tenerse en cuenta la diver?dad de efectos que pueden tener las sentencias del Tribunal Constitucional en funcién del tipo de
proceso de que se trate (vid. HUELIN Y MARTINEZ DE VELASCO, J., “Comentario al articulo 927, cit., p. 1376).
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de seiscientos y un maximo de tres mil euros o las previstas en el articulo 112 de la LICA,
gue determina una horquilla de ciento cincuenta a mil quinientos euros.

La segunda de las medidas de ejecucion forzosa establecida es la suspension en sus funciones
de autoridades o empleos publicos. Nos encontramos ante un instrumento previsto de forma
especifica para un supuesto que se viene produciendo en los Ultimos afios y en el que cobran
especial protagonismo los representantes de algunas instituciones autondémicas cuando és-
tos impiden el cumplimiento de sus acuerdos, entorpeciendo la ejecuciéon substantivada las
decisiones del Tribunal Constitucional o realicen actuaciones que impidan el cumplimiento
de sus acuerdos al no atender a su obligacion de hacer o realizar una actividad concreta. La
posible colisién de esta medida con el derecho fundamental al ejercicio de funciones y car-
gos publicos, agudizada en caso de cargos electos, sélo se puede entender como temporal,
por la propia naturaleza de la medida y, en todo caso, fundada en un interés constitucional
prevalente, como es el respeto de unas reglas basicas del orden constitucional. Para reforzar
la legitimidad constitucional en la adopcién de la medida en cada caso concreto, ALMEIDA
CERREDA subraya la conveniencia de que el Tribunal Constitucional actie conforme a las
siguientes pautas: el recurso a esta medida ha de producirse tras acudir a un incidente de
ejecucion de nulidad de la decision adoptada por la autoridad o funcionario que se va a
suspender; su empleo sera sélo tras el fracaso de otros medios de compulsién; su articulacion
requiere gue sea mediante un procedimiento en el que se le diese tramite al afectado, ha de
constatarse su responsabilidad y su rebeldia en el cumplimiento de la resolucién; y, en todo
caso, el Tribunal Constitucional debe fijar la duracion de esta®.

Ordenar la ejecucion substitutoria de la resolucion es la tercera de las medidas enunciadas
en el articulo 92.4 de la LOTC. Debemos poner en conexién este articulo, en concreto el
92.4.¢), con el articulo 92.5 de la LOTC, ya que se observa que en ambos casos se sitla en
una posicién privilegiada el Gobierno de la nacién tanto a la hora de adoptar las medidas
de ejecucién como las medidas cautelares por parte del Tribunal Constitucional. Asi, po-
demos destacar que soélo el Gobierno de la nacién puede ser requerido para colaborar con
el alto tribunal espafiol en la aplicacion de la ejecucion substitutoria —conforme al articulo
92.4.0)-y solo el Gobierno de la nacién puede instar el procedimiento urgente de adopcion
de medidas cautelares —de acuerdo con el articulo 94.5 de la LOTC-. Por un lado, esto
puede plantear un problema cuando es el Gobierno el que no cumple con lo resuelto por
el Tribunal Constitucional, en cuyo caso el Tribunal Constitucional adoptara las medidas
pertinentes conforme al articulo 92.1 de la LOTC. Por otro lado, el ejercicio de la jurisdiccién
constitucional en estos términos parece establecer un control de la actividad institucional
autonomica que va mas alla de la prevista en los articulos 153 y 155 de la Constitucion es-
panola, una cuestion de importante trascendencia constitucional que ha pretendido definir
el Tribunal Constitucional que requiere un estudio especifico, como veremos més adelante
en el apartado 3 de este trabajo.

Finalmente, la Ultima de las medidas de ejecucion enunciadas en el articulo 92.4 es la de
deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal corres-
pondiente. Es decir, en el articulo 92.4.d) encontramos un instrumento procesal que debe
ponerse en conexiéon con el articulo 92.5 y que, al mismo tiempo, complementa al articulo
155 de la Constitucion, en atencion al principio de lealtad constitucional y que trasciende

35 Vid. ALMEIDA CERREDA, M., “EL “nuevo” sistema de ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol”, cit., pp. 188-189.
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ya al ambito constitucional al introducir la posible exigencia de responsabilidades penales
derivadas de los testimonios prestados por los particulares. Es decir, la funcién de esta me-
dida es la de apremio personal indirecto, al permitir al tribunal acudir a la jurisdiccion penal
para sancionar su incumplimiento, frente a la imposicion de las multas coercitivas que son
determinadas directamente por el érgano jurisdiccional ejecutor. En todo caso, conviene
aclarar que la relacién entre el érgano ejecutor y el érgano jurisdiccional penal no es una
relacién de auxilio, sino que el procedimiento penal es un procedimiento distinto iniciado
por el incumplimiento de una obligacion legal. Por este motivo, su denuncia busca la puni-
cion de una conducta tipica conforme a los delitos de falso testimonio o de estafa procesal
regulados respectivamente en los articulos 458 y 250.1.7 del Cédigo penal espafiol’®. Ahora
bien, aunque el procedimiento se articula conforme a los trdmites ordinarios establecidos
en el articulo 308 de la Ley de enjuiciamiento criminal, no podemos obviar la particularidad
de estos supuestos; el érgano jurisdiccional que traslada la comunicacién es el Tribunal
Constitucional.

Como avanzabamos, el legislador orgénico introduce un novedoso apartado 5 dentro del arti-
culo 92 mediante el que también se refuerza la tutela otorgable por el Tribunal Constitucional
en la ejecucion, permitiendo la adopcion de medidas cautelarisimas cuando concurran unas
circunstancias de especial trascendencia constitucional, un concepto juridico indeterminado
que debera ser precisado ad casum. Tras una primera lectura de este articulo, observamos que
la adopcién de estas medidas plantea dos tipos de problemas: por un lado, el desequilibrio de
las partes, al limitar la audiencia de estas a la hora de acordar su adopcién y, por otro lado, la
necesaria delimitacion de los supuestos que habilitan al Tribunal Constitucional a adoptar este
tipo de medidas como garantia de la efectividad de providencias provisionales previamente
fijadas. En concreto, el nuevo articulo 92.5 LOTC precisa que, en caso de inejecucion de la
resolucion del alto tribunal que acuerde la suspension de las disposiciones, actos y actua-
ciones impugnadas de singular relevancia constitucional, este puede acordar de oficio 0 a
instancia solo del Gobierno las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento eficaz de
sus sentencias, unas medidas cautelares que se adoptaran sin oir a las partes, lo que genera
el problema de una desigualdad, de un desequilibrio de las partes en el procedimiento de
imposicion de esas medidas. Para restablecer ese equilibrio, debemos tener en cuenta que,
por un lado, en la misma resolucién, el tribunal dara audiencia al Ministerio Fiscal y a las
partes por un plazo comun de tres dias y, por otro lado, cabe interpretar que cualquiera de
las partes puede denunciar ante el Tribunal Constitucional el incumplimiento de una medida
cautelarisima para gue este valore la oportunidad de una actuacion de oficio®. En todo caso,
transcurrido ese plazo, el Tribunal Constitucional dictara una resolucién en la que se acuerde
el levantamiento, la confirmacion o la modificacion de las medidas cautelares adoptadas.

Para concluir este analisis del contenido de la Ley organica 15/2015, debemos sefialar que
el legislador incluye un cuarto apartado mediante el que introduce una reestructuracion
en el articulo 95. Se trata de una concrecién relacionada con las medidas de ejecucion del

36 Cabe tener en consideracion lo determinado en el dmbito de a ejecucidn forzosa en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Al res-
pecto, PEREZ DEL BLANCO subraya la necesidad de reinterpretar la relacion existente entre el 6rgano ejecutory el érgano penal a la hora
de deducir el oportuno testimonio. EL autor entiende que esa relacion aunque, en principio, parece de auxilio jurisdiccional ya que el
6érgano ejecutor facilita la comunicacion de los hechos al érgano jurisdiccional penal, sin embargo no puede entenderse asf ya que nos
encontramos ante dos procedimientos distintos (Vid. PEREZ DEL BLANCO, ., La ejecucidn forzosa de sentencias en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. Doctrina y formularios, Del Blanco Editores, Ledn, 2003, p. 278).

37 Vid. ALMEIDA CERREDA, M., “EL “nuevo” sistema de ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol”, cit., pp. 178-179.
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articulo 92.4.a) de la LOTC; en concreto, con el importe de las multas coercitivas. Asi, la
nueva redaccion del articulo 95.4 determina una reserva de ley ordinaria para la fijacion
de las cuantias de las multas coercitivas, un cambio llamativo en la técnica legislativa em-
pleada hasta el momento. Mediante la Ley organica 15/2015, se amplian las cuantias de
las multas coercitivas fijadas por la reforma de la LOTC de 2007 —cantidades que también
habian sido fijadas a través de una ley organica—y, en cambio, mediante la nueva redaccién
del articulo 92.4.¢) LOTC, sus posteriores actualizaciones seran reguladas por ley ordinaria.
Esta habilitacion legislativa facilita la aprobacién de dichas modificaciones, lo que genera la
posibilidad de dotar a este tipo de penalidades de una verdadera capacidad de compulsién
y de actualizacion mas sencilla, por lo que se convierte en un mecanismo realmente eficaz.
Parece que con esta medida se ha logrado alcanzar el equilibrio deseado entre las posibilidades
expansivas de la ley organica, aunque supongan un detrimento del cardcter democratico del
Estado al favorecer a las mayorias parlamentarias reforzadas, y la doctrina constitucional de
las materias conexas®, que congelan el rango de la materia al impedir su modificacion por
ley ordinaria pero que ofrecen una mayor garantia normativa®. Podemos encontrarnos ante
una mejora en la técnica legislativa. Como vemos, la reserva de ley organica de la materia no
agota su contenido, sino que constituye el ndcleo fundamental de la norma y simplemente
se llama a la ley ordinaria a integrar un extremo, en este caso la cuantia de las multas, que
anteriormente habia sido abordado en la ley organica como una materia conexa, un reenvio
normativo que, en todo caso, cumple los requisitos de no ser en blanco o en condiciones
laxas que defraudasen la reserva de ley orgdnica sobre la materia.

En definitiva, observamos que la ultima reforma introducida en la Ley organica del Tribunal
Constitucional es objeto de numerosas criticas juridicas y doctrinales. La articulacion de un
mecanismo de ejecucion forzosa de las sentencias es una cuestion de especial trascendencia
para la jurisdiccion constitucional, dado que su disefio funcional se caracteriza por una inter-
vencion extraordinaria®®. Se trata de una importante modificacidon normativa que no puede
ignorar el contexto politico juridico actual que requiere por parte del legislador organico una
regulacion a la altura de las circunstancias que la demandan y que requieren poner fin a la
practica politica del desafio surgida entre las instituciones de gobierno catalanas y espafnola*'.
En este sentido, para completar nuestro estudio, resulta de extrema importancia considerar

38 En la Sentencia 137/1986 el Tribunal Constitucional ha admitido la inclusion de materias conexas como legitima, cuando concurren
razones de conexion tematica, de sistematizacion y buena politica legislativa. En tal caso, dado que el efecto expansivo de la ley orgdnica
supone una petrificacion en el rango de la materia contrario a lo establecido en la Constitucion, el alto tribunal espafiol exige en sus
sentencias 5/1981y 127/1994 que el legislador concrete los preceptos que tienen la naturaleza ordinaria y los preceptos de naturaleza
organica con el fin de evitar los abusos legislativos. En defecto, esa determinacion la realizard el Tribunal Constitucional.

39 Alrespecto,debe indicarse que las SSTC 5/1981,160/1997,127/1994,173/1998,129/1999 y 292/2000, entre otras, reiteran la necesidad
de interpretar la reserva de ley orgdnica en sentido restrictivo y excepcional, por lo que s6lo podria extenderse a otras materias de forma
muy limitada para preservar la petrificacion del ordenamiento juridico y la regla de las mayorfas parlamentarias no cualificadas. Por este
motivo, si la ley organica se excede de su dmbito competencial, el Tribunal Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad de la
normay, de este modo, definir el auténtico cardcter de las materias conexas (vid. GONZALEZ RIVAS, J.,La interpretacion de la Constitucion
por el Tribunal Constitucional. Comentario sistemadtico de a Constitucidn, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 473-477).

40 Con el fin de garantizar el caracter normativo de la Constitucién, BLANCO VALDES subraya que tanto el constituyente espafiol como el
legislador organico han disefiado un sistema de justicia constitucional articulado sobre los principios de intervencion extraordinaria y
rapidez en la actuacion. De este modo, para restringir la intervencion del Tribunal Constitucional espafiol y evitar el peligro del activismo
judicial, la regulacién espafiola establece que el Tribunal no puede actuar de oficio y, al mismo tiempo, restringe la legitimacion activa y
dispone que la actuacion del Tribunal Constitucional es subsidiaria, por su naturaleza excepcional (vid. BLANCO VALDES, R. L., “La politica
y el derecho: veinte afios de justicia constitucional y democracia en Espafia (apuntes para un balance)”, cit., pp. 248-249).

41 Una practica politica desafiante que se vio intensificada tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010; sobre los problemas jurf-
dicos y politicos que se plantean al respecto debe consultarse BLANCO VALDES, R. L., “sQuién teme al Tribunal Constitucional?”, cit., pp.
42-47.
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la interpretacién realizada por el alto tribunal espafol sobre el nuevo tratamiento juridico
que recibe la inejecucion de sus resoluciones.

3 Elementos clave de la reforma normativa a la luz
de las SSTC 25972015, 185/2016 y 215/2016

Con el fin de resolver los problemas juridicos cuestionados en torno a la reforma normativa
operada, se activan de forma inmediata distintos instrumentos politico-juridicos tanto en
desarrollo como para la inaplicacion de la Ley orgénica 15/2015. La importancia de estas
medidas radica en que introducen nuevos matices a lo descrito en los apartados anteriores
y, por este motivo, requieren un analisis especifico.

Por un lado, debemos indicar que el Tribunal Constitucional ha podido aplicar el nuevo
incidente de ejecucion disefiado en la comentada Ley organica mediante el auto del Pleno
141/2016, de 19 de julio, promovido por el Gobierno de la nacién, que da cumplimiento a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 259/2015, de 2 de diciembre. En la Sentencia 259/2015
este tribunal declara inconstitucional y nula la Resolucion del Parlamento de Catalufia 1/XI,
de 9 de noviembre de 2015, y su anexo sobre el inicio del proceso politico catalan tras los
comicios electorales del 27 de septiembre de ese mismo afio. El Tribunal Constitucional en-
tiende que la resolucion catalana impugnada es la expresion de una manifiesta voluntad de
no sujecion ni a la Constitucion ni al ordenamiento juridico fundado y constituido en ella. En
particular, declara inconstitucional la norma por ser expresién del rechazo a la vinculatoriedad
de la Carta Magna al infringir los articulos 1.1, 1.2, 2, 9.1y 168 de esta, de tal manera que,
a partir de entonces, cualquier actuacion de los poderes publicos catalanes que insistan en
la via de hecho abierta por la Resolucion parlamentaria 1/XI de 2015 para la creacién de
la Republica de Catalufia es inconstitucional y nula. Por este motivo, la aprobacién por el
Parlamento catalan de la Resolucién 5/XI, de 20 de enero de 2016, por la que se crea una
Comision de Estudio del Proceso Constituyente, se entiende como un acto de desobediencia®?
a la Sentencia constitucional 259/2015. Para hacer valer su inconstitucionalidad, el Gobierno
de la nacion acude al incidente de ejecucion de esta sentencia regulado en el comentado
articulo 92 de la LOTC. El Tribunal Constitucional reconoce una comunicacién de fines entre
ambas resoluciones parlamentarias, el intento de dar la apariencia de validez al denominado
proceso constituyente catalan. Aun cuando se trata de un simple acto de tramite parlamen-
tario carente de contenido juridico, el alto tribunal justifica la estimacion del incidente de
ejecucion, si bien precisa que el alcance de su resoluciéon debe limitarse al caso hipotético de
que la comisién dirija sus trabajos para satisfacer cualquier pretension politica mas alla del
analisis de posibles alternativas de reformar la Constitucion. Ahora bien, debe subrayarse que
el incidente de ejecucion no se pronuncia sobre la constitucionalidad del acto de creacion de
esa comision de estudios o sobre su conformidad con la jurisprudencia constitucional, sino
gue se limita a examinar si se trata de un acto de desobediencia —un incumplimiento de la
Sentencia 259/2015-y concluye que el Unico modo legitimo democraticamente para crear
la Republica de Cataluia es mediante una reforma previa de la Constituciéon espafiola. Sin
embargo, se nos plantea una importante duda sobre la eficacia del incidente de ejecucion al
observar que es posible el incumplimiento del auto de ejecucién dictado, y la via emprendida

42 Con caracter previo a la STC 25972015, las SSTC 31/2010 y 42/2014 asientan la doctrina del Tribunal Constitucional sobre hipotéticos
procesos constituyentes autonomicos al margen de la reforma constitucional.
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para asegurar su obligado cumplimiento es inicio de un nuevo procedimiento de ejecucién.
A proposito de esta cuestion, en concreto, en relacion con el Auto 141/2016, VILLAVERDE
MENENDEZ sefiala que ni las partes ni el propio TC plantean la idoneidad de la via procesal
empleada para hacer valer la inconstitucionalidad de la resolucién parlamentaria catalana
—la via de impugnacion de las resoluciones de las comunidades auténomas por el Gobierno
de la nacion por motivos no competenciales conforme al titulo V de la LOTC o al incidente
de ejecucion regulado en el articulo 92 de la LOTC=*3, una cuestién que entendemos que
resulta clave para establecer los criterios que permitan discernir la via procesal a seguir en
el futuro y que, como observamos, se plantea con el Auto 170/2016, de 6 de octubre, que
estima el incidente de ejecucién de la Sentencia 259/2015, de 2 de diciembre, y del Auto
de ejecucion 141/2016, de 19 de julio*.

Por otro lado, indicaremos que se han articulado una serie de medidas juridicas con el fin de
evitar la aplicacion de esta reforma. Asi, desde el punto de vista normativo, destacaremos
gue en abril de 2016 el Grupo Parlamentario Cataladn presenta una proposicion de ley de
derogacion de esta norma, pero esta proposicion caduca al concluir la Legislatura XI. Debemos
precisar que, en sede constitucional, la Ley organica 15/2015 ha sido objeto de dos recursos
de inconstitucionalidad promovidos respectivamente por el Gobierno vasco y el Gobierno
catalan en los que se impugnan varios apartados de la LOTC reformada —en concreto, el
articulo 92.4 letras a), b) y ) y el articulo 92.5-. La doctrina constitucional sentada en ambas
sentencias constituye un elemento trascendental que incorporaremos a nuestro estudio.

Asi, en primer lugar, detendremos nuestro andlisis en la Sentencia del Tribunal Constitucional
185/2016, de 3 de noviembre, que desestima el recurso de inconstitucionalidad 229-2016
interpuesto por el Gobierno vasco contra los nuevos apartados b) y ¢) del articulo 92.4 de
la LOTC. En esta resolucién el Tribunal no sélo considera constitucionalmente legitima la
finalidad de dichas medidas —que es la de garantizar la defensa de su posicién institucional
y la efectividad de sus resoluciones protegiendo su dmbito jurisdiccional-, sino que también
determina gue las medidas impugnadas no alteran por si mismas las funciones ni la posicién
institucional del alto tribunal, una posicion institucional que se caracteriza por el ejercicio
exclusivo de la funcién jurisdiccional encomendada por la Constitucion espafola y que com-
prende tanto la resoluciéon de procesos constitucionales como su ejecucion.

Por esta razén, antes de profundizar en los motivos del recurso de naturaleza sustantiva, el
tribunal aborda dos cuestiones relevantes sobre su potestad jurisdiccional con el fin de valorar
si la reforma operada por la LO 15/2015 respeta el modelo de jurisdiccion constitucional
disenado por la Constitucién espafnola. Como destacamos al comienzo de este trabajo, se
trata de dos cuestiones de extrema importancia por ser presupuesto del desarrollo normativo
operado.

43 Vid. VILLAVERDE MENENDEZ, 1., “Cumnplir o ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”, cit., pp.
642-643.

44 A pesar de lo dictaminado por el Tribunal Constitucional, unas semanas mas tarde el Gobierno espafiol inicia un nuevo incidente de
ejecucion con el fin de suspender otro acto manifiesto de inejecucién -la Resolucidn 263/XI del Parlamento de Catalufia de 27 de julio de
2016, que ratifica el informe y las conclusiones de la Comision de Estudio del Proceso Constituyente que habia sido suspendida-. De este
modo, el Auto del Tribunal Constitucional 170/2016 que resuelve ese incidente de ejecucion supone la ejecucion forzosa no solo de la
Sentencia 25972015, sino también del Auto del TC 141/2016 que pretendia dar cumplimiento a esta sentencia al declarar inconstitucional
y nula la Resolucion 5/X del Parlamento de Catalufia de 20 de enero de 2016.
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En primer lugar, se hace referencia al caracter juridico y no politico de la funcién jurisdic-
cional del guardian de la Constitucién y a la interpretacion que puede tener la falta de una
previsién constitucional de la potestad de hacer cumplir o ejecutar sus sentencias. Es decir,
el alto tribunal realiza una valoracion sobre su actividad de control de constitucionalidad, un
control que caracteriza como abstracto y desvinculado de cualquier consideracién concreta
sobre la aplicacion de la norma impugnada. Esta consideracién permite que el Tribunal
Constitucional determine no valorar el acierto politico de la norma. Por este motivo, no se
aborda la cuestion relativa a la viabilidad de las medidas ni la correspondiente a su aplicacion
constitucional desde un punto de vista de la estrategia politica o el propdsito del legislador,
sino que pospone esa valoracién a un futuro andlisis ad casum, en el que de forma parti-
cularizada se vele por la ejecucion de resoluciones recaidas en un proceso constitucional
concreto. Esta omision de pronunciamiento, dado el caracter de resoluciéon definitiva de la
Sentencia 185/2015, impide un nuevo control de constitucionalidad, como pone de relieve
el magistrado XIOL RIOS en su voto particular®. Sin embargo, autores como BANACLOCHE
PALAO mantienen una posicion contraria, determinan que es posible imaginar el supuesto
de que una norma declarada inconstitucional vulnere derechos en su aplicacién, lo que
permitiria analizar de nuevo el precepto desde una perspectiva distinta*. Pero lo cierto es
que la Sentencia 185/2016 deja la puerta abierta a la interposicion de ulteriores recursos
constitucionales sin aprovechar la ocasiéon brindada para delimitar los supuestos en los que
resulta pertinente la aplicacion de la norma, un elemento omitido que puede ser cuestionado
en términos de seqguridad juridica y de eficacia.

Asimismo, el tribunal espafnol interpreta que la omisién de un mecanismo de ejecucion de
sentencias del Tribunal Constitucional en la Constitucién espafiola no implica su desapode-
ramiento como érgano jurisdiccional. El Tribunal Constitucional pudo haberse identificado
sin mas como un 6rgano constitucional que ejerce, entre otras funciones, la jurisdiccional.
Lejos de ello, en la Sentencia 185/2016 el alto tribunal entiende que la potestad de obligar
al cumplimiento de sus resoluciones se encuentra implicita en su naturaleza de érgano ju-
risdiccional Unico en su orden y que le permite garantizar la supremacia de la Constitucion.
Ademas, el Tribunal Constitucional subraya que el legislador organico esta habilitado para
regular la ejecucion de sus resoluciones, asi como para fijar las medidas necesarias para
garantizar su cumplimiento y efectividad. EI TC espanol aclara que el modelo de jurisdiccion
disefiado constitucionalmente no es un modelo “cerrado, petrificado o congelado en el
tiempo”, sino que en virtud del articulo 165 de la Constitucion espafola se le confiere al
legislador una amplia capacidad para regular su funcionamiento, sin que ello suponga una
desnaturalizacién del modelo constitucional ni se altere la posicion y las funciones de este
organo.

De este modo, el Tribunal Constitucional sostiene que los elementos recogidos en la Ley
organica 15/2015 son necesarios y tienen una finalidad legitima. En concreto, la Sentencia
185/2016 considera no sélo que las medidas previstas en el articulo 92.4 de la LOTC son
instrumentos puestos a su disposicion por el legislador para garantizar el efectivo cumpli-

45 Elmagistrado Juan Antonio XIOL RIOS considera en su voto particular que el cardcter abstracto del analisis efectuado por esta sentencia
no debi¢ evitar la valoracion y el examen de La aplicacion correcta de las medidas adoptadas dentro del actual contexto sociopolitico —el
proceso constituyente de Catalufia—, maxime cuando su apariencia de decision definitiva cierra las puertas a nuevos controles de consti-
tucionalidad.

46 Vid. BANACLOCHE PALAO, J., “TC: la ejecucion de sus sentencias”, Diario del Derecho, edicién de 23/11/2016 (http://www.iustel.com/
diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1159760, consultada el 3 de mayo de 2017).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

@

ESTUDIOS Q

431



432

La constitucionalidad de la reforma del sistema de ejecucién de sentencias del Tribunal Constitucional espafiol

miento de sus resoluciones, sino que nos recuerda que todos los poderes publicos, incluidas
las camaras legislativas, estan obligados a su cumplimiento. Al mismo tiempo, la sentencia
entiende que estas medidas tienen una finalidad constitucionalmente legitima porque ga-
rantizan la defensa de la posicién institucional de este érgano, asf como la efectividad de sus
resoluciones. Es decir, protegen el ambito jurisdiccional constitucional de intromisiones de
otros poderes publicos que pudiesen menoscabarlo. Por lo tanto, estos instrumentos permi-
ten que el Tribunal Constitucional preserve la supremacia de la Constitucion, la sumision de
todos los poderes publicos a ellay, en Ultimo término, determinan el papel del alto tribunal
como maximo garante de esta en el ejercicio de su funcién jurisdiccional.

Cabe resaltar de forma singularizada que, en primer lugar, la Sentencia 185/2016 rechaza
gue la medida prevista en el articulo 92.4.b) de la LOTC —la suspensién de funciones de la
autoridad publica que incumpla una de sus resoluciones— vulnere el principio de legalidad o
proporcionalidad debida, dado que entiende que nos encontramos ante una restriccion de
derechos que sélo tiene como fin garantizar el cumplimiento de sus decisiones, de manera
gue esta medida esta conectada directamente con la ejecucion efectiva de las sentencias, por
lo que se establecen dos requisitos: “sélo podra aplicarse cuando esté en la esfera de actua-
cion de la autoridad o empleado publico concernidos en el cumplimiento de la resoluciéon”
y “se acredite su voluntad deliberada y persistente de no atender a este”. Al mismo tiempo,
se fija también un limite temporal en su aplicacion, el preciso para asegurar la observancia
de la resolucion. Este limite conlleva que soélo pueda aplicarse cuando la suspension resulte
imprescindible para asegurar la ejecuciéon de las decisiones del Tribunal Constitucional y
gue, una vez alcanzada la finalidad pretendida, la medida sea levantada tan pronto cese la
voluntad incumplidora. Asi, el alto tribunal interpreta que, aunque se trate de una medida
gravosa, no nos encontramos ante una medida punitiva —no pretende infligir un castigo ante
la desatencién obligada de todos los poderes publicos y ciudadanos de cumplir las senten-
cias del Tribunal Constitucional*’—, sino que esta dirigida a la ejecucion de sus resoluciones.

El hecho de que se trate de una medida instrumental y provisional que pretende que la eje-
cucion tenga lugar en sus propios términos, para BANACLOCHE PALAO no puede implicar
una vulneracién del principio de legalidad ni resultar desproporcionada si esta sujeta a unos
limites que atienden al menor prejuicio del interesado®. Sin embargo, como hemos visto en
el apartado anterior de este trabajo, no se debe ignorar que, en determinadas ocasiones,
puede plantearse un problema en su aplicacion, el choque con el derecho fundamental
al ejercicio de funciones y cargos publicos recogido en el articulo 23 de la Constitucion
espafnola, especialmente cuando se trate de cargos electos. En estos casos, la adopcién de
la medida no puede obviar la necesidad de una tutela prioritaria del derecho, por lo que
la lesion a este debe no ser sélo limitada temporalmente. Asi lo expresan los magistrados
ASUABATARRITA, VALDES DAL-RE y XIOL RIOS, que discrepan con el fallo en este punto. En
sus votos particulares, entienden que la medida de suspension de empleos y cargos publicos
debio declararse inconstitucional por su naturaleza sancionadora, ya que impone el castigo
a un representante legitimado por su eleccién en las urnas y conlleva que éste pierda su
capacidad de cumplir la resolucién. Incluso los magistrados sefialados puntualizan que el

47 ELTC subraya que para exigir responsabilidades penales ya estan previstas legalmente otras medidas, como es la deduccion de testimonio
a la que ya nos hemos referido en el anterior apartado de este estudio. De esta manera, se confirma que, en estos casos, la relacion entre
los drganos jurisdiccionales no es de auxilio, sino que se trata de dos procedimientos distintos.

48  Vid. BANACLOCHE PALAO, J., “TC: la ejecucion de sus sentencias”, cit.
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limite temporal fijado para su aplicaciéon —"cesan cuando cese la voluntad incumplidora”—
supone el reconocimiento de que la intencién es doblegar la voluntad incumplidora, lo que
pone de relieve que su fin no es el de la ejecucion, sino el hecho de que la medida tiene una
naturaleza punitiva y desproporcionada.

En segundo lugar, debe destacarse que la STC 185/2016 determina que la medida de eje-
cucioén substitutoria prevista en el articulo 92.4.c) de la LOTC no implica una alteracion del
sistema de controles del Estado sobre las comunidades auténomas. El Tribunal Constitucional
entiende que no se produce un solapamiento o la modificacion de las medidas ya previstas,
sino que se trata de un instrumento distinto del establecido en el articulo 155 de la Constitu-
ciéon espaiiola. El Tribunal Constitucional diferencia una medida u otra en virtud de los princi-
pios que legitiman su empleo, en funcién de su titular y del papel, directo o potencialmente
indirecto, que representa el Gobierno en su aplicacion. Asi, el articulo 155 de la Carta Magna
se caracteriza por legitimar al Estado a adoptar no sélo las medidas necesarias ante el incum-
plimiento por una comunidad autdbnoma de las obligaciones impuestas por la Constitucion u
otras leyes o frente a una actuacion que atente frente al interés general de Espafia, sino que
es el propio Gobierno el que decide la medida aplicable previo requerimiento del presidente
de la comunidad auténoma y con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado. En cambio,
la ejecucion substitutoria recogida en el articulo 92.4 LOTC se define por ser un mecanismo
puesto a disposicion del Tribunal Constitucional espafol, de manera que el propio tribunal
determina si lo aplica e, incluso, si lo considerase necesario, puede requerir la colaboracion
del Gobierno, si bien esa colaboracion gubernamental debe ajustarse a los términos defini-
dos por el alto tribunal. Es decir, la Sentencia 185/2016 interpreta que, conforme al articulo
92.4.c) de la LOTC, el Gobierno ni puede actuar discrecionalmente ni puede decidir el tipo de
medida aplicable, una interpretacién que no es compartida por alguno de sus magistrados.
Asi, VALDES DAL-RE opina que deberfa declararse la inconstitucionalidad de esta medida de
ejecucion substitutoria, ya que no soélo se solapa con el poder de coercién estatal del articulo
155 de la Constitucion, que dota de estos poderes al Gobierno y al Senado, sino que ademas
afade un requisito adicional no previsto en el articulo de la Carta Magna, la intervencion
del Tribunal Constitucional. De modo que, como subraya el magistrado XIOL RiOS, puede
entenderse que se ha producido una alteracion sustancial de la voluntad del constituyente,
puesto que el articulo 155 de la Constitucion espanola deja deliberadamente al Tribunal
Constitucional en un segundo plano y de él sélo se desprende la competencia del Gobierno
con la aprobacion del Senado, una posicion que altera la reforma de la LOTC al atribuir al
Gobierno la potestad de decidir como habra de realizarse la ejecucion substitutoria y cémo
serd esa intervencion. Ademas, debemos afadir a lo expuesto que la medida adoptada no
nos ofrece una respuesta definitiva. Se nos plantea una nueva duda sobre su efectividad en
caso de que el incumplimiento en la ejecucion de una sentencia del Tribunal Constitucional
sea atribuible al Gobierno de la naciéon; en concreto, parece complicarse en los supuestos
de incumplimientos por omision que correspondan al Estado espafiol.

Finalmente, y como ya hemos avanzado, la Sentencia del Tribunal Constitucional 215/2016,
de 15 diciembre, que desestima el recurso de inconstitucionalidad 7466-2015 interpuesto por
la Generalitat de Catalufia, va a completar la doctrina asentada por el alto tribunal espafol
respecto a la reforma de la LOTC operada el afio anterior, una resolucién en la que se reitera
la constitucionalidad de las medidas adoptadas en la LOTC para velar por el cumplimiento de
sus resoluciones. Por este motivo, en relacidn con esas alegaciones coincidentes, el tribunal
se remite a los argumentos indicados en la Sentencia 185/2016 y se centra en el analisis de
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otras de las medidas previstas en la Ley organica 15/2015; en concreto, las recogidas en el
articulo 92.4.a) y el articulo 92.5 LOTC.

Asi, sobre el articulo 92.4.a), que prevé la imposicién de multas coercitivas a las autoridades,
empleados publicos o particulares que incumplieren las resoluciones del tribunal, la sentencia
determina que la reforma operada se limita a incrementar la cuantia de unas multas que
aparecen recogidas ya como medida coercitiva desde la redaccién originaria de la LOTC.
Recordemos que las principales dudas constitucionales que se plantean sobre esta medida
se centraban en su caracter sancionador, contrario a los principios de seguridad juridica y
legalidad en materia sancionadora, y su desproporcion.

Al entender que su finalidad es solo la disuasoria de determinados comportamientos, el
alto tribunal niega el caracter sancionador de la medida alegado por los demandantes, que
sostenian, en virtud de ello, la vulneracién de los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion
espafola. Para el Tribunal Constitucional la finalidad de estas medidas no es represiva, retri-
butiva o imponer una sancion, sino garantizar el cumplimiento efectivo de sus resoluciones,
de manera que la funcion de estas multas coercitivas obedece simplemente a una finalidad
amparada por los articulos 9.1 de la Constitucién y 87.1 de la LOTC: estimular el respecto a
la obligacion de todos los ciudadanos y poderes publicos de cumplir sus resoluciones.

Ademas, en este apartado, la Sentencia 215/2016 solo precisa respecto a la cuantia fijada en
la reforma que esta es decidida de manera particularizada por el tribunal cuando imponga
la multa, respetando en todo caso el principio de proporcionalidad, y desestima la alegacién
de su caracter desproporcionado respecto a la capacidad econémica de los sujetos multados
porgue la demanda de inconstitucionalidad no especifica el precepto constitucional vulne-
rado. Es decir, aunque se determina la constitucionalidad de la medida punitiva material, no
se precisan los contornos que delimitan su proporcionalidad, por lo que no se define qué
criterios seran considerados para la determinacién del importe.

En relacién con la segunda de las medidas sefaladas, la recogida en el articulo 92.5 LOTC
—que faculta al tribunal para adoptar de oficio o a instancia del Gobierno, sin oir a las partes
y cuando concurran circunstancias de “especial trascendencia constitucional”, las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las resoluciones que acuerdan la suspensién
de las disposiciones, actos o actuaciones impugnados—, el alto tribunal niega que produzca
una ampliacién del ambito y los efectos de sus facultades suspensivas ni que fortalezca la
prerrogativa concedida al Gobierno por el articulo 161.2 de la Constitucion. La sentencia
sefiala que el articulo 92.5 se limita a habilitar al Gobierno para instar la actuacion del tribunal
cuando considere que se incumple una resolucién de suspension. En todo caso, es el alto
tribunal el que de forma exclusiva aprecia si concurren las circunstancias de especial tras-
cendencia constitucional que motiven su aplicacion, asi como qué medidas han de aplicarse.
Cabe sefialar que en ninglin momento la sentencia precisa cuales son las circunstancias que
requieren su aplicacion, asi como las medidas que se entienden necesarias para ello, aun-
gue se determina que ese grado de imprecisién no puede considerarse como arbitrario. En
ultimo término, la Sentencia 215/2016 justifica que se le confiera al Gobierno la posibilidad
de instar la adopcién de medidas en caso de incumplimiento, amparandose en lo dispuesto
en el articulo 161.2 de la Constitucién espafiola. El Tribunal Constitucional interpreta que,
si este articulo constitucional le confiere una prerrogativa al Gobierno con caracter exclusivo
para iniciar el proceso constitucional de impugnacién de las disposiciones y acuerdos adop-
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tados por los 6rganos de las comunidades autdbnomas —una impugnacién que produce una
suspension automatica—, esta habilitacion es extensible también en el supuesto de que se
insten la adopcion de medidas ante el incumplimiento de sus resoluciones, de manera que
omite, una vez mas, la posibilidad de que el incumplimiento pueda producirse por parte del
Gobierno. Simplemente se atribuye al Gobierno de manera directa la posibilidad de suspen-
sion que de forma indirecta aparecia recogida en el articulo 161.2 de la Constitucién y que
no se reconoce al resto de legitimados del articulo 1624,

En definitiva, el maximo intérprete de la Constitucién determina en las sentencias 185/2016
y 215/2016 que las nuevas medidas previstas en la LOTC para velar por el cumplimiento de
sus resoluciones no desnaturalizan la jurisdiccién constitucional —no alteran por si mismas
ni sus funciones ni su posicion constitucional, no son arbitrarias, ni modifican el sistema de
controles de las comunidades auténomas por el Estado, ni vulneran los principios de sepa-
racion de poderes ni el principio de legalidad penal por el caracter punitivo y no meramente
coercitivo—. Al contrario, las resoluciones analizadas determinan que los articulos 92.4.a),
92.4.b), 92.4.c) y 92.5 de la LOTC incluyen unas medidas constitucionales y legitimas para
la defensa de la posicion constitucional del alto tribunal espafiol que se afaden a las ya
existentes sin que se produzca un fortalecimiento de la prerrogativa del Gobierno conferida
por el articulo 161.2 de la Constitucién, que tiene el mismo caracter y alcance. Pero, como
hemos visto, estas sentencias no llegan a pronunciarse sobre algunas cuestiones polémicas
gue hemos abordado a lo largo de este trabajo y que condicionan la eficacia de las mismas
y en ultimo término el sistema de ejecucion forzosa constitucional disefado. En todo caso,
su aplicacion practica determinara su verdadera eficacia.

4 Conclusiones

La Ley organica 15/2015 despierta de su letargo el concepto durmiente de la ejecucion de
las resoluciones del Tribunal Constitucional®®. Mediante la reforma de la Ley orgéanica del
Tribunal Constitucional espafiol, se introducen nuevos instrumentos de auxilio jurisdiccional
como garantia del Estado de derecho que tienen como fin acometer la ejecucion de sus reso-
luciones bien directamente o a través de cualquier poder publico, una reforma constitucional
encubierta que parte del presupuesto de una debilidad juridica de este 6rgano para ejecutar
sus sentencias en un contexto politico delicado marcado por la falta del consenso politico.

Las dudas planteadas sobre su oportunidad e idoneidad procedimental cuestionan la necesi-
dad de la reforma operada y perjudican la imagen de neutralidad del Tribunal Constitucional
ante una situacion politica excepcional: el proceso independentista catalan. Un coste politico
y juridico muy elevado para este érgano y mas aun si analizamos el contenido de la norma.
La introduccidon de un nuevo mecanismo de coercién en las relaciones entre el Gobierno y las
comunidades autdbnomas mas alla de lo previsto especificamente en la Constitucion espafiola
y en el Cédigo penal bajo el riesgo de politizacién, al convertir al Tribunal Constitucional en
un mero ejecutor de las disposiciones del Gobierno, hace surgir las dudas sobre la necesidad
de esta modificacién legislativa.

49 Vid. GARRIDO FALLA, F., “Articulo 161.2", Garrido Falla, F. (coord.), Comentarios a la Constitucion, 3.2 ed. ampliada, Civitas, Madrid, 2001, pp.
2679-2681.

50  Vid. VILLAVERDE MENENDEZ, I., “Cumplir o ejecutar. La ejecucion de sentencias del Tribunal Constitucional y su reciente reforma”, cit., p.
644.
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La reforma de la LOTC operada por la Ley organica 15/2015 en el ambito de la ejecucién
forzosa de las sentencias del Tribunal Constitucional se caracteriza por presentar ciertas limi-
taciones relativas a su objeto “solo recursos de inconstitucionalidad”, a los sujetos responsa-
bles “solo incumplimiento de las comunidades auténomas” y al ambito de su aplicacion, al
observarse gue el incumplimiento reiterado de una sentencia ha derivado en el planteamiento
de sucesivos incidentes de ejecucion en pos de una efectiva realizacion de lo dictaminado
gue no llega, unos extremos que plantean serias dudas sobre la efectividad de estas medidas
como mecanismos que permiten al alto tribunal espafol velar por el cumplimiento de sus
sentencias y que redundan en cuestionar la verdadera naturaleza de la reforma operada.

Por todo ello, podemos sefialar que el Tribunal Constitucional ha perdido una oportunidad
Unica en las dos sentencias comentadas tanto para clarificar que nos encontramos ante un
organo constitucional que ejerce, entre otras, la funcién jurisdiccional como para resolver
cudl ha de ser la forma mas efectiva en que ha de llevarse a cabo con caracter general la
ejecucion forzosa de sus resoluciones. Quizas adoptar un nuevo tipo de instrumentos de
ejecucion forzosa, lejos de solucionar el problema politico que supone la aplicacion de los
mecanismos constitucionales previstos, puede complicar el cumplimiento de sus resoluciones,
como se observa en estos Ultimos meses. De este modo, como subraya BLANCO VALDES,
la practica politica del desafio entre las instituciones de la Generalitat y del Gobierno de
Espafia nos aboca a un reguero de destrozos que corren el riesgo de desprestigiar al Tribu-
nal Constitucional espafiol®', un coste demasiado alto para el orden constitucional y que el
Estado de derecho no admite.
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Resumo: A contratacién publica social na UE pasa por un proceso de evolucion. Tanto a xurisprudencia do TXUE como
o soft-law foron determinantes para este desenvolvemento, que se recofieceu nas vixentes directivas de contratacion
publica de 2014. Estas directivas revelaron que estes servizos ds persoas —ou sociais— tefien caracteristicas especificas
que fan que a aplicacion dos procedementos habituais para a adxudicacion de contratos publicos de servizos resulte
inadecuada. Introdlicense duas novas posibilidades para a prestacion destes servizos: un tratamento contractual di-
ferenciado e férmulas non contractuais. En Espania, da analise dos ainda escasos avances normativos autondmicos,
destacan a incorporacion do “concerto social” e do novo tratamento con entidades sen animo de lucro.

Palabras clave: contratacion publica social, directivas de contratacion publica, concerto social, servizos ds persoas,
entidades sen animo de lucro, terceiro sector.

Resumen: La contratacion publica social en la UE pasa por un proceso de evolucion. Tanto la jurisprudencia del TJUE
como el soft-law han sido determinantes para este desarrollo, que se ha reconocido en las vigentes directivas de
contratacion publica de 2014. Estas directivas han revelado que estos servicios a las personas —o sociales— tienen
caracteristicas especificas que hacen que la aplicacion de los procedimientos habituales para la adjudicacion de con-
tratos publicos de servicios resulte inadecuada. Se introducen dos nuevas posibilidades para la prestacion de estos
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servicios: un tratamiento contractual diferenciado y férmulas no contractuales. En Espaiia, del analisis de los aln
€s€asos avances normativos autondmicos, destacan la incorporacion del “concierto social” y del nuevo tratamiento
con entidades sin animo de lucro.

Palabras clave: contratacion publica social, directivas de contratacion publica, concierto social, servicios a las perso-
nas, entidades sin animo de lucro, tercer sector.

Abstract: European social public procurement goes through a process of evolution. The jurisprudence of the CJEU
and soft law have been decisive for this development, recognized in the directives of public procurement of 2014.
These directives have shown that these services to the people — or social - have specific characteristics that make the
application of the procedures of public procurement service are inadequate. Two new possibilities are introduced for
the provision of these services: a differential contractual treatment and non-contractual formulas. In Spain, from the
analysis of the still scarce regional requlatory advances, stand out the incorporation of the social agreement (“concerto
social") and the new treatment with non-profit organizations.

Key words: social public procurement, directives of public procurement, social agreement, services to persons, non-
profit organizations, third sector.

Sumario: 1 Consideraciones previas sobre la contratacion publica social. 2 El tratamiento europeo de los aspectos
sociales en la contratacion publica. 2.1 El pasado. 2.2 El presente: transposicion y el efecto directo. 3 Novedades en la
prestacion de servicios sociales tras las directivas de contratacion de cuarta generacion. Referencia especial al régimen
del “concierto social”. 3.1 Consideraciones introductorias. 3.2 El escenario actual en el Estado espafiol: las comunida-
des auténomas que han dado el paso al frente. 3.3 La colaboracion con entidades sin animo de lucro. 3.4 La prestacion
de servicios a as personas en la Comunidad Auténoma de Galicia. 4 Conclusiones. 5 Bibliografia.

1 Consideraciones previas sobre la contratacion publica social

Es necesario partir del recuerdo de que la dignidad humana debe ser el centro y la raiz del
Estado, y esta debe ser el epicentro de toda Constitucion'. El contenido basico de tal dignidad
son los derechos sociales fundamentales, que de ninguna manera pueden ser vulnerados,
y son los que otorgan el sentido real a un Estado social, basado en el interés del colectivo.

MEILAN GIL ya sefialaba que la “buena administracion”? radica en hacer efectivos los intere-
ses colectivos o generales, en los que se incluyen los derechos fundamentales de la persona,
que le vienen predeterminados a la Administracion, por iniciativa del Gobierno y el aval del
Parlamento?.

En este sentido, cuando en las constituciones de los Estados se preceptia que los tribunales
controlan la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de esta a los
fines que la justifican®, no se prohibe Unicamente el desvio de poder, la arbitrariedad, sino
gue al mismo tiempo se impone el sometimiento a los fines que justifican la intervencién de
la actuacion administrativa: la realizacién del interés general®.

1 Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea dedica su primer capitulo a la dignidad. La carta formalmente es proclamada
en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en
diciembre de 2009, se convirtio en juridicamente vinculante en la UE —teniendo la misma validez juridica que los tratados de la UE-; se ha
incorporado asi a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros v, por todo ello, la carta genera derechos y obligaciones, pudiendo
ser invocada ante los tribunales.

En la Constitucion espafiola de 1978 es el articulo 10 el que trata la dignidad de la persona.

2 También en la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea estd reconocido el “derecho a una buena Administracion” (arti-
culo 41).

3 MEILANGIL, J. L, “EL paradigma de la buena administracion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidade da Corunia, n. 17,2013,
pp. 234-237.

4 Vid.articulos 103.1y 106.1 de la Constitucion espafola de 1978y articulos 266.1 e 269.1 de la Constitucion portuguesa de 1976.

5 RIVERO YSERN,E.,y RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., £l compromiso social del derecho administrativo, 1.2 ed., Editorial Bubok, Madrid, 2016,
pp. 9-22.
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Centrandonos ya en el campo especifico de la contratacion administrativa, tenemos que
destacar la reciente concepcién de que la contratacién publica no constituye exclusiva-
mente un medio para la obtencién de prestaciones, obras o servicios en las condiciones
econémicamente de mas provecho para la Administracién, sino que es, sobre todo, una
herramienta juridica al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento de sus fines y
valores fundamentales, tales como la redistribucién de la riqueza, la igualdad vy la justicia.
Esto contradice una parte de la doctrina clasica administrativista, para la cual la contratacién
publica debe servir a criterios puramente econémicos. Esta concepcion se traduciria en una
reduccién del Estado al papel de suministrador de servicios, a una neutralidad en la que se
deje de contemplar la contratacion publica como un instrumento mas de politica econémica.

La Administracion, cuando contrata con empresas la realizacion de obras o servicios de na-
turaleza publica, dispone de una posicion juridica especial que le permite disponer de una
serie de poderes que s6lo se justifican en la medida en que previamente estén argumentados
en razones de interés comun. Por lo tanto, a través de la contratacion del sector publico es
posible, y deseable, que los ahora llamados poderes adjudicadores garanticen que esa forma
de prestar los servicios de interés general o de construir obras publicas se realice desde los
postulados del servicio objetivo al interés de la ciudadania. De esta manera, la Administracion
puede disefar en la realidad de las condiciones de contratacion compromisos éticos o sociales
gue son de algun modo el reflejo de la cldusula del Estado social y democrético de derecho.

Alcanzado este punto introductorio, conviene diferenciar la compra publica social de la ética;
acerca de la compra publica social, MEDINA ARNAIZ hace hincapié en la incorporacion a los
contratos publicos de objetivos de politica socio-laboral frente a aquellos otros supuestos
en los cuales los elementos a valorar tienen mas que ver con el cumplimiento de estandares
éticos establecidos en las convenciones internacionales sobre condiciones laborales dignas,
salarios minimos, derechos de los trabajadores o lucha contra el trabajo infantil, y que son
exclusivos del concepto de compra ética. Hay que tener en cuenta también el concepto de
compra publica sostenible, con el que se hace referencia a la integracion de aspectos sociales,
éticos y ambientales en los procesos y fases de la contratacién publica®.

Los sistemas de contratacion publica suponen un instrumento adecuado para incidir, de
manera positiva, en el desarrollo de las politicas sociales, a través de la introducciéon en los
procedimientos de contratacion de cladusulas de contenido social que fomenten que las
empresas adopten medidas a favor de una colectividad en riesgo de exclusién, la denomi-
nada “responsabilidad social corporativa” (RSC). De este modo, las clausulas sociales son
aquellas estipulaciones que obligan a las empresas adjudicatarias de un contrato publico
a dar cumplimiento, junto con el objeto propio del contrato, a determinados objetivos de
politica social que se estiman de interés general.

Con laincorporacion de clausulas sociales en la contratacion publica, se buscan dos objetivos:
por una parte, la promocién y consolidacién de un tejido empresarial sostenible con un fuerte
compromiso social y, por otra, la promocién de la insercién laboral de aquellas personas que
mas dificultades tienen para acceder a un empleo. La incorporacién de las clausulas sociales
forma parte de un sistema de contratacion publica sostenible, que comprende politica so-
cial, balance social y redistribucion equilibrada de la riqueza, profundizando en las raices de

6 MORENO MOLINA, J. A,y DOMINGUEZ ALONSO, AP, “Contratos publicos y politicas de apoyo a las personas con discapacidad”, Pernas
Garcla, J. J. (dir), Contratacion publica estratégica, 1. ed., Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 187-189.
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un Estado de bienestar que promueve la igualdad de oportunidades, pensando en el buen
futuro de las siguientes generaciones.

El compromiso social de las empresas y el desarrollo de la propia actividad empresarial en
el campo de la sostenibilidad pueden ser plenamente realizables y alcanzables desde pa-
rametros racionales y objetivos que mantengan la inclusion de las clausulas sociales en los
pliegos para la contratacion publica, de modo que estas cldusulas respondan objetivamente
al cumplimiento de los fines sociales y de interés publico a los que deben quedar sometidos
los poderes publicos en su recurso a la contratacion externa de obras, servicios y suministros’.

2 Eltratamiento europeo de los aspectos
sociales en la contratacion publica

2.1 Elpasado

El reconocimiento de politicas sociales en el derecho positivo europeo tiene su origen en
varios cuerpos normativos de caracter general, como son: la Convencién Europea de Derechos
Humanos?, la Carta Social Europea® y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica
Europea™.

Sin embargo, estas normas no hacen un tratamiento especifico acerca de la contratacion
publica social. La cristalizacion de las clausulas sociales se construyd, por una parte, a través
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), y, por otra, a partir
del soft-law.

Asi, antes de recogerse la posibilidad de adicionar cldusulas sociales en la normativa de
contratacion publica del derecho comunitario, el TIUE tuvo que abordar este asunto en la
sentencia de 20 de septiembre de 1988 (Asunto 31/87), caso Gebroeders Beentjes BV contra
el Estado de los Paises Bajos, donde el tribunal se pronuncia a favor de la legalidad de su

7 CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMON. PUBLICA DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. Guia para la inclusion de cldusulas sociales y medioambien-
tales en la contratacion de la Junta de Andalucia, octubre 2016, pp. 4-5. Consultado el 5 de marzo de 2017, en el siguiente enlace web:
http://www.juntadeandalucia.es/presidencia/portavoz/resources/files/2016/10/10/1476176823144quiaOK.pdf

8  ElConsejo de Europa (organizacion internacional que tiene como objetivo principal la defensa y proteccidn de la democracia, el Estado de
derecho y los derechos humanos, particularmente los civiles y politicos. Se trata de la institucion de este tipo mds antigua de Europa, nace
en Londres en 1949,y engloba a totalidad de los Estados europeos con la Unica excepcidn de Bielorrusia) crea la convencién, denominada
también como Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en Roma el 4 de noviembre de
1950, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1953. En Espafia, se ratifica y entra en vigor el 4 de octubre de 1979.El sistema de proteccion
creado con el convenio evoluciond con el paso del tiempo a través de la aprobacion de diversos protocolos que lo complementan (para
que cada protocolo entre en vigor, es necesario que sea ratificado por un numero minimo de paises). Con el fin de permitir un control del
respeto efectivo de los derechos humanos, el convenio instituyd el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (o Corte Europea de Derechos
Humanos). La Unién Europea incorpord el mandato de la adhesién al convenio, en el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea en su version consolidada después de las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de
2007,y que entré en vigor de forma general y para Espafia el 1 de diciembre de 2009.

9 Elaborada en Turin, el 18 de octubre de 1961, con entrada en vigor el 26 de febrero de 1965y en Espafia el 5 de junio de 1980. El texto de
1961 tuvo una revision y ampliacion de contenido. Fruto de ello fue la publicacion de la Carta social europea revisada, en Estrasburgo el 3
de mayo de 1996, que entrd en vigor el 1 de julio de 1999y serfa firmada por Espafia el 23 de octubre de 2000; sin embargo atin no fue
ratificada.

10 Fue firmado en Roma el 25 de marzo de 1957 como Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, y desde entonces sobre-
vivio con diversas reformas y distintas denominaciones: hasta 1992 TCEE, de 1992 hasta 2009 como Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE), y desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa a la actualidad como Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)



Jorge Lopez-Veiga Brea

inclusion, en este caso entre los criterios de adjudicacion y con dos requisitos indispensa-
bles: la publicidad previa y que no se contravengan los principios del derecho comunitario'.
Después de este primer paso en el reconocimiento de una contratacion social y a pesar de
las objeciones de la Comision, que no se mostré en ese momento muy favorable a esta
opcién, el TIUE, en ulteriores sentencias, vino consolidando dicha linea jurisprudencial, par-
ticularmente en la STJUE de 26 de septiembre de 2000, caso Comisién de las Comunidades
Europeas contra la Republica Francesa (Asunto C-225/98), conocido como el asunto de la
Region Nord-Pas-de-Calais.

Ademas de la jurisprudencia, como se ha apuntado, tuvo relevancia el soft-law (previamente
a lallegada de las directivas de contratacion publica). De este derecho no vinculante tenemos
que destacar el Dictamen sobre contrataciéon publica, aprobado el 21 de mayo de 1997 por
el Comité Econémico y Social de la Unién Europea, donde se exponia la idea de que deberia
reforzarse el concepto de oferta econémicamente mas ventajosa, dado que el criterio del
precio no era el Unico determinante y que “teniendo en cuenta las prioridades comunitarias,
especialmente en materia social, las autoridades publicas adjudicatarias podran integrar estas
preocupaciones en los contratos que realicen” . Este proceso culminé con la Comunicacion
interpretativa de la Comisidon sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, de 15 de octubre de 2001.
Igualmente, destaca la guia de la Comision Europea, elaborada en octubre de 2010, titula-
da Adquisiciones sociales: Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones
publicas. Este documento, ademas de explicar y destacar los aspectos sociales para que no
se tengan solo en cuenta los aspectos economicistas, acufi¢ el concepto “compra publica
socialmente responsable” (CPSR), que después seria empleado en las directivas. Tal concepto
comprende aquellas operaciones de contratacién que tienen en cuenta uno o mas de los
aspectos sociales que se citan a continuacion: politicas laborales (oportunidades de empleo,
trabajo digno, cumplimiento de los derechos laborales y sociales); inclusion social; derechos de
las personas con discapacidad fisica o mental; accesibilidad universal, crecimiento sostenible,
e igualdad de oportunidades. Resumiendo, la CPSR tiene en cuenta la calidad en el empleo,
la perspectiva de género, la contratacion de personas con discapacidad o la contratacion de
insercion y centros especiales de empleo™.

Todas estas consideraciones sociales fueron reconocidas en la derogada Directiva 2004/18/
CE" y reiteradas en las directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE™, respetando,

11 Larespuesta que dio el TIUE a la cuestion formulada por el tribunal holandés fue: la condicion de emplear para la ejecucion de la obra
trabajadores en situacion de paro de larga duracién e inscritos en La oficina regional de empleo es compatible con el derecho comunitario
si no atenta contra las libertades comunitarias basicas discriminando a los empresarios de otros Estados, determinacion que corresponde
realizar, en cada caso concreto, a los tribunales internos. A partir de esta sentencia va a ser acufiado el término de las “condiciones sociales
no discriminatorias”.

EL TJUE dice que no hay inconveniente en que a través de esta clase de cldusulas sean persequidos objetivos sociales distintos del exa-
minado en la sentencia Beentjes, como la lucha contra el desempleo juvenil, la formacién profesional o, incluso, la eliminacion de la
discriminacion laboral por motivos de raza o de género.

Vid. AYMERICH CANO, C. 1., “Condicidns sociais e contratacidn publica”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidade da Coruna, n.
4,2000, pp. 53-66.

12 CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMON. PUBLICA DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, Guia para a inclusion de clausulas sociales y medioambien-
tales en la contratacion de la Junta de Andalucia, octubre de 2016, pp. 6-9. http://www.juntadeandalucia.es/presidencia/portavoz/
resources/files/2016/10/10/1476176823144guiaOK pdf (S de marzo de 2017).

13 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Publicada en el DOUE n. 134, de 30 de abril de 2004.

14 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de conce-
sion. Publicada en el DOUE n. 94, de 28 de marzo de 2014.
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en cualquier caso, la libertad de acceso a las licitaciones, la no discriminacién e igualdad
de tratamiento a las personas licitadoras y sin perjuicio de la competencia, transparencia y
publicidad que regiran todo proceso de contratacion.

Las directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE se inspiran en la Estrategia Europa 2020: para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Esta estrategia de la Comisién, de 3 de marzo
de 2010, configura la contratacion publica como un instrumento que permite incidir en el
mercado con el objetivo de implementar politicas para mejorar las condiciones generales
gue beneficien la innovacion en las empresas; fomentar la contratacion publica con criterios
ambientales; mejorar el entorno empresarial, especialmente para las pequefas y medianas
empresas innovadoras, e incentivar la contratacién socialmente responsable™.

Adicionalmente, la Directiva 2014/24/UE eleva a la categoria de “principio de la contrata-
cion” el cumplimiento de las normas obligatorias en materia ambiental, social o laboral en
el articulo 18.2, segun el cual: “Los Estados miembros tomaran las medidas adecuadas para
garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores econémicos cumplan
las obligaciones aplicables en materia ambiental, social o laboral establecidas en el derecho
de la Unién, en el derecho nacional, en los convenios colectivos o en las disposiciones de
derecho internacional ambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X".

La inclusion y el fomento de estos aspectos en las contrataciones publicas quedaran sujetos,
en cualquier caso, al cumplimiento de los principios fundamentales de la Unién Europea y
de las directivas de contratacién, constituidos, fundamentalmente:

— Por las libertades fundamentales del mercado interior.

—Y por los principios consagrados en la Directiva 2014/24/UE, recogidos en el articulo 18, a
cuyo numero 2 ya hicimos referencia, por lo que procede citar en este punto su nimero 1,
cuyo tenor literal es: “Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econdmicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada.
La contratacién no sera concebida con la intencion de ser excluida del dmbito de aplicacion
de la presente directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considera que la

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publicay por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE. Publicada en el DOUE n. 94, de 28 de marzo de 2014.

Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores de agua, energia, transportes y servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. Publicada en el
DOUE n. 94, de 28 de marzo de 2014.

Estas son las denominadas directivas de cuarta generacion.

15 Asi, los considerados 2 y 3 de la Directiva 2014/24/UE determinan:

“(2) La contratacion publica desemperia un papel esencial en la Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacion de la Comision de
3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa
2020»),como uno de los instrumentos basados en el mercado que se deben utilizar para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador, garantizando simultdneamente una utilizacion mds eficiente de los fondos pdblicos. Con ese fin, deben ser revisadas y
modernizadas las normas vigentes sobre contratacion publica adoptadas en conformidad con la Directiva 2004/17/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, con (a finalidad de mejorar la eficiencia del
gasto publico, favoreciendo particularmente (a participacion de las pequenas y medianas empresas (pymes) en la contratacion publica,
y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacion publica para el apoyo de objetivos sociales comunes. Igualmente, es
necesario esclarecer determinadas nociones y conceptos bdsicos para garantizar la sequridad juridica e incorporar determinados aspectos
de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea relativa a la contratacion publica.

(3) En (a aplicacion de la presente directiva se debe tener en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad fisica o mental, en particular con relacion a la eleccion de los medios de comunicacion, especificaciones técnicas,
criterios de adjudicacion y condiciones de ejecucion del contrato (aprobado por la Decision 2010/48/CE del Consejo, el 26 de noviembre
de 2009,de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad fisica o mental)”.
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competencia esta artificialmente restringida cuando la contratacion se concibiese con la
intencion de favorecer o perjudicar indebidamente determinados operadores economicos”.

Precisamente por razén de estas reglas y principios comunitarios, asi como por la propia
naturaleza de ciertos contratos, muchos aspectos sociales sélo podran ser incluidos en etapas
puntuales del procedimiento de contratacion.

Junto con estos objetivos, también se busca una mejora en lo relativo a la transparencia, a la
simplificacién y a la eficiencia en los procedimientos de licitacion, asi como medidas dirigidas
a dar claridad a los conceptos y definiciones, incorporando a su articulado gran parte de la
doctrina que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea fue estableciendo a lo largo de los
Ultimos afos para crear un espacio comun en materia de contratacion publica®.

2.2 Elpresente: transposicion y el efecto directo

Todo este conjunto de objetivos, que tienen un gran interés desde la perspectiva econémica y
de lajusticia social, requieren su transposicion al derecho interno a través de los instrumentos
oportunos. Sin embargo, el plazo fijado para llevarla a cabo terminé el 18 de abril de 2016
sin que se hubiera producido la transposicion de estas directivas por la mayor parte de los
Estados de la UE. Pocos paises adaptaron su normativa interna para incorporar el nuevo
derecho de la UE en contratacion publica. Asi, con los datos facilitados por la propia Union,
s6lo hicieron correctamente la transposicion el Reino Unido, Dinamarca, Portugal y Francia.
En lo que concierne a Espafa, aun no se produjo esta transposicion de forma general a la
legislacion estatal, estando, en la actualidad, en el proceso de tramitacion parlamentaria de
aprobacion del proyecto de ley de una nueva Ley de contratos del sector publico™.

En este momento es preciso hacer referencia a la institucion del efecto directo’s, el cual implica
gue, si una directiva no fuera transpuesta en el plazo previsto para ello, o fuera transpuesta
incorrectamente, tal efecto permite a un particular invocar directamente sus preceptos frente
a los poderes publicos de un Estado miembro, con la primacia sobre cualquier norma interna,
garantizandose asi la aplicabilidad y la eficacia del derecho europeo en los paises de la UE
(Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —el actual, y denominado

16 VICEPRESIDENCIA E CONSELLERIA DE PRESIDENCIA, ADMINISTRACIONS PUBLICAS E XUSTIZA (XUNTA DE GALICIA), Guia para unha contrata-
cidn publica socialmente responsable no sector publico autondmico galego, 2016, pp. 3-7. http:/ /cpapx.xunta.gal/c/document_Llibrary/
get_file?file_path=/portal-cpapx/AsesoriaXuridica/GuiasdeContratacion/guia_contratacion_socialmente_responsable_gal.pdf (25 de
febrero de 2017).

17 Estose debio, en parte, a lasituacion politico-legislativa, ya que desde finales del afio 2015 hasta finales del 2016 estuvo el Estado espafiol
con un Gobierno en funciones.
Es preciso recordar que el Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 aprobd los informes del ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas sobre los anteproyectos de modificacion de la legislacion de contratos publicos en Espaiia. Se trata de los anteproyectos de Ley
de contratos del sector publicoy de contratos en los sectores del agua, energa, transportes y los servicios postales. Actualmente (marzo de
2017) nos encontramos con un proyecto de Ley de contratos del sector publico, por el que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, presentado por el Gobierno el 25 de noviembre de
2016, en un proceso de tramitacion urgente. El plazo de enmiendas al articulado del proyecto de ley tuvo que ser ampliado en numerosas
ocasiones (finalizado el 2 de marzo de 2017), legandose a superar las mil enmiendas.

18  El efecto directo preserva la nota de primacia propia del ordenamiento juridico de la Unién Europea (establecida por primera vez en
la STJUE de 15 de julio de 1964, Costa-£nel, asunto C-6/64), y garantiza con el efecto Util del derecho de la Unién Europea, es decir,
su funcionalidad, que no se vea desvirtuado por una eventual inejecucion de las directivas por un Estado miembro, quedando ademés
reforzada (a esfera juridica de los particulares beneficiarios del contenido de la directiva. Se trata de un criterio ampliamente consolidado
en la jurisprudencia del TJUE, tanto con cardcter general (ver la STIUE de 5 de abril de 1979, Ratt/, asunto C-148/78, y la STIUE de 19 de
enero de 1982, Becker asunto C-8/81), como en expresa referencia a las sucesivas directivas de contratacion publica (ver la STIUE de 24 de
septiembre de 1998, Walter Tégel, asunto C-76/97,y la STIUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner, asunto C-15/04).
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desde 2009, Tribunal de Justicia de la Unién Europea— de 5 de febrero de 1963, asunto
Van Gend en Loos). De acuerdo con la doctrina del TJUE, en todos aquellos casos en que
las disposiciones de una directiva resulten, desde el punto de vista de su contenido, claras,
incondicionales y suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas
ante los érganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando este no adapte
el derecho nacional a la directiva dentro de los plazos sefialados, bien cuando haga una
transposicion incorrecta de esta. Una disposicién del derecho de la Unién es incondicional
cuando establece una obligacion que no esta sujeta a ningun requisito ni supeditada, en su
ejecucion o en sus efectos, a que se adopte ningun acto de las instituciones de la Unién o
de los Estados miembros, y esta caracteristica concurre en la mayoria de los preceptos de
las nuevas directivas europeas de contratacion publica'.

En lo referente al Estado espafiol, ademas del efecto directo de las nuevas directivas, es preciso
tener en cuenta la necesidad de realizar una interpretacion conforme con las exigencias del
derecho de la Unién Europea, del Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (en adelante,
TRLCSP), asi como del Real decreto 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento general
de la Ley de contratos de las administraciones publicas y su importante reforma operada
por el RD 773/2015; del RD 817/2009, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, y del
RD 814/2015, que aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

Si una interpretaciéon no es posible conforme a tal diversidad normativa, el érgano jurisdiccio-
nal nacional debe aplicar integramente el derecho comunitario y proteger los derechos que
este confiere a los particulares, absteniéndose de aplicar, en su caso, cualquier disposicion
nacional en la medida en que tal aplicacion conduzca, en las circunstancias del litigio, a un
resultado contrario al derecho de la Unién?°.

3 Novedades en la prestacion de servicios sociales tras
las directivas de contratacion de cuarta generacion.
Referencia especial al régimen del “concierto social”

3.1 Consideraciones introductorias

Con anterioridad a la irrupcién de las nuevas directivas de contratacién de cuarta generacion,
la prestacion de los servicios sociales se articulaba mediante formulas contractuales (siendo

19 Con la finalidad de esclarecer la situacion del Gobierno en funciones en Espaiia, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a
través de la Direccion General del Patrimonio, dictd la Resolucion de 16 de marzo de 2016 por la que se publica la Recomendacion de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas directivas comunitarias en el terreno de la contra-
tacion publica (BOE n. 66 de 17 de marzo de 2016). También con la misma finalidad esclarecedora y de una forma mucho mas exhaustiva,
los tribunales administrativos de contratacion publica, en reunion conjunta celebrada en Madrid el 1 de marzo de 2016, aprobaron el do-
cumento de estudio titulado Los efectos juridicos de las directivas de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de transposicion
sin una nueva ley de contratos del sector publico.

20 MORENO MOLINA, J. A, “Llego por fin el 18 de abril de 2016. Y ahora, ;qué derecho de la contratacion publica aplicamos?”, en http://
www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.241/relcategoria.208 /relmenu.3/chk.e51a081ab9aedb01e26c5798ebc 76 6¢f
(2 de marzo de 2017).
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la figura predominante el concierto), convenios y convenios singulares de vinculacion de
hospitales privados. El concierto es un subtipo de contratacion de la gestion de los servicios
publicos que se encuentra regulado en el articulo 277 del TRLCSP. A modo de recordatorio,
esta modalidad general supone que se contrata la gestion con una “persona natural o ju-
ridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico
de que se trate”. El concierto presupone que una empresa realice con anterioridad al con-
trato actividades privadas analogas al servicio publico de que se trate. En cualquier caso, el
concierto va a suplir la “incapacidad” actual de la Administracién para la prestacion de un
servicio, por lo que, por definicion, se caracteriza por la nota de interinidad o transitoriedad.

Los ejemplos mas destacados se encuentran en la esfera educativa y sanitaria. Cuando
la Administracion concierta con un colegio la prestacién del servicio educativo, o con un
hospital la prestacion de servicios sanitarios, opta por un modelo de gestién que introduce
la competencia del sector privado en servicios tradicionalmente publicos. Sera el usuario,
el destinatario del servicio, el que podra decidir entre los colegios y hospitales publicos o
por contra los privados concertados, siendo este un instrumento de evaluacion objetivo a
emplear por la Administracion para dilucidar qué modalidad de prestacion del servicio es la
que resulta mas ventajosa.

La evaluacion del impacto y la eficacia de la legislacién sobre contrataciéon publica de la UE
han revelado que los “servicios a las personas”, los relacionados con la salud y la educacion,
tienen caracteristicas especificas que hacen que la aplicaciéon de los procedimientos habituales
para la adjudicacion de contratos publicos de servicios resulte inadecuada en esos casos.
Estos servicios tienen, por naturaleza, una dimension transfronteriza muy limitada y se pres-
tan normalmente en un contexto especifico que varia mucho de un Estado miembro a otro,
debido a la existencia de distintas circunstancias administrativas, organizativas y culturales.
Ergo, corresponde a cada Estado miembro, al otorgarles amplias facultades discrecionales
para ello, elegir la forma de organizacion y prestacion de dichos servicios. La asimilacion
del régimen de los conciertos al propio de una determinada modalidad de contrato publico
en la practica ha dificultado que en la organizacién de la prestacién de servicios no eco-
némicos pero de interés general —como los sociales— pudieran participar en mayor medida
las entidades del tercer sector sin animo de lucro?'. Teniendo todo esto en consideracion,
las nuevas directivas de contratacion publica van a introducir dos novedades relevantes en
relacién con los servicios sociales:

— La primera, un tratamiento contractual especifico y diferenciado (de los demas servicios)
caracterizado por: a) se aplica Unicamente a aquellos servicios individualizados en los ane-
xos IV, XIV y XVII de las directivas europeas 23, 24 y 25 de 2014; b) se establecen umbrales
especificos para estos contratos sociales, los cuales, por regla general, son muy superiores a
los fijados para los contratos de servicios no prioritarios u “ordinarios”??; c) la implantacion
de un régimen muy flexible y simplificado, casi reglas minimas para la licitacion de estos

21 Vid. GIMENO FELIU, J. M., “La contratacion pblica en los contratos sanitarios y sociales”, en http://www.obcp.es/index.php/mod.opinio-
nes/mem.detalle/id.194 /relcategoria.208 /relmenu.3/chk.fda916418919b4edadc19f1025462bf6 (20 de enero de 2017).

22 Elarticulo 4 letra “d” de la Directiva 24 /2014 establece: “esta directiva se aplicard a las contrataciones cuyo valor estimado, IVA excluido,
sea igual o superior a(..) 750.000 €, en los contratos publicos de servicios para servicios sociales y otros servicios especificos enumerados
en el anexo XIV". En relacion con los contratos de concesiones, al contrario, los umbrales se encuentran igualados.
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contratos sociales?®. Existe entonces una indicacion directa a los legisladores de los Estados
miembros para establecer una regulacion especifica que garantice los valores propios de estos
“servicios a las personas” (calidad, continuidad, accesibilidad, asequibilidad, disponibilidad
y exhaustividad), pudiendo ademas disponer que la eleccién del proveedor de servicios se
realice sobre la base de la “oferta econémicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta
criterios de calidad y sostenibilidad” (76.2 de la Directiva 24/2014). El legislador europeo
no predetermina estos aspectos, sino que otorga libertad para que cada Estado miembro
disefie el marco juridico que considere mas apropiado.

— La segunda novedad, la declaracién formal de que tales servicios pueden prestarse igual-
mente mediante formulas no contractuales: “/os Estados miembros siguen teniendo libertad
para prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera que
no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion
de estos servicios o el otorgamiento de licencias o autorizaciones a todos los operadores
econdmicos que cumplan unas condiciones establecidas de antemano, sin imponer limites
0 cuotas y siempre que se garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de
transparencia y no discriminacion”?*. Es decir, la propia Directiva 2014/24/UE, en el marco de
las previsiones del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, afirma expresamente que
la aplicacion de la normativa contractual publica no es la Unica posibilidad de la que gozan
las autoridades competentes para la gestion de los servicios a las personas. En consecuencia,
no parece oportuno que se restrinjan las posibilidades de organizacion de dichos servicios
con terceros, admitiéndose Unicamente las que derivan de la legislacion de contratos del
sector publico?.

3.2 Elescenario actual en el Estado espaniol: las comunidades
auténomas que han dado el paso al frente

La posibilidad de gestionar servicios a las personas al margen de la via contractual ha sido el
elemento determinante para impulsar el proceso de reforma de la legislacion autondmica.
El cambio es significativo y afecta de lleno a la figura tradicional de colaboracién privada
con el sistema publico de servicios sociales: el concierto. De forma sintética, los puntos
mas relevantes de la reforma son: a) se ha acufado una nueva denominacion y ahora se
habla mayoritariamente de “concierto social”; b) se declara expresa y formalmente que el
concierto social esta excluido del ambito de las normas de contratacién del sector publico; y
) la ausencia de beneficio en la gestion privada irrumpe como elemento clave de la remo-
delacién de los sistemas sociales autondémicos. Dicha remodelacion ha exigido la reforma
de las correspondientes leyes autonémicas de servicios sociales (el articulo 148.1.20.° de la
Constitucion espafola establece que las comunidades autdnomas podran asumir compe-
tencias exclusivas en materia de asistencia social)?®.

23 Vid.articulo 76.1 Directiva 24/2014 “(..) Los Estados miembros seran libres de determinar las normas de procedimiento aplicables, siem-
pre que tales normas permitan a los poderes adjudicadores tener en cuenta la especificidad de los servicios en cuestion”.

24 Véanse los considerandos 54 de la Directiva 23/2014, 114 de la Directiva 24/2014 y 120 de la Directiva 25/2014.

25 LAZO VITORIA, X., “La figura del «concierto social» tras las directivas europeas de contratacion publica”, en http://www.obcp.es/index.
php/mod.opiniones/mem.detalle/id.255/relcategoria.208 /relmenu.3/chk.3a0dbd2183e053976d3b5e7acf2d0a37 (20 de enero de
2017).

26 Ibid.
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Algunas CC.AA., ante la falta de transposicién de la Directiva 2014/24/UE al ordenamiento
juridico espafol, decidieron aprobar una legislaciéon que regulase ese nuevo régimen del
“concierto social” ante la posibilidad de que, con el marco juridico vigente, no adaptado a
las disposiciones de la citada directiva, pudiera seguir interpretandose que el régimen juridico
de la accion concertada debe equipararse al propio de alguna de las modalidades previstas
en la legislacion de contratos publicos, resultando perentorio clarificar que el concierto pre-
senta una naturaleza distinta de los contratos publicos, asi como determinar los principios
a los que debera ajustarse su celebracion. A continuacion se relata el proceso temporal del
antedicho desarrollo normativo autonémico:

La primera comunidad autdnoma en dar un reconocimiento especial al régimen de accién
concertada fue el Pais Vasco, con su Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales
del Pais Vasco. Se puede considerar que el Pais Vasco fue un adelantado a la hora de incor-
porar un régimen de concierto diferenciado. En su articulo 61.1 “se establece un régimen
de concierto diferenciado de la modalidad contractual de concierto requlada en la normativa
de contratacion de las administraciones publicas” . De la misma manera, se estableceran en
su articulo 60.1 las siguientes formulas para la prestacion de los servicios sociales: “gestion
directa, régimen de concierto previsto en la presente ley, gestion indirecta en el marco de
la normativa de contratacion de las administraciones publicas, y convenios con entidades
sin dnimo de lucro”.

Este germen del nuevo concierto regulador de los servicios sociales, ya con el argumentario y
reconocimiento posterior de las directivas y de la jurisprudencia del TJUE, se vera refrendado
con la Ley 6/2016, de 12 de mayo, del tercer sector social de Euskadi (véase su articulo 15).

La segunda comunidad fue Baleares, con la Ley 10/2013, de 23 de diciembre, de modifi-
cacion de la Ley 4/2009, de servicios sociales de las Islas Baleares. Es la primera vez que se
hace referencia a la nomenclatura “concierto social” (aungue no de manera rotunda, sélo lo
hace el articulo 89 ter en el momento de tratar el objeto de este tipo de concierto), pero si
se establece que el régimen de concierto previsto en esa ley se establece como diferenciado
de la modalidad contractual de concierto que regula la normativa de contratacion del sector
publico (articulo 89 bis 3)?’. De la misma manera, se va a introducir una novedosa distincion
en la prestacion de los servicios sociales, a través de las siguientes férmulas: “gestion direc-
ta, régimen de concierto previsto en esta ley, gestién indirecta en el marco de la normativa
de contratacion de las administraciones publicas y convenios con entidades sin animo de
lucro™ (articulo 89.1). Es conveniente destacar el Decreto 18/2015, de 10 de abril, por el
gue se establecen las normas basicas de los conciertos sociales, que supondra el desarrollo
de los principios establecidos en la Ley 4/2009 y, concretamente, en los articulos especificos
sobre este régimen de concertacién diferenciado de lo que estipula el TRLCSP (del articulo
89 bis al 89 septies). Por todo este exhaustivo desarrollo, la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares se convirtio en el referente a seguir en este paulatino proceso de reforma de
los servicios sociales autondmicos.

27  Diferenciacion posteriormente corroborada por la disposicion adicional sequnda del Decreto 18/2015, de 10 de abril, por el que se esta-
blecen las normas basicas de los conciertos sociales, cuyo titulo ya deja claras las intenciones: diferenciacion respecto al concierto previsto
en el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico. “El régimen de concierto requlado en este decreto se establece como
diferenciado de la modalidad contractual de concierto que regula el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (..), y, por
tanto, estd excluido del ambito de aplicacion de este texto refundido”.
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Apenas dos anos después, Asturias aprobd su Ley 9/2015, de 20 de marzo, de modificacion
de la Ley del Principado de Asturias 1/2003, de servicios sociales. Se establece, tras esta
modificacion, el concierto social como modalidad diferenciada, a modo de una modulacion
o especialidad con respecto a la modalidad contractual del concierto general recogida en el
TRLCSP —toda vez que la aplicacion general de la vigente normativa de contratos del sector
publico no establece ninguna especificidad vinculada a la singularidad de los servicios socia-
les—, garantizando, a su vez, el cumplimiento de los principios informadores de la normativa
estatal y europea en materia de concertacién entre la iniciativa publica y la privada.

Ahora bien, hay que destacar la redaccion de las formas de prestacion de los servicios sociales
gue aparecen en su articulo 44.1: “El Principado de Asturias, en el &mbito de sus competen-
cias, puede organizar la prestacion de los servicios sociales del Catdlogo de Prestaciones o
de su planificacion autonémica a través de las siquientes formulas: gestion directa, gestion
indirecta en el marco general de la normativa de contratacion del sector publico incluido
el régimen de concierto social previsto en esta ley, y convenios con entidades de iniciativa
social”. Se configura el concierto social como una férmula contractual aunque su régimen
juridico se asemeje al aprobado por el resto de comunidades auténomas para el concierto
social, de formula no contractual.

En medio de esta paulatina reforma legislativa autondmica, el Estado espafiol aprobé la Ley
43/2015, de 9 de octubre, del tercer sector de accion social. Esta nueva ley estatal, que debera
respetar la competencia exclusiva de las comunidades auténomas que tengan asumida la
misma en la materia de asistencia social en sus estatutos, insta al Gobierno, a través de los
ministerios que tengan competencias sobre la materia, a promover actuaciones de fomento,
apoyo y difusién del tercer sector de accién social. Por su parte, tanto la Administracion ge-
neral del Estado como las comunidades auténomas y las entidades locales han de colaborar
en la promocién de los principios del tercer sector de accidn social. Destaca en este punto
la letra f de su articulo 7; en este precepto se pretende dar un impulso, otorgando especial
atencién al uso de los conciertos y convenios, a los mecanismos de colaboracion entre la
Administracién general del Estado y las entidades del tercer sector de accion social, para el
desarrollo de programas de inclusién social de personas o grupos vulnerables en riesgo de ex-
clusion social y de atencion a las personas con discapacidad o en situacién de dependencia®.

La Ley 16/2015, de 9 de noviembre, que modifica la Ley 3/2003, del sistema de servicios
sociales de la Regién de Murcia, va a suponer otro nuevo paso adelante autonémico en
adaptar su legislacién al tratamiento de los servicios sociales. Se introduce un articulo 7 bis
(que posteriormente tuvo una nueva modificacién con la Ley 5/2016, de 2 de mayo, que
modifica la Ley 3/2003, del sistema de servicios sociales de la Regién de Murcia?) en el que se
organiza la prestacion de los servicios sociales a través de las siguientes formulas: “a) Gestion

28 Como aspecto positivo de la nueva ley estatal, se ha de destacar el intento de clarificacion que lleva a cabo del ratio competencial a través
del cual se distribuyen con nitidez las competencias entre la Administracion general del Estado y las comunidades auténomasy el hecho
de que se refuerce la consideracion de que el papel de las entidades que integran el tercer sector de accién social no puede, en ninguin
caso, diluir la responsabilidad de la Administracion general del Estado.

CALVO VERGEZ, J., “La nueva Ley 43/2015, de 9 de octubre, del tercer sector de accion social: un nuevo marco de actuacion para las
entidades del tercer sector”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 11, 2015, parte Tribuna.

29 Se modifica nuevamente el articulo 7 bis, en el sentido de eliminar a exclusividad y establecer la preferencia de las entidades declaradas
de interés asistencial en el establecimiento de los conciertos sociales. Ya que la posibilidad de celebrar conciertos deberfa estar abierta a
todas las entidades prestadoras de servicios sociales, y no quedar limitada a aquellas entidades que obtengan, por desarrollar actuaciones
de especial interés y trascendencia para los servicios sociales de la Region de Murcia, la declaracion de entidades de interés asistencial.
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directa. b) Gestion indirecta en el marco general de la normativa de contratacion del sector
publico. c¢) Mediante conciertos sociales con entidades privadas con o sin dnimo de lucro,
teniendo preferencia las declaradas de interés asistencial segtin lo establecido en el articulo
7.d.) Y mediante convenios con entidades de iniciativa social, entendiendo como tales las
fundaciones, asociaciones, cooperativas, organizaciones de voluntariado y demas entidades
e instituciones sin dnimo de lucro que realizan actividades de servicios sociales, siempre que
sobre dichas entidades no ostente el dominio efectivo una entidad mercantil que opere con
animo de lucro”. También se dejara claro que el régimen de concierto es diferenciado de
la modalidad contractual del concierto regulado en la normativa de contratacion del sector
publico (articulo 25 bis 3).

Se llega asi al 18 de abril de 2016, fecha limite para la transposicion de las directivas, con
un panorama en el que el Estado espafiol no ha realizado una transposicion plena de las
directivas de cuarta generacion y, respecto al tratamiento de la gestion de los servicios socia-
les, sélo un numero insignificante de CC.AA. han adaptado sus leyes a este nuevo régimen
otorgado por el legislador europeo. Se instaura la institucion del efecto directo —ya tratado
anteriormente— con el que las citadas directivas ya producen efecto en los ordenamientos
de los Estados miembros de la UE.

En este contexto, destaca el modelo sui generis de Catalufa, ya que a través de su Decreto ley
3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacion publica de Catalufa
(convalidado en julio de 2016), ha introducido entre las figuras no contractuales de gestion
de servicios sociales el concierto social sin modificar su Ley 12/2007, de 11 de octubre, de
servicios sociales. De este modo, en la disposicion adicional tercera del citado decreto expone
la siguiente formulacion: “(...) los servicios sociales requlados en la Ley 12/2007, de 11 de
octubre, de servicios sociales, se podran gestionar mediante formulas no contractuales, tal
como se define a continuacion: 1. Concierto social: la prestacion de servicios sociales de la
red de servicios sociales de atencidn publica a través de terceros titulares de los servicios y
establecimientos en los que se presten servicios con financiacion, acceso y control publicos.
En el establecimiento de los conciertos sociales para la provision de servicios sociales se tie-
nen que atender los principios de atencion personalizada e integral, arraigo de la persona al
entorno de atencion social, eleccion de la persona y continuidad en la atencion y la calidad.
Por eso, se podran establecer como requisitos, clausulas, medidas de preferencia o medidas
de discriminacion positiva, criterios sociales, de calidad, de experiencia y trayectoria acredi-
tada, y otros que se determinen reglamentariamente. 2. Gestion delegada: la prestacion de
servicios sociales de la red de servicios sociales de atencién publica en establecimientos de
titularidad de la Administracion publica, a través de terceros, en los términos y en las condi-
ciones que le encomiende la Administracion publica titular del establecimiento o servicio”.

La Comunidad Auténoma de Aragdn modificara la Ley 5/2009, de 30 de junio, de servicios
sociales de Aragoén, en un primer momento, y con una naturaleza de urgencia, a través del
Decreto ley 1/2016, de 17 de mayo, de accion concertada para la prestacion a las personas
de servicios de caracter social y sanitario. Posteriormente también, por medio de la Ley
11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para prestacion de servicios de caracter
social y sanitario de Aragdn (y que derogara al Decreto ley 1/2016).

En el apartado 1 del articulo 21 de la Ley de servicios sociales modificada quedan redactadas
las nuevas formas de proveer a las personas de los servicios sociales: “a) Mediante gestion
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directa o medios propios, que sera la forma de provisidn preferente. b) Mediante gestion
indirecta con arreglo a alguna de las formulas establecidas en la normativa sobre contratos
del sector publico. ¢) Mediante acuerdos de accion concertada con entidades publicas o
con entidades privadas de iniciativa social”, formas que seran las mismas que las reflejadas
en el articulo 2 de la Ley 11/2016 de accidén concertada, con la salvedad de que ya no se le
otorga el caracter de preferente a la gestion directa.

Las formas de prestacion de los servicios a las personas de caracter social o sanitario que se
establecen mediante esta ley se basan en una concepcién equilibrada de gestion directa,
indirecta y accién concertada, que garantiza la aplicacion de la normativa de contrataciéon
del sector publico, con la economia que genera, siempre que los operadores econémicos
actten en el mercado con animo de lucro y, consecuentemente, incorporando a los precios
beneficio industrial. La accién concertada se circunscribe, por ello, en el marco de la reciente
jurisprudencia del TJUE, a entidades sin &nimo de lucro, limitdndose su retribucion al reintegro
de costes y siempre en el marco del principio de eficiencia presupuestaria. De este modo,
la posible prestacion de servicios en régimen de gestién directa, objetivando los costes, en
gestion indirecta, recurriendo al mercado para la determinacion de los precios, y en régimen
de accion concertada mediante médulos, permitird un adecuado control de los costes de
las diferentes prestaciones que, ademas, conforme a esta ley, deberdn ser transparentes y
publicarse periddicamente. Este sistema de régimen de accién concertada es, en todo caso,
complementario y no excluyente del régimen establecido en la normativa sobre contratacion®.

Galicia y Andalucia, se han convertido en las Ultimas CC.AA. en adaptar su normativa a las
consideraciones de las directivas de 2014. De la primera haremos mencién mas adelante
y, respecto a la seqgunda, el desarrollo legislativo se produce con la Ley 9/2016, de 27 de
diciembre, de servicios sociales de Andalucia. En la citada ley, el concierto social se establece
como una modalidad diferenciada del concierto regulado en la normativa de contratacion
del sector publico, siendo necesario establecer condiciones especiales, cumpliendo con los
principios informadores de la normativa europea en materia de concertacion (articulo 101.3).
En su articulo 100.1 se establecen las férmulas para organizar la prestacion de los servicios
sociales andaluces: “gestion directa, régimen de concierto social previsto en esta ley y gestion
indirecta en el marco de la normativa de contratacion del sector publico, garantizando, en
todo caso, los principios de igualdad y no discriminacion, publicidad y transparencia”. De
la nueva ley se desprende una preferencia clara hacia la figura del concierto social, ya que,
salvo un numerus clausus de prestaciones contempladas para la gestion directa (articulo
44), en los demas casos se debera aplicar este régimen de concierto especifico, a no ser
gue motivadamente no sea posible tal aplicacion, por lo que habria que recurrir a la gestion
indirecta (con clausulado social) y a convenios con entidades de iniciativa social con expe-
riencia acreditada (“por razones de urgencia, la singularidad de la actividad o prestacion de
que se trate, o su caracter innovador y experimental”) articulos 108 y 110, respectivamente.

3.3 Lacolaboracion con entidades sin animo de lucro

En lo concerniente a la nueva modalidad de gestién de los servicios sociales mediante conve-
nios con entidades sin animo de lucro, denominadas también entidades de iniciativa social,

30 Preambulo de la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para prestacion de servicios de cardcter social y sanitario de
Aragon.
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las citadas CC.AA. han reconocido la forma de gestién con convenios o acuerdos con este
tipo de entidades.

Las Islas Baleares (en su articulo 89 quinquies apartado 4 de la Ley 10/2013), Catalufia (en
su disposicion adicional tercera, apartado 9 del Decreto ley 3/2016) y Asturias (articulo 44
bis, apartado 1 de la Ley 9/2015) establecen que, para el establecimiento de conciertos, las
administraciones publicas daran prioridad, cuando existan analogas condiciones de eficacia,
calidad y rentabilidad social, a las entidades sin animo de lucro.

Interesa citar también que Asturias (articulo 44 octies) y el Pais Vasco (articulos 69 y 70 de
la Ley 12/2008 de servicios sociales) prevén la celebracion de convenios con entidades de
iniciativa social con experiencia acreditada en aquellos supuestos en que, por razones de
urgencia, la singularidad de la actividad o prestacion de que se trate, o su caracter innovador
y experimental, aconsejen la no aplicacién motivada del régimen de concierto social. También
en ambas CC.AA. se podran establecer con las entidades de iniciativa social acuerdos de
colaboracion que recojan los conciertos, convenios o cualesquiera otras formas de colabo-
racion que se suscriban respectivamente con cada una de ellas®'.

Respecto a Andalucia, conviene destacar que las administraciones publicas competentes
daran prioridad no sélo en los conciertos, sino también en los contratos de gestién directa
y en los de gestion indirecta (cuando existan andlogas condiciones de eficacia, calidad y
rentabilidad social) a las entidades de la iniciativa social, a las entidades de economia social,
a las cooperativas y a las pequefas y medianas empresas (articulo 100.4 de la Ley 9/2016
de servicios sociales de Andalucia).

El caso de la Comunidad Auténoma de Aragén presenta la peculiaridad de que su legisla-
cion faculta a celebrar conciertos sociales exclusivamente con entidades sin &nimo de lucro.

Por ultimo, hay que comentar que en Murcia existe una regulacion algo diferente, debido
a que, como ya se sefald anteriormente (articulo 7 bis de la Ley 3/2003), para el estableci-
miento del régimen de concierto social tienen preferencia las declaradas entidades de interés
asistencial, gue pueden ser entidades privadas con o sin &nimo de lucro (a diferencia de lo
establecido en las demas CC.AA.). Ahora bien, el articulo 25.3 sefiala que las administra-
ciones publicas podran establecer conciertos, convenios u otras férmulas de cooperacion
para la prestacion de servicios sociales, en las que daran prioridad, cuando existan analogas
condiciones de eficacia, calidad y costes, a los servicios y centros dedicados a la prestacion
de servicios sociales de los que sean titulares entidades de iniciativa privada sin fin de lucro
y atiendan preferentemente a personas de condicién socioeconémica desfavorable.

Las entidades de iniciativa social sin animo de lucro, ademas de encontrar su apoyo en las
nuevas directivas de contratacién publica (resultando paraddjico el reconocimiento de una
via no contractual en una norma propia de contratacién —aunque sea en la parte de los
considerandos—), gozan ya de jurisprudencia del TJUE al respecto que va a refrendar esta
modalidad de gestiéon. Hay que hacer referencia a la STJUE (sala quinta) del 28 de enero
de 2016, CASTA y otros, asunto C-50/14, que abre nuevas perspectivas a la colaboracion

31 ElPais Vasco fue también un pionero en la colaboracién y en el reconocimiento de las entidades sin animo de lucro, dedicando un capitulo
titulado “Apoyo publico a la iniciativa social sin animo de lucro” (articulos 73 a 75 de a Ley 12/2008 de servicios sociales), ademas de
aprobar el Decreto 424 /2013, de 7 de octubre, de declaracion de interés social de las entidades sin dnimo de lucro de servicios sociales.
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de entidades sin animo de lucro en el ambito de prestaciones a personas en los sectores
sanitarios y sociales®.

Sobre la cuestion elevada al TJUE en lo referente a si es posible oponer el derecho de la Union
en el ambito de los contratos publicos a una normativa nacional que permite la adjudicacion
directa del servicio de transporte sanitario a asociaciones de voluntariado, el tribunal advierte
que la regla genérica es la de que un contrato no puede quedar excluido del concepto de
contrato publico solo por el hecho de que la retribucion prevista se limite al reembolso de
los gastos soportados por la prestacion del servicio o de que sea celebrado con una entidad
sin animo de lucro. Esto implica que los principios de la contratacion publica, a destacar el
de la transparencia y publicidad, deben ser esenciales en favor de respetar la libre compe-
tencia de las demas empresas de otros Estados miembros. No obstante, segun el analisis
de cada supuesto, existen un conjunto de aspectos, como son el marco juridico nacional,
la naturaleza de las prestaciones consideradas, la eficiencia econémicay el interés general,
entre otros, que se tendran en consideracion. Con todo esto, se concluye que los articulos
49y 56 TFUE no impiden que una normativa nacional habilite a las autoridades locales para
atribuir la prestacion de servicios de transporte sanitario mediante adjudicacion directa, sin
forma alguna de publicidad, a asociaciones de voluntariado; ello significa que esta clase de
adjudicacion es compatible con el derecho de la Unién siempre que se cumpla lo siguiente:
primero, que el marco legal y convencional en el que se desenvuelve la actividad de esos
organismos contribuya realmente a una finalidad social y no persigan objetivos distintos de
los de solidaridad y de eficacia presupuestaria que lo sustentan; segundo, que no consigan
ningun beneficio directo o indirecto de sus prestaciones, ni proporcionen ningun beneficio
a sus miembros; en lo que respecta al reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, debe procurarse que el participante pueda obtener Unicamente
la devolucién de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la prestacién
de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias asociaciones; y
tercero, si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su defecto, se privaria
a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar en numerosos ambitos en los que
puede ponerse en practica normalmente el principio de solidaridad, la actividad de esas aso-
ciaciones debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la normativa nacional®.

Admitida asf esta posibilidad, el TJUE afiade que, cuando concurren todas las condiciones
gue a la luz del derecho de la Unién permiten a un Estado miembro prever el recurso a aso-
ciaciones de voluntariado, se puede atribuir a éstas la prestacion de servicios de transporte
sanitario mediante adjudicacién directa, sin forma alguna de publicidad sin que resulte
necesario realizar una comparacién previa de las ofertas de varios operadores homogéneos
(en su caso, también comunitarios) que puedan obtener la adjudicacion directa, con la ob-
jecion de que deben ser respetados dos limites: el primero, que tal opcion se justifique en
el principio de eficiencia, es decir, que ese medio de actuacion contribuya efectivamente al
objetivo de eficiencia presupuestaria; en segundo lugar, que esas actividades comerciales

32 Esta sentencia resuelve la peticion de decision prejudicial ~tiene por objeto la interpretacion de los articulos 49 y 56 TFUE- sobre la
adjudicacion, sin licitacion, del servicio de transporte de las personas en tratamiento de dialisis a diferentes centros sanitarios, a varias
asociaciones de voluntariado organizadas sobre la base de prestaciones de trabajo no retribuido y a cambio de un reembolso efectivo de
los gastos.

33 ELTJUE establece una importante cautela de dmbito general y recuerda que el principio general del derecho de la UE de prohibicion del
abuso de derecho no habilita para una aplicacion de esa normativa que ampare practicas abusivas de las asociaciones de voluntariado o
de sus miembros. Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida por trabajadores dentro de los limites
necesarios para su funcionamiento normal.
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sean marginales en relacién con el conjunto de las actividades de tales asociaciones y que
apoyen la prosecucién de la actividad de voluntariado de estas.

En conclusién, el derecho europeo de la contratacion publica habilita para que, en un contrato
de prestaciones personales de caracter sanitario o social, se pueda adjudicar a entidades
de iniciativa social sin animo de lucro (tercer sector) que colaboran con los fines publicos,
dado el marcado caracter estratégico de esa colaboracién. Esta posibilidad, con los limites ya
descritos por el TIUE, exige una norma legal (como se vio, dentro del &mbito competencial
espafiol de las CC.AA.) que prevea y regule esta posibilidad. Sin ese marco legal expreso
se deberan aplicar las reglas ordinarias de la contratacion publica, lo que puede conducir a
ciertos efectos no deseables.

34 Laprestacion de servicios a las personas en la
Comunidad Auténoma de Galicia

El Estatuto de autonomia de Galicia, a través de su articulo 27.23, asumié la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma de Galicia en asistencia social. Teniendo en cuenta
esta premisa, el Parlamento de Galicia manifestd su voluntad de establecer una regulacion
legal propia en materia de servicios sociales, mediante la aprobacion de la Ley 3/1987, de 27
de mayo, de servicios sociales, y posteriormente mediante la Ley 4/1993, de 14 de abril, de
servicios sociales. Estas leyes, especialmente la Ultima, posibilitaron el nacimiento y posterior
desarrollo de un sistema de servicios sociales con identidad propia, en el que se identificaban
niveles y contenidos y en el que se implicaba a las administraciones publicas y entidades
privadas, teniendo por objeto estructurar y regular como servicio publico los servicios sociales
de Galicia para la construccion del sistema gallego de bienestar.

La vigente ley de servicios sociales de Galicia es la Ley 13/2008, de 3 de diciembre. Esta ley tuvo
una importante modificacion en el ambito de la contratacion publica en julio de 2016, pero
antes de abordar esta modificacion hay que hacer mencién a otra ley que también incorporé
medidas en esta tematica. Esta fue la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacion del
sector publico autondémico, que bebe directamente del proyecto de la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacion publica y fue tramitada de manera paralela a esta, la cual impuso a los
poderes adjudicadores de todo el sector publico autonémico la obligacién de realizar, en la
medida de lo posible, contrataciones publicas socialmente responsables. En este sentido, el
articulo 25 establece que, con el objeto de promover una contrataciéon publica ecolégica y
socialmente responsable, los poderes adjudicadores de la Administracién deberan tener en
cuenta criterios sociales y de sostenibilidad medioambiental al disefar las especificaciones
técnicas y administrativas del contrato. Ademas, estos poderes ponderaran la inclusion de
criterios sociales y medioambientales como criterios de adjudicaciéon y como condiciones
especiales de ejecuciéon del contrato, debiendo tener tales criterios relacién directa con el
objeto del contrato®.

34 GIMENO FELIU, J. M., “Un paso firme en la construccion de una contratacion pblica socialmente responsable mediante colaboracion con
entidades sin animo de lucro en prestaciones sociales y sanitarias”, en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/
id.232/relcategoria.208/relmenu.3/chk.faf0lcea691c17e6c632c328db10de0f (20 de enero de 2017).

35  Este precepto debe completarse con los articulos 26 y 27 de la ley. EL articulo 26 establece la reserva de contratos a centros especiales de
empleo y empresas de insercidn sociolaboral, y el articulo 27, por su parte, relata la participacion de las asociaciones y fundaciones en los
contratos del sector publico.
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En 2016 la Xunta de Galicia publicd la Guia para una contratacién publica socialmente
responsable en el sector publico autondmico gallego. La guia se centra en los aspectos esen-
ciales que se deberan tener en cuenta para disefiar contratos del sector publico autonémico
y facilita a los adjudicadores llevar a cabo una contratacion publica socialmente responsable,
mediante una contratacién que incorpora criterios sociales como la igualdad de género, la
inclusion social y los derechos de las personas con discapacidad, entre otros.

Tras esa acertada incorporacion de una “contratacion publica socialmente responsable”,
llegd la Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre,
de servicios sociales de Galicia. Se considera necesaria una modificacion de la ley de servicios
sociales de Galicia con el objeto de potenciar el papel de las entidades de iniciativa social en
la prestacion de servicios y dotarlas de un nuevo mecanismo que permita impulsar las rela-
ciones entre estas y las administraciones publicas, a la vez que dote de una mayor seguridad
juridica las actividades econdmicas de este sector.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la regulacion comunitaria y a la vista de la legislacion de otras
comunidades auténomas, en la medida en que corresponde a la Comunidad Auténoma de
Galicia la configuracion del sistema propio de servicios sociales, se acomete la modificacion
parcial de la Ley de servicios sociales con la introduccién del concierto social como modalidad
diferenciada con respecto a la modalidad contractual del concierto general recogida en el
TRLCSP, garantizando también el cumplimiento de los principios informadores de la normativa
estatal y europea en materia de concertacion entre la iniciativa publica y privada, asi como
la figura de los acuerdos marco para la gestién de servicios sociales con las entidades, con la
finalidad de atender la libre eleccion de la persona destinataria del servicio de que se trate.

En el articulo 29 se regulan las formas de prestacién de los servicios sociales en Galicia y se
dispone que los servicios sociales los prestaran las administraciones publicas gallegas direc-
tamente o, de manera indirecta, a través de las diversas modalidades de contratacion de la
gestion de servicios publicos establecidas en la normativa reguladora de los contratos del
sector publico, nombrada mediante la modalidad de concierto®®.

Dicho articulo 29 tuvo dos modificaciones, una primera con la disposicion final 3.1 de la Ley
6/2016, de 4 de mayo, de la economia social de Galicia, en la que se afiaden al apartado
2 los tres ultimos parrafos, quedando vigente desde el 7 de junio de 2016°’; la segunda

36 Exposicion de motivos de la Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios sociales de
Galicia.

37 “Articulo 292. Las personas fisicas y juridicas privadas, de iniciativa social o de cardcter mercantil, podran actuar como entidades pres-
tadoras de servicios sociales y, en consecuencia, crear centros de servicios sociales, asi como gestionar programas y prestaciones de esta
naturaleza, de conformidad con lo establecido en el presente titulo.

Por razones de salud publica directamente vinculadas con la garantia de la adecuada atencion y proteccidn de los usuarios de los servicios
sociales, siempre que incluyan prestaciones ligadas a la salud de acuerdo con (as respectivas normativas sectoriales que los regulan, a
prestacion de los servicios para personas mayores, con discapacidad y/o con dependencia,de los servicios para la infancia y la adolescencia,
yde los servicios de acogida o inclusion estd sujeta, con cardcter previo al inicio de la actividad, a la correspondiente autorizacion dictada
por el drgano con atribuciones en materia de autorizacion e inspeccion de la consejeria de la Xunta de Galicia con competencia en materia
de servicios sociales, en os términos previstos en la presente ley y en su normativa de desarrollo.

La prestacidn de los servicios que supongan el ejercicio privado de funciones publicas relativas al acogimiento residencial de menores o
a la aplicacidn de medidas judiciales a menores, asi como la prestacion de servicios de educacion infantil sujetos a autorizacion de con-
formidad con las leyes en materia educativa que los requlan, estd sujeta con cardcter previo al inicio de a actividad a la correspondiente
autorizacion dictada por el drgano con atribuciones en materia de autorizacion e inspeccion de la consejeria de la Xunta de Galicia con
competencia en materia de servicios sociales, en los términos previstos en la presente ley y en su normativa de desarrollo.

La prestacion de los restantes servicios sociales estd sujeta, con cardcter previo al inicio de la actividad y en los términos previstos en la
presente ley y en su normativa de desarrollo, a la presentacion de la correspondiente declaracion responsable o comunicacion previa, de
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modificacién del articulo 29 vino de la mano de la Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se
modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios sociales de Galicia, y que afectara
al apartado 1, entrando en vigor esta modificacion el 1 de agosto de 2016. En esta nueva
redaccién —que modifica la letra ¢) y anade la letra d)- literalmente se expone que los servicios
sociales seran prestados por las administraciones publicas gallegas a través de las siguientes
férmulas: “a) la gestion directa, b) la gestion indlirecta en el marco de la normativa requladora
de los contratos del sector publico, c) mediante el régimen de concierto social previsto en
esta ley, y d) mediante convenios con entidades sin animo de lucro”.

La citada Ley 8/2016 incorporé a la ley gallega de servicios sociales en los articulos 33 bis,
ter, quater, quinquies, sexies, septies y octies la nueva modalidad de concierto social, que se
establecerd como modalidad diferenciada de la del concierto general regulado en la normativa
de contratacion del sector publico, dadas las especiales circunstancias que concurren en el
ambito de los servicios sociales.

El concierto social se define como el instrumento por medio del cual se produce la prestacion
de servicios sociales de responsabilidad publica a través de entidades cuyo financiamiento,
acceso y control sean publicos, siendo las entidades que ofrecen servicios sociales previstos
en las carteras de servicios vigentes las que podran acogerse a este régimen de conciertos
especifico.

El objeto del concierto social es, por un lado, la reserva y la ocupaciéon de plazas para uso
exclusivo de las personas usuarias de servicios sociales o los colectivos vulnerables, cuyo
acceso sea autorizado por las administraciones publicas, y, por otro, la gestién integral de
prestaciones técnicas, tecnoldgicas, de servicios, programas o centros.

En el establecimiento de los conciertos para la provision de servicios sociales, se atenderan
los principios de atencién personalizada e integral, arraigo de la persona en el entorno de
atencién social, eleccion de la persona y continuidad en la atencién en su ciclo vital y la
calidad. Por ello, se podran establecer como criterios para la formalizacion de los conciertos
determinadas medidas de preferencia o medidas de discriminacion positiva, criterios sociales,
de calidad, y de experiencia y trayectoria acreditada. Especificamente, en la atencién a la
infancia se tendra en consideracion en la seleccion del personal la formacion especifica y la
experiencia en atencién a menores, en particular derechos de la infancia, maltrato infantil,
atencién a personas menores de edad, victimas de violencia de género y abuso sexual.

Ademas de la obligacion al titular de la entidad que concierta a proveer las prestaciones y
los servicios en las condiciones estipuladas en la legislacion aplicable y en el pliego técnico
del concierto social, el concierto social tiene como efectos: que no se les puede cobrar a las
personas usuarias por las prestaciones propias del sistema de servicios sociales de responsa-
bilidad publica ninguna cantidad al margen del precio publico establecido. Las prestaciones
no gratuitas no podran tener caracter lucrativo. El cobro a las personas usuarias de cualquier
cantidad por servicios complementarios a mayores de los precios publicos estipulados tendra
que ser autorizado por la Administracidon competente.

acuerdo con lo previsto en la normativa sectorial de aplicacion, sin perjuicio de las facultades de control, comprobacion e inspeccion que
corresponden al 6rgano con atribuciones en materia de autorizacion e inspeccion de la consejeria de la Xunta de Galicia con competencia
en materia de servicios sociales. Dichas facultades de control, comprobacidn e inspeccion podran ejercitarse en cualquier momento”.
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Los requisitos que se establecen para acceder al régimen del concierto social en Galicia
son: a) Para poder subscribir conciertos, las entidades tendran que contar con la oportuna
autorizacion administrativa de sus centros y con la tramitacion de la oportuna autorizacion,
declaracién responsable o comunicacion previa de sus servicios. b) Deben estar inscritas en
el Registro Unico de Entidades Prestadoras de Servicios Sociales. ¢) Las entidades tendran
que acreditar, en todo caso, la disposicién de medios y recursos suficientes para garantizar el
cumplimiento de las condiciones establecidas para cada servicio, asi como el cumplimiento
de la normativa que con caracter general o especifico les sea aplicable. d) Las entidades con
las cuales se suscriban conciertos de ocupacion o de reserva de plazas tendran que acreditar
la titularidad del centro o su disponibilidad por cualquier titulo juridico valido por un periodo
no inferior al de vigencia del concierto.

Los érganos de contratacion del sector publico autondmico podran y procuraran concluir
acuerdos marco con las entidades prestadoras de servicios sociales al objeto de fijar las
condiciones a las cuales habra de ajustarse la prestacion de determinados servicios sociales
durante un periodo de tiempo concreto. En particular, el sector publico autonémico promo-
verd la formalizacion de los acuerdos marco, con la finalidad de atender, de forma prioritaria,
y en la medida en que sea posible, a la libre eleccion de la persona destinataria del servicio
de que se trate®,.

Por Ultimo, se abordara el tratamiento a los acuerdos con entidades de iniciativa social. A los
efectos de la ley gallega de servicios sociales, las entidades de iniciativa social son aquellas
organizaciones o instituciones no gubernamentales que gestionan centros o desarrollan
actuaciones y programas de servicios sociales sin animo de lucro (articulo 30).

Ya en el articulo 2, apartado 3, se anuncia la obligacion a los poderes publicos de fomentar,
en el ambito de los servicios sociales, el desarrollo de actuaciones solidarias por entidades
de iniciativa social siempre que se ajusten a los requisitos de autorizacion, calidad y com-
plementariedad (a mayor abundamiento de esta tendencia, véanse sus articulos 31 y 33
titulados “Fomento de la iniciativa social” y “Fomento de previsiones de indole social en la
contratacion publica”, respectivamente).

Al igual que la mayoria de las CC.AA. que introdujeron la adaptacioén legislativa en favor de
estas entidades sin animo de lucro, la ley gallega expone que “Para el establecimiento de
conciertos, las administraciones publicas daran prioridad a las entidades sin animo de lucro
cuando existan anélogas condiciones de efectividad, calidad y rentabilidad social, siempre

38  Sedejan a un posterior desarrollo reglamentario los siguientes aspectos del concierto social del sector publico gallego:
La determinacion de principios o medidas de preferencia, siempre que se garantice la libre concurrencia y se respeten los principios de
igualdad de trato, de no discriminacion y de transparencia.
Los aspectos y criterios a los que se tienen que someter los conciertos sociales, los cuales preveran siempre los principios establecidos en
el punto anterior. Estos aspectos se referirdn al cumplimiento de los requisitos previstos en esta ley, a la tramitacion de la solicitud, a la
vigencia o duracion maxima del concierto y a las causas de extincion, a las obligaciones de las entidades que presten el servicio concertado
y las administraciones publicas que hayan otorgado el concierto social, a la sumision del concierto al derecho administrativo, al nimero
de plazas concertadasy a otras condiciones.
Las condiciones que permitan establecer precios de referencia para las prestaciones no gratuitas (ya que estas no pueden tener caracter
lucrativo).
Establecer otros requisitos especificos de acceso al régimen de concierto social.
Las condiciones para la renovacion de los conciertos.
El documento administrativo con la formay el contenido que implique la formalizacion de los conciertos.
Las condiciones de subscricion del concierto tinico que se permite para cuando la reservay la ocupacion de plazas en varios centros o para
a gestion integral de una pluralidad de prestaciones o servicios cuando todos ellos dependan de una misma entidad titular.
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que, en todo caso, se garantice la libre concurrencia y se respeten los principios de igualdad
de trato, de no discriminacion y de transparencia” (articulo 33 quinquies 5).

El articulo 33, apartado 3, expone que podréa establecerse una preferencia en la adjudicacion
de los contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial para las proposiciones
presentadas por entidades sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
finalidad o actividad tenga una relacién directa con el objeto del contrato en los términos
previstos en la normativa de contratacion publica. Al final de su exposicion se afiade al pre-
cepto (a través de una modificacién hecha a la Ley 13/2008, vigente desde el 1 de agosto de
2016) "o asi figure definido en el concierto social previsto en la presente ley”, por lo que se
establecera la posibilidad de prioridad a las entidades sin animo de lucro en dos vertientes:
la contractual y la no contractual (concierto social).

4 Conclusiones

Como se puede comprobar, el proceso para instaurar en la contratacion publica unas poli-
ticas sociales ha sido lento. De hecho, aln esté inacabado si se considera que tales politicas
deben ser un fiel reflejo del compromiso social del derecho administrativo. La inclusion de
consideraciones sociales en los contratos publicos permite que la compra publica, mas alla
de satisfacer las necesidades del érgano de contratacion, pueda ser utilizada para orientar
y consolidar actuaciones ventajosas para el interés general. Sin embargo, esta inclusion de
objetivos sociales dependerd, por una parte, de los requisitos que establezca el ordenamiento
juridico para su admision y, por otra, de la intencion politica en incorporar esta perspectiva
transversal a las compras publicas.

En relacion con lo establecido en el ordenamiento juridico, las directivas de contratacion
publica de 2014 posibilitan expresamente la integracion de aspectos sociales en las distintas
fases del procedimiento de adjudicacion, desde la exigencia de respeto a los principios de
igualdad de trato, no discriminacion, proporcionalidad y transparencia. No obstante, estas
vigentes directivas han revelado que los “servicios a las personas” tienen caracteristicas es-
pecificas que hacen que la aplicacién de los procedimientos habituales para la adjudicacion
de contratos publicos de servicios resulte inadecuada en esos casos, correspondiendo a cada
Estado miembro, al otorgarles facultades discrecionales para ello, elegir la forma de orga-
nizacién y prestacion de dichos servicios sociales. Se introducen dos novedades destacables
para este tipo de servicios: un tratamiento contractual diferenciado del propio de los demas
servicios y la posibilidad de prestarse mediante formulas no contractuales.

Con este nuevo panorama, las CC.AA. —que son las dotadas de competencia en este ambito
en el Estado espafnol-, en funcién de la intencionalidad politica, irdn adaptando sus leyes
de servicios sociales a esta nueva realidad. Del estudio realizado respecto a los progresivos
avances normativos autonémicos hasta el momento actual, solamente las comunidades del
Pais Vasco, Baleares, Asturias, Murcia, Catalufia, Aragén, Galicia y Andalucia han introducido
una nueva férmula para la prestacién de los servicios sociales, el denominado “concierto
social”, y su nueva relacion con las entidades de iniciativa social (refrendada por la STJUE de
28 de enero de 2016, CASTA y otros). Paulatinamente, las restantes CC.AA. van a tomar la
determinacién de adaptar su normativa al respecto, por ejemplo la Comunidad Valenciana
y La Rioja.
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Este cambio de modelo de gestién de los servicios sociales de responsabilidad publica (finan-
ciacion, acceso y control son publicos), a través de entidades de iniciativa privada que cumplan
con una serie de condiciones, tiene el objetivo de: garantizar la calidad de la atencion a las
personas (sobre todo dirigido a colectivos en exclusion social 0 mas necesitados), mejorar las
condiciones laborales de los trabajadores de las entidades del tercer sector y dotar de mas
seguridad financiera a dichas entidades, sustituyendo su modelo de financiacién basado
en la subvencién, debiéndose acabar, asimismo, con la discrecionalidad en la concesién de
ayudas publicas.
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Resumo: A diversidade forestal de Portugal viuse ameazada ao longo das ultimas décadas como consecuencia da
intervencién humana en accidentes ambientais. A degradacion acelerada débese a incendios, inundacions e a outras
catastrofes que son o resultado de, entre outras cousas, modificacions climaticas, normativas e politicas pouco intere-
sadas na conservacion da mancha verde que caracteriza Portugal.

Por este motivo, constitlien obxectivos deste artigo a descricion das principais especies presentes en territorio nacio-
nal, asf como a evolucidn normativa na planificacion forestal portuguesa. A metodoloxia empregada baseouse nunha
analise investigadora e descritiva centrada nunha disertacion bibliografica das principais normas legais nacionais. O
periodo analizado vai de 1900 a 2015.

Os principais resultados sinalan a necesidade de medidas mais punitivas para os infractores da lei, dunha lexislacion
mais firme coa falta de responsabilidade social dos portugueses cara ao seu patrimonio forestal, e dunha mellor e mais
intensa vixilancia dos bosques portugueses.

Palabras clave: bosques, lexislacion, incendios, Portugal.

Resumen: La diversidad forestal de Portugal se ha visto amenazada a lo largo de las Ultimas décadas como conse-
cuencia de la intervencion humana en accidentes ambientales. La degradacion acelerada se debe a incendios, inunda-
ciones y a otras catastrofes que son el resultado de, entre otras cosas, modificaciones climdaticas, normativas y politicas
poco interesadas en la conservacion de la mancha verde que caracteriza a Portugal.

Por este motivo, constituyen objetivos de este articulo la descripcidn de as principales especies presentes en territorio
nacional, asi como la evolucién normativa en la planificacion forestal portuguesa. La metodologia empleada se ha
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basado en un analisis investigador y descriptivo centrado en una disertacién bibliografica de las principales normas
legales nacionales. El periodo analizado va de 1900 a 2015.

Los principales resultados sefialan la necesidad de medidas mas punitivas para los infractores de la ley, de una legisla-
cion mas firme con la falta de responsabilidad social de los portugueses hacia su patrimonio forestal, y de una mejor
y mds intensa vigilancia de las matas y bosques portugueses.

Palabras clave: bosques, legislacion, incendios, Portugal.

Abstract: The forest diversity of Portugal has been threatened over the past decades, the result of human interven-
tions in environmental accidents. The accelerated degradation due to fires, floods and other disasters resulting, among
other things, climate change, little interest requlations and policies on conservation of green spot featuring Portugal.
Thus constitute objectives of this article the description of the main species present in the country and the requlatory
developments in the Portuguese forest planning. The methodology followed an exploratory and descriptive analysis
centered on a literature review of the major national legal standards. The period under review took place between
1900 and 2015.

The main results point to more punitive measures for violators of the law, a more consistent legislation with the lack
of social responsibility of the Portuguese for their forest resources and more and better monitoring of forests and
Portuguese forests.

Key words: forest legislation, fires, Portugal.

Sumario: 1 Introduccion. 2 Marco tedrico. 2.1 Esfuerzos legales del Estado Nacional. 2.2 Apoyos financieros a través de
programas y fondos. 3 Conclusiones. 4 Bibliografia.

1 Introduccion

Los bosques nacionales siempre han contribuido a incremxentar las cuentas de la economia
nacional. Hoy en todo el mundo su desarrollo y prosperidad es garantia del bienestar de los
ciudadanos y de la calidad del medioambiente’. Los bosques portugueses ocupan un territorio
de aproximadamente 3,5 millones de hectareas, lo que equivale a cerca de un tercio del area
geografica nacional (fuente: IFN5). La mayor parte de ellos son de propiedad privada (84,2 %)
y de esta propiedad se sabe que la mayoria esta ocupada por pequefos propietarios con
parcelas menores de una hectarea. Hay que destacar ademas que el niUmero mas importante
de propietarios y terrenos forestales se sitla en la zona norte y centro de Portugal.

A pesar de que la organizacién forestal estd basada en los minifundios, estos, por su dimen-
sién afadida, alimentan al sector forestal en diversos segmentos de la industria nacional,
siendo de los mas rentables a nivel de renta nacional y estando por encima de la media
europea. Los productos extraidos de los bosques nacionales tienen como destino preferente
la exportacién, y su diversidad abarca desde el papel y el cartdn, la pasta de papel, el cor-
cho, la madera, los productos de resina y mobiliario, a la producciéon de frutos secos, entre
otros. La cuantia econémica de los productos extraidos de los bosques presenta valores muy
importantes, algunos incluso dificiles de medir, tanto por la naturalidad y singularidad de
esos activos como por la fuente de riqueza que desarrollan en las zonas en que se ubican.
Algunas de esas regiones son de dificil acceso y econédmicamente desfavorecidas. Los bosques
se convierten en una alternativa para mantener o aumentar la competitividad y fomentar la
creacion de empleo en esas zonas geograficas con mas carencias.

Entre los afios 1900 y 2000 los bosques nacionales se desarrollaron considerablemente gracias
al uso de productos lefiosos (madera, corcho y resina) y no lefiosos (frutos, setas, plantas
aromaticas, pastizales, caza y recreo). Al mismo tiempo, coincidié con un periodo de mayor

1 WANG,S.,y B.FU, “Trade-offs between forest ecosystem services”, Forest Policy and Economics, vol. 26, 2013, pp. 145-146.
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proteccion del suelo y de los recursos hidricos, de secuestro de carbono, y de proteccién
del paisaje y de la biodiversidad, que desde entonces han potenciado la caza y el turismo.
Con el paso de los afnos el Estado, conocedor del valor verde de que se dispone, puso en
practica un conjunto de estrategias que se centraban en dos objetivos: 1) reducir el nUmero
de incendios a corto plazo y 2) mejorar la competitividad del sector a medio y largo plazo

en aspectos muy especificos, como muestra la tabla numero 1.

Tabla n.° 1. Estrategias del Estado portugués en os siglos XX y XXI

Estrategia

Forma de actuacion

Consecuencia

Especializacion del territorio.

Imposicion legal con directivas, decretos u
otra forma juridica.

Determinacion de los propietarios legales y
de las correctas mediciones de los espacios
rusticos.

Reduccion del riesgo de incendios forestales.
Aprovechamiento de la biomasa forestal
para la produccion de energia.

Imposicion legal con directivas, decretos u
otra forma juridica.

Reduccion gradual de las areas quemadas
hasta finales de la década de los 90.
En la dltima década se asiste a un
crecimiento exponencial del drea quemada,
consecuencia, entre otros factores, de
intereses y lobbies. La industria comienza
a utilizar nuevas formas de energia més
baratas y eficientes.

Reduccién de riesgos asociados a las plagas
y enfermedades.

Uso de pesticidas y otros métodos de lucha
contra las plagas y enfermedades.

Mejora y mayor aprovechamiento del uso de
matas y bosques.

Reduccion de riesgos asociados a la falta de
informacion sobre el sector.

Publicidad en los medios de comunicacion
para captar la atencion de todos.

Mejora  gradual de la informacion

proporcionada a los propietarios.

Reduccion de riesgos y apoyo a la
competitividad a través de cofinanciaciones
publicas.

Solicitud de apoyos y fondos nacionales o
europeos.

Uso de fondos para el incremento del area
forestal y reaprovechamiento de areas para
diversas practicas asociadas al deporte y al
ocio.

Investigacion forestal.

Refuerzo del control, vigilancia y fiscalizacion.

Mayor seguridad y control sobre espacios
forestales.

Aumento de los instrumentos organicos,
legales y de planificacion.

Legislacion y actuacion estratégica discreta
por parte del Estado.

Falta de vision de los propietarios a la hora
de utilizar instrumentos legales y planificar
la actividad forestal en su beneficio debido
al poco interés mostrado en este tema por
el Estado.

Fuente: Elaboracion propia
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Gracias a estas y otras estrategias estatales, mas o menos perceptibles, ha sido posible realizar
en los bosques nacionales una reforestacion de especies adaptadas a nuestro clima, como
el pino rodeno, el eucalipto, el alcornoque y la encina?. Estas especies forestales ocupan la
siguiente parcela de nuestro territorio:

2 COSTA, J.C.C, “Fafe e a alternativa florestal. A Floresta, um instrumento de revitalizagdo dos espacos rurais marginais”, Dissertacdo de
Mestrado em Geografia - Dindmicas Espaciais e Ordenamento do Territdrio, Faculdad de Letras de la Universidad de Oporto, 2000.
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Tabla n.° 2. Distribucion de las especies por el territorio nacional

Especie A.rfea o . Localizacion territorial
ocupacion nacional
Pino rodeno 27,3% Norte y centro del pais.
Eucalipto 16,2% Alo largo de todo el litoral y cuenca del rio Tajo.
Alcornoque 9,9% Ribatejo, al sur del rio Tajo, Alentejo y litoral del Algarve.
Encina 15% Alentejo y Algarve.
Retama 4,3% Interior norte y centro.
Acacia 0,6 % Litoral norte.
Madrofio 0.5% lSaeses?ecrlizgtcraalzc;irrgc;d;’\e/_\llop;]aciﬁiqpue;o la mayor concentracion aparece en
Roble negral 0,4% Guarda, Pinhel, Sabugal y Trancoso.
Roble de hoja caduca 0,1% Centro y sur.
Otras especies 33% | -

Fuente: Adaptado de Nogueira, 1990°, y Barbosa, 2009*

La variedad forestal de Portugal es el resultado de sus diferentes caracteristicas orograficas,
edaficas y climaticas, subyacentes a su localizacion y trazado longitudinal, que de forma
intrinseca caracterizan y le dan valor estéticamente al territorio nacional®. Sin embargo, no
se debe sélo a estos motivos la diversidad forestal de Portugal. Es necesario observar que las
estrategias del Estado para la reforestacion del paisaje tienen en cuenta el buen funciona-
miento de las especies escogidas y bien adaptadas al terreno. Estas estrategias se resumen
en un conjunto de politicas que a lo largo del tiempo han ido permitiendo una multiplicacion
de los instrumentos de planificacion y financiacion del sector. La tabla nimero 3 sefiala la
evolucion de las politicas y los programas de reforestacion de las matas nacionales.

Tabla n.° 3. Evolucidn de la normativa de la reforestacion en Portugal

1565

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Ley de los arboles.

Consecuencia

Se plantan arboles para madera.

1822

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Constitucion de 1822.

Consecuencia

Deber de los ayuntamientos de plantar arboles en los baldios y terrenos del municipio.

3 NOGUEIRA, C.D.S., A floresta portuguesa, DGF Informacion, afio 1,n.° 2,1990, pp. 18-28.

4 BARBOSA, C.M.S.R., “A biodiversidade na floresta: politicas vs. visdo dos proprietdrios”, Dissertacao de Mestrado em Ecologia, Biodiversi-
dade e Gestao de Ecossistemas, Universidad de Aveiro Departamento de Biologia, 2009.

5  COSTA, J.C.C,, “Fafe e a alternativa florestal. A Floresta, um instrumento de revitalizacao dos espacos rurais marginais”, cit.
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Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Creacion de la Direccion General de Administracion de las Matas del Reino.

Consecuencia

Los trabajos de reforestacion de las dunas costeras (propiedad de derecho publico)
comenzaron con el objetivo de fijar y proteger las tierras colindantes contra los vientos
maritimos.

1864

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Ensefianza superior agricola y forestal.

Consecuencia

Inicio de la investigacion de la mata y de los bosques para una mejor utilizacion
geogréfica de las especies.

1867

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto de 21 de septiembre de 1867.

Consecuencia

Realizacion de un Informe sobre la Reforestacion General del Pais.

1888

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Creacion de las dos primeras Administraciones Forestales localizadas en el interior del
pais: de Manteigas y de Gerés.

Consecuencia

Inicio del proceso de reforestacion de las sierras, que va a sufrir un importante
incremento con el Plan de Repoblacion Forestal de 1938.

1892

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto n.° 8, de 5 de diciembre.

Consecuencia

Corrupcion en el régimen sancionador del Reglamento de los Servicios Hidraulicos.

1896

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Creacion de la comision para la elaboracién de un proyecto de reforestacion de las
dunas méviles.

Consecuencia

Inicio de los trabajos de fijacion y reforestacion de las dunas del litoral y de
reforestacion de las sierras del interior y por el aumento sensible del area forestal,
en un marco de deforestacion de frondosas al norte del Tajo, de progresion del pino
bravo y de regeneracion del alcornoque y de recuperacion de los montados.

1901

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto de 24 de diciembre de 1901 - DG n.° 296, de 31 de diciembre.

Consecuencia

En comun esta legislacion tenia como objetivo la reforestacion en las inmediaciones
de las matas nacionales, en las cuencas hidrograficas de rios sedimentados, en las
dunas moviles y en los baldios montafiosos.

1903

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto de 24 de diciembre de 1903 - DG n° 294, de 30 de diciembre.

Consecuencia

En comn esta legislacion tenfa como objetivo la reforestacion en las inmediaciones
de las matas nacionales, en las cuencas hidrograficas de rios sedimentados, en las
dunas maviles y en los baldios montafiosos.
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1905

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto de 11 de julio de 1905 - DG n°® 161, de 21 de junio.

Consecuencia

En comin esta legislacion tenia como objetivo la reforestacion en las inmediaciones
de las matas nacionales, en las cuencas hidrogréficas de rios sedimentados, en las
dunas méviles y en los baldios montafiosos.

1910

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

. Plan General de Reforestacion de Montafias.
b. Carta Agricola y Forestal.

<%}

Consecuencia a. Nunca se puso en practica.

b. Determinacién de las areas correspondientes a la division de cultivos del territorio,
alcanzandose un umbral de precision que el propio siglo XX tuvo dificultades para
superar.

1927

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Estrategias del Estado Nacional.

Consecuencia

Aprovechar el area forestal para la agricultura en detrimento de los bosques puros.

1929-1952

Inexistencia de un verdadero sistema de planificacion forestal en Portugal.

1935

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Ley de reconstitucion econdmica (Ley n.° 1:914, de 24 de mayo).

Consecuencia

Aplicacion de un Plan de Repoblacion Forestal.

1938

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Plan de Repoblacion Forestal.

Consecuencia

Creacion del Fondo de Fomento Forestal para la reforestacion de terrenos privados.
Publicacion de la legislacion sobre Arboles de Interés Publico.

1939-1968

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Plan de Repoblacién Forestal.

Consecuencia

Obliga a rentabilizar los terrenos baldios de las sierras. Preveia para un periodo
de 30 afios la reforestacion de 420.000 hectareas, la mejora de 60.000 hectéreas
de pastizales, la creacion de reservas naturales y parques nacionales en cerca de
33.500 hectéreas, el establecimiento de 125 viveros, la construccion de 940 casas de
guardias y 140 puestos de vigilancia, ademéas de la instalacion de una completa red
de infraestructuras viarias y de telecomunicaciones.

Se asiste a una disputa del liderazgo de los baldios entre agricultores y forestales,
ganando algun terreno los Ultimos con el creciente triunfo de los industrialistas a
partir de mediados de los afios 30.

1944-1945

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Estrategia del Estado Nacional para el desarrollo industrial (Ley de fomento de la
reorganizacion industrial).
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1944-1945

Consecuencia Fuga del empleo en el dmbito rural hacia otros sectores de actividad econémica.
Creacion del Fondo de Fomento Forestal y Acuicola. De las acciones de correccion
torrencial, iniciadas en 1901 con la creacion de los Servicios de Hidraulica Forestal,
son resefiables las realizadas en las cuencas hidrograficas de los rios Lis, Mondego y
Tajoy en el archipiélago de Madeira, a través de obras de ingenieria hidraulica (2.087
embalses) y del revestimiento forestal de vaguadas y cuencas de recepcion.

1947

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Plan de Repoblacién Forestal.

Consecuencia

Permitio el crecimiento de la industria de la madera serrada y de los aglomerados, de
la resina, de la celulosa y del corcho.

1949

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Plan de Fomento Agrario.

Consecuencia

Propuso la ordenacion racional e integrada del conjunto de los espacios rurales
basada en la evaluacion del potencial agrario de las diversas regiones del pais.

1959-1964

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Il Plan de Fomento Agrario.

Consecuencia Giro del Estado hacia el fomento de la reforestacion en los terrenos privados,
mas fértiles y en creciente abandono, en donde la inversion garantizaria mejores
condiciones de reproductividad y la reforestacion implicaria menores conflictos
sociales.

1965-1967

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Refuerzo del Il Plan de Fomento Agrario.

Consecuencia

Giro del Estado hacia el fomento de la reforestacion en los terrenos privados,
mas fértiles y en creciente abandono, en donde la inversion garantizaria mejores
condiciones de reproductividad y la reforestacion implicaria menores conflictos
sociales.

1970

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Creacion a nivel nacional de una red de dreas protegidas. Decreto ley n.° 488/70.

Consecuencia

Prevé un sistema de defensa de los bosques contra incendios.

1973

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto ley n.° 367/73, de 20 de julio.

Consecuencia

Recondujo la FFFA a su funcion de organismo bésico de orientacion de financiacion
para la reforestacion.

1980

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto ley n.® 327/80.

Consecuencia

Establece la necesidad de resolver el problema de los incendios.
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1981

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

<%}

. Decreto ley n.° 291/81, de 14 de octubre.
b. Decreto normativo 55/81.

Consecuencia

9

. Inicié un nuevo plan de reforestacion que se concluyd en 1987.
b. Definir claramente las competencias de las diferentes entidades dedicadas a la
organizacion, planificacion y control de los bosques.

1982

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto ley n.° 293/82, de 27 de julio.

Consecuencia

Aprob la Ley organica del Ministerio de Agricultura, Comercio y Pesca (MACP) y
crea la Direccion General de los Bosques (DGB), extinguiendo la Direccion General de
Fomento Forestal (DGFF).

1986

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Reglamento (CEE) n.° 3828/85, aprobado por el Consejo de las Comunidades
Europeas el 20 de diciembre de 1985.

Orden n.° 258/87, de 1 de abril (revocada por la Orden n.° 570/88, de 20 de agosto,
igualmente revocada por la Orden n.° 340-A/91 de 15 de abril).

Consecuencia

Transponer a la normativa nacional las imposiciones europeas.

Creacion de los Servicios Forestales en el ambito de la Direccién General de Agricultura.
Esta institucion marca igualmente un giro estratégico de la Administracion publica
forestal, dirigida hasta entonces hacia las matas del litoral y hacia el fomento forestal
en el interior montafioso del pafs.

1989

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Convencion que crea la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza.

Consecuencia

Aprobada en Portugal para la adhesion solo en 1989.

1991

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Ley de bases de proteccion civil.

Consecuencia

Prevenir riesgos de accidentes o catastrofes.

1992

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Reglamento (CEE) n.° 2080/92 incorporado a la normativa nacional a través del Decreto
ley n.°31/94, de 5 de febrero, regulado por la Orden n.° 199/94, de 6 de abril.

Consecuencia

Establece las Medidas Forestales en Agricultura en el ambito de la reforma de la
Politica Agricola Comun (PAC). El objetivo es incentivar la integracion de los bosques
en las explotaciones agricolas, o sea, la sustitucion, como alternativa, de la agricultura
por la silvicultura, en tierras agricolas hasta ese momento convertidas en marginales
en el sector privado.

La normativa establecia once planes zonales, con los cuales se pretendia contribuir a
la ordenacion forestal. Conforme al plan zonal, se definia una jerarquia de prioridades
entre las diversas especies.

1995-1999

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

- Ley de bases del desarrollo agrario - LBDA (septiembre de 1995).

- Ley de bases de la politica forestal - LBPF (agosto de 1996).

- Plan de Desarrollo Sostenible de los Bosques Portugueses — PDSBP (abril de 1999).
- Planes Regionales de Ordenacion Forestal — PROF (julio de 1999).

- Planes de Gestion Forestal - PGF (julio de 1999).
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Consecuencia

Cinco decretos, articulados entre si, definen claramente una estrategia de actuacion a
nivel nacional, regional y local, expresamente y segdin un orden cronolégico progresivo.

1996

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Ley de bases de politica forestal.

Consecuencia

Proteger los bosques y todo lo que en ellos esté incluido, especialmente contra los
incendios.

2003

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Fusion de diferentes entidades.

Consecuencia

Creacion del sistema nacional de bomberos y proteccion civil.

2004

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

DL n.° 156/2004, Sistema de proteccion de los bosques contra incendios.

Consecuencia

Intervencion substitutiva del Estado hacia los propietarios privados.

2005

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

DL n.° 127/2005, de 5 agosto.

Consecuencia

Creacion de las Zonas de Intervencion Forestal (ZIF). Estas son areas territoriales
contiguas y delimitadas constituidas mayoritariamente por espacios forestales,
sometidas a un plan de gestion forestal y a un plan de proteccion de los bosques y
gestionadas por una Unica entidad.

2006

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Resolucion del Consejo de Ministros n.° 114/2006 - Estrategia Nacional para los
Bosques.

Consecuencia

El reconocimiento por el Gobiemno de que los bosques representan una prioridad
nacional y de que el sector forestal es estratégico para el desarrollo del pais conduce a
la necesidad de que exista, en consecuencia, una Estrategia Nacional para los Bosques.

2008

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

. DL n.° 142/2008, de 24 de julio.
b. DLn.° 147/2008, de 29 de julio.

5}

Consecuencia

Q

. Régimen juridico de conservacion de la naturaleza y de la biodiversidad.
b. Régimen Juridico de Responsabilidad por Dafios Ambientales.

2009

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

19

. Decreto ley n.° 17/2009, de 14 de enero.
b. DL n.° 254/2009, de 24 de septiembre.

Consecuencia

a. Creacion de la Red Regional de Defensa de los Bosques Contra Incendios a nivel
del Consejo Nacional de Reforestacion.
b. Creacién de un Cddigo Forestal.

2011

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Ley n.° 56/2011, de 15 de noviembre.
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2011

Consecuencia

28. Modificacion del Codigo Penal - Actividades Peligrosas para el Ambiente.

2012

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

. DLn.°56/2012, de 12 de marzo.
b. DL n.° 135/2012, de 29 de junio.

19

Consecuencia

. Ley organica de la Agencia Portuguesa del Ambiente, I. P.
b. Ley orgénica del Instituto de Conservacién de la Naturaleza y los Bosques, I.P.

%)

2013

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

<%}

. DL n.°96/2013, de 19 de julio.
b. Deliberacion n.° 1597/2013, de 27 de diciembre de 2012.
c. Deliberacion n.° 1599/2013, de 29 de enero de 2013.

Consecuencia

19

Régimen juridico aplicable a las acciones de forestacion y reforestacion.

b. Es responsable de la gestion directa de cerca de 523.000 hectéreas de terrenos
sometidos a régimen forestal, lo que representa cerca del 9% del total del area
ocupada con bosques, matos y pastizales y el 22 % del total de las areas en que el
ICNF, IP, tiene competencias y responsabilidad a nivel de actos de gestion (cerca de
2.395 mil hectéreas que representan el 27 % del territorio del Portugal continental).

¢. Es responsable de la gestion directa de cerca de 523.000 hectéreas de terrenos

sometidos a régimen forestal, lo que representa cerca del 9% del total del area
ocupada con bosques, matos y pastizales y el 22 % del total de las areas en que el

ICNF, IP, tiene competencias y responsabilidad a nivel de actos de gestion (cerca de

2.395 mil hectéreas que representan el 27 % del territorio del Portugal continental).

2014

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Decreto ley n.° 83/2014, de 23 de mayo de 2014.

Consecuencia

Procede a la cuarta modificacion del Decreto ley n.° 124/2006, de 28 de junio, que
establece las medidas y acciones que hay que desarrollar en el mbito del Sistema
Nacional de Defensa de los Bosques Contra Incendios, modificando materias
relativas al fuego técnico, a la instruccion del procedimiento de infracciones y a la
distribucion del producto de las sanciones.

2015

Normativa/Planes/Estudios y estrategias

Orden n.° 352/2015, de 13 de octubre, de 2015.

Consecuencia

Establece los términos y los criterios aplicables a la evaluacion de los incumplimientos
de compromisos u otras obligaciones, a efectos de la aplicacion de las reducciones y
exclusiones que establece el régimen de aplicacion de los apoyos a la conservacion
del suelo, al uso eficiente del agua, los cultivos permanentes tradicionales, al pastoreo
extensivo, al mosaico agroforestal y apoyo agroambiental a la apicultura a través
del Programa de Desarrollo Rural del Continente, abreviadamente denominado PDR
2020.

Fuente: Adaptado de Bento-Gongalves, Vieira y Lourenco (2011)5;

Costa (2000)’; Barbosa (2009)% y Ramalho (2013)°

6 BENTO-GONCALVES, A, VIEIRA, A.y LOURENCO, L., “A cartografia de suporte da arborizacdo dos baldios no Noroeste de Portugal Conti-
nental na 1° metade do Século XX", Trabajo presentado en el /V Simpdsio Luso-Brasileiro de Cartografia Histdrica (IVSLBCH). Territdrios:
documentos,imagens e representagoes, In Atas do IV Simpdsio Luso-Brasileiro de Cartografia Histdrica (IVSLBCH), Territorios: documentos,

imagenes y representaciones, Oporto, 2011.

7 COSTA,J.C.C, “Fafe e a alternativa florestal. A Floresta, um instrumento de revitalizacao dos espacos rurais marginais”, cit.

8  BARBOSA,C.M.S.R., “Abiodiversidade na floresta: politicas vs. visdo dos proprietarios”, cit.

9 RAMALHO, C. F. E. de S., Planeamento territorial no alto Alentejo a defesa da floresta contra incéndios sob o ponto de vista territorial,
Dissertacdo de Mestrado em Engenharia Florestal, presentado en la Universidad de Tras-os-Montes e Alto Douro, 2013.
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Con toda esta legislacién creada a lo largo del tiempo, Portugal atravesoé periodos de avances
y de retrocesos. Para Devy-Vareta y Alves'?, la mayor consecuencia de las modificaciones
legislativas se debiod a la presién humana y a la utilizacién del fuego para los desmontes,
fenémeno que condujo a la erosion del suelo y a la sedimentacion de los rios. En tiempos del
reinado de D. Dinis surgen las cartas regias para proteger los bosques contra la tala. Es en
este periodo cuando se produce la plantacion del Pinhal de Leiria y la delimitacion de cotos'.
Con la ampliacion forestal en curso, seguin Devy-Vareta y Alves'?, surgié la preocupacién por
mantener la existencia de robles en sitios como la sierra de Gerés o de Peneda, en Miran-
dela y Campea. En Maréo, o cerca de Fundao, de Portalegre y de Monchique aumenté la
presencia de macizos de castafos. En Viseu se intensificé la presencia de robles y castafios.
A lo largo del litoral se cultivaban hermosos pinares con el objetivo de impedir el avance de
la arena de las dunas. En la Regién de Entre-Douro-e-Minho crecieron el vifiedo trepador,
los robles, los alcornoques y los castafos. En el alto Alentejo se ampliaron los brezales, los
jarales y los matorrales's.

Segun el Inventario de los Bosques Nacionales (IBN) 3.2 revision, ademés de los arbolados,
destaca el aumento de la existencia de matorrales que varian en consonancia con las especies
de arboles presentes, sobre todo del tojo, el brezo, la retama, el codeso, la jara, el jaguar-
zo, la zarza, el romero, el tomillo y la carqueja. De estas especies el tojo y el brezo son las
especies mas abundantes, estando el primero mas asociado a poblaciones de frondosas y el
segundo a las de resinosas. Especies como el jaguarzo estan muy relacionadas con especies
de arboles dominantes como el alcornoque, la encina y el pino manso'.

2 Marco tedrico

La tipologia forestal del Portugal continental cuidadosamente caracterizada por Godinho-
Ferreira, Azevedo y Rego'> muestra 24 tipos diferentes de bosques y su respectiva distribu-
ciéon geogréfica. Teniendo como base la descripcion de las especies forestales existentes en
territorio nacional, se aprecian diferencias significativas entre el norte, el centro y el sur del
pais. Esta diversidad consigue, en determinados casos, condicionar o catapultar la economia
regional, ya sea gracias al uso medicinal, para la industria de muebles, para la decoracién o
simplemente como combustible.

La tabla n. 4 resume el origen de 24 especies de arbolados y matorrales presentes en Portugal,
y también explica su utilizacion y rentabilidad a nivel de la economia nacional.

10 DEVY-VARETA, NAyAL\/ES,A. A.M.,“Os avancos e os recuos da floresta em Portugal - da Idade Média ao Liberalismo”, Floresta e Sociedade.
Uma histdria em comum.Arvores e Florestas de Portugal vol VI, Edi¢ao Publico/FLAD, 2007, pp. 55-75.

11 COSTA, J.C.C, “Fafe e a alternativa florestal. A Floresta, um instrumento de revitalizacdo dos espacos rurais marginais”, cit.

12 DEVY-VARETA,N.y ALVES, A.A.M., “Os avancos e os recuos da floresta em Portugal - da Idade Média ao Liberalismo”, cit.

13 BARBOSA, C.M.S.R., “A biodiversidade na floresta: politicas vs. visdo dos proprietarios”, cit.

14 BARBOSA,C.M.S.R., “A biodiversidade na floresta: politicas vs. visao dos proprietarios”, cit.

15  GODINHO-FERREIRA P, AZEVEDO, A.y REGO, F., “Carta da Tipologia Florestal de Portugal Continental”, Silva Lusitana, n. 13,2005, pp. 1-34.
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Tabla n.° 4. Regiones de procedencia por especie

Abies alba Miller/ Abeto blanco

Origen

Europa Central.

Distribucion de la especie en Portugal

Puede encontrarse en las sierras de Gerés y de Estrela, de Nogueira y de Montezinho.
Pueden también encontrarse pequefias manchas en Abadim - Cabeceiras de Basto.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica con importante vocacion forestal. Conifera de hoja perenne
de sombra, presenta crecimiento lento los primeros 5/6 afios, desarrollandose
después con mayor rapidez. Longevidad: entre los 400-500 afos. Altitud: entre
700 y 1.800 m, pudiendo con frecuencia llegar a los 2.000 m. Clima: resistente
a las bajas temperaturas invernales, pero sensible a las heladas de primavera.
Suelos: profundos, frescos y permeables. Es indiferente a la roca madre. Turno
de explotacion: entre los 100 y los 150 afios. Copa: piramidal, bastante regular
en los ejemplares jovenes y mas aplanada en la cima en los ejemplares adultos.
Tronco: generalmente fuerte y recto pudiendo alcanzar los 50 m de altura. Ramas
principales: dispuestas casi horizontalmente. En los ejemplares que crecen
aislados, el tronco presenta ramas desde la base. Corteza: lisa, grisacea oscura,
agrietandose con la edad, a veces con bolsas resinosas (particularmente en los
ejemplares jovenes). Hojas: aciculares, bastante estrechas, dispuestas en dos
series a ambos lados de la ramita, redondeadas en el extremo, flexibles, con dos
lineas blancas de estomas en la cara inferior, y de color verde mas oscuro en la
cara superior. Al caer dejan en la rama una “cicatriz circular”. Fruto: pifia. Edad
de fructificacion: a los 45 afios. Floracion: se produce en abril/mayo. Epoca de
maduracion: normalmente en setiembre/octubre del afio siguiente a la floracion.
Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Su resina tiene aplicaciones medicinales.

Abies pinsapo Boiss/ Abeto espafiol

Origen

Suroeste de Espafia (Ronda).

Distribucion de la especie en Portugal

Puede encontrarse en las sierras de Gerés, de Estrela y de Montezinho.

Caracterizacion de la especie

Es una conifera monoica de crecimiento lento, hoja perenne, de sombra. Longevidad:
superior a 300 afios. Altitud: varfa entre los 1.000 y 1.800 m. Clima: tolera bien la
sequia, pero es muy sensible a la helada. Suelos: aparece en diversos tipos de suelo,
incluyendo (igual que en la region de origen) los suelos calcareos, pedregosos y
poco profundos, siempre que presenten niveles de humedad satisfactorios. Copa:
normalmente cénica o piramidal. Tronco: generalmente recto y columnar, pudiendo
alcanzar entre 20y 30 m de altura. Ramas principales: dispuestas en verticilos, casi
horizontales, que van disminuyendo de longitud a medida que se alcanza el apice.
Corteza: inicialmente gris y lisa, volviéndose después agrietada y mas oscura. Hojas:
aciculares, dispuestas radialmente alrededor del brote, rigidas, cortas, puntiagudas
y gruesas. La parte superior no tiene surcos y la inferior presenta dos lineas
blancas de estomas. Son de color verde grisaceo o verde oscuro, y tienen la misma
coloracién en ambas caras. Floracion: se da en abril/mayo. Epoca de maduracion:
se produce normalmente en septiembre/octubre. Edad de fructificacion: alrededor
de los 30-40 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Hace tiempo se us6 en la construccion y para traviesas de ferrocarril.
Tiene una importante funcién protectora y recuperadora desde los puntos de vista
hidrolégico, edafico y ecolégico, ademas de un importante valor paisajistico.

Acer pseudoplatanus L/ Arce, platano-bastardo o sicomoro

Origen

Centro y sur de Europa y Asia Menor.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie autdctona en Portugal, aparece en el nordeste litoral y montafioso, asi como
en las montafias del norte y centro, cuya exposicion permite un grado razonable de
humedad.
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Acer pseudoplatanus L/ Arce, platano-bastardo o sicomoro

Caracterizacion de la especie

Es una especie monoica, autoctona que aparece sobre todo en las zonas montafiosas
hiimedas del norte y centro asociada a otras especies de hoja caduca. Es una especie
de sombra o de media sombra. Longevidad: entre los 200-300 afios. Altitud: por
arriba de los 700 m, pudiendo llegar a los 1.500 m. Clima: resistente al frio y a las
heladas tardias, exige por otro lado buenos niveles de precipitaciones. Por tener el
sistema radicular abundantemente ramificado y relativamente profundo, se vuelve muy
resistente a los temporales. Suelos: prefiere suelos hiimedos, ricos en nutrientes, siendo
sensible al encharcamiento y compacidad. Turno de explotacion: entre los 50-80 afios.
Copa: amplia. Tronco: fuerte y recto en poblacién forestal, pudiendo alcanzar los 30-35
m de altura. Ramas principales: ramificadas irregularmente. Corteza: inicialmente de
color pardo-grisaceo y liso, formandose posteriormente una corteza gris parda con
manchas rojas de donde se desprenden més tarde escamas. Hojas opuestas, palmeadas,
divididas en 5 lobulos ovalados, acuminados, con recortes cuneiformes intermedios,
borde irregularmente aserrado, cara superior verde oscura e inferior verde grisacea
pilosa. Floracién: se da en abril/mayo. Epoca de maduracion: octubre/noviembre del
propio afio. Edad de fructificacion: entre los 20-30 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

La madera, de gran calidad, es desde blanca a amarillo dorada brillante, facil de trabajar,
homogénea, muy apreciada por los ebanistas, torneros y carpinteros y resistente a los
cambios de humedad.

Como combustible, su carbon es semejante al de la haya.

La sabia contiene cerca de un 5% de azicar. Es una planta muy apreciada también
como ornamental y frecuentemente plantada en parques, paseos y calles.

Alnus glutinosa (L.) Gaertn/ Aliso, aliso comun, Aliso vulgar

Origen

Europa.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie silvestre en Portugal. Puede encontrarse de norte a sur del pafs, en las orillas de
los cursos de agua y en los bosques hiimedos.

Caracterizacion de la especie

Especie de hoja caduca, de media luz y crecimiento rapido. Longevidad: entre los
100-150 afios. Altitud: hasta 1.200 m. Clima: soporta bien las bajas temperaturas
invernales, igual que las altas temperaturas estivales siempre que el suelo presente
niveles satisfactorios de humedad. Suelos: frescos, himedos, bien drenados, ricos en
nutrientes y humus y pobres en cal. Turno de explotacion: entre 50-70 afios. Copa:
al principio piramidal y més tarde redondeada o irregular, con ramas principales
abiertas y ramitas jovenes pegajosas. Tronco: a veces presenta fustes con morfologia
deficiente, pudiendo alcanzar los 20-30 m de altura. Hojas: dispuestas alternadamente,
redondeadas, elipticas o ovaladas, al principio viscosas, vértice concavo, base en cufia,
bordes dentados en los 2/3 superiores, cara superior verde oscuro brillante y cara
inferior pilosa solo en la insercion de los nervios. Corteza: al principio casi lisa, gris
oscura, formando mas tarde una corteza oscura y agrietada. Floracion: se da de febrero
a abril. Epoca de maduracion: se produce en octubre/noviembre. Edad de fructificacion:
entre los 20-25 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Es de dureza media, homogénea y ligera. Se agrieta y tuerce poco y presenta elevada
durabilidad en usos interiores. La lefia tiene un alto poder calorifico, pero arde muy
rapidamente; el carbdn es mediocre y con la mitad de la potencia calorifica del de la haya.
Con la madera pueden fabricarse numerosos objetos de pequefia dimension,
encontrando amplias aplicaciones en torneria.

Igual que otras especies del género Alnus, es una especie con mucho interés en la
silvicultura desde el punto de vista de la mejora de la fertilidad del suelo, dada su
capacidad para fijar el nitrogeno atmosférico a través de la simbiosis con actinomicetos,
al nivel de las raices, y de la produccidn de una hojarasca de buena calidad.

Betula pubescens Ehrh/ Bétula o abedul

Origen

Norte de Europa y areas montafiosas del sur de Europa y norte de Asia.

Distribucion de la especie en Portugal

Surge en las sierras del norte y centro de Portugal, en las orillas de las lineas de agua
y en las laderas himedas.
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Betula pubescens Ehrh/ Bétula o abedul

Caracterizacion de la especie

Especie monoica, pionera, ristica, de hoja caduca y exigente en luz. Longevidad: entre los
100-150 afios. Altitud: desde los 700 m pudiendo a menudo llegar a los 1.600 m. Clima:
muy resistente al frio, poco sensible a las heladas y prefiere climas htimedos. Posee una
elevada resistencia fisioldgica a los vientos, superando los niveles de resistencia mecanica,
pero no tolera la exposicion a vientos marinos. Suelos: prefiere los acidos, frescos o
htimedos, tolerando los superficiales arcillosos, compactos o poco ventilados. Turno de
explotabilidad: entre los 40-50 afios. Copa: redondeada, més o menos irregular. Tronco:
poco regular, pudiendo alcanzar los 20-25 m de altura. Ramas: principales erguidas
o0 abiertas y ramitas poco flexibles, erguidas en "escobas”; las ramas mas jovenes
son delgadas y muy pilosas. Corteza: brillante, blanco-mate, con lenticulas oscuras
y transversales. Se exfolia en bandas transversales y papiraceas (finas y secas). Hojas:
dispuestas alternadamente, ligeramente asperas y con peciolo piloso, lamina ovalada-
subtriangular o romboidal, enteras o doblemente aserradas, con base simétrica en cufia
y punta aguda. Presenta una cara inferior pilosa, luego glabra hasta los angulos nérveos.
Floracién: de abril a mayo. Epoca de maduracion: en verano, normalmente de julio a
agosto. Edad de fructificacion: a los 20-30 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Es utilizada para mobiliario (paneles y chapas), carpinteria de interiores (decoracién
y revestimientos), chapeado, molduras, contrachapados, torneados y articulos para
disefio.

Es una especie muy apta para ser utilizada en cultivos conjuntos de silvopastoreo en
zonas de altitud. Las hojas y los brotes son utilizados con fines medicinales.

Castanea sativa Mill/ Castafio

Origen

Sury centro de Europa y Asia Menor.

Distribucion de la especie en Portugal

Los poblaciones actuales se encuentran en Tras-os-Montes (en los distritos de Vila Real
y Braganca) y en la Beira Interior (distrito de A Guarda), por encima de los 500 m de
altitud subsistiendo también en algunas éreas en el Fundao, Portalegre, Monchique y
Alcobaca.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de hoja caduca, de media luz. Longevidad: entre los 500-700 afios.
Altitud: varia entre el nivel del mar (sobre todo en el noroeste hiimedo) y los 800 m
en el caso de los castafiedos, pero los castafiares en plantaciones podadas vegetan
bien desde los 500 m a los 1.200-1.400 m. Clima: crece en zonas con precipitacion
anual entre los 800-1.600 mm y no soporta la sequia estival cuando es demasiado
prolongada. Es sensible a las heladas tempranas (octubre/noviembre). Suelos: se
adapta a diversos tipos de suelo prefiriendo los silicios y los de origen calcareo ya
descalcificados, siempre frescos y con alguna profundidad. Turo de explotabilidad:
entre los 40-50 afios de edad en régimen de alto fuste; en las explotaciones donde
se realiza la poda las explotaciones pueden variar entre los 30-50 afios, de acuerdo
con los didmetros deseados. Copa: amplia, con ramas inferiores compactas y de gran
envergadura, y ramas superiores ligeramente torcidas. Tronco: generalmente fuerte y
recto, pudiendo alcanzar los 20-30 m de altura. Corteza: al principio lisa de color verde-
aceituna y mas tarde pardo-grisacea, con profundas fisuras longitudinales, a menudo
oblicuas. Hojas: lanceoladas, asperas, con dientes regulares muy agudos y arqueados.
Cara superior brillante y cara inferior con nervaduras muy salientes. Floracion: mayo/
julio. Edad de fructificacion: a partir de los 20 afios. Epoca de maduracién: octubre/
noviembre. Propagacion: vegetativa o por semilla.

Utilizacion de la especie

Resistente a la intemperie, se utiliza en estructuras y carpinterfas exteriores, carrocerfas
de lujo, construccion naval, contrachapados y chapas, mobiliario, toneleria de
envejecimiento, toneleria de transporte, laminados, mangos de herramientas y cesterfa.
Debido a la cantidad de taninos que posee, su corteza es utilizada para curtir pieles y
cueros. Los frutos son muy buscados para usos culinarios.

Cedrus atlantica (Endl.) Carr/ Cedro del atlas

Origen

Montafias del Atlas.

Distribucion de la especie en Portugal

Se encuentra en las sierras de Nogueira, Montezinho, Mardo, Padrela, Bugaco, Estrela
y Gerés. Aparece en otras zonas, en algunas poblaciones realizadas recientemente e
incluso en parques y jardines.
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Caracterizacion de la especie

Especie monoica de hoja perenne y de luz, de crecimiento relativamente rapido, que
encuentra las mejores condiciones en zonas montafiosas y mesetas con buenos niveles
de humedad. Longevidad: superior a 1.000 afios. Altura: por encima de los 600-700
m. Clima: resiste bien las bajas temperaturas del invierno y las temperaturas elevadas
del verano; sin embargo, soporta mal la sequedad estival prolongada; es sensible a las
heladas tardias. Suelos: crece en todo tipo de suelos, incluyendo los calcéreos, prefiriendo
los suelos permeables y profundos. Turno de explotabilidad: entre los 60-70 afios. Copa:
en arboles jovenes se presenta conica o piramidal, pudiendo convertirse en los ejemplares
mas viejos en trapezoidal o irregular. Tronco: rectilineo, puede alcanzar entre los 20y 40 m
de altura. Ramas: relativamente finas formando pisos (estratos). En cuanto a las ramitas,
pueden ser cortas, gruesas, cubiertas de cicatrices anaranjadas con agujas en rosetas o
ramitas largas que llevan agujas aisladas. Corteza: gris oscura y lisa al principio. Con la
edad se agrieta en placas grandes y por fin se vuelve profundamente fisurado. Hojas:
agujas finas de 1-3 cm, lineales, aciculares, de color verde oscuro o glaucas, agudas,
a veces subdisticas por torsion, sésiles, dispuestas en forma de pinceles. Floracion: se
produce dese finales de septiembre a noviembre. Epoca de maduracién: en el otofio del
segundo afio. Edad de fructificacion: 35-40 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Durabilidad muy elevada, resistiendo a hongos e insectos incluso en situaciones de
riesgo. Utilizada en carpinterfa fina (cajas, cofres y urnas), construccion (estructuras,
marcos), chapa de calidad (resultado del desenrolle de troncos limpios).

Utilizada como ornamental en parques y jardines.

Eucalyptus globulus Labill/ Eucalipto

Origen

Tasmania.

Distribucion de la especie en Portugal

Aparece de norte a sur de Portugal, desde las zonas litorales hasta el interior donde las
condiciones edéficas o la altitud atentan la aridez del medio. La sequedad y las bajas
temperaturas, sin embargo, constituyen factores que condicionan de forma importante
Su supervivencia.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de medio o gran porte, plastica, de rapido crecimiento y hoja perenne.
Longevidad: puede superar los 200 afios. Altitud: desde el nivel del mar hasta los 400-500 m.
Clima: especie tipica de climas templados; poco resistente a las heladas fuertes y continuas,
ala sequedad y a las bajas temperaturas invernales. Suelos: vegeta bien en suelos arenosos,
esquistosos y otros, siempre que sean himedos y bien drenados. Término de explotabilidad:
alrededor de los 25-30 afios en poblaciones explotadas en alto fuste, y entre los 10-15
afos en los asentamientos donde se realiza la poda. Copa: abierta y piramidal irregular.
Tronco: muy grueso, presentando a menudo una torsion en espiral, pudiendo alcanzar los
40-60 m de altura. Corteza: lisa, se desprende en grandes tiras longitudinales, retorcidas,
que se mantienen durante algun tiempo suspendidas en el arbol. De joven presenta un
tono plateado y més tarde gris. Hojas: las jovenes son opuestas, ovaladas, redondeadas en
la base, gruesas y coriaceas, sésiles y con un color verde azulado; las adultas son alternas,
estrechamente lanceoladas (en forma de hoz), falciformes y coridceas, claramente pecioladas
y presentan una tonalidad verde-oscura y brillante. Floracion y fructificacion: practicamente
durante todo el afio. Propagacion: vegetativa o por semilla.

Utilizacion de la especie

Su principal uso es para pasta de papel -sobre todo cuando la especie es explotada
en régimen de poda- siendo también utilizada en carpinterfas exteriores, carroceria de
carga, formas para calzado, estructuras macizas y tutores. Puede utilizarse también
como combustible doméstico o industrial, en particular en la produccién de energia a
partir de biomasa obtenida en cultivos de corta rotacion.

Las hojas de eucalipto poseen propiedades balsamicas y antisépticas debido a la substancia
aceitosa que producen, siendo muy utilizadas bajo la forma de infusion para tratamientos de
la bronquitis y como expectorante de las vias respiratorias. De las hojas es extraido también
el aceite o esencia de eucalipto, empleado en particular en la industria farmacéutica,
alimentaria y cosmética. Las flores son muy apreciadas para la produccion de miel.
Utilizada también (igual que otras especies de eucaliptos) en la construccion de
sistemas de rompevientos.

Fagus sylvatica L/ Haya

Origen

Regiones frias y templadas frias de Europa.
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Fagus sylvatica L/ Haya

Distribucion de la especie en Portugal

En Portugal existen poblaciones os en las sierras de Gerés y de Estrela; crece también
en las montafias del norte y centro del pais formando pequefios bosquetes o incluso
como ejemplares dispersos.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica, autdctona en Portugal en las zonas de altitud del norte y centro, de
hoja caduca, de sombra en las primeras edades. Longevidad: 300-400 afios. Altitud:
800-1.900 m; sin embargo, en el noroeste de Portugal se encuentra a partir de los 600
m. Clima: ss muy sensible a las heladas primaverales, asi como a veranos secos si el
suelo no tiene buenos niveles de humedad. Vegeta mejor en zonas con precipitaciones
superiores a 800 mm. Suelos: prefiere los frescos, profundos y permeables, tolera los
superficiales pero no sobrevive en los compactos, encharcados o arenosos. Turno de
explotacion: 100-120 afios. Copa: amplia y redondeada. Tronco: rectilineo y cilindrico,
pudiendo alcanzar los 30-40 m de altura. Ramas: principales en gran nlmero,
ascendentes o horizontales; ramitas glabras de color marrén rojizo bazo. Corteza: lisa,
gris-plateada, manteniéndose sin agrietar hasta edad avanzada. Hojas: ovaladas o
elipticas, con los nervios laterales bien marcados y casi paralelos, de bordes ondulados,
ciliados y tomentosos cuando son jévenes, a veces denticulados de color verde oscuro,
haciéndose glabrescentes en la madurez, excepto en las axilas de las nervaduras
secundarias de la cara inferior. Floracién: en abril/mayo. Epoca de maduracién: a finales
de verano principios de otofio (agosto/septiembre). Edad de fructificacion: a partir de
los 40 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada para la obtencién de revestimientos, parqués, decoracion, mobiliario,
contrachapados, torneados, carroceria de lujo y juguetes.

Empleada como ornamental en parques y avenidas debido al destacable efecto
decorativo de sus hojas y fruto.

Fraxinus angustifolia Vahl/ Fresno

Origen

Centro y sur de Furopa y noroeste de Africa.

Distribucidn de la especie en Portugal

Especie claramente mediterranea silvestre en Portugal, apareciendo en todo el territorio
continental. Sin embargo, son raras las poblaciones de esta especie, apareciendo sobre
todo de forma aislada, como arboles de alineacion o a lo largo de los cursos de agua.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de hoja caduca y de luz. Longevidad: 100-150 afios. Altitud: 0 a
unos 1.000 m. Clima: Siendo resistente al frio es muy sensible a las heladas tardfas.
Suelos: profundos, frescos, bien drenados, ricos en nutrientes y poco acidos. Turno de
explotacion: 60-80 afios. Copa: alta e irregular. Tronco: a veces irregular, pudiendo
alcanzar los 20-25 m de altura. Ramas: poco numerosas y ascendentes; Ramitas
cortas, pendientes y glabras. Corteza: presenta un reticulado de fisuras profundas
y estrechas, gris oscura, volviéndose verrugosa en los ejemplares mas viejos. Hojas:
compuestas, imparipinuladas, con foliolos lanceolados u ovalados, acuminados,
aserrados, acuminados en la base, sésiles, con excepcion del ultimo, finamente
aserrados en los margenes, presentando el nimero de dientes igual al nimero de
nervaduras laterales, con una tonalidad verde brillante en la cara superior y glabros o
pubescentes en la base del nervio central de la cara inferior. Floracion: en primavera.
Epoca de maduracion: finales de verano - principios de otofio. Edad de fructificacion:
alrededor de los 30-40 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en mobiliario macizo, contrachapados y chapas, carroceria de lujo, persianas
y estores, mangos de herramientas, pavimentos, techos y puertas.

Sus hojas son muy utilizadas tanto para alimentacion de animales como para fabricacion
de productos medicinales, ya que posee propiedades diuréticas y antirreumaticas. Es
una especie empleada también como ornamental y en la construccion de molduras.

Larix decidua Miller/ Alerce europeo

Origen

Europa Central, especialmente Alpes y Carpatos.

Distribucion de la especie en Portugal

Hace tiempo introducida en las sierras de Gerés, Mardo, Montezinho, Nogueira,
Cabreira y Estrela.
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Caracterizacion de la especie

Conifera monoica, muy robusta, de crecimiento rapido cuando joven, que presenta
la particularidad de ser caducifolia y de luz. Longevidad: puede aproximarse a los
1.000 afios. Altitud: normalmente varia entre los 1.000 y los 2.000 m, sin embargo,
en condiciones mas favorables del noroeste de Portugal puede aparecer en altitudes
inferiores. Clima: especie nativa en las zonas montafiosas frias de Europa Central, es
muy resistente a las bajas temperaturas, a la nieve, al viento y a la helada. Suelos:
soporta todo tipo de suelos siempre que sean frescos, profundos y bien drenados. Turno
de explotacion: entre los 50-80 afios. Copa: conica, estrecha o incluso irregular. Tronco:
derecho, delgado, alcanzando los 35 m de altura. Ramas: dispersas, irregularmente
verticiladas, horizontales (con excepcion de las ramas inferiores que normalmente son
descendientes), cortas y ennegrecidas las que sostienen las agujas agrupadas, largas
las que poseen agujas aisladas. Corteza: delgada, al principio grisacea, luego se agrieta
y se vuelve rojiza y escamosa, pudiendo alcanzar gran espesor en la base del &rbol.
Hojas: anuales, dispuestas en roseta sobre ramas cortas insertadas en otras mas anchas
0 con agujas alternadas y aisladas. Son suaves, redondeadas o ligeramente agudas, con
la cara superior verde claro y la cara inferior con dos bandas de estomas verdosos. Hoja:
colgante, aireada y ligera. Floracion: en primavera. Epoca de maduracién: en otofio.
Edad de fructificacion: a partir de los 20-30 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Madera caracteristica de construccion, encofrados, palés y embalajes, mobiliario macizo
modulado, postes y puntales.

Usada también como ornamental debido a la tonalidad que sus hojas adquieren,
especialmente en otofio. Es una especie muy apta para utilizarse en cultivos conjuntos
de silvopastoreo en zonas de montafia. La hojarasca contribuye a mejorar las
caracteristicas fisico-quimicas del suelo.

Picea abies (L.) Karsten/ Picea europea

Origen

Norte de Europa y norte de Asia y regiones montafiosas de Europa Central.

Distribucion de la especie en Portugal

Existen pequefios nlcleos en Vieira de Minho, Cabeceiras de Basto, Manteigas y
Montalegre.

Caracterizacion de la especie

Conifera, monoica de hoja perenne, de luz, de gran porte; es una de las mas importantes
especies productoras de madera de la Europa templada fria. Longevidad: superior a 450
afios. Altitud: la mas favorable ronda los 800-1.000 m, pudiendo sin embargo vegetar
satisfactoriamente en altitudes superiores. Clima: es resistente a las bajas temperaturas
invernales y a las nevadas, pero sensible a los vientos. Turno de explotacion: 50-65 afios.
Suelos: crece bien en casi todo tipo de suelos exceptuando los calcareos y ridos, prefiriendo
los drenados, frescos, arenosos y ligeramente himedos. Copa: conica y estrecha. Tronco:
fuerte y rectilineo, adelgazando junto a la cima, pudiendo alcanzar los 50-60 m de altura.
Ramas: cortas, dispuestas en verticilos regulares, ascendentes, horizontales o ligeramente
caidas; las mas jovenes presentan un color marron-rojizo, generalmente glabras o con
pelos dispersos. Corteza: lisa, rojiza, que se vuelve marrdn rojiza con la edad; Presenta
pequefias escamas que se desprenden. Hojas: de seccion cuadrangular, rigidas, agudas,
verdes oscuras con lineas grisaceas, se separan de la ramita mostrando la cara inferior; A
su vez, las de la cara superior se inclinan hacia adelante cubriendo la ramita. Floracion:
finales de primavera, principios de verano. Epoca de maduracién: en otofio del mismo afio.
La dehiscencia de los estambres tiene lugar después del tiempo de fecundacion de los
conos femeninos, para evitar la autofecundacion. Edad de fructificacion: entre los 35-50
afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en la construccion (marcos, puertas, decoracion), mobiliario macizo modulado,
mobiliario de interiores, laminados y lamas, cajas, cofres, instrumentos musicales.

Pinus halepensis Miller/ Pino de Alepo

Origen

Region del Mediterraneo.

Distribucion de la especie en Portugal

Se distribuye en las zonas calcareas, sobre todo en las sierras jursicas de la Arrabida,
Montejunto, Candeeiros y Aires, y también en el distrito de Lisboa, Santarém y sobre
todo en el Algarve, en zonas cuyos suelos son de la misma naturaleza.
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Pinus halepensis Miller/ Pino de Alepo

Caracterizacion de la especie

Conifera monoica tipicamente mediterranea, muy ristica, de hoja perenne, de luz.
Longevidad: 100-150 afios. Altitud: varia desde el nivel del mar hasta los 1.600 m.
Clima: particularmente sensible a las bajas temperaturas. Suelos: tolera mal los suelos
arenosos Y las capas fredticas superficiales, consiguiendo vegetar en los esqueléticos,
pedregosos y calcareos, y prefiriendo los derivados de margas arcillosas. Turno de
explotacién: entre 50 y 70 afos. Copa: irregularmente distribuida, presentando
la cima redondeada y comprimida. Tronco: delgado y tortuoso, pudiendo alcanzar
los 20 m de altura. Ramas: a menudo tortuosas, glabras, delgadas, extendidas,
inicialmente verdosas y mas tarde grisaceas. Corteza: poco gruesa, gris plateada, lisa
en los arboles mas jovenes y marrén rojiza en los ejemplares més viejos, fisuradas
y escamosas. Hojas: aciculares, delgadas, curvas, con cara ventral arqueada, bordes
denticulados y vértice agudo corto y duro, verde claro, en grupos de 2 a 3, con una
duracién de aproximadamente 2 afios, formando a veces “pinceles” en las puntas de
las ramas. Floracién: durante la temporada (normalmente de marzo a mayo). Epoca de
maduracion: en otofio del segundo afio. Edad de fructificacién: a partir de los 15-20
afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Madera poco interesante desde el punto de vista de produccion de lefia, pudiendo
sin embargo ser utilizada en embalajes, traviesas, andamiajes, celulosa, aglomerados
y construccion.

Especie buena productora de resina de calidad, pudiendo producir entre 1-4 kg/arbol/
afio. Por su parte la corteza, rica en taninos, puede ser retirada cada 5 afios para ser
utilizada en la industria de los colorantes y de curtido. Puede también ser usada en la
recuperacion de suelos degradados.

Pinus nigra subsp laricio Amold/ Pino laricio

Origen

Coércega, Calabria y Sicilia.

Distribucion de la especie en Portugal

Fue hace tiempo introducida en las sierras de Gerés, Marao, Montezinho, Nogueira,
Cabreira, Estrela, Padrela, Barroso y Sierra de Lousa.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de montafia muy robusta y de gran plasticidad. Es una conifera
de hoja perenne, de media luz. Longevidad: 300-500 afios. Altitud: varia entre
los 400 y los 1.600 m. Clima: resiste bien los vientos y las heladas primaverales,
por lo que se utiliza frecuentemente en la reforestacion de las zonas mas altas y
ventosas de nuestras sierras. Suelos: en general no es muy exigente, soportando los
calcéreos pero prefiriendo los de reaccion acida o subdcida. Turno de explotabilidad:
alrededor de los 50-60 afios. Copa: piramidal en ejemplares jovenes, presentandose
aplanada en los maduros. Tronco: cilindrico y recto pudiendo alcanzar los 30-40
m de altura. Ramas: verticiladas, densamente agrupadas, largas, disponiéndose
en el tronco hasta casi la base. Ramitas glabras, marrén amarillentas y estriadas.
Corteza: marrén-grisacea o marrén ennegrecida, muy rugosa, que se desprense
en placas cuando es viejo. Hojas: aciculares, en parejas, densamente implantadas
sobre las ramitas y persistiendo cerca de 4 afios, duras, rigidas, rectas o curvas, con
margenes denticulados y vértices gruesos. Floracion: durante la primavera. Epoca de
maduracion: en otofio del segundo afio. Edad de fructificacion: alrededor de los 20-
30 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en la construccion para estructuras y carpinteria de interiores y exteriores,
encofrados, traviesas, palés, embalajes, aglomerados y mobiliario macizo y modulado.

Pinus pinaster Aiton/ Pino rodeno

Origen

Region del Mediterraneo Occidental, costa atlantica de la Peninsula Ibérica y del Golfo
de Vizcaya.

Distribucion de la especie en Portugal

Norte y centro del pais. Aparece también en dareas del centro y sur interior
concretamente Penamacor, Idanha-a-Nova, Sierra de S. Mamede y Santo Aleixo de
Restauracéo (Moura).

Caracterizacion de la especie

Especie conifera monoica autdctona, rustica, pionera, de crecimiento relativamente
rapido de hoja perenne y de luz. Longevidad: 150-300 afios. Altitud: mas favorable
hasta 400 m, sufriendo graves limitaciones a partir de los 900 m. Clima: soporta mal
los frios intensos, resiste bien la nieve en polvo pero mal la nieve himeda [9]; prefiere
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las zonas donde se sienta la influencia atlantica, vegetando mal en las zonas de mayor
continentalidad. Suelos: presenta gran susceptibilidad a la compactacion del suelo,
tolera los suelos poco profundos y prefiere los permeables de textura ligera. Turno
de explotabilidad: 40-50 afios (en los bosques del estado puede extenderse hasta
los 80 afios). Copa: piramidal en los ejemplares mas jovenes, anchas, redondeadas
o aplanadas en los adultos. Tronco: cilindrico, erguido (a veces torcido debido a malas
practicas silvicolas), alcanzando los 25-30 m de altura. Ramas: en los ejemplares mas
jovenes se presentan muy espaciadas en amplios verticilos; en los ejemplares mayores
las ramas inferiores caen después de muertas. Ramitas glabras, rojo oscuro o verde
claro cuando son jovenes, quedando castafio rosado por encima y verde oliva clara por
debajo. Corteza: gruesa, marrén oscura por fuera y rojiza por dentro, profundamente
hendida. Hojas: aciculares, robustas, rigidas, en parejas, verdes y grisaceas. Floracion:
en primavera. Epoca de maduracion: en otofio del sequndo afio. Edad de fructificacion:
a partir de los 15 a 20 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Alta calidad para elementos estructurales macizos, aptitud para carpinteria exterior,
buen comportamiento en parqués, pavimentos, postes, traviesas, andamios, tutores,
apuntalamiento minero, carroceria de carga y pasta de papel.

Debido a su rusticidad es usada en la recuperacion de suelos degradados y en la
consolidacion de dunas. Es también la especie mas usada para la extraccion de resina,
de cuya transformacién industrial resultan diversos productos destinados especialmente
al sector alimentario y farmacéutico. Las pifias, dada la facilidad con que arden, son
oOptimas briquetas en las chimeneas domésticas. La corteza esta siendo usada para la
produccion de sustratos y también en jardineria como ornamento y revestimiento del
suelo para luchar contra las malas hierbas.

Pinus pinea L/ Pino manso

Origen

Region del Mediterraneo.

Distribucion de la especie en Portugal

Aparece de norte a sur, encontrandose mayoritariamente al sur de Tajo en el distrito
de Setbal.

Caracterizacion de la especie

Conifera monoica, autdctona, de hoja perenne y de luz. Longevidad: 150-300 afios.
Altitud: varia desde el nivel del mar hasta los 1.000 m. Clima: es sensible a la nieve pero
soporta los vientos maritimos, periodos de sequia y temperaturas elevadas. Suelos: es
sensible a los compactos y con texturas pesadas, prefiriendo los profundos, frescos de
textura franco-arenosa. A pesar de ello presenta una elevada rusticidad en condiciones
edaficas desfavorables. Turno de explotabilidad: cuando el objetivo es la produccion
de lefia/fruto, entre los 80-100 afios. Copa: semiesférica en forma de sombrilla, que
resulta de la dominancia de los crecimientos laterales sobre el apical. Tronco: cilindrico
a veces morfoldgicamente irregular, alcanzando a menudo los 25-30 m de altura.
Ramas: fuertes, ramitas glabras, verde-grisaceas, quedando castafias mas tarde.
Corteza: marron rojiza, gruesa, con profundas fisuras longitudinales, desprendiéndose
en placas grandes y dejando al descubierto manchas rojas anaranjadas. Hojas:
acidulares, en parejas, persistiendo por 2-3 afios, ligeramente torcidas, agudas, con
canales resiniferos marginales. Floracién: durante la primavera. Epoca de maduracion:
en otofio del segundo afio. Edad de fructificacion: abundante después de los 15-20
afios, alcanzando las mayores producciones a los 40-50 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en mobiliario, construccion naval, parqués, traviesas, construccion (estructuras
y carpinterias) palés y carrocerfa.

La produccion de su fruto asume una especial importancia, siendo en este momento
su principal uso. También utilizada en la produccidn de resina, en la proteccion y
recuperacion de suelos degradados y en valor afiadido al paisaje.

Pinus radiata D. Don/ Pino radiata o pino insigne

Origen

California, EUA.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie exdtica en Portugal, que tiene como area de distribucion més favorable la
franja litoral al norte de Figueira da Foz. Sin embargo, més al sur puede crecer también
satisfactoriamente en las Sierras de Sintra, Monchique y Montejunto, asi como a lo
largo de la franja costera occidental con mejores condiciones de humedad.
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Pinus radiata D. Don/ Pino radiata o pino insigne

Caracterizacion de la especie

Conifera monoica de rapido crecimiento, de hoja perenne y de luz. Longevidad: 100-
150 afios. Altitud: la mas favorable hasta los 400 m. Clima: es sensible a las heladas;
resiste bien las altas temperaturas y los vientos marinos fuertes. Suelos: presenta una
cierta indiferencia en cuanto a la naturaleza del suelo, prefiriendo suelos hondos,
frescos y bien drenados. Turno de explotacion: 25-35 afios. Copa: conica cuando es
joven, pero densa y muy abovedada cuando es adulta. Tronco: generalmente irregular,
pudiendo alcanzar los 40 m de altura. Ramas: principales pesadas, anchas, divergentes
y a veces tocando el suelo. Ramitas nuevas glabras gris claro o verde-blanquecino.
Corteza: muy rugosa y presentando fisuras longitudinales, marrén oscura. Hojas:
aciculares, grandes, en haces de tres en cada insercion, de color verde vivo brillante,
densamente dispuestas, bordes denticulados, vértice agudo y canal resinifero central.
Floracion: en primavera. Epoca de maduracion: otofio del segundo afio. Edad de
fructificacion: a partir de los 7-8 afios, volviéndose abundante entre los 15y 20 afios.
Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en carpinterias de interior, contrachapados de interior, palés, aglomerados,
embalajes serrados y desenrollados, mobiliario.

Usada también como especie ornamental y en la construccion de cortinas de abrigo en
zonas sujetas a fuertes vientos maritimos.

Pinus sylvestris L./ Pino silvestre

Origen

Regiones frias de Europa y Asia, incluyendo las zonas de mayor altitud del sur de
Europa.

Distribucion de la especie en Portugal

Esta especie es considerada silvestre en las Sierras de Gerés y de Estrela, apareciendo
ademas en las cotas mas altas de las Sierras de Peneda, Larouco, Cabreira, Padrela,
Mardo, Montesinho, Nogueira y Montemuro.

Caracterizacion de la especie

Conifera monoica muy rustica, de hoja perenne y de luz. Longevidad: 300-500 afios.
Altitud: varia desde los 500 a los 2.000 m. Clima: soporta bien el frio, incluso muy
intenso y alguna sequedad pero es sensible a la nieve himeda y a los golpes de
viento. Suelos: crece bien en todo tipo de suelos, incluso en los delgados y pobres, no
soporta suelos con turba y muy compactos, prefiriendo los ligeros y acidos. Turno de
explotacion: entre los 60 y los 80 afios. Copa: piramidal en los ejemplares mas jovenes,
redondeada y ancha en los mas viejos. Tronco: recto y cilindrico, pudiendo manifestar
desramacion natural cuando se instala en macizos densos y se presenta limpio hasta
gran altura; puede llegar a 20-40 m de altura. Ramas: en los &rboles jovenes, en
general, regularmente verticiladas, glabras y verde amarillentas; en las més viejas la
ramificacion se produce en la parte superior, y son castafio-grisaceas. Corteza: fisurada
en placas longitudinales irregulares, marrén rojizas o marron-grisaceas en la base del
tronco, hacia arriba exfoliando en escamas finas, rojo-claras a anaranjadas. Hojas:
acidulares, muy pequefas, en parejas, retorcidas, rigidas, verde-azuladas. Floracion: en
primavera. Epoca de maduracion: en otofio del afio siguiente. Edad de fructificacion: da
semilla fértil a partir de los 20-30 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en el mobiliario rdstico y modulado, traviesas, postes, embalajes, palés, en la
construccion civil en estructuras y carpinterias de interiores y exteriores.
Usada también en la recuperacion y proteccion del suelo.

Prunus avium L./ Cerezo bravo

Origen

Europa y Asia.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie autoctona, predominando en el norte y en las montafias del centro. Aparece
fundamentalmente en poblaciones mixtas, pudiendo, también ser cultivada como arbol
frutal, sobre todo en la bordes de terrenos agricolas.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica bastante plastica, de hoja caduca, de media luz cuando es joven y
posteriormente de luz. Longevidad: inferior a 100 afios. Altitud: varia desde el nivel
del mar hasta los 1.000 m. Clima: es resistente a las bajas temperaturas invernales y
a las heladas pero sensible al viento. Suelos: no tolera el encharcamiento superficial,
prefiriendo los suelos profundos, frescos y bien ventilados, pudiendo también aparecer
en suelos medianamente &cidos y mas secos, no muy pobres. Turno de explotabilidad:
entre los 50-60 afios. Copa: ancha. Tronco: rectilineo y bien desarrollado si crece en
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plantaciones, otras veces presentando frecuentemente defectos en la morfologia del
fuste; puede alcanzar los 20-30 m de altura. Ramas: ascendentes o casi horizontales;
ramitas jovenes, glabras, rojizas en la parte superior. Corteza: lisa, gris-rojiza,
brillante, con filas horizontales de lenticulas, desprendiéndose en tiras, o volviéndose
posteriormente fisurado. Hojas: simples, ovaladas a oblongo-ovaladas, acuminadas,
bordes crenados-serrados con dientes profundos y redondeados. Glabras y mates en la
cara superior, con una pubescencia persistente en los nervios de la cara inferior. Peciolo
con dos glandulas conspicuas rojizas junto al limbo. Floracion: ocurre en primavera,
a partir de abril/mayo. Epoca de maduracién: ocurre a principios de verano. Edad de
fructificacion: a partir de 8-10 afios. Propagacion: vegetativa o por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en mobiliario macizo y de estilo, torneados, escultura, cajas, marqueteria,
instrumentos musicales, bastones, mangos de cuberteria y marqueteria preciosa.

Los frutos son usados tanto para consumir directamente como en la industria
alimentaria, especialmente en la fabricacion de compotas y de aguardiente. Son
también un dptimo alimento para la fauna silvestre.

Pseudotsuga menziesii Franco/ Pseudotsuga

Origen

Region Oeste de América del Norte.

Distribucion de la especie en Portugal

Introducida a mediados del siglo XIX, aparece principalmente en el norte (Sierras de
Bornes, Padrela, Marao y Gerés) y centro del pais en la sierra de Estrela, en particular
en Penhas Douradas y Manteigas.

Caracterizacion de la especie

Especie conifera monoica, ristica, de hoja perenne, de media luz. Longevidad: superior
a 1.000 afios. Altitud: a partir de los 700 m, pudiendo llegar a los 1.600 m. Clima:
es extremadamente sensible al viento y a las heladas tardias. Suelos: prefiere los
ligeros, siliceos, frescos y profundos, incluso los pedregosos, evitando los himedos,
los excesivamente compactos y los calcareos. Turno de explotacion: 50-75 afios. Copa:
conica o piramidal al principio, volviéndose después redondeada o aplanada. Tronco:
generalmente recto y columnar, pudiendo alcanzar alturas muy superiores a los 50
metros. Ramas: irregularmente verticiladas, de color amarillo o glauco, con cicatrices
foliares elipticas ligeramente salientes y pubescentes. Corteza: cuando es joven aparece
lisa, griscea, con bolsas de resina; después se vuelve oscura, marrén rojiza, agrietada
por profundas fisuras, muy gruesa y rugosa. Hojas: aciculares, lineales, redondeadas o
puntiagudas, muy maleables, de 2-3,5 cm, de color verde oscuro en la cara superior
y con dos bandas blancas de estomas y dos canales resiniferos en la cara inferior.
Floracion: se da en primavera, a partir de marzo/abril. Epoca de maduracion: ocurre
en verano, normalmente en agosto/septiembre. Edad de fructificacion: se inicia a los
10 afios, pero sélo a las 20-30 las semillas son de buena calidad. Sélo a partir de
esta edad la produccion de semilla es abundante, pero en intervalos de 2 a 3 afios.
Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

La madera de anillo estrecho es utilizada en el mobiliario de interiores y embalajes y
cajas. Es también utilizada en laminados, lamelados, embalajes, palés y aglomerados.

Quercus ilex L./ Encina

Origen

Europa Mediterranea Occidental.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie autoctona en Portugal; adquiere mayor importancia en las zonas continentales,
de influencia ibérica y mediterranea. Se encuentra desde Trés-os-Montes al Algarve, con
mayor presencia en las regiones al sur del Tajo.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de hoja perenne y de media luz. Longevidad: 500-700 afios. Altura:
hasta los 1.500 m. Clima: muy resistente a las altas temperaturas, a la sequedad,
al viento y al frio. Suelos: se desarrolla bien en todo tipo de suelos. En los suelos
pobres y esqueléticos, sin embargo, la instalacion artificial de poblaciones a través de
plantaciones ha mostrado con mucha frecuencia elevadas tasas de fracaso. El gran
desarrollo inicial de la raiz principal puede, por lo tanto, en estas situaciones, hacer mas
aconsejable el recurso a la siembra (siempre que otros factores desfavorables, como la
presencia de roedores, sean controlados) que a la plantacion. Turno de explotabilidad:
entre los 110y los 150 afios, teniendo como principal objetivo la produccion de lefia/
fruto en régimen de alto fuste. Copa: amplia y redondeada. Tronco: recto o ligeramente
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Quercus ilex L./ Encina

torcido, generalmente con 15-20 m de altura, pudiendo alcanzar los 25 m. Ramas:
las principales son erguidas, con frecuencia se originan en la parte inferior del tronco;
las ramitas son estrechas, castafio-grisaceas y tomentosas. Corteza: no suberosa (lisa),
grisacea, después estallada y agrietada, marrén ennegrecida. Hojas: simples, asperas
y coridceas, persistiendo de 2 a 3 afios, de forma muy variable, desde lanceoladas a
elipticas, las jovenes serradas o serradas a dentado-espinosas, las adultas de enteras a
dentadas o aserradas, verde oscuras en la cara superior, blanquecinas y tomentosas en
la cara inferior. Floracién: en primavera (abril / mayo). Epoca de maduracion: en otofio
(octubre / noviembre). Edad de fructificacion: se inicia a los 12-15 afios, volviéndose
abundante a partir de los 50 hasta los 150 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en mobiliario, revestimiento de pisos, carroceria rural, mangos de herramientas
y de cuberterias. También muy buscada para las chimeneas domésticas.

Su presencia, especialmente a través de la accion beneficiosa de la hojarasca, contribuye
al aumento de la fertilidad y a la mejora de las caractersticas fisico-quimicas del suelo.
Es también una especie con un importante valor desde el punto de vista ecoldgico y
ambiental en el contexto de la Peninsula Ibérica, sobre todo debido a los beneficios que
genera en términos de biodiversidad y de lucha contra la desertificacion. La produccion
de sus frutos asume especial importancia en nuestro pafs, particularmente en la
alimentacion del cerdo ibérico en pastoreo (montafesa).

Quercus robur L./ Roble comun

Origen

Europa y Asia Occidental.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie autoctona en Portugal, se encuentra principalmente en las zonas del norte y
centro del pafs, con mayor influencia atlantica, desde el Minho hasta Leiria, apareciendo
también ejemplares dispersos en las zonas en donde exista alguna influencia atlantica
(Beiras y Tras-0s-Montes).

Caracterizacion de la especie

Especie monoica, de crecimiento lento, hoja caduca, de media Iuz. Longevidad: 500-
1.000 afios. Altitud: desde el nivel del mar hasta los 1.000 m. Clima: es bastante
resistente al viento y muy sensible a las heladas tardias. Suelos: necesita suelos profundos
y frescos, buenos niveles de humedad. Turno de explotabilidad: entre 90-120 afios,
conducida en alto fuste. Copa: amplia, redondeada y mas o menos regular. Tronco:
rectilineo en poblacion, pudiendo alcanzar 40-50 m de altura. Ramas principales: con
origen en la regién inferior-media del tronco, sélidas y torcidas; ramitas inicialmente
verdes marrondceas, pubescentes, y mas tarde grisaceas y glabras. Corteza: grisaceay lisa,
haciéndose gruesa, parda y escamoso-agrietada. Hojas: alternas, simples, de elipticas a
ovadas, glabras, base en forma de corazon y auriculada, verde oscura en la cara superior y
verde clara en la cara inferior. Floracién: en primavera (abril/mayo). Epoca de maduracién:
en otofio. Edad de fructificacion: a los 50-60 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Utilizada en estructuras para carpinteria de limpios interiores y exteriores, muebles
macizos, contrachapados, chapas, paneles y chapas decorativas, construccion naval,
carroceria de transporte, revestimiento de pisos, talla y escultura, toneleria de
envejecimiento/ennoblecimiento. Madera muy buscada para calefaccion doméstica e
industrial.

Debido a la cantidad de taninos que posee, su corteza es utilizada para curtir pieles y
cueros. El fruto es utilizado en la alimentacion de animales.

Quercus rubra L./ Roble americano

Origen

América del Norte.

Distribucion de la especie en Portugal

Esta especie se encuentra principalmente en el Entre Douro y Minho, Trés-os-Montes,
Beiras y Douro Litoral.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de crecimiento rapido, pldstica, hoja caduca, inicialmente poco
exigente en luz, volviéndose posteriormente muy exigente. Longevidad: unos 300 afios.
Altitud: desde el nivel del mar hasta los 1.300 m. Clima: resistente al frio, a las heladas
tardias y al calor [9]. Suelos: se desarrolla en cualquier tipo de suelo excepto en los
sujetos a encharcamiento [9]. Turno de explotabilidad: entre 60 y 80 afios, recurriendo
a un régimen de silvicultura “dindmica”; en un régimen de silvicultura “clsica”, ese
turno correspondera a los 70-80 afios. Copa: inicialmente cuneiforme, haciéndose mas
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tarde amplia y redondeada. Tronco: rectilineo en poblacion, alcanza los 25-30 m de altura.
Ramas principales: rectas, dispuestas radialmente. Ramificacion poco densa. Corteza: lisa
durante mucho tiempo, presentando con la edad una corteza con surcos longitudinales
no muy profundos. Hojas: alternas, simples, grandes, muy recortadas, con I6bulos muy
agudos no sinuosos, punta fina y maleable, glabras, verde mate en la cara superior y
con pubescencia en las axilas de la cara inferior; Base en cufia y enrojecida. Peciolo
amarillento. Floracién: en primavera (mayo). Epoca de maduracién: en otofio del segundo
afio. Edad de fructificacion: puede alcanzar el maximo de produccion a partir de los 50
afios; sin embargo, inicia una fructificacion regular a partir de los 25 afios. Las mejores
producciones de fruto se producen en intervalos de 2-5 afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Se utiliza en estructuras y carpinteria de interiores y exteriores debido a su robustez y
finura, mobiliario estructural y ristico, revestimiento de pisos, carroceria de transporte,
construccion naval y traviesas de ferrocarril.

Los frutos son muy apreciados para los animales. Posee también un gran valor
ornamental debido principalmente a la tonalidad que las hojas adquieren en otofio.

Quercus suber L./ Alcornoque

Origen

Region del Mediterraneo Occidental y costa atlantica de la Peninsula Ibérica.

Distribucion de la especie en Portugal

Especie autdctona presente en todo el territorio portugués, excepto en las regiones
montafiosas o planalticas mas frias del norte y centro, en las regiones salinas junto
al litoral y en las regiones fronterizas del centro y sur, por ser zonas de acentuada
aridez y continentalidad. Las mayores manchas continuas de montado de alcornoques
se encuentran distribuidas por el Ribatejo, Alentejo Litoral y Central y el Algarve.

Caracterizacion de la especie

Especie monoica de hoja perenne, de media luz. Longevidad: 300-500 afios (muy inferior
cuando se explora para descorche). Altitud: por debajo de los 400 m, aunque pueda
llegar hasta los 600-700 m de altitud, siempre que no se alcancen temperaturas criticas.
Clima: es muy sensible a las heladas y presenta buena resistencia a la sequedad estival
[8]. Suelos: poco exigente en cuanto al suelo, no soportando los suelos excesivamente
compactos, empapados y los que presentan calcreo activo. Sin embargo, como
ocurre con la encina, también la practica de asentamientos de alcornoque, a través de
plantaciones ha mostrado altos indices de fracaso, particularmente en areas donde la
fertilidad del suelo y la sequedad (frecuentemente asociadas a suelos delgados) empiecen
a volverse limitantes. Asi, y debido al hecho de que en esta especie se compruebe también
un gran desarrollo inicial de la raiz principal, puede llegar a ser igualmente més favorable,
en muchas situaciones, el recurso a la siembra. Turno de explotabilidad: entre 110y 130
afios, teniendo como principal objetivo la produccion de corcho/lefia. Copa: amplia e
irregular. Tronco: bastante grueso con tendencia a ramificar a baja altura, sin embargo
el arbol puede alcanzar los 15-20 m de altura. Ramas: bajas, solidas y torcidas, ramitas
concentradas en el extremo de las ramas, tomentosas y verde-grisaceas. Corteza: suberosa,
gruesa y profundamente agrietada, gris oscura, volviéndose lisa y amarillenta o rojiza en
los troncos y ramas descorchadas. Hojas: coridceas, de lanceoladas a elipticas, verdes
oscuras y glabrescentes en la cara superior, blanquecinas y tomentosas en la cara inferior.
Peciolo tomentoso. Floracién: en primavera (abril a junio). Epoca de Maduracion: anual,
en tres etapas: a principios de septiembre caen las primeras bellotas, tempranas, siendo
las mayores; en octubre/noviembre es la produccion més intensa, de las secundarias o
medianas; a finales de enero, maduran las tardias. Edad de Fructificacion: a los 15 a 20
afios. Propagacion: por semilla.

Utilizacion de la especie

Se utiliza en construcciones rurales, ebanisteria y equipamientos agrarios rudimentarios.
Usada también como combustible.

La utilizacion principal es la produccion de corcho. Materia-prima con caracteristicas
especificas de excelencia, gran versatilidad, usada para diversos fines industriales
tales como los tradicionales: fabricacion de tapones, articulos de pesca y apicultura,
aislantes térmicos y sonoros y componentes del calzado. Los Ultimos afios esta siendo
utilizada en la industria de la moda del vestuario y accesorios. Los frutos, dado que su
maduracion es gradual, se hacen muy importantes en la alimentacién de los animales,
especialmente del cerdo negro en régimen de montanera. En términos ecoldgicos y
ambientales — en particular en lo que respeta a la biodiversidad y a la lucha contra la
desertizacion - es una especie considerada altamente valiosa en el contexto europeo.

Fuente: Regiones de procedencia Portugal (2012)

http://www.icnf.pt/portal/florestas/gfips/resource/doc/reg-provireg-prov12
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Ante una diversidad forestal Unica, el Estado busca minimizar y controlar los impactos del
hombre. De esta manera fueron impulsados planes de actuacion para la conservaciéon de
habitats clasificados, la conservacion de especies de la flora y de la fauna protegidas, la
conservacién de recursos genéticos, el apoyo a la caza y la conservacion de las especies ci-
negéticas, el apoyo al silvopastoreo y a la apicultura, el apoyo a la pesca en aguas interiores
y el encuadramiento y valoracion del paisaje (Ministerio de Educacion, 2006). A pesar de la
significativa importancia de cada uno de estos planes, la mayor preocupacion esta centrada
en las medidas para reducir el drea que ha ardido y la lucha contra los incendios'® 7.

En 1965, existian en Portugal cerca de 2.969.000 hectareas boscosas, correspondientes al
33 % del territorio continental. Los incendios producidos eran pocos y facilmente combatidos
por las poblaciones locales. En la década de los 50 y 60, ardian de media cerca de 5.000
hectareas por afo (Ministerio de Educacién, 2006). En la Ultima década los incendios se han
incrementado no sélo en Portugal, sino también en otros paises pertenecientes al “Club
del Fuego” (Espafa, Francia, Italia y Grecia), que destacan por tener el nimero mas alto de
casos todos los afios. Desde mediados de los afios 90 se producen anualmente, de media,
mas de 25.000 incendios. Sélo en 2005 se registraron mas de 36.000 incendios (Ministerio
de Educacion, 2006). Segun Pinto'®, la extension del area quemada en Portugal es de cerca
de 300.000 hectareas. Las Zonas de Intervencion Forestal (ZIF) ardieron mas que el resto
del pais en 2007, 2010 y 2012". Hoy la zona quemada supera las 900.000 hectareas. Esta
situacion cuestiona la sostenibilidad forestal?®. Las empresas asociadas de la Asociacion de
la Industria Papelera/(CELPA) llevan a cabo acciones de silvicultura para prevenir incendios,
gue consisten en el control de la vegetacion, la limpieza de caminos y cortafuegos, y el man-
tenimiento y la construccién de la red viaria y la red de areas cortafuegos. En 2012, estas
acciones se centraron en un area de casi 22 mil hectareas, es decir, el 12 % del area forestal
de las empresas asociadas, y representaron un gasto de 2,3 millones de euros?’.

Todos parecen estar de acuerdo en gque se debe apostar cada vez mas por la prevencion eficaz
de los incendios forestales y por la gestion sostenible de los bosques, pero cuando realizamos
un comparacion de la cobertura hecha por los medios en la Ultima época de incendios, el
espacio (en la prensa) y el tiempo (en las televisiones y radios) destinado a la lucha fue muy
superior al destinado a la prevencion??.

El Informe Living Forests de la WWEF nos dice que actualmente el mundo tiene bosques
suficientes y no tiene necesidad de mas conversién de bosques naturales. Sin embargo, ese

16 MOREIRA, N.; BORGES, A.; MACHADO, A., “Métodos de aproveitamento energético de biomassa florestal”, Comunicagoes do Semindrio
Novas tecnologias na floresta, Ordem dos Engenheiros, Matosinhos, 2010.

17 VALLEJO, V.; ARONSON, J.y BAUTISTA, S., Land Restoration to Combat Desertification, CEAM, Valéncia, 2010.

18 PINTO, T. et al., “Recolha de Biomassa Florestal: Avaliacdo dos Custos e Tempos de Trabalho”, Silva Lusitana, vol. 21, n. especial, 2013, pp.
163-176.

19 AZEVEDQ, J. C,, Florestas, ambiente e Sustentabilidade. Uma Abordagem Centrada nos Servicos de Ecossistema das Florestas do Distrito
de Braganca. Ciclo de conferencias: A Floresta. Instituto de Estudos Académicos para Seniores. Academia das Ciéncias de Lisboa, Lisboa, 15
de noviembre de 2011, 2012. AZEVEDO, J. C.; PEREIRA, A.H.y PINTO, M. A., “Forest Landscape Ecology and Global Change: an Introduction”,
Azevedo, J. C., Pereira, A. H.y Pinto, M. A. (eds.), Forest landscapes and global change: challenges for research and management, Springer,
2014, pp.1-28.

20 COSTA,R.; BRAGANCA, H.y MACHADO, H., Os dltimos 75 anos de investigacao para o melhoramento do castanheiro em Portugal, Agrorru-
ral - Contributos Cientificos, 2011, pp. 915-926.

21 GOES, F,, 2014. Disponible en: http:/ /www.icnf.pt/portal/florestas/prag-doe/resource/doc/gonip-plat/seminarl4/impact-gorg-euc
22 AZEVEDO, J.C., PEREIRA, A.H.y PINTO, M. A., “Forest Landscape Ecology and Global Change: an Introduction”, cit.
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ya no sera el caso después de 2030, cuando la poblacién mundial rebase los 9 mil millones
de individuos?3.

El desarrollo sostenible de los bosques no puede verse comprometido por los avances de la
sociedad y del hombre?*. Para mantener un legado verde a las generaciones venideras, es
necesario preservar desde ya nuestro bien mas natural, los bosques, tanto en la ordenacién
como en la gestion forestal (Ministerio de Educacion, 2006), en Portugal y en el mundo.

2.1 Esfuerzos legales del Estado Nacional

El progreso de la sociedad humana se hizo a base de la explotacion de los bosques?. La
deforestacion y reforestacion han marcado una accién modeladora y, muchas veces, des-
tructora del propio hombre, dado que constituyen la mayor reserva estratégica de habitats,
de biodiversidad y de patrimonio genético del planeta?.

Por la importancia que representan tanto en la vida humana como en la economia nacional,
los bosques son fundamentales para el 12 % del producto interior bruto (PIB) de la industria,
para el 12 % del empleo en la industria, para el 10 % de las exportaciones y el 5,3 % del
valor anadido bruto (VAB). Viendo estos nimeros, se aprecia gue no es un sector que se deba
infravalorar o perjudicar. Se trata de una cuota de mercado con un volumen de negocios
anual de 8.000 millones de euros y un VAB de 2.000 millones de euros. En la silvicultura, la
produccién anual es de 1.000 millones de euros y el VAB es de 650 millones de euros. Ac-
tualmente existen tres grupos nacionales en el ranking global de las 100 mayores empresas
mundiales de las industrias forestales, del papel y del embalaje?’. En este contexto, la CELPA
representa el conjunto de productores portugueses de pasta para papel y de papel. En 2012,
las empresas asociadas de la CELPA produjeron 2,5 millones de toneladas de pasta de fibra
virgen para papel (100 % total nacional) y 2,1 millones de toneladas de papel de varios usos
(el equivalente al 85 % del total nacional), haciendo de Portugal el tercer mayor productor
europeo de pastas quimicas y el mayor productor europeo de papel fino no revestido?.

Estos valores financieros parecen extraordinariamente importantes en la economia nacional,
sin embargo, el Estado portugués parece que no muestra una gran preocupacion en cuanto
a los bosques. No ha creado politicas estructurales o permitido incentivos fiscales u otros a
las empresas en el decurso de su actividad para que no agredan al medioambiente. Ademas
de las normas de gestion ambiental (ISO 14000) y de responsabilidad social (ISO 26000), el
Estado portugués parece querer pasar su papel ético y responsable a la competencia de las
empresas, situdndolas como agentes actuantes en la preservacion de la fauna y de la flora
nacional.

23 SARMENTO, E. M.y DORES, V., “Politicas Pblicas de Apoio a Fileira Florestal em Portugal”, Silva Lusitana, vol. 22, n. 1,2014, pp. 117-134.
24 SARMENTO, E. M.y DORES, V., “Politicas Publicas de Apoio a Fileira Florestal em Portugal”, cit.

25 MINISTERIO DE EDUCACION, Guido de FEducagdo Ambiental: conhecer e preservar as florestas, 2006. Disponivel em: http://www.icnf.pt/
portal/agir/resource/doc/sab-ma/florest/guia-florestas.

26 MINISTERIO DE EDUCACION, Guido de Educacdo Ambiental: conhecer e preservar as florestas, cit.
27 SARMENTO, E.M.y DORES, V., “Politicas Publicas de Apoio a Fileira Florestal em Portugal’, cit.
28  GOES, F,, 2014. Disponible en: http://www.icnf.pt/portal/florestas/prag-doe/resource/doc/gonip-plat/seminarl4/impact-gorg-euc
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Este papel de sustitucion del Estado no es posible ejecutarlo siguiendo la actual ley funda-
mental del pais. Puede leerse en el articulo 9.° de la Constitucion de la Republica Portuguesa
que son tareas fundamentales del Estado, entre otras, las siguientes:

d. “Promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la igualdad real entre los portugue-
ses, asi como la materializacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales mediante
la transformaciéon y modernizacién de las estructuras econdmicas y sociales;

e. Proteger y valorizar el patrimonio cultural del pueblo portugués, defender la naturaleza y
el medio ambiente, preservar los recursos naturales y el ambiente, y asegurar una correcta
ordenacion del territorio”.

El propio Estado se impuso a si mismo un papel puramente fiscalizador y legislativo. Sin
embargo, tanto en uno como en otro estd mostrando debilidades, no sélo con respecto a
los bosques nacionales, sino también con respecto al planeta y a los Ultimos acuerdos am-
bientales ratificados, como por ejemplo la Cumbre de Paris celebrada en diciembre de 2015.

La sociedad percibe el efecto de su actividad ambiental, pero en determinadas circunstan-
cias nada hace para impedirlo o reducirlo. El papel del Estado es crucial para mantener esa
obligatoriedad. A través de la ley el Estado ha realizado un esfuerzo para legislar sobre estas
materias. Comenzd por establecer normas, aungue por imposicion comunitaria, para impedir
la contaminacién de las aguas y del aire, la manipulacién de productos quimicos y peligrosos,
para combatir el ruido y el vertido inapropriado de residuos peligrosos. El impacto econdmico
de estas medidas retrasé la aparicion de directivas de proteccion de la fauna y de la flora. Pero
desde 1995 existe la sancién legal para los agresores del medio ambiente. Con la revision del
Cadigo penal (Decreto ley n.° 48/95, de 15 de marzo), el ambiente pasa a ser directamente
tutelado desde el punto de vista juridico-penal. Aparecen los llamados “delitos ecoldgicos”:
delitos de “danos contra la naturaleza” (articulo 278) y delito de “contaminacién” (articulos
279y 280). En Portugal no son muchos los casos en que se llega a juicio en el &mbito de un
delito ecoldgico o contra la naturaleza. El ejemplo mas reciente ocurrié a finales de 2014 con
un brote de la bacteria legionela en la zona de Alverca, municipio de Vila Franca de Xira. Como
consecuencia de este brote de infeccion, murieron mas de una decena de personas, siendo
hospitalizadas méas de 200. El origen de esta infeccién puede estar relacionado con las torres de
refrigeracion de la empresa Adubos de Portugal, que sufrié una inspeccion por delito ambiental
y que puede finalizar con un juicio de delito ambiental, por tratarse de un problema de salud
publica, pero que hasta el momento se encuentra en suspenso en los tribunales.

La justicia parece lenta, el Codigo penal poco eficaz y la actuaciéon del Estado precaria res-
pecto a las necesidades. En el &ambito del derecho administrativo, el Estado portugués parece
exonerar su responsabilidad y derivarla hacia los particulares, aunque los ayuntamientos
continten absorbiendo una parcela de la gestion y administracion legal de los espacios
forestales, condicionados por las leyes promulgadas por el Estado.

2.2 Apoyos financieros a través de programas y fondos

Con la entrada de Portugal en la actual Union Europea, los fondos desde entonces recibidos
han sido canalizados hacia varios frentes en la actuacion estratégica del Estado portugués.
Entre los diversos usos financieros se encuentra el sector forestal.
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El dinero recibido se utilizo; queda saber en dénde, por quién y en qué cantidades, pues
gueda todavia mucho por hacer teniendo en cuenta las importantes cuantias ya recibidas.
Entre el periodo de 1986 y 2011 Portugal recibié 80,9 mil millones de euros sélo en fondos
estructurales y de cohesion. Hasta finales del aflo pasado, cuando finaliza el QREN (Marco
de Referencia Estratégica Nacional, el programa de apoyo en vigor), el montante recibido
rondo los 97 mil millones de euros.

Las prioridades no siempre fueron respetadas y los intereses nacionales menos aun. Gran
parte de los fondos fue invertida en las carreteras a costa de la destruccién de la pesca, de
la disminucién de las cuotas de leche, de la reduccion de las explotaciones agricolas, de la
falta de aprovechamiento de nuestro mary de la pesca y, de una ineficiente distribucion por
las explotaciones agricolas tanto para jovenes como para agricultores veteranos.

Paralelamente con alguna falta de financiacién en estas areas, los beneficiarios de los fondos
se encuentran con una realidad tanto o mas compleja que superar: el volumen de buro-
cracia establecida que casi implicaba conocimientos de nivel superior. La gran cantidad de
formularios, su extensién y complejidad, asi como los plazos definidos se convirtieron mas
en obstaculos que en soluciones para sus beneficiarios y, por lo tanto, para el pafs.

Concretamente, a nivel forestal nos preparamos para un nuevo Programa de Desarrollo Rural
(PDR) para el periodo 2014/2020, el cual contempla la atribuciéon de fondos de la Politica Agri-
cola Comun (PAC) y de futuros presupuestos del Estado a acciones de inversion en los bosques.

La estrategia para el desarrollo rural entre 2014 y 2020 se basa en tres objetivos que van
desde la agricultura al &mbito forestal:

1. Desarrollar la produccion agricola y forestal sostenible en todo el territorio nacional,
2. Aumentar la concentracion de la produccién y de la oferta;

3. Creacion y distribucion de valor equitativamente a lo largo de la cadena de valor del
sector agroalimentario.

Para cumplir estos objetivos son necesarias tres estrategias de actuacion (tabla n. 5):

Tabla n.° 5. Estrategias de actuacion

Objetivos principales

Competitividad Priorizar las opciones productivas de la iniciativa privada con vistas a la creacion de valor afiadido.

Organizacion estructural Promover el aumento de la dimensién y cobertura de las organizaciones de productores y
estructuras de concertacion a lo largo de la cadena alimentaria.

Sostenibilidad Promover buenas practicas y la utilizacion sostenible de los recursos y la valorizacion de los
territorios rurales.

Objetivo transversal

Simplificacion Buscar reducir medidas y simplificar procesos.

Fuente: Adaptado del Programa de Desarrollo Rural 2014-2020, documento de orientacion®.

29 MINISTERIO DE AGRICULTURA, DEL MAR, DEL MEDIO AMBIENTE Y DE LA ORDENACION DEL TERRITORIO, 2002, pp. 29-30. Disponible en:
http://www.portugal.gov.pt/pt/os-ministerios/ministerio-do-ambiente-ordenamento-do-territorio-e-energia/conheca-a-equipa/
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Para alcanzar estos objetivos se priorizan las siguientes lineas de actuacién (instrumentos)
(tabla n. 6):

Tabla n.° 6. Lineas de actuacion para alcanzar las estrategias de actuacion

Fomentar la inversion en las explotaciones agricolas y empresas agroindustriales, a través del aumento
de la diversidad y competitividad de los productos, de la reduccion de costes de produccion, del
incremento del valor afiadido y del estimulo al regadio;

Fomentar la produccion agricola, incremento de valor y de calidad;

Competitividad . . ) . ) .
Jovenes agricultores, a través del apoyo al establecimiento y a la inversion;
Gestion de riesgo, promoviendo los sistemas de seguros agricolas y los fondos mutualistas, y su
universalidad;
Apoyo a la inversion y gestion en los bosques priorizando sistemas de certificado.
Organizacion estructural - Promover la autorregulacion, a través del apoyo a las organizaciones interprofesionales

En las zonas desfavorecidas, a través del apoyo al mantenimiento de la actividad agricola;

Practicas ambientales, a través del apoyo a practicas agricolas o forestales que contribuyan a mejorar
el medio ambiente y la conservacion de los recursos (agua, suelo) de forma estructurada con una
produccién agricola sostenible y competitiva;

En las zonas rurales, a través del apoyo a la inversion, con especial incidencia en la relacion con el
sector primario, que puede incluir opciones como la diversificacion de actividades en la explotacion, la
comercializacion de productos agricolas y el turismo rural;

Proteccion y certificacion de los bosques;

Promover el regadio en su dimension de adaptacion a las modificaciones climaticas y en la lucha
contra la desertizacion.

Sostenibilidad

Refuerzo de la eficacia a través de criterios y prioridades claras (distincion clara entre prioridades y
posibilidades).

Simplificacion - Refuerzo de la eficiencia a través de un menor niimero de medidas, claras, comprensibles y globales
y de la desburocratizacion (procedimientos de solicitud, contratacion, pago y control simplificados,
comprensibles y con calendarios claros).

Fuente: Adaptado del Programa de Desarrollo Rural 2014-2020, documento de orientacién®

La aprobacion del Decreto ley n.° 96/2013 es una medida de apoyo a la modernizacion
agricola y forestal que tiene por objetivo promover una gestién adecuada de los espacios
y el desarrollo rural. Incentiva el asociacionismo de los productores forestales con el fin de
garantizar esfuerzos sobre un bien comun: los bosques. Permite una participacion y una
conexion mas activas en la actividad silvicola de los propietarios en el sentido de la biodiver-
sidad y sostenibilidad de los bosques portugueses. El Estado con esta ley relega a un segundo
plano la burocracia y la apuesta por la gestién de las poblaciones forestales ya constituidas,
aunque sea en este campo donde mas rapidamente se consiguen resultados, a corto y medio
plazo, con la garantia de eficiencia respecto a las exportaciones de base forestal (http:/Avww.
agroportal.pt/agronoticias/2014/01/02c.htm#.U4yd 102U0zc).

En cuanto a la prevencién y sancién del mayor castigo de los Ultimos afios, los incendios y
los incendiarios, el Estado aumentd el presupuesto destinado a la lucha contra incendios®',

ministro/jorge-moreira-da-silva.aspx
30 MINISTERIO DE AGRICULTURA, DEL MAR, DEL MEDIO AMBIENTE Y DE LA ORDENACION DEL TERRITORIO, cit.

31 ASOCIACION DE PROMOCION DE LA INVERSION FORESTAL, 2014. Disponible en: http://www.cmjornal.xl.pt/cm_a el_minuto/detalle/
associacao-de-promocao-a-inversion-forestal-duda-de-inversion.html
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ya que el area que ardi6 en matas nacionales fue de 447 hectéreas y en perimetros forestales

de 24.492 hectareas en 201332

Figura n.° 1. Matas nacionales y perimetros forestales,
destacando los que tienen mayor frecuencia de incendios y mas drea quemada

Legenda:

Matas Nacionais e Perimetros Florestais

- 5 ou mais incéndios
- % de area ardida >= 7%
Incéndios de 1975 a 2013

Matas N: r e

[ vLimite aistrito

PF da Serra de Anta

PF da Boalhosa

PF da Serra de Arga

PF de Santa Luzia

PF da Serra do Meroupo

PF da Serra de S. Tome do Castelo
PF das Serras de S. Domingos e Escaro
PF da Serra de Leomil

PF da Serra de Montemuro

PF de Castelo Novo

PF da Serra do Faro

CONOOAWN =

S0

Recorréncia de incéndios florestais
(1975 a 2013)

Matas Nacionais e Perimetros Florestais
submetidos ao Regime Florestal

Fonte: ICNF

Data: margo 2014

Fuente: Instituto de Conservacion de la Naturaleza y de los Bosques, 2013

Con el Decreto ley n.° 83/2014, de 23 de mayo de 2014, se establecieron medidas y acciones
a desarrollar en el &mbito del Sistema Nacional de Defensa de los Bosques Contra Incen-
dios, modificando materias relativas al fuego técnico, a la instruccion del procedimiento de
infracciéon y a la distribucion del producto de las sanciones.

Con la ultima Ordenanza n.° 352/2015, de 13 de octubre de 2015, se establecieron los
términos y los criterios aplicables a la evaluacion de los incumplimientos de compromisos
u otras obligaciones en cuanto a la conservacion del suelo, al uso eficiente del agua, a los
cultivos permanentes tradicionales, al pastoreo extensivo, al mosaico agroforestal y apoyo

32 INSTITUTO DE CONSERVACION DE LA NATURALEZA Y DE LOS BOSQUES, 2013. Disponible en: http://www.tsf.pt/Paginalnicial/tag.
aspx?tag=Instituto%20de%20Conserva%Y7%Y3l0%20de la%20Naturaleza%20y%20Florestas

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

493



494

Evolucién de la legislacién ambiental en el ambito de la planificacion forestal portuguesa

agroambiental a la apicultura a través del Programa de Desarrollo Rural del Continente,
abreviadamente denominado PDR 2020.

Ademas de los apoyos del Estado provenientes de fondos estructurales, también las ins-
tituciones de crédito nacionales promueven financiacién para el acceso al apoyo forestal,
tales como el Banco Portugués de Investimento (BPI), Crédito Agricola (CA), Caixa Geral de
Depdsitos, Finibanco, Millenium, Montepio y Santander-Totta®:.

Junto con la banca, con financiacién directa, el ramo de los seguros garantiza otra forma de
financiacion, la indirecta. La configuracion de financiaciéon se da con la cobertura de danos
provocados por el fracaso accidental o por destrucciéon de repoblacion en areas forestales ob-
jeto de financiacion publica. Debido a su extrema importancia como instrumento econdémico
impulsor de sistemas de gestién forestal equilibrados, es necesaria la creacion de un seguro
forestal capaz de abarcar no sélo poblaciones beneficiadas por financiaciones gubernamen-
tales, sino también todas las restantes con o sin gestion hasta entonces implementada®.

3 Conclusiones

La diversidad y antigliedad de la masa forestal portuguesa han permitido que la misma a lo
largo del tiempo haya pasado por modificaciones sucesivas y variadas. La multitud de especies
existentes, respecto de otras que ya no existen, demuestra la evolucién temporal que esta tuvo
a lo largo de los siglos. El hombre es la variable que mas ha interferido en esa renovacion.
Su comportamiento en sociedad ha dejado marcas en los bosques que aldn hoy se pueden
notar. La evolucion de la sociedad ha provocado que el hombre haya necesitado explotar los
bosques, y estos, debido a la accion humana, han ido sufriendo una degradacién constante,
desde el impacto ambiental, a las quemas, a la erosién de los suelos y a otras tantas acciones
gue han ido repercutiendo a lo largo de los afios asociadas a las actividades econémicas.

Como resultado, el Estado ha realizado un conjunto de intervenciones legislativas y promo-
toras para fortalecer y devolver a los bosques lo que se les arrebaté. Los ciudadanos estan
mas alerta pero también se encuentran, econémicamente, mas debilitados para ayudar en
el mantenimiento de unos bosques limpios, seguros y con valor para el pais. Le corresponde
al Estado distribuir mas y mejor los fondos de apoyo y crear mas leyes y mas favorables.
Es preciso impulsar una mayor supervision, en algunos casos camuflada, para permitir una
investigacidon mas rigurosa y perseverante con el objetivo de disminuir drasticamente el
numero y la extension de los incendios en la mata y bosques portugueses.
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Resumo: Unha das materias que se formulan mais frecuentemente no trafico xuridico do noso pais € a conciliacion da
vida laboral, persoal e familiar. As normas que se aprobaron nos Ultimos anos sobre a cuestién contribuiron a achandar
o terreo no relativo 4 iqualdade e & corresponsabilidade dos traballadores, tratando de que eses obxectivos transcen-
desen o meramente programatico e se plasmasen en auténticos dereitos cuxo exercicio se puidese reivindicar. Os ditos
avances no plano normativo vironse reforzados pola xurisprudencia, cuxo papel foi determinante, pois achegou luz
sobre cuestions cuxa solucion non estaba clara, as veces debido & indeterminacion da norma, & stia dispersion, ou a
peculiaridade do caso en cuestion, pois nesta materia a xurisprudencia é abundante pero cémpre analizar cada caso
concreto.

Palabras clave: permiso, excedencia, igualdade, corresponsabilidade, flexibilidade.

Resumen: Una de las materias que se plantean mas frecuentemente en el trafico juridico de nuestro pais es la con-
ciliacion de la vida laboral, personal y familiar. Las normas que se han aprobado en los Ultimos afios sobre la cuestion
han contribuido a allanar el terreno en lo relativo a la igualdad y la corresponsabilidad de los trabajadores, tratando de
que esos objetivos trascendieran lo meramente programatico y se plasmaran en auténticos derechos cuyo ejercicio se
pudiera reivindicar. Dichos avances en el plano normativo se han visto reforzados por la jurisprudencia, cuyo papel ha
sido determinante, pues ha aportado luz sobre cuestiones cuya solucidn no estaba clara, a veces debido a la indeter-
minacion de la norma, a su dispersion, o a la peculiaridad del caso en cuestion, pues en esta materia la jurisprudencia
es abundante pero hay que estar al caso concreto.

Palabras clave: permiso, excedencia, igualdad, corresponsabilidad, flexibilidad.

Abstract: One of the most frequent topics raised in the legal transactions of our country is about work-life balance.
The rules that have been adopted in recent years on this issue have helped to pave the way for workers' equality and
co-responsibility. They have tried that those objectives go beyond a purely programmatic content and translate into
real rights whose exercise could be claimed. These normative developments have been reinforced by jurisprudence,
whose role has been decisive. However, this has shed light on questions whose solution was not clear, sometimes
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due to the indeterminacy of the rule, its dispersion, or the peculiarity of the case in question, because in this topic, the
jurisprudence is abundant but it is necessary to analyze the specific case.
Key words: license, leave, equality, co-responsibility, flexibility.

Sumario: 1 Introduccién. 2 Régimen juridico. 3 Naturaleza y alcance. 3.1 Alcance en el dmbito estatal. 3.2 Alcance en el
ambito autondmico: el caso de Galicia. 4 Tendencias recientes en la casuistica. 5 Conclusiones. 6 Bibliografia.

1 Introduccion

La incorporacién de la mujer al mercado laboral planted una disyuntiva que socialmente no
se habia dado hasta entonces debido al papel que tradicionalmente venia desempefiando:
cdmo compaginar trabajo y vida familiar ahora que los dos miembros de la familia trabajan.
Esta nueva realidad generé la necesidad de legislar la cuestion, de modo que se garantizase
la plena igualdad de hombres y mujeres, asi como un reparto equilibrado de las tareas. Ello
sélo seria posible mediante politicas tendentes a facilitar que ambas facetas de la vida puedan
encajar y se puedan compatibilizar sin sacrificar la trayectoria profesional del trabajador/a.
Por ello, también se trata de una materia estrechamente vinculada a la igualdad. Fruto de
estos cambios en la sociedad, se sucedieron una serie de reformas normativas que inte-
graron la perspectiva conciliadora en nuestro ordenamiento juridico, y donde el papel de
la jurisprudencia ha sido decisivo, al aclarar dudas interpretativas que se planteaban en la
aplicaciéon de dicha normativa.

2 Régimen juridico

Como se avanzaba en la introduccién, los derechos de conciliacion estan profundamente
vinculados al derecho fundamental a la igualdad. El articulo 14 de nuestra Constitucion
sefala que fos espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razdn de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social. Por su parte, el articulo 39.1 indica que los poderes publicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia, 1o que pone de manifiesto
gue las politicas vinculadas a la familia deben ser una prioridad en nuestra sociedad. Ambos
preceptos se conjugan muy bien en este terreno, dado que sin igualdad no hay conciliacién.

Antes de entrar propiamente en materia del sector publico, conviene resaltar los antecedentes
normativos que nos han llevado al lugar en que estamos hoy en dia. Asi, la norma pionera
en materia de conciliacion fue la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Fue la primera que se refirié
especificamente a este tema, y ya en su exposicién de motivos sefala que /a necesidad de
conciliacién del trabajo y la familia ha sido ya planteada a nivel internacional y comunitario
como una condicién vinculada de forma inequivoca a la nueva realidad social. Destaca que
ello plantea una compleja y dificil problematica que debe abordarse, no sélo con importantes
reformas legislativas, como la presente, sino con la necesidad de promover adicionalmente
servicios de atencion a las personas, en un marco mas amplio de politica de familia.

Otra de las normas que implicéd un impulso muy importante en este terreno fue la Ley or-
ganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), que
dispone que las administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas competencias
y en aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hombres, deberdn [entre otras
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cosas] (...) facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin menoscabo de
la promocion profesional'.

Estos avances desplegaron sus efectos en todos los &mbitos laborales, publicos y privados, e
incluso en este Ultimo se contempld en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (LRJS), un procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral, reconocidos legal o convencionalmente?, que interesa
a nuestros efectos porque puede ser invocado por un trabajador que sea personal laboral en
un caso de flexibilidad horaria, como se vera mas adelante en un ejemplo de una sentencia
del afio 2015.

Pues bien, ya en el concreto marco de las administraciones publicas y fruto de las directrices
marcadas por la legislacién recién mencionada, el derecho a conciliar la vida laboral, familiar
y personal aparece reconocido, en primer lugar, en el articulo 14 del Real decreto legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto basico del empleado publico
(en adelante, EBEP), bajo la rubrica “Derechos individuales”. Concretamente, sefiala que /os
empleados publicos tienen los siguientes derechos de caracter individual en corresponden-
cia con la naturaleza juridica de su relacion de servicio (...) a la adopcion de medidas que
favorezcan la conciliacion de la vida personal, familiar y laboraP.

Asimismo, se prevé respecto de los permisos de los funcionarios publicos (articulo 48 EBEP)
gue estos se les reconoceran, entre otros motivos, por tiempo indispensable (...) por deberes
relacionados con la conciliacion de la vida familiar y laboral*. Al margen de esa declaracion
genérica, en el precepto se detallan los permisos concretos que se reconocen a los funciona-
rios publicos —también extensibles al personal laboral por asi indicarlo el articulo 51 EBEP—,
todos ellos relacionados con circunstancias de la vida familiar o privada.

No obstante, es el articulo 49 EBEP el que se refiere especificamente a los permisos por
motivos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, y sefala que en todo caso
se concederan dichos permisos con las correspondientes condiciones minimas, y también
aplicable al personal laboral ex articulo 51 EBEP.

Particularmente referido a los funcionarios de carrera, el articulo 89 EBEP regula la cuestién
de las excedencias, frontalmente vinculadas en algunas de sus modalidades al tema que
nos ocupa. En el caso del personal laboral, habra que estar a lo dispuesto en la legislacion
laboral, esto es, el articulo 46 ET y el articulo 54 del Il Convenio colectivo Unico del personal
laboral de la Administracion general del Estado.

Dichos preceptos abordan frontalmente la cuestion de la conciliacién, aunque no son los
Unicos que se pueden invocar para hacer valer estos derechos. Asi, para compatibilizar el
trabajo con motivos de salud, por ejemplo, el articulo 20.1, letra h) de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, sefiala que la Administracion

1 Articulo 51, letra b).

2 Articulo 139. Sobre el tema, véase LOUSADA AROCHENA, F., “Vacaciones, materia electoral, clasificacion profesional, impugnacién de
decisiones de flexibilidad interna y derechos de conciliacion en a Ley requladora de la jurisdiccion social”, Revista Técnico Laboral, Vol 34,
n.132, 2012, pp. 228-250.

3 Letraj).
4 Lletraj).
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general del Estado podra adscribir a los funcionarios a puestos de trabajo en distinta unidad
o localidad, previa solicitud basada en motivos de salud o rehabilitacion del funcionario, su
conyuge o los hijos a su cargo, con informe previo del servicio médico oficial legalmente
establecido y condicionado a que existan puestos vacantes con asignacion presupuestaria
cuyo nivel de complemento de destino y especifico no sea superior al del puesto de origen,
y se retnan los requisitos para su desempeno, dicha adscripcion tendra caracter definitivo
cuando el funcionario ocupara con tal caracter su puesto de origen.

En cuanto a la normativa autonémica gallega, la norma de referencia es el Decreto legislativo
2/2015, de 12 de febrero, por el que se aprueba la Ley de igualdad de Galicia, que contiene
una detallada regulaciéon de las medidas de conciliacién en nuestra comunidad auténoma.
Esta norma, que derogd a la hasta entonces vigente Ley 2/2007, de 28 de marzo, del tra-
bajo en igualdad de las mujeres de Galicia, esta desarrollada en el Decreto 182/2008, de 31
de julio, por el que se establece la promocién autonémica de las medidas municipales de
conciliacion y se determinan los requisitos para su validacion y funcionamiento.

También la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia, dedica una parte de
su contenido (articulos 121-125)° al aspecto de la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral, como se vera méas adelante.

Sin embargo, no son las Unicas, dado que a lo largo de los Ultimos afos han sido mas las
normas que se han promulgado con el objetivo de conciliar. Asi, destaca la Orden de 20 de
diciembre de 2013, conjunta de la Vicepresidencia y Conselleria de Presidencia, Administra-
ciones Publicas y Justicia y de la Conselleria de Hacienda, por la que se regulan la acreditacion,
la jornada y el horario de trabajo, la flexibilidad horaria y el teletrabajo de los empleados
publicos en el &mbito de la Administracion general y del sector publico de la Comunidad
Autdénoma de Galicia. Y, mas recientemente, la Resolucion de 24 de febrero de 2016, de la
Direccion General de la Funcién Pdblica, por la que se dictan instrucciones sobre el régimen
de vacaciones, permisos y licencias.

3 Naturalezay alcance

Un sector de la doctrina sefala que los derechos de conciliacion se acercan a los derechos
fundamentales, pues se estan reconociendo de forma generalizada y buscan igualdad real a
través de la corresponsabilidad®. Asimismo, se dice que parece que la LOI los quiere integrar
dentro del contenido esencial del principio de no discriminacién por razén de sexo, y en esa
linea se situa alguna reciente jurisprudencia constitucional (como por ejemplo la Sentencia
del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de enero)’.

Las preguntas que surgen a continuacion son: ;cuales son esos derechos de conciliacién?,
(ddnde se enumeran? Pues bien, la ley no los cuantifica, por lo que hay que extraerlos en
relacion con los permisos y las medidas flexibilizadoras que se contemplan en la normativa
aplicable a estos efectos al sector publico.

5 Ubicados en el titulo VI, «Derechos y deberes individuales de los empleados publicos»; capitulo IV, «Jornada de trabajo, permisos, licencias
y vacaciones»; seccion 3 «Permisos del personal funcionario por motivos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral».

6 Alrespecto, LOUSADA AROCHENA, F., “El tiempo en las leyes con perspectiva de género”, Revista de Derecho Social, n. 49,2010, pp. 83-96.
7 Ibidem.
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3.1 Alcance en el dmbito estatal

Como se anticipd, el articulo 14 EBEP proclama que los empleados publicos tienen derecho
a gque adopten medidas que favorezcan la conciliaciéon. Como vemos, se dirige a todo el
personal de la Administracion que se encuentra en la categoria “empleado publico”, esto es,
de acuerdo con el articulo 8 EBEP, a los funcionarios de carrera, a los funcionarios interinos,
al personal laboral (ya sea fijo, por tiempo indefinido, o temporal) y al personal eventual.

Los derechos de conciliacion mas comunes, contenidos en el EBEP, se pueden clasificar en
dos bloques: permisos y excedencias. En cuanto a los permisos, encontramos dos tipos,
los que no estan regulados como derechos de conciliacidon en sentido estricto, pero cuya
finalidad es compatibilizar vida personal y familiar, con vida laboral, y los que se recogen en
la norma expresamente bajo esa rubrica. Los primeros aparecen en el articulo 48 EBEP, y se
pueden agrupar como sigue.

En primer lugar, los relacionados con la vida, la salud y el cuidado de familiares: fallecimiento,
accidente o enfermedad grave de un familiar dentro del primer grado de consanguinidad o
afinidad?; por atender el cuidado de un familiar de primer grado®; o por razones de guarda
legal, cuando el funcionario tenga el cuidado directo de algin menor de doce afos, de
persona mayor que requiera especial dedicacion, o de una persona con discapacidad que
no desempene actividad retribuida™.

En segundo lugar, los relacionados con la maternidad: para la realizacién de exdamenes
prenatales y técnicas de preparacion al parto por las funcionarias embarazadas v, en los
casos de adopcién o acogimiento, o guarda con fines de adopcion, para la asistencia a las
preceptivas sesiones de informacién y preparacién y para la realizacion de los preceptivos
informes psicoldgicos y sociales previos a la declaracion de idoneidad'; por lactancia de un
hijo menor de doce meses'?; por nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier otra
causa deban permanecer hospitalizados a continuacién del parto'.

En tercer lugar, por motivos relacionados con actividades formativas (examenes finales y de-
mas pruebas definitivas de aptitud)', sindicales'®, o de caracter publico cuyo cumplimiento
sea inexcusable’®.

8  Tres dias habiles cuando se produce en la misma localidad; cinco cuando es en otra distinta.

9 Reduccion de hasta el cincuenta por ciento de a jornada laboral, con cardcter retribuido, por razones de enfermedad muy grave y por el
plazo méximo de un mes.

10  Reduccion de su jornada.
11 Por el tiempo indispensable.

12 Tendra derecho a una hora de ausencia del trabajo que podra dividir en dos fracciones; este derecho podra sustituirse por una reduccion
de la jornada normal en media hora alinicioy al final de a jornada, o en una hora al inicio o al final de la jornada, con la misma finalidad.

13 Derecho a ausentarse del trabajo durante un maximo de dos horas diarias percibiendo las retribuciones integras.
14 Durante los dias de su celebracion.
15 Enlos términos en que se establezca.

16  Por el tiempo indispensable.
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Por ultimo, por otros motivos vinculados a la vida personal del trabajador: traslado de domicilio
sin cambio de residencia'; por asuntos particulares'®; y por matrimonio™.

Por su parte, como se indicaba, la otra clase de permisos son los que la norma rubrica ex-
presamente como permisos por razones de conciliaciéon, que se contemplan en el articulo
49 EBEP, destacando los siguientes?: 1) por parto?'; 2) por adopcion, por guarda con fines
de adopcion, o acogimiento, tanto temporal como permanente??; 3) por paternidad por el
nacimiento, guarda con fines de adopcién, acogimiento o adopcién de un hijo?3; y 4) por
cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave?.

En cuanto al personal laboral en particular, ademas de ser aplicable a este colectivo lo
dispuesto en el EBEP por entrar en su ambito de aplicaciéon, conviene tener en cuenta lo
dispuesto en el Il Convenio colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion
general del Estado?, actualmente vigente. Su articulo 38.5, relativo al calendario laboral,
indica que excepcionalmente, previa autorizacion del responsable de la unidad, se podra
conceder, con caracter personal y temporal, la modificacion del horario fijo en un maximo
de dos horas por motivos directamente relacionados con la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, y en los casos de familias monoparentales. Se trata de un convenio que
también en otras materias, como la de formacién, revela el deseo de fomentar las medidas
gue tiendan a favorecer la conciliacion (articulo 48). Su articulo 47 se refiere a los permisos ya
expuestos, con alguna matizacién?®. En este caso, ¢ cual es la fuente que resulta de aplicacion,
el EBEP o el convenio colectivo? En el EBEP no hay un criterio o una prelacién de fuentes
bien delimitada, dado que en algunas ocasiones le resulta aplicable el EBEP?, otras el ET?,
los convenios colectivos?®, otras veces resultan aplicables varias fuentes (EBEP directo y ET

17 1dia.

18 6 diasalafio.

19 15dfas.

20  Elprecepto también se refiere a los permisos por razén de violencia de género, o para las victimas de terrorismo y sus familiares directos.

21 16 semanas ininterrumpidas. £ste permiso se ampliard en dos semanas mds en el supuesto de discapacidad del hijo y por cada hijo a
partir del sequndo en los supuestos de parto multiple. El permiso se distribuird a opcion de la funcionaria siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto.En caso de fallecimiento de la madre, el otro progenitor podrd hacer uso de (a totalidad o, en su caso,
de la parte que reste de permiso.

22 16 semanas ininterrumpidas. £ste permiso se ampliard en dos semanas mds en el supuesto de discapacidad del menor adoptado o aco-
gido y por cada hijo, a partir del segundo, en los supuestos de adopcion o acogimiento multiple.

23 4semanas,adisfrutar por el padre o el otro progenitor a partir de la fecha del nacimiento,de la decision administrativa de guarda con fines
de adopcidn o acogimiento, o de la resolucidn judicial por la que se constituya la adopcion.

24 El funcionario tendrd derecho, siempre que ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcidn o acogedores de ca-
rdcter permanente trabajen, a una reduccion de la jornada de trabajo de al menos la mitad de la duracidn de aquella, percibiendo las
retribuciones integras con cargo a los presupuestos del drgano o entidad donde venga prestando sus servicios, para el cuidado, durante
la hospitalizacidn y tratamiento continuado, del hijo menor de edad afectado por cancer (tumores malignos, melanomas o carcinomas)
o0 por cualquier otra enfermedad grave que implique un ingreso hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su cuidado
directo, continuo y permanente acreditado por el informe del servicio piblico de salud u drgano administrativo sanitario de la comunidad
autdnoma o, en su caso, de la entidad sanitaria concertada correspondiente y,como mdaximo, hasta que el menor cumpla los 18 afios.

25 Publicado en el Boletin Oficial del Estado de 12 de noviembre de 2009.

26 Nacimiento de hijo, acogimiento o adopcion: 10 dias, a disfrutar por el padre desde la fecha del nacimiento, la decision administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucion judicial de adopcion [articulo 47, letra b) del Convenio Colectivo].

27 Procedimientos selectivos.
28  Clasificacion profesional (con matices).

29 Situaciones del personal laboral.
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supletorio®®; o EBEP supletorio®'), etc. En el caso de los permisos (articulo 51 EBEP), se trata
de un supuesto concurrente, esto es, no esta claro qué norma es prioritaria. En este caso,
dado que el conflicto se plantea entre EBEP y norma convencional, entiendo que se deberia
optar por la mas favorable al trabajador.

Por ultimo, hay un tercer blogue de derechos que favorecen la conciliacion. Me refiero al
supuesto de suspension de la relacién laboral por encontrarse el trabajador en excedencia
voluntaria, lo que implica, como se sabe, la ausencia de remuneracién. En el caso de los
funcionarios de carrera, y a los efectos que aqui interesan, destaca la excedencia voluntaria
por agrupacion familiar, y la excedencia voluntaria por cuidado de familiares, reguladas en
el articulo 89 EBEP.

La primera se reconoce a los funcionarios que, sin el requisito de haber prestado servicios
efectivos en cualquiera de las administraciones publicas durante el periodo establecido, su
conyuge resida en otra localidad por haber obtenido y estar desempehando un puesto de
trabajo de caracter definitivo como funcionario de carrera o como laboral fijo en cualquiera
de las administraciones publicas, organismos publicos y entidades de derecho publico depen-
dientes o vinculados a ellas, en los drganos constitucionales o del poder judicial y drganos
similares de las comunidades auténomas, asi como en la Unidn Europea o en organizaciones
internacionales®.

La excedencia voluntaria por cuidado de familiares tiene una duracién no superior a tres afos.
Su finalidad es, o bien atender al cuidado de cada hijo®, o bien para atender al cuidado de
un familiar que se encuentre a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad
o afinidad que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse
por si mismo y no desempefe actividad retribuida3.

En lo relativo al personal laboral, las excedencias voluntarias que aqui interesan son dos:
por cuidado de hijos, o por cuidado de otros familiares, las cuales no exigen una antigle-
dad minima en la empresa (en este caso en la Administracion) para poder solicitarlas. El
articulo 46.3 del Real decreto legislativo 2/2015, de 23 octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores (ET), sefiala que la excedencia por
cuidado de hijos® tendra una duracién no superior a tres anos, mientras que la excedencia
por cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y
no desempenie actividad retribuida, no sera superior a dos anos (salvo que se establezca una
duraciéon mayor por la negociacion colectiva). Estas excedencias implican una reserva del
mismo puesto durante el primer afo (hasta 15-18 meses en el caso de familias numerosas) y,
transcurrido ese plazo, la reserva de un puesto del mismo grupo o de categoria equivalente
en el segundo y tercero.

30 Como lo que respecta al régimen disciplinario.
31 Movilidad del personal laboral.
32 Articulo 893.

33 Tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopcidn, o de cada menor sujeto a guarda con fines de adopcion o acogimiento permanen-
te,a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa. Articulo 894, parrafo primero.

34 Articulo 894, parrafo sequndo.

35 Tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopcion, o en los supuestos de guarda con fines de adopcién o acogimiento permanente,
a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa.
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3.2 Alcance en el ambito autonomico: el caso de Galicia

Uno de los ejes del VI Plan Galego para a lgualdade entre Mulleres e Homes, Estratexia 2013-
20153%% se detiene en las medidas tendentes a favorecer la conciliacion. Concretamente, el
eje 4, rubricado «Conciliaciéon corresponsable e calidade de vida», proclama como objetivo
estratégico «reforzar una asuncion equilibrada entre mujeres y hombres de los tiempos dedi-
cados a las tareas domésticas y familiares y de los tiempos dedicados al trabajo remunerado
y a la formacion, asi como al ocio y a la vida social, de forma que se reduzca la brecha de
género y se avance en un modelo de organizacion social que facilite una buena calidad de
vida para todas las personas y una mayor productividad y satisfaccién respecto al trabajo».

La Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia, delimita en su articulo 4 el
ambito de aplicacién de esta norma, sefialando los colectivos encuadrados en él. Concreta-
mente, establece que /a presente ley se aplica al personal funcionario y, en lo que proceda,
al personal laboral al servicio de las siguientes administraciones publicas: a) Administracion
general de la Comunidad Auténoma de Galicia; b) entidades locales gallegas, c) entidades
publicas instrumentales del sector publico autonémico de Galicia, d) entidades publicas
instrumentales vinculadas o dependientes de las entidades locales gallegas; y e) las univer-
sidades publicas gallegas. La ley también se aplica al personal docente dependiente de la
Administracion general de la Comunidad Auténoma de Galicia y al personal estatutario del
Servicio Gallego de Salud, excepto en determinadas materias®. Pues bien, esta norma regula
en los articulos 121-125 los permisos del personal funcionario por motivos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral, siendo el ultimo el que reconoce, a modo de clausula
de cierre, las garantias vinculadas al ejercicio de estos derechos. Pues bien, el primero de los
preceptos se refiere al permiso por parto, el cual tiene una duracion mayor que la establecida
en el EBEP, en concreto de 18 semanas ininterrumpidas. Ademas, dicha duraciéon se ampliara
en los casos y por los periodos siguientes®®: a) discapacidad del hijo, dos semanas mas; b)
partos multiples, dos semanas mas por cada hijo a partir del sequndo; y c) partos prematuros
y aquellos en los que, por cualquier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado
a continuacion del parto, tantos dias como el neonato se encuentre hospitalizado, hasta un
maximo de trece semanas adicionales.

Otro permiso es el de adopcién o acogimiento, regulado en el articulo 122. La duracion es
la misma que se prevé para el permiso por parto (18 semanas ininterrumpidas), con una du-
racion mas amplia en caso de: a) discapacidad del menor adoptado o acogido, dos semanas
mas; y b) adopcion o acogimiento multiple, dos semanas mas por cada menor adoptado o
acogido a partir del sequndo®. En el articulo 123 se prevén algunas especialidades para el
caso de adopcién o acogimiento internacional, para los que se prevé que, si fuera necesario
el desplazamiento previo al pais de origen del menor, el funcionario tendré derecho a un
permiso de hasta tres meses de duracion, fraccionables a eleccion de la persona titular del
derecho, y durante los cuales se percibiran exclusivamente las retribuciones basicas. La pre-
vision contemplada en el articulo 124 sobre el uso por el otro progenitor amplia los derechos

36 Localizable en http://igualdade.xunta.gal/es/content/planes-y-actuaciones.

37 Asiloindica el articulo 6.1, que exceptuia las cuestiones relativas a la carrera profesional y a la promocion interna; retribuciones comple-
mentarias; y movilidad voluntaria entre administraciones publicas.

38 Articulo 121.2.
39 Apartado segundo.
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del otro progenitor en estos supuestos, al que se reconoce como funcionario un permiso
retribuido de 29 dias naturales de duracién.

El Decreto legislativo 2/2015, de 12 de febrero, por el que se aprueba la Ley de igualdad
de Galicia, regula en su titulo VII (articulos 85-104) el «apoyo a la conciliacion y a la corres-
ponsabilidad».

En concreto, los derechos que reconoce la ley gallega son los siguientes: un complemento
de las prestaciones por riesgo durante el embarazo o por maternidad*; el permiso retribuido
para asistir y para acompafar a tratamientos de fecundacion asistida y para acompanar a
examenes prenatales y a técnicas de preparacion al parto*’; permiso de lactancia®; la puesta
a disposicion de salas de lactancia*®, destinadas a las trabajadoras embarazadas y para que las
madres lactantes tengan la posibilidad de descansar tumbadas en lugar apropiado, asi como
de lactar a su hijo o hija con tranquilidad (en caso de lactancia artificial también podran ser
utilizadas por los padres); el derecho de las mujeres gestantes a elegir el periodo de vacaciones
y preferencias derivadas de la existencia de responsabilidades familiares**; la flexibilizacion
de jornada por motivos familiares; la preferencia en cursos formativos autonémicos®; vy el
permiso del otro progenitor por nacimiento, acogimiento o adopcién de un hijo?.

La norma establece garantias en el ejercicio de los derechos de conciliacion, realizando al
efecto campanas de concienciacién tendentes a la valoracion positiva del personal a su ser-
vicio que ejerza estos derechos. Una de ellas es la que contempla el caso del matrimonio de
mujeres, en que, siendo una de ellas la madre bioldgica, se garantizara a la que no lo fuese,
si fuera personal funcionario, eventual, interino, estatutario o laboral de la Administracion
publica gallega, que, a eleccion de aquella, pueda disfrutar la parte de la licencia por ma-
ternidad que se podria transferir al padre® .

Respecto de esta ley, considero muy interesante detenerse en la promocién autondmica
de las medidas municipales de conciliacién que se impulsan. Se regulan en los articulos 95
a 104. Concretamente, se trata de dos iniciativas: los bancos municipales de tiempo y los
planes de programacién del tiempo de la ciudad.

Los bancos municipales de tiempo (articulos 96-99) facilitaran a las personas empadronadas
en el correspondiente municipio la conciliacion de su vida personal, familiar y laboral mediante
la realizacion de labores domésticas concretas, en especial aquellas que exijan desplaza-
mientos, como la realizacion de la compra diaria o de gestiones de indole administrativa, y
de labores de cuidado o mera compania de menores de edad y de personas dependientes.
Para ello, el ayuntamiento gestionara una base de datos de personas demandantes de las
referidas labores, donde se reflejaran los datos personales y las necesidades de tiempo. Las

40 Articulo 87.
41 Articulo 88.
42 Articulo 89.
43 Articulo 90.
44 Articulo 91.
45 Articulo 93.
46 Articulo 94.
47 Articulo 86.2.
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personas gque tengan disponibilidad se inscribiran voluntariamente en las redes comunitarias
de apoyo a la conciliacion, y en las bases de datos figuraran los datos del voluntario, su
cualificacion y/o experiencia, y disponibilidad. De esta forma, se pondra en contacto a los
voluntarios y a los demandantes de esas labores?*.

Asimismo, sin perjuicio de las competencias de los servicios sociales, los ayuntamientos ex-
cepcionalmente podran prestar servicios a través de personal propio o contratado al efecto
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias de hecho: a) distanciamiento a
centros de poblacion o ausencia de personas voluntarias que imposibiliten acudir a las redes
comunitarias de apoyo a la conciliacion cuando se trate de la prestacion de cuidados a una
persona dependiente cuyos ingresos sean inferiores al doble de la cuantia del indicador pu-
blico de renta de efectos multiples,; b) descanso de dos dias al mes a favor de las personas
que, por razones diversas, hayan asumido el cuidado de personas dependientes. En tal caso,
se garantizara el derecho de la persona cuidadora a elegir libremente a la persona o personas
sustitutas de su confianza entre la plantilla municipal que resulte de la planificacion de la
cobertura para la prestacion de dichos servicios®.

La otra iniciativa que se contempla son los planes de programacién del tiempo de la ciudad
(articulos 100-104), que pretenden una coordinacion de los horarios de la ciudad con las
exigencias personales, familiares y laborales de la ciudadania, obligando a una permanente
revision y adaptacion de tales horarios™.

Por ultimo, una forma de trabajo que se da cada vez mas en nuestros tiempos, fruto de la
incorporacion de las nuevas tecnologias, es el teletrabajo. Se trata de una herramienta que
permite compatibilizar la vida personal, familiar y laboral, dado que el lugar de prestacion
de los servicios se determina por eleccién del trabajador (I6gicamente, cuando por la na-
turaleza de los servicios ello sea posible). Pese a su implantacion en muchas empresas, y a
considerarse para el sector privado desde hace afios (el antes llamado trabajo a domicilio,
hoy trabajo a distancia, articulo 13 ET), el EBEP todavia no prevé expresamente esta figura.
Tampoco lo hace el Il Convenio colectivo Unico del personal laboral de la Administracion
general del Estado. Como antecedente, destaca la Orden Apu/1981/2006, de 21 de junio, por
la que se promueve la implantacién de programas piloto de teletrabajo en los departamentos
ministeriales, pero no se concretd en ninguna regulaciéon en particular. Anteriormente, ya
a nivel comunitario, es significativo el impulso que se traté de dar a esta figura a través del
Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de 2002.

No obstante, esta modalidad de prestacion de servicios no estd exenta de regulacion en el
marco de las administraciones publicas, pues en el ambito autonémico son varias las normas
que lo recogen. En el caso de Galicia, que aqui se analiza, la mencionada Ley 2/2015, de 29
de abril, de empleo publico de Galicia, sefiala que, cuando la naturaleza del puesto que se
desempene lo permita, y siempre que se garantice la correcta prestacion de los servicios, los

48  Esto se ha llevado a la préctica en algunos ayuntamientos, como el de Vigo. https:/ /sede.vigo.org/expedientes/tramites/tramite.jsp?id_
tramite=610&lang=es.

49 Articulo 98.

50 Articulo 100, que indica que se consideran horarios de la ciudad los horarios de apertura y cierre de oficinas publicas, comercios y servicios
publicos o privados con atencicn al publico, incluyendo actividades culturales, bibliotecas, espectdculos y transportes. Al respecto, véase
LOUSADA AROCHENA, F., “Las politicas publicas sobre tiempos de la ciudad”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, n. 23,2008, pp. 16-21. También, estudio diagndstico de la Fundacion Mujeres para el Plan de Programacion del
Tiempo de la Ciudad de Lugo (2008).
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empleados publicos podran realizar todas las funciones de su puesto o algunas de ellas fuera
de las dependencias de la Administracion publica en la que estén destinados, mediante el
empleo de las nuevas tecnologias, en los supuestos y con los requisitos que se determinen
reglamentariamente®’.

Igualmente trata esta cuestion la citada Orden de 20 de diciembre de 2013, conjunta de
la Vicepresidencia y Conselleria de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia, y de la
Conselleria de Hacienda, por la que se regulan la acreditacion, la jornada y el horario de
trabajo, la flexibilidad horaria y el teletrabajo de los empleados publicos en el ambito de la
Administracion general y del sector publico de la Comunidad Auténoma de Galicia. Sus arti-
culos 13 a 15 detallan la forma de prestar servicios via teletrabajo, aplicable a los empleados
publicos. Se define como aquella modalidad de prestacion de servicios en que el personal
empleado publico desarrolle las tareas asignadas a su puesto de trabajo fuera de las depen-
dencias de la Administracion autondmica, mediante el empleo de las nuevas tecnologias,
con la finalidad de alcanzar una mayor eficiencia en la gestion publica, contribuyendo a la
conciliacién de la vida familiar y laboralP?.

De acuerdo con lo que sefnala la norma, esta modalidad tendra caracter voluntario, pero
podran realizarla los empleados publicos que cumplan con los siguientes requisitos®:: a)
estar en situacion de servicio activo; b) contar con una antigliedad igual o superior a los
dos afios de servicio en el puesto de trabajo para el que se solicita el teletrabajo o, en su
caso, acreditar la experiencia por prestacion de servicios en puestos con funciones y tareas
andlogas a las del puesto para el que se solicita este derecho,; ¢) desempenar un puesto de
trabajo que, por su naturaleza y caracteristicas técnico-funcionales, sea susceptible de ser
desarrollado bajo esta modalidad™, d) el personal empleado publico debera disponer, en la
fecha en que comience el régimen de teletrabajo, de un equipo informatico basico con acceso
a internet y de un lector de tarjeta, asi como de teléfono maovil; y e) tener los conocimientos
suficientes, informaticos y telematicos, tedricos o practicos, que requiera el ejercicio de las
funciones objeto del teletrabajo.

4 Tendencias recientes en la casuistica

La casuistica sobre los derechos que aqui se estudian es numerosa y muy frecuente. En la
practica se han planteado cuestiones polémicas que han desembocado en decisiones judi-
ciales pioneras, que han supuesto un avance en los derechos de conciliacion, tratando de
facilitar su ejercicio también por el hombre.

En cuanto a los permisos, un asunto muy habitual en la practica es el del uso del permiso
de maternidad por parte del hombre. Como se sabe, este permiso, de dieciséis semanas de
duracién, puede ser cedido al padre tras las primeras seis semanas de descanso obligatorio

51  Articulo 107.
52 Articulo 13, parrafo primero.
53 Articulo 14.

54 A estos efectos, podran considerarse puestos de trabajo susceptibles de ser desarrollados en esta modalidad el estudio y andlisis de
proyectos, la elaboracion de informes, asesoria, redaccion y tratamiento de documentos, inspeccion, gestion de sistemas de informacion
0 analisis y disefio de sistemas de informacicn u otros andlogos que no requieran la prestacidn de servicios presenciales. A tal efecto, se
entiende por servicios presenciales aquellos en que la prestacion efectiva sélo queda plenamente garantizada con la presencia fisica del
empleado o de la empleada.
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para la madre. Pues bien, las condiciones de su disfrute por el padre no eran tan sencillas
hasta que la jurisprudencia allané el terreno a los hombres. Concretamente, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), en su Sentencia de 16 de julio de 2015%, enjuicié un
caso de un funcionario griego que queria disfrutar del permiso de maternidad de su mujer,
gue no trabajaba. Dicho permiso le fue denegado ya que, segun la normativa, sélo podia
disfrutarlo en caso de que su mujer trabajara. El tribunal entendié que la normativa que
priva a un funcionario del derecho a un permiso parental si su esposa no ejerce una activi-
dad laboral o profesional es contraria al derecho de la Union Europea (concretamente, a la
Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el
permiso parental, y a la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 20086, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién). Dicha interpretacion
es aplicable a trabajadores tanto del sector publico como privado.

Algo parecido sucedié con el permiso de lactancia. En el asunto Roca Alvarez, el TJUE® de-
claré contraria al derecho de la Uniéon Europea la denegacion de un permiso de lactancia a
un trabajador porque su mujer era auténoma, y no trabajadora por cuenta ajena. Si bien se
trataba de un caso de un trabajador por cuenta ajena del sector privado, el razonamiento es
extrapolable a los trabajadores publicos. En Espafa, este derecho podia ser ejercido indistin-
tamente por uno u otro progenitor, pero siempre que ambos trabajaran. Tras esta sentencia,
dicha interpretacién cambid, la cual, por supuesto, se hace extensiva a los empleados publicos.
Adoptado el nuevo criterio, la primera resolucion al respecto fue la Sentencia del Juzgado
de lo Social n. 19 de Barcelona, de 21 de enero de 2013%. En ella se sefala que se «debe
adoptar una linea interpretativa acorde con la actual configuracion del permiso, como una
medida de conciliacién de la vida familiar y laboral, de la que no podria excluirse al trabajador
o trabajadora en funcién de la situacion laboral del otro progenitor»8. En este sentido, insiste
en gue «ni estd justificada la concesién prioritaria a la madre —a valorar en funcién de las
circunstancias concurrentes cuando ambos progenitores trabajen, de existir discrepancia—,
ni la negativa del derecho cuando esta no trabaje, puesto que perpetuaria una division de
roles entre los progenitores que no puede considerarse acorde con el principio de igualdad
de trato y no discriminacién»>°. Como indica la propia resolucién, entender lo contrario
seria contraproducente para la madre que, estando sin empleo, quiere ceder el disfrute del
derecho a su marido para, también, tener tiempo para buscar empleo. El razonamiento de
la sentencia puede predicarse respecto del funcionario publico que quiere acceder a este
permiso y su mujer es auténoma o no trabaja.

Respecto de la flexibilidad horaria, destaca una Sentencia del Juzgado de lo Social n. 13 de
Madrid, de 22 de octubre de 2015, relativa a un trabajador, personal laboral del IMSERSO,
gue tenfa a su cuidado a un hijo menor de un ano, y solicité flexibilidad horaria para la en-
trada en el turno de mafana. El trabajador prestaba sus servicios en un régimen de trabajo a
turnos, de 8.00 a 15.00 en el turno de mafiana, y de 15.00 a 22.00 cuando le correspondia

55 Asunto C222/14.

56  Asunto C104/09,de 30 de septiembre de 2010.
57 Sentencian.50/2013.

58 Fundamento juridico sexto, parrafo primero.

59 Ibidem, parrafo sequndo.

60  Sentencia n.374/2015.
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acudir por la tarde, y la peticién de flexibilidad horaria para la entrada en el turno de mafiana
le fue denegada por la empresa al alegar ésta incompatibilidad con sus necesidades dado
gue en esa franja horaria se servian los desayunos. La sentencia reconoce que el trabajador
tenia derecho a «flexibilizar hasta un maximo de una hora de entrada en el turno de mafnana
a los efectos de poder llevar a su hijo al centro escolar»®’, en el entendimiento de que «no
pueden prevalecer (...) las dificultades organizativas alegadas por la empresa en el juicio
sobre la proteccion juridica de la familia que deben garantizar los poderes publicos, segin
el articulo 39.1 CE, con la correspondiente “proteccion integral de los hijos, iguales estos
ante la ley con independencia de su filiacién” »2.

En relacién con las excedencias voluntarias aqui analizadas, cabe preguntarse si seria posible
gue un empleado publico, concretamente un funcionario, que estuviera en excedencia por
cuidado de familiares, por ejemplo un hijo, ejerciera durante la excedencia una actividad
privada por unas horas al dia 0 a la semana que permitieran atender a la finalidad principal
de la excedencia, como es el cuidado de un hijo. Si bien esta situacion es admisible (siempre
que haya buena fe y con unos limites) en el sector privado, y aqui se habla del sector publico,
creo que esto seria posible siempre que se dieran unas circunstancias muy concretas, como
que la actividad no sea incompatible con su puesto, y que le permita atender a su hijo como
se ha indicado. Pero, ante todo, debe tenerse en cuenta que el funcionario en excedencia no
estd en servicio activo, por lo que la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades
del personal al servicio de las administraciones publicas, no se le aplica.

Otro supuesto muy interesante es el relativo a los traslados en el marco de las administraciones
publicas. En este sentido, merece especial atencién una sentencia muy reciente, no exenta
de debate, que tuvo como eje este precepto y, de fondo, una cuestion de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, respaldada por la Ley 30/1984, citada al comienzo de este
trabajo. Me refiero a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 20 de julio de 2016%, relativa al caso de una funcionaria
que prestaba sus servicios en la localidad madrilefa de Coslada, destino en el que estaba a
gusto hasta que un dia fue abordada por un hombre en el metro. Esa situacion le provocd
«una grave crisis de ansiedad, lo que le inicid un grave trastorno depresivo que concluyé con
un trastorno de angustia con agorafobia»®. Como consecuencia de ello, y tras un periodo
de incapacidad temporal, la trabajadora solicitd la jubilacién por incapacidad permanente,
que se le deniega, dado que se indica que la trabajadora es apta para el desempefio de su
puesto de trabajo. Sin embargo, el psiquiatra acredita que volver al lugar de trabajo le provoca
«incomodidad, sufrimiento y desestabilizacion incapacitante tanto en el plano personal como
sociolaboral»®®, por lo que «se aconseja la reincorporacién laboral en el destino de familia
[Ourense], para que pueda ser arropada, atendida, apoyada y estimulada por familiares»®e.
En definitiva, «se descubre la necesidad que tiene de estar rodeada de los suyos para que le
transmitan la seguridad que ella no tiene»®’. La trabajadora, al solicitar que se le reconozca

61  Fundamento de derecho quinto, parrafo decimoprimero.
62 Ibidem, parrafo decimosegundo.

63 Recurso contencioso-administrativo n. 281/2015.

64 Fundamento de derecho primero, parrafo primero.

65  Fundamento de derecho quinto, parrafo séptimo.

66 Ibidem.

67  Fundamento de derecho quinto, parrafo sexto.
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el traslado a Ourense dadas sus circunstancias de salud, alega motivos de conciliacién de la
vida familiar y laboral.

Pues bien, el tribunal da la razén a la trabajadora basandose en que «la causa de la enfer-
medad no es tanto el trabajo desempenado, sino el lugar geografico donde se desempena,
siendo necesaria, para evitar la cronificacion de la misma, la reincorporacion laboral en el
destino de familia, esto es, Ourense»%. Resuelve en este sentido porque destaca que «tal
posibilidad de cambio se encuentra acogida (...) en el articulo 20.1 h) de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, y 66 bis del Real decreto
364/1995, de 10 de marzo»®. Esto es asi porque, si bien «del contenido del articulo 20.1
h) de la Ley 30/1984 se desprende la necesidad de que existan puestos vacantes, ello no
es Obice para que se estime la pretensién teniendo ya en cuenta que en el suplico de la
demanda ya se solicita que se conceda el traslado por motivos de salud a un puesto en la
ciudad de Ourense, o bien, en caso de no ser posible, por no poder determinar la existencia
de vacantes, supeditado a la existencia de una vacante apropiada al nivel de la recurrente»’°.

En dicha resolucion se alude a un caso analogo, una Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 18 de marzo de 20157, sobre una trabajadora que necesitaba la cer-
cania de su familia porque su patologia se agravaba al residir sola a mas de 1.000 km de
distancia de ellos”2.

5 Conclusiones

Si bien la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral ha experimentado muchos avances
normativos en los Ultimos anos, la jurisprudencia ha contribuido notablemente a clarificar
ciertas dudas interpretativas que se han ido planteando en la practica.

Lo cierto es que, pese a los avances, los derechos de conciliacion vida-trabajo auin se conciben
como algo disperso, dado que para concretarlos debemos acudir a diversas normas, y en
ellas tratar de agrupar los que encajen en ese concepto. En el marco de las administraciones
publicas la dispersion es aun mayor. Dada la complejidad del aparato organizativo del sector
publico, hay duplicidades normativas en funcion del dmbito en el que nos movamos (Admi-
nistracion general del Estado, Administracion autonémica, etc.), e incluso dentro de la misma
Administracion (piénsese en la Administracion general del Estado), la fuente aplicable no esta
exenta de dudas, dado que contamos con un sistema dual de personal de servicios, laboral y
funcionario, con regimenes juridicos diferentes, aunque concurrentes en algunos aspectos.

Cuestiones como la del traslado por razén de salud, vinculada a motivos de conciliacién, es
significativa en nuestra realidad juridica, por las consecuencias que implica, dado que pone
de manifiesto que la salud en ocasiones esta estrechamente vinculada al entorno familiar, y
gue eso también es conciliar, porque es deber del empresario adaptar el puesto de trabajo

68  Fundamento de derecho sexto, parrafo primero.
69 Ibidem.

70  Fundamento de derecho sexto, parrafo tercero.
71 Sentencian.159/2015.

72 Fundamento de derecho sexto, parrafo sequndo.
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cuando se acredite un factor de riesgo, y este puede ser de tipo ambiental, que repercute
negativamente en la salud del trabajador, como sucedia en el caso que se analizé.

Por su parte, de la mano de la jurisprudencia de la Unién Europea, los hombres también se han
visto favorecidos por las medidas de conciliacion. A la vista estan las resoluciones indicadas
sobre hombres que querian disfrutar del permiso de maternidad o del de lactancia, y cuyo
impedimento inicial era que su mujer no respondia al concepto de “trabajadora” indicado
por la ley. Fueron resueltas a su favor por el tribunal, lo que sin duda viene a corroborar
que, indirectamente, la jurisprudencia de la Unién Europea estd marcando la pauta de las
legislaciones nacionales en muchos de estos temas, y si es asi, para avanzar en derechos,
bienvenido sea.
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1 Administracion local

1.1 Decreto 99/2012, de 16 de marzo, sobre servicios
sociales comunitarios y su financiacion

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) de 22 de
diciembre de 2016 (ponente: Teso Gamella, casacion 629/2015) desestimo en fase casacio-
nal el recurso interpuesto por la Deputacién Provincial de Lugo contra el Decreto 99/2012,
de 16 de marzo, del Consello de Goberno de la Xunta de Galicia, sobre servicios sociales
comunitarios y su financiacién, con las siguientes consideraciones:

«(...) se denuncia en un apartado la lesién de los articulos 9, 53 y 137 de la CE, 25, 36, 55
y 56 de la Ley de bases de régimen, y la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionaliza-
cién y sostenibilidad de la Administracion local, y en otro apartado alega la vulneracion del
articulo 105 de la CE.

La vulneracion de la expresada Ley 27/2013, que es el principal soporte argumental del mo-
tivo, no puede ser acogida. De un lado, porque no puede imputarse al Decreto autondmico
n. 99/2012 impugnado en la instancia la lesion de una ley futura, que no estaba en vigor
al tiempo de dictarse la norma reglamentaria autondmica impugnada en la instancia. Mal
puede vulnerar la norma reglamentaria una norma legal futura que, por su propia naturaleza,
resulta incierta su vigencia y su contenido. Y, de otro, porque en casacion no puede alegarse
la lesion de la totalidad de una ley. (...).

Respecto de las demas infracciones constitucionales y legales de la Ley de bases de régimen
local, el alegato de casacidn mas parece una legitima queja sobre las competencias de las
diputaciones provinciales al proporcionar asistencia econémica técnica y juridica a los ayun-
tamientos o agrupaciones de ayuntamientos de menos de 20.000 habitantes, en la implan-
tacion y gestion de los servicios sociales comunitarios municipales, y otras del articulo 31
del decreto impugnado en el recurso contencioso administrativo, que un alegato sobre las
infracciones normativas precisas e identificadas, sobre las que construir una causa de nulidad.

(...) Tampoco procedia el planteamiento de cuestidn de inconstitucionalidad, pues, insisti-
mos, la citada Ley 27/2013 no resultaba de aplicacion al caso, no podia constituir su ratio
decidendi y por tanto la validez del decreto impugnado en la instancia no dependia de la
constitucionalidad de dicha norma legal. No esta de mas recordar al respecto que la cuestion
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de inconstitucionalidad debe plantearse, ex articulo 163 de la CE, cuando la sala alberque
dudas de la constitucionalidad de una norma con rango de ley “aplicable al caso”, y “de
cuya validez dependa el fallo”, que, como hemos senalado, no es el caso, al tratarse de una
norma legal posterior a la norma reglamentaria impugnada en la instancia.

SEPTIMO.- Por lo demds, el derecho de audiencia que se invoca al socaire de la lesién del
articulo 105 de la CE tampoco puede ser estimado, pues dicha lesién se funda en la apli-
cacion de una norma legal autonémica, como es la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de
Administracion general y sector publico de Galicia, y sabido es que el recurso de casacion
unicamente puede fundarse, ex articulo 86.4 de la LICA, sobre la vulneracion de normas
estatales y de derecho comunitario europeo. Pero es mas, la cita de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, al aludir genéricamente al articulo 24, no resulta relevante, pues
dicha norma no regula el procedimiento sequido para la elaboracion del Decreto gallego
99/2012, ni contiene alusion alguna a las diputaciones, y, en fin, tampoco se razona sobre
su aplicacion concreta al caso».

1.2 Derecho de los concejales a obtener copia de expedientes
administrativos. Principios de buena fe y racionalidad.
Inadmision de peticiones genéricas o abusivas

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG),
en su Sentencia de 20 de abril de 2017 (ponente: Méndez Barrera, Rec. 4080/2017), revocd
la de instancia apelada y desestimé la exigencia de un concejal a su corporacién municipal
de obtencién de copia integra de un numero considerable de expedientes, al entenderla
abusiva y desproporcionada. Incidié el TSJG en que:

«(...) el criterio de que el derecho a la informacién que tiene un concejal se satisface po-
niendo a su disposicion, para que pueda examinarlos, los documentos que interese, pero
no se extiende a la entrega de copias de esos documentos fuera de los casos en que asi lo
establece el ROF, es el que expresan las sentencias del Tribunal Supremo que se citan en el
recurso de apelacion, y otras posteriores, como las de 16 de marzo de 2001 y 1 de agosto
y 11 de octubre de 2002. Su doctrina no esta contradicha por lo declarado en las de 29 de
marzo de 2006 y 28 de enero de 2008. Esta Gltima se refiere a que se esta ante la peticion
de copias relativas a un asunto a tratar en los érganos colegiados del ayuntamiento, como
son los de presupuestos, por lo que no resuelve un caso andlogo al presente. La de 29 de
marzo de 2006 no abandona la doctrina anterior, sino que realiza matizaciones. En su cuarto
fundamento de derecho dice: “Abundando algo mas en esa jurisprudencia cuya sintesis se
ha realizado, y en un afan de clarificar y delimitar al maximo el criterio en que se sustenta,
son convenientes estas puntualizaciones que siguen: a) El ntcleo basico del derecho funda-
mental de participacion politica inherente al cargo de concejal se satisface con el derecho a
la informacién y no comprende un derecho a obtener copias de la documentacion existente
en la corporacion local. b) Ese derecho a obtener copias deriva de la normativa de régimen
local antes mencionada y no es incondicionado, pero su indebida denegacion, cuando es
procedente, si incide en el derecho fundamental de participacion politica (porque pese a
que se trata de un derecho no derivado de la Constitucion, sino de la normativa infracons-
titucional, lo cierto es que se reconoce como instrumento para ejercer el cargo de concejal).
¢) Las condiciones para reclamar ese derecho de obtencion de copia son diferentes segun el
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titulo normativo que sea invocado: cuando se ejercite al amparo de los apartados a) y b) del
articulo 15 del ROFRJ/CL, habra de precisarse el asunto en relacion con el cual se piden las
copias; y cuando lo sea sequn el apartado c) de ese mismo precepto reglamentario, debera
cumplirse con la exigencia de individualizacion documental que establecen los apartados
7 y 8 del articulo 37 de la Ley 30/1992. d) Cumpliéndose con esas condiciones, no podra
exigirse al interesado que justifique adicionalmente la utilidad o conveniencia de las copias
solicitadas para el desempero de la funcién de control politico que corresponde al cargo
de concejal. e) Recae sobre el ayuntamiento destinatario de la solicitud de copia la carga
de justificar y motivar su denegacion. También conviene afadir que el excesivo volumen de
la documentacion cuya copia sea solicitada y la perturbacion que su expedicion o entrega
pueda causar en el funcionamiento de la corporacion local, en razén de los medios de que
esta disponga, sera un factor de legitima ponderacion en la resolucion que haya de dictarse.
Pues no puede olvidarse que asegurar la normalidad de aquel funcionamiento es un impe-
rativo del principio de eficacia que para la actuacion de la Administracion publica proclama
el articulo 103 CE”.

En el caso que se examina no se dan las circunstancias a las que se refieren los apartados
a) y b) del articulo 15 del ROF. Por lo tanto, y de acuerdo con lo declarado por la sentencia
parcialmente transcrita, el solicitante deberia cumplir con la exigencia de individualizacion
documental establecida en los apartados 7 y 8 del articulo 37 de la Ley 30/1992. Consta
en los autos que el dia 14 de septiembre de 2016 se pusieron a disposicion del actor en las
dependencias municipales los documentos de los que habia solicitado copia, que examind
desde las 9.15 hasta las 12.40 horas, e insistid en su peticion de que le entregase copia de
todos ellos, a lo que le contesto el secretario-interventor que no estaba autorizado para hacer
esa entrega. Ante tales hechos, hay que concluir que el derecho fundamental del actor fue
satisfecho, si bien con posterioridad al inicio del procedimiento especial y a la presentacion
de la demanda, pues una vez examinados los documentos puestos a su disposicion no resulta
justificado que se siga interesando la entrega de copia de todos ellos y no de unos concretos,
por lo que no resulta procedente una condena como la que contiene la sentencia de primera
instancia, que por ello debe ser revocada».

1.3 Caracter restringido y excepcional de la “comision de servicios”
para proveer los puestos de trabajo de la Administracion local

En su interesante Sentencia de 20 de junio de 2017 (ponente: Seoane Pesqueira, Rec.
32/2017), el TSIG realiza un exhaustivo andlisis de la figura de la “comisiéon de servicios”
habitualmente utilizada por las administraciones locales para proveer puestos de trabajo con
caracter provisional, mediante nombramiento directo y discrecional. La sentencia confirma la
anulacion de la provision por comisién de servicios de ocho puestos del Concello de Ourense,
con las siguientes consideraciones:

«(...) el presupuesto de hecho habilitante para acudir a esta forma de provision es la exis-
tencia de una situacion de necesidad, que la norma califica como urgente e inaplazable, la
cual permite excepcionar la forma normal de provision de puestos de trabajo reservados a
funcionarios, que es el concurso de méritos (...). La comision de servicios es una herramienta
en manos de la Administracion para atender necesidades inaplazables (sentencia de esta sala
y seccion de 16 de diciembre de 2015, recurso 445/2014), por lo que se robustece la carga
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de la Administracion para detallar las razones por las que se opta por tal provision. Y es que
la regla general es la de la inclusién del puesto ocupado temporalmente en comision de
servicios en la convocatoria inmediatamente siguiente (...), porque es una situacion excep-
cional y, como tal, de consideracion restrictiva, porque la eficacia impone que los puestos de
trabajo, por estabilidad, eficiencia y sequridad juridica, han de ser servidos por funcionarios
con destino definitivo y no temporal (...). No estamos ante una facultad discrecional de la
Administracion local... sino ante un concepto juridico indeterminado, en el que existe una
Unica solucion posible (...). La necesidad urgente e inaplazable de cubrir una plaza mediante
una comision de servicios no se acredita con la mera afirmacion de la Administracion de que
existe tal necesidad y de que esta es urgente e inaplazable (...). El examen del expediente
revela que desde hace anos los puestos de trabajo vacantes del concello son cubiertos me-
diante comisiones de servicios y adscripciones provisionales, apoyadas en razones de nece-
sidad y urgencia, por cuya via se huye de la regla general de la provisién definitiva mediante
el sistema de concurso como procedimiento normal (...), con lo que ello conlleva de riesgo
de arbitrariedad, ademas de vulneracion de los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad, que ha de regir en esta materia (...). En definitiva, en ninguno de los casos
se razona el motivo por el que no se ha convocado el concurso (...). No esta debidamente
justificado, pues, el recurso a la cobertura provisional y urgente (...). Junto a todo lo anterior,
resulta sintomatico que en todos sus informes el interventor municipal haga constar que
no se explica que no se hayan promovido los pertinentes concursos para cubrir de modo
definitivo los puestos vacantes en la plantilla de personal del Concello de Ourense».

1.4 Régimen de incompatibilidades de los
funcionarios de la Administracion local

En su Sentencia de 18 de mayo de 2017 (ponente: Seoane Pesqueira, Rec. 7/2017), el TSJG
confirmé la nulidad de pleno derecho de la estimacion presunta por silencio positivo de la
peticion de un funcionario municipal de compatibilizar su trabajo en el ayuntamiento con
el libre ejercicio de la abogacia, con la siguiente argumentacion:

«(...) La interpretacion conjunta de los apartados 1y 4 del articulo 16 de la Ley 53/1984, que
defiende el apelante, choca abiertamente con la interpretacion literal de tales preceptos, por
mucho que trate de acudir a sus redacciones precedentes y al informe del comité de expertos
constituida en su dia, cuya propuesta finalmente no fue acogida. La redaccion del articulo
16.1 de la Ley 53/1984, tras la modificacion operada por el apartado 1 por la disposicion
final 3.2 de la Ley 7/2007, vigente cuando el actor dedujo su solicitud, decia: “No podra
autorizarse o reconocerse compatibilidad al personal funcionario, al personal eventual y al
personal laboral cuando las retribuciones complementarias que tengan derecho a percibir
del apartado b) del articulo 24 del presente estatuto incluyan el factor de incompatibilidad
al retribuido por arancel y al personal directivo, incluido el sujeto a la relacion laboral de
caracter especial de alta direccion”. Por su parte, el articulo 16.4 de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las administraciones publi-
cas, en su redaccion vigente antes y después de la Ley 7/2007, establece: “Asimismo, por
excepcion y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en los articulos 1.3, 11, 12 y 13 de
la presente ley, podra reconocerse compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas al
personal que desempene puestos de trabajo que comporten la percepcion de complementos
especificos, o concepto equiparable, cuya cuantia no supere el 30 por 100 de su retribucion
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basica, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigliedad”. Al margen de la
intencion de la comision de expertos, lo cierto es que, después de la Ley 7/2007, se mantuvo
la redaccion del articulo 16.4, mientras que en el apartado 1 sélo se hizo alusidn al factor
de incompatibilidad respecto al personal funcionario, al personal eventual y al personal
laboral retribuido por arancel y al personal directivo, incluido el sujeto a la relacion laboral
de caracter especial de alta direccion.

Para la compatibilidad del ejercicio de actividades privadas, el apartado 4 del articulo 16,
introducido por la Ley 31/1991, atiende a la percepcion de “complementos especificos”,
0 concepto equiparable, sin hacer referencia en concreto a alguno de los factores que
intervienen en la estructura de las retribuciones complementarias conforme al articulo 24
b) de la Ley 7/2007, a diferencia del apartado 1 del articulo 16, tras su modificacion por
la citada Ley 7/2007. Ahora, los apartados 1 y 4 del articulo 16 de la Ley 53/1984 tienen
su propio ambito de aplicacion de cara a exigir la inclusion del factor de incompatibilidad
dentro del complemento especifico, de modo que para denegar la compatibilidad solo se
exige tal inclusion si se trata del personal funcionario, personal eventual y personal laboral
retribuido por arancel, y el personal directivo, incluido el sujeto a la relacion laboral de ca-
racter especial de alta direccion. Para el resto de los empleados publicos, el reconocimiento
de la compatibilidad con actividades privadas exige que el personal desempefie puestos de
trabajo que comporten la percepcion de complementos especificos, o concepto equiparable,
cuya cuantia no supere el 30 por 100 de su retribucion basica, excluidos los conceptos que
tengan su origen en la antigliedad, aunque no conste expresamente si dentro de aquellas
retribuciones complementarias se halla el factor de incompatibilidad.

No cabe duda de que el recurrente no se encuentra en el ambito de aplicacion del apartado
1 del articulo 16 de la Ley 53/1984, ya que no es personal funcionario, personal eventual
ni personal laboral retribuido por arancel, asi como tampoco es personal directivo, ni esta
ligado por una relacion laboral de caracter especial de alta direccion.

Por el contrario, entra de lleno en el ambito de aplicacion del apartado 4 de dicho articulo
16, pues se trata de personal que desempeha puesto de trabajo que comporta la percep-
cién de complemento especifico, o concepto equiparable, de modo que para otorgarle la
compatibilidad es imprescindible que la cuantia de sus retribuciones complementarias no
supere el 30 por 100 de su retribucion basica, excluidos los conceptos que tengan su origen
en la antigiedad.

(...) Abona la interpretacion que se propugna el hecho de que la disposiciéon adicional 8.2
del Decreto legislativo autonémico 1/2008, de 13 de abril, establece que:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para 1992, se le podra reconocer, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, compatibilidad para el ejercicio de activi-
dades privadas al personal que desempene puestos de trabajo que comporten la percepcion
de complemento especifico o concepto equiparable siempre que su cuantia no supere el
30% de su retribucion basica, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigle-
dad. En el supuesto de que la cuantia de tal complemento supere el 30 % referido, podra
concederse la compatibilidad siempre que la persona interesada renuncie a la percepcion
del complemento especifico”. En el mismo sentido, en el acuerdo del Consejo de Ministros
de 16 de diciembre de 2011 se aprob¢ el procedimiento para la reduccion del complemento
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especifico de los funcionarios de la Administracion General del Estado pertenecientes a los
subgrupos C1, C2 y E, extendiendo a los funcionarios de los subgrupos A1 y A2 la disposicion
adicional 5.2 del Real decreto ley 20/2012.

En consecuencia, para obtener la compatibilidad con el ejercicio de una actividad privada,
el funcionario debe solicitar la reducciéon del complemento especifico al limite del 30 % de
las retribuciones basicas, excluida la antigliedad.

Y en la normativa gallega despeja ahora cualquier duda la disposicion transitoria 8.2 de la
Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo publico de Galicia, que exige, como requisito impres-
cindible para obtener la compatibilidad con el gjercicio de actividades privadas, la renuncia
al complemento especifico, al establecer:

“1. En tanto no se introduzca el complemento retributivo de puesto de trabajo previsto por
la presente ley, todas las referencias a este ultimo se entenderan hechas al complemento
especifico existente a la entrada en vigor de la misma, destinado a retribuir las condiciones
particulares de algunos puestos de trabajo en atencion a su especial dificultad técnica, dedli-
cacion, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad. En ningtin caso podra
asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de trabajo. El personal interino
nombrado para la ejecucion de programas de caracter temporal o por exceso o acumulacion
de tareas percibira el complemento especifico correspondiente a un puesto de trabajo de
nivel base del correspondiente subgrupo o grupo de clasificacion profesional. 2. En tanto no
se produzca la sustitucion del complemento especifico mencionado en el apartado anterior
por el complemento de puesto de trabajo previsto por la presente ley, podrd reconocerse,
conforme a lo dispuesto en la normativa sobre incompatibilidades que resulte de aplicacion,
compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas al personal que desemperie puestos
de trabajo que comporten la percepcion de complemento especifico o concepto equiparable,
siempre que su cuantia no supere el treinta por ciento de su retribucion basica, excluidos
los conceptos que tengan su origen en la antigliedad. En el supuesto de que la cuantia de
tal complemento supere el treinta por ciento referido, podra concederse la compatibilidad
siempre y cuando la persona interesada renuncie a la percepcion del complemento especifico
o concepto equivalente”.

El examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es ilustrativo asimismo en el sentido
de que en los casos ordinarios (los del apartado 4 del articulo 16 de la Ley 53/1984) no se
atiende al factor de incompatibilidad, sino a la cuantia del complemento especifico en su
conjunto, de modo que para que pueda otorgarse la compatibilidad resulta imprescindible
que aquella cuantia no supere el 30% de la retribucion basica, excluido lo percibido en
concepto de antigiedad. (...)

Desde el momento en que las retribuciones basicas anuales del recurrente ascienden a
9.884,84 euros, y el complemento especifico anual a 12.031,74 euros, el 30% de dichas
retribuciones basicas se concreta en 2.965,52 euros (folio 91 del expediente administrativo:
informe de la interventora), de modo que, aunque no constan los conceptos que retribuye
aquel complemento especifico, se supera aquel 30 % y, por ello, no puede prosperar la
pretension articulada por el apelante».
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1.5 Entidad local menor. Carece de competencia para suprimir
puesto de trabajo reservado a habilitado nacional

La Sentencia del TSJG de 4 de mayo de 2017 (ponente: Rivera Frade, Rec. 10/2017) confirma
la anulaciéon de un acuerdo de la junta vecinal de la Entidad Local Menor de Bembrive que
dispuso la supresion del puesto de secretario-interventor tras la jubilacion de su anterior
titular. La sentencia, tras analizar en detalle lo dispuesto en la normativa aplicable, alcanza
la siguiente conclusién:

«(...) El contenido de la normativa expuesta en el anterior fundamento de derecho pone de
manifiesto el protagonismo que se debe reconocer a las comunidades auténomas cuando
se trata de reqular el régimen juridico de las entidades locales de ambito inferior al muni-
cipio, y ese protagonismo se traduce en la competencia de la Administracion autonomica
para acordar la supresion de puestos de trabajo como el litigioso. No se trata de negar la
potestad de autoorganizacion de estas administraciones publicas, pero si de determinar su
extension, la cual no alcanza a la supresion de los puestos de trabajo reservados al personal
funcionario con habilitacion de caracter estatal. Si bien las entidades locales menores tienen
competencia para aprobar la RPT (...), no la tienen en cambio para la supresion de puestos
reservados al personal funcionario con habilitacion de caracter estatal.

El articulo 6 del Decreto 49/2009, que cita la apelante en su recurso, limita la potestad
de autoorganizacion cuando se trata del desemperio de funciones reservadas al personal
funcionario con habilitacion de caracter estatal, al establecer que el desempefo de estas
funciones en una entidad de ambito territorial inferior al municipio que goce de personalidad
Jjuridica propia se efectuara en los términos que establezca el decreto de constitucion de la
misma aprobado por el Consello de la Xunta de Galicia y demdas normativa en materia de
régimen local aplicable .

Ninguna critica merece la sentencia de instancia, pues aplica e interpreta correctamente la
normativa de aplicacion, que ampara las afirmaciones discutidas por la apelante, a saber, que
las entidades locales menores ostentan una potestad de autoorganizacion limitada, y que la
competencia respecto de la creacion y supresion de puesto de secretario-interventor reside
en la comunidad auténoma. Lo que el articulo 92 bis 4 de la LBRL establece (el Gobierno,
mediante real decreto, requlara las especialidades de la creacion, clasificacion y supresion
de puestos reservados a funcionarios de la Administracion local con habilitacion de caracter
nacional, asi como las que puedan corresponder a su régimen disciplinario y de situaciones
administrativas) es la competencia del Gobierno estatal para reqular las especialidades. Pero
no excluye ni descarta que sean las comunidades auténomas las que tengan competencia
para la supresion de estos puestos, cuando ya se la atribuia otra ley basica, la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publico, cuya disposicion adicional sequnda
establecia en su apartado tercero que: “La creacion, clasificacion y supresion de puestos de
trabajo reservados a funcionarios con habilitacion de caracter estatal corresponde a cada
comunidad auténoma, de acuerdo con los criterios basicos que se establezcan por ley”.

No puede aceptarse la tesis que defiende la apelante en su recurso cuando dice que la “su-
presion” que cita el apartado 6 del articulo 10 sélo puede entenderse como “supresion de la
clasificacion existente”, pues utilizando el mismo criterio hermenéutico “contexto en el que
esta inserto dicho apartado”, y acudiendo pues a las normas interpretativas del articulo 3 del
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Cédigo civil, podemos comprobar que el articulo 10 del Decreto 49/2009, que pertenece a la
seccion primera “Creacion, supresion, clasificacion y exencion de puestos”, es el unico que se
refiere a todas estas modalidades, siendo el primer apartado el que sostiene que la creacion
conlleva la clasificacion, con lo cual los conceptos “clasificacion de puestos” y “supresion
de puestos” no obedecen a ideas tan diferentes, como sostiene la apelante. Conforme al
apartado primero del articulo 10 del Decreto 49/2009, los procedimientos de creacion de
puestos de trabajo reservados a funcionarios/as con habilitacion de caracter estatal conllevan
su clasificacion, siendo el apartado sexto el que expresamente se refiere a la “supresion de
puestos”, estableciendo que sequird el procedimiento regulado en el citado articulo. Y es
el apartado cuarto el que atribuye a la conselleria competente en materia de régimen local
la competencia para resolver la clasificacion de estos puestos y, por tanto, su supresion».

1.6 Impugnacion por un concejal del acuerdo de adjudicacion del
contrato de servicio de ayuda en el hogar. Computo del plazo
para recurrir. Organo competente para adjudicar el contrato

En la Sentencia del TSJG de 21 de septiembre de 2016 (ponente: Santiago Iglesias, Rec.
4049/2015), se clarifica en primer lugar el plazo del que dispone un concejal de la oposicion
para impugnar los acuerdos de la junta de gobierno local de un ayuntamiento de adjudicacion
de un contrato publico. Concluye que dicho término se iniciara con la notificacién formal
del acuerdo al concejal recurrente, y no antes. Aclara también el criterio conforme al cual
se debe calcular la cuantia del contrato a fin de determinar el érgano competente para la
adjudicacion, con exclusién del importe del precio correspondiente a la prérroga eventual
de dicho contrato.

2 Educaciony universidades

2.1 Determinacion del periodo de vigencia de los libros
de texto y demas materiales curriculares

La Sentencia del TS de 20 de abril de 2017 (secc. 4.2, ponente: Excma. Sra. Picé Lorenzo, Rec.
1876/2015) confirmo la desestimacion del recurso interpuesto por la Asociacién Nacional
de Editores de Libros y Material de Ensefianza contra la Orden de 29 de mayo de 2013 de
la Conselleria de Cultura, Educacion y Ordenacion Universitaria, que determiné el periodo
de vigencia de los libros de texto y demas materiales curriculares (DOG 30/05/2013), con la
siguiente motivacion:

«(...) Para examinar el primer motivo, hemos de partir de que existe una notoria diferencia en
lo que atanie a los libros de texto entre la derogada Ley orgénica de calidad de la educacion,
LOCE 10/2002, de 23 de diciembre, y la Ley posterior organica de educacion, LOE, 2/2006,
de 3 de mayo, modificada por la Ley organica para la mejora de la calidad educativa, 8/2013,
de 9 de diciembre. Mientras la LOCE establecia con caracter general, apartado cuarto de
la disposicion adicional tercera, que los libros de texto no podran ser sustituidos por otros
durante un periodo minimo de cuatro ahos, la LOE, disposicion adicional cuarta, tanto en
su redaccion original como en la actualmente vigente, guarda silencio al respecto. Y de la
disposicion final quinta de la LOMCE se colige que la disposicion adicional cuarta ostenta el
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caracter de basico sin que hubiera entrado dicha norma en la regulacion de la vigencia de
los libros de texto. No hay duda, pues, de que, al no reputarlo basico el legislador estatal,
puede regular tal aspecto la comunidad auténoma, como aqui hizo la Xunta de Galicia y
pone de manifiesto que estan realizando otras comunidades autdnomas.

Por tal razon, el criterio interpretativo de la sala de instancia resulta ajustado a derecho. Al
carecer la ley organica vigente en materia educativa de requlacion expresa sobre la mate-
ria, no existe obice alguno a la pervivencia del Decreto 89/1993, de 19 de abril, en que se
ampara la orden impugnada.

Es certera la afirmacion de la sala de instancia acerca de la subsistencia de las normas
reglamentarias que no contradigan la nueva ley. Como bien dice la parte recurrida, una
cosa es que en el actual marco educativo no exista autorizacion administrativa de los libros
(contenido) y otra bien distinta que pueda fijarse una duracién minima de vigencia de los
libros de texto en aras a permitir el uso por distintos miembros de la familia y transmitir al
alumnado la cultura general del uso racional y sostenible de los recursos (preambulo de la
orden impugnada). Tal requlacién no esta vedada por la ley organica en materia educativa
actualmente vigente, por lo que no se produce infraccién alguna del principio de jerarquia
normativa. (...).

Al considerar que no hay restriccion de la competencia, no se hace precisa una requlacion
por norma legal, siendo suficiente el reglamento.

Y no resulta comparable en lo que atafe al plazo con el derogado articulo 21 de la Ley
7/2010 (compraventa de derechos exclusivos de las competiciones futbolisticas espafiolas
reqgulares) por mor del RD Ley 5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en relacion con
la comercializacién de los derechos de explotacion de contenidos audiovisuales de las com-
peticiones de futbol profesional».

2.2 Plande financiacion del sistema universitario de Galicia

La Sentencia del TSJG de 12 de abril de 2017 (ponente: Diaz Casales, Rec. 359/2014) esti-
mo en parte el recurso interpuesto por la Universidad de A Corufa contra la desestimacién
presunta del requerimiento formulado a la Xunta de Galicia de cumplimiento del Plan de
Financiacidon del Sistema Universitario de Galicia (2010-2015) con la transferencia a dicha
universidad de determinada cantidad. La sentencia realiza un pormenorizado estudio del
sistema de financiacion de las universidades publicas gallegas, ahondando en el parametro
relativo a los “costes estructurales”, con las siguientes consideraciones:

«(...) Las discrepancias fundamentales en la aplicacion del plan se limitan a (...) determinar los
posibles efectos amplificadores que en la aplicacion de los nuevos criterios de reparto variable,
que habrian de aplicarse progresivamente, tiene operar sobre los porcentajes ya aplicados
los afos anteriores que ya contemplaban un porcentaje en funcion de los mismos criterios
variables. (...) Del contenido del acuerdo suscrito resulta que el criterio de reparto historico
se mantendria en el afio 2011 y para los restantes se preveia una aplicacion progresiva de
nuevos criterios que, aprobados en la reunidn de diciembre de 2011, habian de suponer
un 5% adicional cada aho hasta alcanzar el 20 % en 2015, con arreglo a la siquiente tabla:
(...). Una vez detectado que la Xunta de Galicia a la hora de determinar las cantidades que
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correspondian a cada universidad aplicaba el mismo porcentaje que le habia atribuido el
ano anterior (...), hemos de concluir que se excedieron los porcentajes a los que los mismos
resultaban aplicables, con arreglo a la siquiente tabla elaborada por el perito y que optamos
por copiar al ser una cuestion puramente contable: Historico %Variable %\Variable Real //
2012 95% 5% 5% 1/ 2013 90% 10% 14,5% 1/ 2014 85% 15% 27,33% // 2015 80% 20%
41,86%. De este modo quedd acreditado que se produjo un efecto de amplificacion, como
le llama el perito, a la aplicacion de los criterios variables que exceden de lo previsto en el
plan, por lo que este aspecto del recurso si merece ser estimado. Pero ademas hay otro
aspecto adicional de esta operativa sequida por la conselleria que tampoco se le escapa al
perito y que incide sobre esta cuestion, cual es que tanto el plan como la adenda al mismo
con idéntica redaccion ordenan deducir de la partida los gastos derivados de los sexenios y
los complementos (...). Por lo que entiende que aquellas universidades que obtuvieran por
este concepto mayor financiacion también obtendrian una mayor participacion en la finan-
ciacion fija por este concepto, por lo que esta claro que estas cantidades deben ser excluidas
del criterio de reparto. Por lo que este aspecto del recurso si ha de ser estimado al resultar
acreditado que la actuacion de la Administracion contravino los términos del acuerdo de
financiacion. Pero esta estimacion no puede comportar la estimacion del recurso, cuando las
cantidades solicitadas en la demanda vienen determinadas en funcién de un porcentaje fijo
cuya determinacion no compartimos y en todo caso exigen unos nuevos calculos, mediante
la detraccion a la partida de la parte correspondiente al abono de sexenios y complementos,
después de aplicar los porcentajes para determinar la cantidad de la misma que habria de
repartirse con arreglo a los “criterios histdricos” que habran de determinarse en funcion de
las variables utilizadas en 2011 y el 5%, 10%, 15% y 20 % a distribuir en funcién de los
criterios variables en los afios 2012, 2013, 2014 y 2015 respectivamente, lo que sin duda debe
dar lugar a la regularizacion de las cantidades percibidas por las 3 universidades gallegas».

2.3 Valoracion de tramos de investigacion (sexenios)

El TSJG, en su Sentencia de 22 de diciembre de 2016 (ponente: Seoane Pesqueira, Rec.
67/2016) analizé el sistema de valoracion de tramos de investigacion (sexenios) de los profeso-
res universitarios realizada por la Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora
(CNEAI). Concluyd, en primer lugar, que:

«(...) no cabe acoger la peticion principal contenida en el suplico de la demanda, en el que se
interesa que los dos o uno de los tramos de investigacion (sexenios) solicitados y sometidos
a evaluacion sean valorados y reconocidos positivamente, porque ello entranaria revisar la
calidad y aptitud de los trabajos o aportaciones del recurrente, y, por consiguiente, abrir la
posibilidad de corregir o alterar la apreciacion realizada por la Comisién Nacional Evaluadora
en lo relativo a su estimacion técnico-cientifica, extralimitando el control juridico que a este
tribunal corresponde. Si, con arreglo a dicha moderna jurisprudencia, el control de los érganos
Jurisdiccionales es de caracter juridico respecto del acomodo de la actuacion administrativa
al ordenamiento juridico, y no técnico cientifico, no es posible la sustitucion de la valoracion
técnica verificada por el édrgano administrativo. Ademas, tal reemplazo evaluativo no es
fiscalizacion, sino que va mas alla, incidiendo en la prohibicién contenida en el articulo 71.2
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
en cuanto proscribe que los érganos jurisdiccionales determinen el contenido discrecional
de los actos anulados».
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En segundo lugar, que: «(...) En congruencia con tal exigencia de motivacion, esta sala y
seccion ha incidido en la necesidad de que la Administracion ofrezca la debida respuesta a
los argumentos esgrimidos en el recurso de alzada interpuesto contra la decision inicial de
la CNEAI, adecuandose estos argumentos a los criterios especificos de la correspondiente
resolucion de la CNEAI, pues la propia jurisprudencia ha exigido esa respuesta explicita para
cumplir adecuadamente el requisito de la motivacion (articulo 54 de la Ley 30/1992), a fin
de que quien postula el reconocimiento del sexenio pueda conocer las razones por las que
se puntuan negativamente determinadas aportaciones, e incluso, habria que ahadir ahora,
es necesario justificar la puntuacion respecto a las aportaciones valoradas positivamente, por
la incidencia que puede tener en la media final, tal como ha razonado la STS de 3/7/2015.
Es decir, el hecho de que sea bastante que el comité asesor correspondiente exprese su
juicio técnico en términos numéricos de cero a diez, siendo preciso un minimo de seis
puntos para obtener una evaluacion positiva, tal como impone el articulo 8.2 de la Orden
de 2 de diciembre de 1994, no excusa de exponer los motivos por los que se otorga una
determinada puntuacion inferior a 6 puntos (o incluso superior) si se plantea un recurso de
alzada frente al acuerdo inicial de la CNEAI, que se apoya en el informe del comité asesor,
en cuyo recurso se esgriman argumentos concretos por los que una determinada aportacion
pudiera ser evaluada positivamente, sobre todo si esos argumentos estan basados en los
criterios especificos que se han hecho publicos a través de la resolucion de la propia CNEAI.
Entenderlo de otro modo seria tanto como reconocer una zona inmune de poder, y propiciar
que la discrecionalidad, por muy técnica que sea, pueda incidir en la arbitrariedad derivada
de la falta de explicacion de lo realizado, lo cual se compadece mal con las exigencias de
un Estado de derecho y con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, proclamado en el articulo 9.3 de la Constitucion. (...) Nada impide que aquellos
criterios especificos sean interpretados por el comité asesor y por la CNEAI de una manera
distinta de la expuesta por el actor en su solicitud, pero es preciso que se exteriorice ese
diferente modo de entendimiento para que, a la vez que se aporta aquella contestacion a
los argumentos del recurrente, pueda llevarse a cabo la fiscalizacion judicial a que obliga el
recurso contencioso-administrativo planteado».

Y, en tercer y Ultimo lugar, que: «Tal como se advierte en el preambulo de dicha resolucion
de 26 de noviembre de 2014 de la CNEAI, en ella se recogen unos criterios que constituyen
extremos reglados a los que cada comité asesor ha de acomodarse, de modo que si se de-
tecta un apartamiento de esos parametros la fundamentacién no puede darse por valida».

24 Puntuacion de tesis doctoral con “sobresaliente cum (aude”. Requiere
votacion unanimey secreta en dia diferente al de la defensa de la tesis

La Sentencia del TSJG de 22 de diciembre de 2016 (ponente: Lopez Gonzalez, Rec. 308/2016)
confirmo en apelacion la anulacion de la puntuacién de “sobresaliente” (sin laude) otorgada
por la Universidad de A Corufia a una tesis doctoral, ordenando la retroaccion de actuaciones,
por no haberse producido la votacién de la mencion honorifica por los miembros del tribunal
de manera secreta y en dia distinto del de la defensa de la tesis. Incide asi el TSJG en que:

«(...) El Real decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan los estudios oficiales
de doctorado, segun la redaccién introducida por el Real decreto 534/2013, de 12 de julio,
establece en su articulo 14.7, en materia de defensa, evaluacion y calificacion de la tesis
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doctoral, que “el tribunal emitira un informe y la calificacién global concedida a la tesis de
acuerdo con la siguiente escala: No apto, aprobado, notable y sobresaliente. El tribunal podra
otorgar la mencion de cum laude si la calificacion global es de sobresaliente y se emite en
tal sentido el voto secreto positivo por unanimidad. La universidad habilitara los mecanismos
precisos para la materializacion de la concesion final de dicha mencion garantizando que
el escrutinio de los votos para dicha concesion se realice en sesion diferente de la corres-
pondiente a la de defensa de la tesis doctoral”. Tres son, por tanto, en este supuesto, las
exigencias normativamente previstas: una, que el escrutinio se efectle en sesion distinta de
la que corresponde a la defensa de la tesis; otra, que el voto sea secreto como garantia de
su anonimato y, por ultimo, que ese voto secreto positivo se alcance por unanimidad. (...).

En el caso enjuiciado, es evidente que se incumplid la normativa antedicha. Sea por filtracion
indebida de uno o mas miembros del tribunal, sea por otras causas, lo cierto es que se comu-
nico publicamente al demandante la concesion de la mencion de cum laude con anterioridad
a haberse efectuado el escrutinio de los votos emitidos para su otorgamiento. Tal circunstancia
claramente implica una vulneracion de las garantias y formalidades que deben reqir el pro-
cedimiento calificador que nos ocupa y suscita dudas acerca de la pureza del proceso hasta
el punto de invalidar la declaracion de voluntad manifestada por el tribunal evaluador. No
olvidemos que uno de sus integrantes expreso haber incurrido en equivocacion al emitir su
voto negativo cuando su voluntad era votar positivamente. Dicho aserto escasa credibilidad
reviste para esta sala, toda vez que resulta dificil de creer que pueda tener lugar en la realidad
semejante error de bulto, llevdndonos a pensar, por el contrario, que la subsanacion que
dicho vocal pretendia respondia mas a presiones o intereses ajenos a la excelencia que debe
reunir el mundo docente universitario. Si solo concurriera esta circunstancia, es obvio que la
demanda en modo alguno podria prosperar. Pero lo que sucede en el presente caso es bien
distinto; se han incumplido todas las formalidades garantistas que la norma prevé; no se
realizé el escrutinio de los votos en sesion diferente a la de defensa de la tesis; se participo al
doctorando la calificacion de sobresaliente cum laude con anterioridad al referido escrutinio
y concurren importantes dudas en orden al secreto en la emision posterior de dichos votos
que, escrutados, no alcanzaron la positiva unanimidad requerida».

3 Expropiacion forzosa

3.1 Expropiacion por tasacion conjunta. Las discrepancias sobre valoraciones
deben plantearse siempre ante el jurado de expropiacion con
caracter previo a la via jurisdiccional contencioso-administrativa

La Sentencia del TSJG (Secc. 3.%) de 22 de febrero de 2017 (ponente: Cibeira Yebra-Pimentel,
Rec. 7025/2016) sintetiza los requisitos y la naturaleza del procedimiento expropiatorio por
tasacion conjunta. Insiste en que las discrepancias del expropiado sobre la valoracion de los
bienes deben encauzarse por la via establecida para la remisién del expediente al jurado de
expropiacion. Si se aquieta en esa fase no puedo luego cuestionar las valoraciones al im-
pugnar directamente la resolucién de aprobacién definitiva del proyecto ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Incide asi el tribunal en que:
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«no cabe la desviada alternativa de oponerse directamente a los criterios de valoracion in-
corporados a la resolucién aprobatoria del expediente, en cuanto que estos no pueden ser
objeto de este recurso directo, sin pasar primero de manera necesaria por €l filtro valorativo
previo del jurado de expropiacion para agotar la via administrativa definitoria de la misma.
(...) las valoraciones han de impugnarse exclusivamente mediante los pasos de procedimiento
previstos por el articulo 143 de la LOUGA, que vincula a todas las partes interesadas y las
obliga a oponerse al final en ese corto espacio de veinte dias mediante el empleo de todos
y cada uno de los argumentos en que fundamenten la peticion de un justiprecio superior
—incluidos los relativos a cualquier divergencia con los criterios valorativos expuestos en el
documento inicial al que se refiere el articulo 143.1 ya dicho— so pena de presumirse legal-
mente y de manera irrevocable que aceptan la valoracion que figura en el acto aprobatorio
del expediente, en cuyo caso ya no es necesario el envio del expediente al jurado, al que
sdlo se llega en caso de desacuerdo con la valoracion cuestionado el justiprecio y que el
organismo adecuado para pronunciarse, con el conocimiento tan preciso y técnico de un
organismo publico tasador como él, decida sobre todas las cuestiones de la categoria del
suelo, el valor de repercusion, la edificabilidad, etc., que fue a lo que debid acudir la actora
después de haber mostrado su desacuerdo con el justiprecio que se le ofrecia».

4. Medio ambiente y urbanismo

4.1 Plan general de ordenacion municipal. Nulidad por falta de justificacion
juridica de suficiencia de recursos hidricos para el incremento de poblacion

EI'TS, en sus sentencias de 17 de febrero de 2017, 12 de diciembre de 2016y 15 de julio de
2015 (casacion 1125/2016, 3137/2015 y 3492/2013), declard la nulidad, respectivamente,
de los planes generales de ordenacién municipal de Verin, Monterrei y Rabade, porque
durante su tramitacion no se justifico, juridicamente, la disponibilidad efectiva de recursos
hidricos suficientes para atender a los incrementos de poblacion e industrias proyectados
en dichos planes. El alto tribunal considerd lo siguiente en la sentencia anulatoria del Plan
General de Verin:

«(...) En el supuesto de autos, la sentencia hace referencia a un informe desfavorable de
la Confederacion Hidrogréfica, de fecha 11 de marzo de 2011, pero, con posterioridad, la
misma confederacion, en fecha de 29 de septiembre de 2011, manifiesta que “no tiene in-
conveniente en la aprobacion del presente instrumento de planeamiento en lo que respecta a
la disponibilidad de recursos hidricos”, al que se afiade otro posterior informe, de 11 de abril
de 2012, en el que, tras hacer referencia al inicial de 11 de marzo de 2011, se sefala que
en el mismo se dio respuesta a las alegaciones presentadas “estimandose las mismas en lo
relativo a la disponibilidad de recursos hidricos”, concluyendo que se informa favorablemente.

Pues bien, el recurso debe ser acogido por vulnerar la sentencia de instancia el citado arti-
culo 25.4 del TRLA, en relacion con el 15.3 del TRLSOS, y la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo que lo ha interpretado (...).

El articulo 25.4 de la Ley de aquas establece que “el informe de la Confederacion Hidrogra-
fica se pronunciard expresamente sobre la existencia o inexistencia de recursos suficientes
para satisfacer demandas”, lo cual plantea si sdlo ha de estarse a la suficiencia de recursos
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hidricos o, por el contrario, también se engloba en el concepto la disponibilidad sobre los
mismos. La cuestion es de gran relevancia practica, puesto que muchas de las controversias
se presentan en momentos donde se estan tramitando expedientes de concesion de aguas
en ambitos donde en principio hay recursos hidricos suficientes, pero de los que se carece
del correspondiente titulo concesional. En una primera aproximacion, la acotacion temporal
de los conceptos suficiencia y disponibilidad se refieren al momento de aprobacion del acto
o plan, de tal manera que tales conceptos no pueden ser integrados por recursos hidricos
no existentes en dicho momento, aunque estén proyectados o previstos para un futuro mas
0 menos proximo. En este punto, también es muy frecuente la alegacion de actuaciones
proyectadas para satisfacer necesidades hidricas en un futuro, mas tales actuaciones a futuro
no integran el concepto de suficiencia al que se refiere el articulo 25,4 de la Ley de aguas,
dado que este requisito ha de darse en el momento en que se aprueba el plan (...).

De lo anterior se infiere, con relacion al supuesto de autos analizado, la ausencia de dis-
ponibilidad de agua por medio de las correspondientes concesiones, que, como bien se
expresa en la sentencia impugnada, se encuentran en tramitacion. Esto es, en el supuesto
de autos fue emitido el preceptivo y vinculante informe por la Confederacién Hidrografica
competente, pero de su contenido —en ello no acierta la sala de instancia— no se deduce la
existencia y disponibilidad de recursos hidricos en la forma en la que la jurisprudencia los
ha venido exigiendo de conformidad con la interpretacion que se realiza del articulo 25.4
del TRLA. Es posible la existencia de agua para el municipio, e, incluso, su disponibilidad
material, pero, desde la perspectiva urbanistica que nos ocupa —y en un obligado marco de
legalidad— no se ha acreditado, ni en el informe, ni con cualquier otro medio de prueba, la
disponibilidad juridica de la misma, ya que en el momento de la aprobacién del planeamiento
no existia plena suficiencia y disponibilidad de recursos hidricos para el abastecimiento de
agua al municipio».

4.2 Aprobacion definitiva del plan general de ordenacion municipal
condicionada a determinadas rectificaciones que corregira directamente
el ayuntamiento sin nuevo acuerdo aprobatorio de la Xunta de Galicia

EITSJG, en sus sentencias de 20 de abril de 2017 (ponente: Recio Gonzélez, Rec. 4686/2013)
y 28 de julio de 2016 (ponente: Arrojo Martinez, Rec. 4579/2013), analiza las respectivas
resoluciones de la Xunta de Galicia de aprobacion definitiva de los planes generales de A
Estrada y A Corufia condicionada al cumplimiento a posteriori por dichos ayuntamientos de
determinados requisitos sin necesidad de nueva aprobaciéon por la Administracion autoné-
mica. Acepta tal posibilidad, con las siguientes consideraciones:

«(...) La interpretacion conjunta de los apartados a) y b) del articulo 85.7 de la Ley 9/2002
—redaccion introducida por la Ley 2/2010, de 25 de marzo— parece revelar el reconocimiento
normativo de un cierto grado de condicionamiento en relacion con la aprobacion definitiva,
si se tiene en cuenta que el tltimo inciso de dicho apartado b) no tendria pleno sentido si se
relaciona exclusivamente con el resto de tal apartado b) y no con el apartado a), en el que
se contempla el otorgamiento de la aprobacion definitiva. Ahora bien, aunque se considere
que el articulo 85.7 de la Ley 9/2002 —redaccion introducida por la Ley 2/2010, de 25 de
marzo— no recoge expresamente la opcion de la aprobacion definitiva condicionada, cabe
entender que la introduccion en la impugnada Orden de 25 de febrero de 2013, de un
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entendido condicionamiento, no determina inequivocamente la anulacion de tal orden si
se constata que la introduccion de modificaciones contenidas en el apartado Il de la propia
orden supone en realidad la plasmacién documental de lo ya decidido en la aprobacion
definitiva y no una indebida innovacién municipal con rechazable pretericién de la obligada
intervencion y decision de la Administracion autonomica. (...) Las comentadas correcciones
0 subsanaciones presentan debida correspondencia con el criterio plasmado en la orden de
aprobacion definitiva y en conexion con ello con la pertinente consideracion de la respectiva
normativa de aplicacion, sin que por la parte actora haya sido desvirtuada tal correspondencia
entre texto refundido y lo exigido en dicha orden, de lo que, por un lado, resulta que en
realidad las determinaciones procedentes venian ya suficientemente perfiladas en la propia
orden de aprobacion y, por otro, que la no desvirtuada correspondencia excluye el temor de
que se haya producido una indebida omisidn en el ejercicio competencial normativamente
atribuido a la Administracion autonomica, de lo que, por tanto, deriva la inexistencia de base
para la estimacion del presente recurso contencioso-administrativo, conclusiones las mencio-
nadas que también se alcanzan en cuanto a los demds extremos incluidos en el apartado Il
de la orden, no objeto de especial o singularizada mencion en la demanda, y respecto de los
cuales tampoco se desvirtua su debida correspondencia con el criterio de la orden recurrida».

4.3 Plan especial de proteccion y reforma interior. Proteccion
integral de un edificio con obligacion de conservar el cine de la
planta baja. Derecho indemnizatorio de los propietarios

La Sentencia del TSJG de 16 de febrero de 2017 (ponente: Recio Gonzélez, Rec. 4081/2015)
estimoé en parte el recurso interpuesto contra la catalogacién de un edificio en el Cantén
Grande de A Corufa con nivel de proteccion Il (singular valor arquitecténico integral) esta-
blecida en la revision del Plan Especial de Proteccion y Reforma Interior de la Ciudad Vieja y
Pescaderia de A Corufia aprobado en enero de 2015, con obligacién de conservacion del cine
preexistente en la planta baja y prohibicion de edificacion bajo rasante. El tribunal confirmé
la validez de la proteccién del edificio, al considerar que:

«(...) lo que se pretende es evitar la desaparicion de este elemento en atencién a su
interés arquitectdnico, histdrico y antropoldgico, que en relacidn con el Cine Avenida se
traduce en que los valores espaciales y funcionales del volumen posterior y con frente a
la rua da Estrela exigen una serie de medidas correctoras y protectoras, y se parte de la
viabilidad de los usos o incluso la adaptacién a otros nuevos, y de permitir su conserva-
cion y evitar su desaparicion. Ademas, la valoracidon procede de su sinqularidad porque
practicamente todos los salones de cine han desaparecido de la ciudad, por lo que su
conservacion es mas excepcional. Se entiende ademas que es un elemento esencial para
la comprension del valor del edificio, aunque carezca de elementos ornamentales de
interés, y por ello se entendié que las condiciones de proteccion en la ficha del texto
finalmente remitido no garantizaban las medidas necesarias para la conservacion de
los valores culturales. Es un cine con elementos singulares, el edificio mas antiguo de
la manzana, responde a una de las ultimas obras de un autor reconocido, contiene los
elementos reconocibles de su momento histdrico y presenta una tipologia excepcional,
practicamente unica en Galicia, en que se fusionan el uso residencial y el de sala de cine,
de forma que la singularidad deriva de que es poco comun, es un cine de los primeros
de su periodo, uno de los pocos que queda, y que representa una tipologia poco repe-
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tida. Estas razones arquitectonicas, historicas y etnolégicas, tal y como aclara el autor
del informe —subdirector general de Patrimonio Cultural-, son valores a que se refiere la
Ley de patrimonio cultural de Galicia y, mas alla de los artisticos, son valores espaciales
funcionales y tipoldgicos que le dan singularidad».

Pero, por otra parte, les reconocié a los propietarios el derecho a percibir una indemnizacién
por la restriccion singular de aprovechamiento urbanistico que conlleva la proteccion del
edificio:

«(...) Con respecto a la pretension subsidiaria de la demanda, sobre las limitaciones sin-
gulares impuestas y su compensacion; el Real decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la ley de suelo (vigente hasta el 31 de octubre
de 2015), dispone en su articulo 35, al reqular los supuestos indemnizatorios, que “dan
lugar en todo caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los bienes y derechos que
resulten de los siguientes supuestos: b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que
excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edificacio-
nes, o lleven consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible
de distribucion equitativa”.

Justifica su peticion la parte demandante en el hecho de ser el Unico edificio en las dreas
urbanas renovadas con nivel de proteccion integral sin que se le permitan las plantas bajo
rasante, de forma que es el Unico edificio imposibilitado de realizar obras de rehabilitacion,
reestructuracion y ampliacion, ni sétanos, por lo que se le restringe el aprovechamiento
urbanistico sin prever una compensacion.

(...) en el nivel de proteccion Il, el PEPRI, para areas urbanas renovadas, no prevé el uso bajo
rasante, y la indemnizacion que solicita la parte demandante es por no poder construir so-
tanos, y ello ha de considerarse como una restriccion del aprovechamiento urbanistico que
las determinaciones del PEPRI suponen para el edificio de Cantén Grande, 7, con respecto
al resto de los edificios de la zona de areas urbanas renovadas, que ha de ser indemnizado
conforme a las bases que se exponen en el suplico de la demanda:

1.2 Se delimitaran y cuantificaran en detalle las superficies construibles y sus posibles usos en
funcion de las obras que resulten permitidas segun el nivel de proteccion integral y sequn el
nivel de proteccion estructural, especificandose la diferencia de superficies.

2.7 El importe indemnizatorio de las restricciones de aprovechamiento se calculara aplicando
valores de mercado a la superficie construible que no puede llevarse a cabo debido a la pro-
teccion integral, a cuyo resultado se afadira el valor de la repercusidn que sobre el valor de
la que efectivamente pueda materializarse suponga la privacion de lo que seria factible en
caso de que la proteccion fuese estructural, especialmente la repercusion por la privacion de
garaje aparcamiento en la propia finca, asi como por la configuracion del local del antiguo
cine. Y procede la condena solidaria a la Xunta de Galicia y al Ayuntamiento de A Coruna a
indemnizar a la demandante en la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia».
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4.4 Impugnacion de plan general por una asociacion. Limites a a
accion publica urbanistica. Necesaria correspondencia de los fines
estatutarios de la asociacion con sus argumentos impugnatorios

La Sentencia de 2 de marzo de 2017 del TSJG (ponente: Arrojo Martinez, Rec. 4263/2012)
desestimé varios de los argumentos impugnatorios principales del recurso interpuesto por
una asociacion cultural contra la resolucion de mayo de 2011 de aprobacion definitiva del
Plan General de Ordenacién Municipal de Lugo, por falta de legitimacién activa ad causam,
toda vez que:

«(...) Desde la perspectiva de la legitimacion que procede reconocer a la parte actora, es
preciso significar que esta se trata de una asociacion denominada “Asociacion cultural na
defensa do parque Rosalia de Castro e o seu entorno” y en cuyos estatutos se establecen
como fines de la misma los siquientes: “a.- Defender o Parque Rosalia de Castro e o seu
entorno das agresions urbanisticas e de todo tipo. b.- Defensa da panoramica que dende o
parque se divisa. c.- Defensa do entorno paisaxistico. d.- Defensa dos acuiferos das Costas
do Parque, etc. e.- Defensa da posible existencia de restos arqueoldxicos”. Sin mayor dila-
cidén, cabe apuntar que resultan excluidas del dmbito de legitimacion de la parte actora las
pretensiones aparentemente dirigidas a la defensa de intereses particulares de terceros que
solo a estos ultimos corresponde hacer valer, como ocurre con las impugnaciones referidas a
la Ronda das Fontifias y al poligono de actuacion 1.3, distrito 1, Avda. da Coruhfa, en las que
la parte actora interesa lo que considera como mejora de clasificacion del suelo en beneficio
de los respectivos particulares, solicitud inadmisible al ser formulada por quien no esta legiti-
mado. Por otro lado, la legitimacion de la parte actora incluye obviamente los aspectos que
atafien a su objetivo y finalidad plasmados en sus estatutos, y, por lo tanto, las cuestiones
que afectan a su correspondiente ambito de interés conforme a tales estatutos, abarcando
también la impugnacion global del PXOM por motivos competenciales o procedimentales que
pudieran determinar una anulacion total del PXOM, ya que a través de esta Gltima obtendria
la recurrente el resultado pretendido de anulacion de las previsiones del PXOM que atanen
a los especificos intereses de aquella, pero lo que ya no es reconocible es la legitimacion de
la parte actora para la impugnacién de aspectos concretos del PXOM que no afectan a tales
especificos intereses, siendo el objetivo y la finalidad establecidos en los estatutos los que
determinan el sentido y el significado de la existencia de la asociacion, no siendo aceptable
que mediante la simple referencia al término “principales” se mantenga una indefinicion en
un aspecto esencial en la constitucion de una asociacion, como es el relativo a los fines que
precisamente justifican su existencia, de manera que no cabe entender incluido en el ambito
de la legitimacion de la especifica asociacion recurrente el planteamiento de cuestiones rela-
tivas a determinados ambitos fisicos del término municipal de Lugo respecto de los que no se
acredita su vinculacion con los sinqularizados fines de la asociacion recogidos en el articulo
5°.1 de sus estatutos, por lo que no puede entrarse en el examen de fondo de los extremos
concretos planteados por la demandante en cuanto a terrenos excluidos del PERI VI Ronda
del Carmen, al Seminario UA CS-3 y a fincas en la zona de San Lazaro. También es rechazable
la legitimacion de la actora para una pretendida impugnacion global del PXOM por motivos
sustantivos que incidan en ambitos concretos o aspectos respecto de los cuales no se indica
su conexion con los referidos fines de la asociacion demandante ni la afectacion que para
dichos fines pudiera derivarse de tales aspectos sustantivos. Ahora bien, entendiendo que
la actora esta legitimada en cuanto a diversos aspectos concretos planteados y delimitada
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asi tal legitimacion en relacion con el examen de cuestiones sustantivas invocadas, es de
apuntar lo que a continuacion se desarrolla en los siguientes fundamentos de derecho (...)».

4.5 Infracciones en zona de servidumbre de proteccion de costas.
Plazo maximo de 15 afios desde la fecha de terminacion de la
obrailegal para poder incoar el expediente de demolicion

El TSIG (S.2 de lo Cont.-Ad., Secc. 2.9), en su Sentencia de 1 de diciembre de 2016 (Rec.
4458/2016, ponente: lImo. Sr. Méndez Barrera, pendiente de casacion ante el Tribunal Su-
premo, Rec. 953/2017), desestimé el recurso interpuesto contra la orden de demolicion de
una edificacion residencial construida tiempo atras en zona de servidumbre de proteccién
de costas en el término municipal de Boiro. Interpreta lo dispuesto en la Ley 22/1988, de 28
de julio, de costas, sobre el plazo de caducidad de la potestad administrativa para ordenar
la demolicién de las obras ilegales en dicha zona de servidumbre tras la reforma operada
por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, con la siguiente conclusion:

«(...) la Ley 2/2013 también modifico el articulo 95 de la Ley de costas y establecio un plazo
de 15 anos para la prescripcion de la obligacion, impuesta en resolucion administrativa, de
restituir y reponer las cosas a su estado anterior e indemnizar los dafos irreparables y perjuicios
causados, y seria ilégico que pese a existir una resolucion se produjese la prescripcion y no se
produjese, en cambio, en el caso de no existir procedimiento administrativo. (...) Equiparar
prescripcion de la infraccion y prescripcion de la obligacion de reposicion de la legalidad
tropezaria con el obstaculo de la diferencia de plazos de prescripcion seqgun la gravedad de
la infraccion, diferencia que es irrelevante para la reposicion de la legalidad, y ademas los
plazos para ejercitar la facultad de reposicion de la legalidad suelen ser mas amplios, al no
ser una actuacion sancionadora, que los establecidos para la facultad de sancionar, y asi lo
muestran otras normativas en materia de proteccion del dominio publico, como la Ley de
aquas. Y la modificacion simultanea por la Ley 2/2013 de los articulos 92 y 95 de la Ley de
costas en lo que se refiere a la reposicion de la legalidad pone de manifiesto el propdsito
del legislador de establecer para el ejercicio de esa facultad por la Administracion un plazo
de prescripcion de 15 ahos, no transcurrido en el presente caso».

4.6 Plan especial y plan de usos del puerto. Omision de evaluacion
ambiental estratégica. No se subsana con la posterior evaluacion
de impacto ambiental de las obras previstas en el plan

EI TS, en su Sentencia de 18 de octubre de 2016 (ponente: Espin Templado, casacién
227/2014) confirmé la de la Audiencia Nacional (S.? de lo Cont.-Ad.) anulatoria de la Orden
FOM/1597/2010, de 4 de junio, aprobatoria de una modificacion del Plan de utilizacion de
los espacios portuarios del puerto de Marin y ria de Pontevedra para legalizar la ampliacion
sustancial de dicho puerto realizada mediante rellenos sobre el mar, al haberse omitido la
preceptiva evaluacion ambiental estratégica. Incide el tribunal en lo siguiente:

«(...) la sentencia recurrida, tras un examen del procedimiento sequido para determinar si
la modificacion del plan de usos de espacios portuarios tenia efectos significativos sobre el
medio ambiente, considera que no se cumplid la tramitacion estipulada en el citado articulo
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17 de la Ley 9/2006. Pero ademas, y sobre todo, examina directamente el contenido de la
modificacidon del plan objeto de la litis y, con criterio que esta sala de casacion comparte,
llega a la conclusion de que la modificacion efectivamente tiene tales efectos significativos
sobre el medio ambiente (fundamento de derecho octavo). Por lo demas, dicha conclusion
ya habia sido declarada por esta sala en la citada Sentencia de 30 de octubre de 2009 (RC
3371/2005), en la que, como se ha indicado ya, tras casar la sentencia de instancia, se anulé
el Plan especial del puerto de Marin por amparar —-mas alla de su propio alcance legal- al-
gunas actuaciones contempladas en el plan de utilizacion de espacios aqui controvertido
—en especial la construccion de un muelle con relleno de zona marina— sin evaluacion de
impacto ambiental. De todo lo anterior se deriva la desestimacion del primer motivo, puesto
que constatamos que, tal como afirma la sala de instancia, resultaba necesario someter la
modificacion del plan de usos de los espacios portuarios a evaluacion ambiental, lo que no
se hizo tras una deficiente tramitacion del procedimiento de decision. (...).

En el sequndo motivo el abogado del Estado sostiene que todas las actuaciones recogidas o
examinadas en el plan objeto de este procedimiento han sido objeto de evaluacion ambiental,
por lo que la falta de evaluacion del plan resultaria irrelevante. Dicha tesis resulta inaceptable,
pues supondria admitir la no preceptividad de la obligacion de evaluacion ambiental de planes
y programas, en realidad de la Ley 9/2006. Como es evidente, la obligacion de someter a
evaluacion ambiental tales planes y programas tiene precisamente el objetivo de hacer una
prevision ambiental sistemdtica @ mas largo plazo, evitando el riesgo de que una evalua-
cion especifica de actuaciones concretas en un determinado ambito territorial no permita
ver el efecto acumulativo de las mismas y su incidencia ambiental conjunta. La evaluacion
ambiental de planes y programas, contemplada en diversos instrumentos internacionales
mencionados en la exposicion de motivos de la Ley 9/2006, y la Directiva 2001/42/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente, justifican la aprobacion de la citada Ley 9/2006
(trasposicion de la citada directiva), cuya eficacia quedaria invalidada en gran medida si se
admitiese que la falta de realizaciéon de una evaluacién legalmente preceptiva de un plan
0 programa quedase subsanada por la evaluacion posterior de las concretas actuaciones
contempladas en dicho plan o programa. En conclusién y como es evidente, la evaluacion
ambiental posterior de las actuaciones contempladas en la modificacion del plan de usos de
espacios portuarios no afecta a que la aprobacion del mismo incumpliendo las previsiones
legales resulte contraria a derecho, con las consecuencias y efectos que procedan en derecho
en cada supuesto».

5 Personal

5.1 Oposiciones al cuerpo superior de la Administracion de la Xunta
de Galicia (A1). Obligacion del tribunal calificador de motivar
pormenorizadamente su puntuacion en caso de ser cuestionada

El TSJG, en su Sentencia de 26 de septiembre de 2016 (ponente: Chaves Garcia, Rec.
656/2011), supervisd y anuld en parte el proceso selectivo para ingreso en el cuerpo superior
de la Administracién de la Xunta de Galicia, subgrupo A1, turno libre, convocado por Orden
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de 18 de julio de 2008. Incidié en la obligacién del tribunal calificador de motivar detallada-
mente sus puntuaciones si uno de los candidatos presentados las cuestiona. Y concluyé que:

«(...) A) Las bases de la convocatoria vinculan a los tribunales calificadores, segtin notoria
Jurisprudencia y en armonia con el articulo 36 del entonces vigente Decreto legislativo 1/2008,
de 13 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de la funcion publica
de Galicia (...), asi como del articulo 33, en cuanto dispone que las bases de las pruebas
selectivas vinculan al drgano convocante y al tribunal.

B) El tribunal calificador esta legalmente llamado desde su imparcialidad y especializacion a
valorar la sequnda prueba, en su doble dimensidn tedrica y practica, pero esta potestad esta
sujeta a una carga o condicion inexcusable: la motivacion de las calificaciones otorgadas. Y, si
bien es licita su publicacion o mencion en formato numérico, en caso de mediar reclamacion
de los aspirantes, el derecho de estos a una respuesta motivada se reactiva e intensifica y
desplaza al tribunal calificador la doble carga: la de exponer las fuentes o criterios de la ca-
lificacion que ha sido objeto de reclamacion y la de vincularlos con explicaciones al ejercicio
del reclamante para explicar el criterio de puntuacion asignado.

C) De ahi que, si la demanda pone en cuestion que la fijacion del nimero de aprobados en
cifra idéntica al de plazas se ha debido a una maniobra intencional, correspondia al tribunal
calificador ir mas alla del simple, vacio y ciego digito de puntuacion y ofrecer el acta deta-
llada en cuanto a los criterios sequidos para que el corte de aprobados coincidiese con el
de plazas convocadas. Y, en su defecto, dar respuesta explicita, razonable y razonada a la
reclamacion de la aspirante.

D) El resultado es sangrante. Tenemos, de un lado, una reclamante que se esfuerza en demos-
trar con alegatos y omisiones clamorosas del expediente una especie de conjura del tribunal
calificador con burla de las bases de la convocatoria para desplazar al sequndo ejercicio la
funcionalidad selectiva, real y decisiva, mediante el comodo artificio de declarar tantos apro-
bados en el tltimo ejercicio como plazas convocadas. Y, de otro lado, una Administracion que
no ha acreditado en el expediente administrativo ni con informe complementario o prueba
adicional alguna las razones para que fuesen quince los aprobados del sequndo ejercicio en
cifra coincidente con los convocados.

En esas condiciones, la sospecha vertida por la demandante se eleva en esta sede procesal a
conviccién probada, por el principio de facilidad probatoria en manos de la Administracion
y por el patente panorama indiciario de maquinacion evidenciado por la demandante. De
ahi que el tribunal calificador, bien por inercia, economia procedimental, ignorancia o error,
optoé por declarar tantos aprobados en el sequndo ejercicio como plazas convocadas, y con
ello hurtd tanto la posibilidad de los restantes aspirantes de aprobar el sequndo ejercicio
como su consiquiente derecho a que los finalmente aprobados resultasen de la valoracion
conjunta de ambas pruebas.

Ademas, se fijo un limite de aprobados que no estaba permitido, pues como ha afirmado la
Jurisprudencia si nada prevén las bases de la convocatoria no cabe que la comisién o tribunal
fijle nimeros maximos de aprobados en cada ejercicio ni mucho menos de distribuir nGmeros
maximos de aspirantes en funcion de cada uno de los tramos de notas establecidos por la
quia a sequir (STS de 12 de diciembre de 2013, Rec. 6827/2010). O, mas preciso y ajustado al
caso que hos ocupa, tampoco es posible que, si el Gltimo ejercicio practico de la oposicién lo
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aprueban mas aspirantes que plazas, el tribunal calificador atribuya mayor puntuacion a éste,
o caracter eliminatorio, si las bases no le atribuyeron valoracion preferente: “Ello sentado,
si tal posibilidad surge de modo inmediato de las bases, y si los dos ejercicios deben contar
para superar el procedimiento selectivo, la unica solucién deducible de la aplicacion de los
principios de igualdad (articulo 23.2 CE) y mérito y capacidad (articulo 103.3 CE) debe ser la
de sumar las puntuaciones de los dos ejercicios, con arreglo a las cuales se impone la integra
estimacion de la pretension del recurrente”. (STS de 20 de noviembre de 2014, Rec. 50/2012).

(...) El sequndo motivo impugnatorio consiste en la vulneracion de los criterios de calificacion
de la convocatoria, pues a la vista de los ejercicios (prueba tedrica y practica) se deduce que
el tribunal calificador se remite laconicamente a la convocatoria y al temario, que los exa-
menes aparecen sin corregir, y tampoco constan soluciones homogéneas y objetivas, pues
los criterios genéricos preestablecidos no fueron aplicados, como tampoco las puntuaciones
de cada vocal, y ademas existian criterios genéricos susceptibles de aplicacion arbitraria (lo
que impide conocer el modo de aplicacion de 3 de los 20 puntos posibles).

Nuevamente nos encontramos con que la valoracion asignada a la sequnda prueba es fruto
mas del voluntarismo que de la razon cientifica, pues el acta de lo actuado se limita a la
atribucién de la puntuacién numérica, ademas el tribunal calificador predetermina unos
criterios generales (fijados el 25/1/2010) pero no los vincula con las calificaciones ni los
explicita en relacion con cada ejercicio (el de la demandante y los traidos de forma com-
parada);, ademas, el hecho determinante de la ausencia de prueba de marca, indicacion o
explicacion en los ejercicios valorados resulta elocuente indicio de que no fueron objeto de
detenida valoracion. En suma, nuevamente no existe explicacion por el tribunal calificador
de la valoracion otorgada al sequndo ejercicio. O sea, escenario similar al apreciado por el
Supremo: “esa ausencia de motivacion concurre en el actual caso, porque las actuaciones
demuestran que las calificaciones del agui polémico tercer ejercicio se emitieron sin explicar
todo lo siguiente: (1) los criterios cualitativos que fueron establecidos o sequidos para valorar
el acierto o desacierto de lo expuesto en tal ejercicio por el aqui recurrente; (I) la manera
de cuantificar los niveles de acierto o desacierto; y (lll) por qué el ejercicio del recurrente
merecia el concreto nivel que exteriorizd la concreta puntuacion aplicada”. (STS de 12 de
marzo de 2014, Rec. 23/2013).

Es mads, tampoco recibid respuesta cabal la reclamacion de la demandante en via admi-
nistrativa, lo que trae serias consecuencias procesales: “es doctrina reiterada de esta sala
que exige la motivacion de las calificaciones, especialmente si, como ocurre en el presente
caso, el recurrente ya puso de manifiesto la falta de motivacion durante la tramitacion del
expediente administrativo, al impugnar la calificacion provisional, lo que exigia del tribunal
no sélo una mera declaracion de la insuficiencia de interés cientifico, sino la motivacion
detallada y concreta de las circunstancias que lo llevaron a dicha conclusién. Su falta hace
que deba estimarse que al no justificarse ni motivarse el alejamiento o contradiccion con lo
resuelto por la misma Administracion en el proceso selectivo anterior, ha de prevalecer la
valoracion otorgada en éste, con las consecuencias de anular y casar la sentencia recurrida
y sustituirla por otra en el sentido postulado por la recurrente”. (STS de 29 de mayo de
2015, Rec. 643/2014). Por lo expuesto, hemos de estimar este motivo impugnatorio, que
conduce, como el anterior y bajo otra perspectiva impugnatoria, a declarar la invalidez de
la resolucién impugnada».
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5.2 Restricciones a la provision de puestos por el sistema de
“libre designacion”. Las direcciones de las areas de gestion
clinica del SERGAS deben proveerse por concurso

La Sentencia del TS de 22 de diciembre de 2016 (ponente: Pico Lorenzo, casacion 1107/2015)
confirmo la anulacién del articulo 10 del Decreto 36/2014, de 20 de marzo, por el que se
regulan las areas de gestion clinica del Servicio Gallego de Salud, en cuanto establece la
libre designacion como forma de provision de la direccién de dichas areas. Incide el alto
tribunal en que:

«(...) la jurisprudencia de esta sala considera que es preciso justificar expresamente los motivos
por los que se opta por el sistema excepcional de libre designacion frente al ordinario del
concurso. En efecto, considera que no se ha acreditado la exigencia de esa especial respon-
sabilidad, mas alla de las funciones directivas que le atribuye la normativa reglamentaria,
que justifiquen acudir al nombramiento excepcional de la libre designacion, y esta valoracion
de la prueba, lejos de ser arbitraria e ilégica, unico supuesto en que segun la jurispruden-
Cia permitiria su revision en sede de casacion, aparece como razonable y compatible con
los principios de mérito y capacidad que, salvo las excepciones legalmente previstas, rigen
también en la provision de destinos entre quienes tienen capacidad acreditada para cubrir
los correspondientes puestos, sin que el hecho de buscar una complicidad en las lineas
rectoras de la Administracion correspondiente sea motivo suficiente, pues el principio de
Jerarquia es suficiente garantia de tal correspondencia (...). Se insiste en que el sistema de
libre designacion se ha de utilizar, a titulo de excepcion, en aquellos supuestos en que se
justifique debidamente en consideracion de la naturaleza de los puestos de trabajo de cuya
provision trate su necesidad».

6 Pescaymar

6.1 Convocatoriay bases para el otorgamiento de ayudas a
la paralizacion definitiva de los buques pesqueros

EI' TS, en su Sentencia de 23 de mayo de 2017 (Secc. 3.2, ponente: Excmo. Sr. Arozamena
Laso, casacién 3424/2014), confirmd la desestimacion del recurso interpuesto por la Admi-
nistracién general del Estado contra la Orden de 30 de junio de 2010, de la Conselleria del
Mar de la Xunta de Galicia, por la que se establecieron las bases reguladoras para la conce-
sién, en régimen de concurrencia competitiva, de las ayudas a la paralizacién definitiva de
los buques pesqueros, cofinanciadas con el Fondo Europeo de Pesca, y se convocaron para
el ejercicio 2010, con el siguiente razonamiento:

«(...) En sintesis, considera [el abogado del Estado] que /a orden recurrida incide en la
transmisibilidad, restringiéndola, de los derechos pesqueros. La sentencia basa su fallo en el
transcrito fundamento de derecho quinto, sorteando la restriccion a la transmisibilidad de
los derechos de pesca, porque la restriccion se asume con caracter voluntario, y no es por
consiguiente obligatoria. Sin embargo, a juicio de la Abogacia del Estado, la sentencia se
equivoca, pues no es un problema el que sea o no obligatoria la restriccion a la transmision
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de los derechos de pesca, ya que lo que se discute es la falta de competencia de la Junta
para inmiscuirse en asuntos que son propios de la competencia estatal.

Pues bien, en lo que respecta a la invasion de las competencias del Estado, debemos tener
en cuenta que, en primer lugar, es la Comunidad Auténoma de Galicia la que concede
las ayudas, ostentando por ello la capacidad de establecer las condiciones que considere
oportunas para su percepcion. La actividad subvencional tiene en el presente caso una clara
vocacion de fomento de condiciones beneficiosas para el interés general de la Comunidad,
por lo que nada obsta a que establezca unos requisitos tendentes a alcanzar dicho interés.
De otro lado, la peticién de las ayudas, asi como el cumplimento de los requisitos para el
acceso a las mismas, ostenta un caracter puramente voluntario, y tanto es asi que la misma
orden impugnada prevé la falta de cumplimiento por el interesado, que Unicamente deter-
minara la devolucién de las ayudas. Asimismo, la peticion de las ayudas no implica que, en el
supuesto de transmision de los derechos de pesca, el propietario del buque no deba cumplir
los preceptos indicados, es decir, no se inaplican los preceptos cuya infraccion se denuncia.
El interesado ostenta plena libertad para transmitir sus derechos, y es claro que, en caso de
que lo haga, habra de someterse a la requlacion sectorial.

En definitiva, como dijimos en la sentencia citada de 29 de octubre de 2015, la orden no
impide a la Administracion del Estado el ejercicio de sus competencias, cuyo ejercicio no
puede privar a la Administracion vasca —aqui gallega— del ejercicio de la suya, y se cita la
Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1992, de 6 de febrero, sequn la cual “todo margen
para desarrollar en el sector subvencionado una politica propia, orientada a la satisfaccion
de sus intereses peculiares, dentro de la orientacion de programacion y coordinacion que
el Estado disponga para el sector”, luego la obligacion especifica controvertida se enmar-
ca dentro de este margen, y no compromete ni menoscaba la competencia exclusiva del
Estado en materia de pesca maritima; la finalidad de estimular a los armadores de buques
desguazados para que mantengan sus posibilidades de pesca en el puerto base enlaza con
la competencia que se ejerce en la orden que se impugna, e, insistimos, no compromete el
gjercicio de tal competencia exclusiva del Estado. Con la prevision impugnada, la Adminis-
tracion gallega “quiere que la paralizacion definitiva de buques no suponga la pérdida de
actividad pesquera en los puertos de esa Comunidad, luego sera a los armadores a los que
afecta y constrifie esa obligacion especifica que se impugna, pues condiciona las ayudas y
limita la transmision de sus posibilidades de pesca como objeto de negocio”, como se apunta
en aquella sentencia respecto a la orden del Pais Vasco».

6.2 Sancion a organizacion de productores de mejillon de Galicia
por vulneracion de las reglas de libre competencia

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Secc. 5.9), en su Sentencia
de 26 de junio de 2017 (ponente: Riego Valledor), confirmo la sancién de casi un millén de
euros impuesta por la Comision Nacional de la Competencia a la Organizaciéon de Productores
de Mejillén de Galicia por haber fijado las condiciones comerciales y el reparto del mercado
para la venta del mejillon gallego, junto con otras 14 asociaciones, federaciones, coope-
rativas, agrupaciones y sociedades de productores de mejillén. El alto tribunal rechaza los
argumentos de la recurrente sobre vulneracion de los principios de culpabilidad y confianza
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legitima, asi como prescripcion de la infraccion y caducidad del expediente. Respecto de la
normativa que rige la libre competencia, afirma lo siguiente:

«(...) El tercer motivo del recurso de casacion alega que la sentencia impugnada ha infringido
los articulos 5 y 15 del Reglamento 104/2000, en relacion con el Reglamento 2318/2009,
porque Pladimega se constituyé oficialmente en octubre de 2008 como una organizacion
de productores, al igual que la entidad recurrente, y supone una infraccion de los citados
reglamentos considerar que la existencia de Pladimega haya supuesto una practica restrictiva
de la competencia, ya que una organizacion de productores que defienda la adecuacion de la
oferta a la demanda, en calidad y cantidad, y que ademas mejore la renta de los productores
mediante la estabilizacion de los precios del mercado es el objetivo legalmente amparado
de su constitucién, debiendo examinarse las conductas enjuiciadas a la luz de la normativa
aplicable a este tipo de organizaciones, habiendo incurrido la sentencia impugnada en un
claro error, al aplicar indebidamente a la organizacion recurrente el articulo 14 del Regla-
mento 104/2000, cuando dicho precepto es aplicable a las organizaciones interprofesionales.

El motivo debe desestimarse, pues se basa en la consideracion de que las conductas restricti-
vas que se han declarado probadas tienen amparo en el Reglamento 104/2009 del Consejo,
de 17 de diciembre de 1999, por el que se establece la organizacion comun de mercados
en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura, lo que no podemos compartir.

Sin perjuicio de que los fines previstos en los Estatutos de la Plataforma para la Distribucion
del Mejillon de Galicia (Pladimega) fueran los de defender la adecuacion de la oferta a la
demanda, en cantidad y calidad, y la mejoria de la renta de los productores mediante la
estabilizacion de los precios del mercado, otra cosa son las conductas enjuiciadas en este
proceso, que se alejaron notablemente de los fines estatutarios, pues, como ha declarado
la resolucién sancionadora y ha sido recogido en la sentencia impugnada con la condicion
de hechos probados, en el seno de Pladimega las principales organizaciones y asociaciones
de productores de mejillon, que aglutinaban en torno al 80 % de las bateas gallegas, fijaron
precios de venta y acordaron el reparto de la produccion, con intercambio de informacion
detallada acerca de su produccién y medidas de presién, como paralizaciones de suministro
de mejillén a la industria, sin que la recurrente haya justificado la necesidad de dichas con-
ductas para alcanzar los objetivos que autoriza el Reglamento 104/2009.

Debe sefalarse al respecto que el Reglamento 104/2000 no declara al sector de los pro-
ductos de la pesca y la acuicultura al margen o exento de la aplicacion de las reglas sobre
competencia de los articulos 101 y 102 del TFUE, y en este sentido el considerando 6 del
reglamento indica que la aplicacion de las normas comunes de comercializacion que se
prevén en el reglamento “deberia tener por efecto eliminar del mercado los productos de
calidad insuficiente y facilitar las relaciones comerciales basadas en una competencia leal”.

La sentencia impugnada efectia una cita del articulo 14 del reglamento, en relacion no
Unicamente con las organizaciones de productores, como alega la parte recurrente, sino
de manera mas general con “las organizaciones de este sector”, que deben entenderse en
el sentido mencionado de que no pueden considerarse ajenas dichas organizaciones a las
normas sobre competencia de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea.
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Asi resulta con claridad del Reglamento (UE) 1379/2013, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2013, por el que se establece la organizacion comun de
mercados en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura, que derogé de forma
expresa el Reglamento (CE) 104/2000, que en su considerando 24 recuerda que los acuerdos,
decisiones y practicas en la produccidon o comercializacion de los productos de la pesca y
la acuicultura estan sujetos a las normas sobre competencia del articulo 101 del TFUE, en
la medida en que su aplicacion no impida el funcionamiento de la organizacién comun de
mercados ni comprometa el logro de los objetivos establecidos en el articulo 39 del Consejo,
y en su capitulo V establece normas sobre competencia, que tienen como punto comun
en el articulo 40 la aplicacion de las normas sobre competencia de los articulos 101 y 102
del TFUE a la produccidn y comercializacion de los productos de la pesca y la acuicultura,
con las excepciones que se establecen en el articulo 41, aplicables a las organizaciones de
productores, que son similares a las definidas en el articulo 14 del Reglamento (CE) 14/2000,
que exigen que se trate de acuerdos necesarios para alcanzar los objetivos establecidos en
el articulo 39 del TFUE, no impliquen la obligacidn de cobrar precios idénticos, no entrahen
una compartimentacion de mercados, no excluyan la competencia y no eliminen la compe-
tencia respecto de una parte sustancial de los productos en cuestion, habiendo sefalado la
sentencia impugnada que la actividad desarrollada por la recurrente consistié precisamente
en algunas de estas actividades prohibidas por el articulos 101, que, como hemos indicado,
no pueden considerarse exceptuadas ni por el Reglamento (CE) 104/2000 del Consejo, ni
por el Reglamento (UE) 1379/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo».

6.3 Estudio estratégico ambiental del litoral espafiol para la instalacion
de parques eolicos marinos. Competencias de la Administracion
del Estado sobre aguas interiores del litoral gallego

EI TS, en su Sentencia de 26 de julio de 2016 (ponente: Fernandez Valverde, casacién
1623/2015), revoco la de instancia y desestimo el recurso interpuesto por la Xunta de Galicia
contra la Resolucién conjunta de la Secretaria General de Energia y de la Secretaria General
del Mar, de 16 de abril de 2009, por la que se aprob6 el estudio estratégico ambiental del
litoral espafnol para la instalacion de pargues edlicos marinos (BOE 08/05/2009). La sentencia
recurrida habia estimado en parte el recurso, anulando el estudio estratégico “exclusiva-
mente en todo lo especificado en el mismo que concierna, aun con caracter orientativo, a
las aquas interiores del litoral gallego”. Sin embargo, el Tribunal Supremo concluyé que no
invadia las competencias exclusivas de la Comunidad Autébnoma de Galicia, con las siguientes
consideraciones:

«(...) la Xunta de Galicia desde una perspectiva competencial impugno el Real decreto
1028/2007 a través del Conflicto Positivo de Competencias 9061/2007, que fue desestimado
por la STC 3/2014, de 16 de enero, siguiendo la doctrina ya establecida en la anterior STC
8/2003, de 17 de enero, y las que le siguen (SSTC 87/2013, de 11 de abril, y 99/2013, de
23 de abril).

(...) Debemos analizar a continuacion el estrictamente territorial anunciado, en cuanto lo
aceptado por la sentencia de instancia es la ausencia de competencias del Estado en el ambito
de las aguas interiores de Galicia. Ello nos obliga a perfilar los dos conceptos en cuestion:
el mar territorial y las aguas interiores. El articulo 132.2 de la Constitucion (CE) dispone que
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“son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econdmica
y la plataforma continental”. Esto es, en el precepto constitucional no se mencionan las aguas
interiores. En primer lugar, en el articulo 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas (LC)
—en el que se han introducido algunas modificaciones por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de
proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de costas (LPLMLC), que no afectan al caso-, de conformidad con el precepto constitucional
de precedente cita, se consideran “bienes de dominio publico maritimo-terrestre estatal” a
(1) la ribera del mar y de las rias (que incluyen (a) la zona maritimo-terrestre y (b) las playas),
(2) “el mar territorial y las aquas interiores con su lecho y subsuelo, definidos y requlados
por su legislacién especifica”, asi como (3) “los recursos naturales de la zona econémica y la
plataforma continental, definidos y requlados por su legislacion especifica”. Esto es, es en
el precepto legal en el que se contiene la referencia expresa a las aquas interiores. Desde
la perspectiva, pues, de la normativa constitucional y legal en vigor —y dejando al margen
ahora la normativa internacional, a la que luego haremos referencia—, hemos de comen-
zar analizando el citado articulo 3.° LC teniendo en cuenta que el legislador ordinario ha
procedido, con evidente detalle, a perfilar y concretar los dos primeros bienes de dominio
publico que se mencionan en el precepto constitucional del que trae causa (132.2 CE), esto
es, “la zona maritimo-terrestre, (y) las playas”. Asi, la vigente LC define (1) en su apartado
1.a) la “zona maritimo-terrestre”, y en (2) su apartado 1.b) “las playas o zonas de depdsito
de materiales sueltos”, debiendo afadir nosotros que el conjunto de ambas (esto es, la zona
maritimo-terrestre y la playa) constituyen la denominada “ribera del mar” (articulo 3.7 LC).
No merece la pena la reproduccion de tales conceptos —zona maritimo-terrestre y playa— por
ser suficientemente conocidos, estar perfectamente delimitados en la vigente LC y no ser
dichos espacios discutidos en el presente litigio. Sin embargo, por otra parte, el legislador, y
a diferencia de lo anterior, en los apartados 2 y 3 del mismo articulo, no define a los otros
dos integrantes del dominio publico maritimo-terrestre; asi (3), en el apartado 2 del citado
articulo 3.° LC, y en relacion con el “mar territorial (...) con su lecho y subsuelo” (tercero de
los bienes de dominio publico maritimo-terrestre), se remite, para su definicion y requlacion,
a “su legislacion especifica”. Y algo similar lleva a cabo el mismo precepto (4), en su apartado
3, en relacion con “los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental”.

En consecuencia, desde una perspectiva sistematica del precepto, hemos de sefalar que
tanto el constituyente (132.2 CE) como el legislador (3 LC) se han querido referir, en todo
momento, a cuatro bienes de dominio publico maritimo-terrestre: La (1) zona maritimo-
terrestre, la (2) playa, el (3) mar territorial y los (4) recursos naturales de la zona econémica y
la plataforma continental, procediendo a definir los dos primeros bienes de dominio publico
en la misma LC (por cuanto se trata de conceptos que se incluyen en el ambito sectorial
objeto de la misma ley), y, remitiéndose a su legislacion especifica para definir los dos ulti-
mos, ya que los conceptos de mar territorial y de recursos naturales de la zona econémica
y la plataforma continental son conceptos que exceden del propio ambito de la legislacion
estatal sobre costas.

Por otra parte, igualmente nos interesa destacar que el legislador ordinario ha situado,
como integrantes del dominio publico maritimo-terrestre, junto al “mar territorial”, y, pese
a su ausencia en el precepto constitucional, “las aguas interiores”, remitiéndose —al igual
que para el “mar territorial”— a su “legislacion especifica” para su definicion y requlacion.
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En consecuencia, no contamos en la vigente LC con una definicién del “mar territorial” ni de
“aquas interiores”, ni con un concepto de recursos naturales, ni, en fin, con los conceptos de
zona econdmica y la plataforma continental, donde, en principio, y en el ambito del medio
marino, los recursos naturales se encontrarian».

7 Responsabilidad patrimonial

71  Por pérdida de aprovechamiento urbanistico del propietario de un
solar como consecuencia del hallazgo de restos arqueologicos

En la STS de 28 de octubre de 2016 (ponente: Huerta Garicano, casacion 2592/2015), se
condend a la Xunta de Galicia a abonar una indemnizacién al propietario de un solar por los
perjuicios padecidos como consecuencia del descubrimiento de restos arqueolégicos en su
solar tras el otorgamiento de la licencia de edificacion, perjuicios entre los que se incluye la
pérdida de aprovechamiento urbanistico, gastos de proyectos, promocién inmobiliaria, etc.
Considera el tribunal en esta sentencia que:

«(...) el contenido del derecho de propiedad, como derecho de configuracion legal (delimi-
tado, ex articulo 33 CE, por su “funcion social”), viene determinado por la ley. Tratdndose,
como aqui acaece, de la propiedad del suelo, y, en concreto, del derecho a edificar, este se
materializa con la licencia urbanistica, patrimonializandose en ese momento, con las con-
secuencias indemnizatorias que ello comporta. Antes del otorgamiento de licencia existe
una mera expectativa, un simple derecho a solicitarla, pero cualquier cambio normativo o
de otra naturaleza que impida su otorgamiento, y, por consiquiente, la materializacion del
aprovechamiento que hasta ese momento pueda ostentar el suelo, no da derecho a ningun
tipo de indemnizacion. La licencia, sin embargo, incorpora al patrimonio de su titular el
derecho a edificarlo en los términos en ella autorizados, dentro del plazo de caducidad con
el que, en su caso, se otorga.

En este caso, la recurrente tenia las pertinentes licencias cuando se descubrieron los primeros
vestigios arqueoldgicos con ocasion del movimiento de tierras en el solar contiguo, también de
su propiedad, por ello la imposibilidad de ejecutar los proyectos, sin otra solucién alternativa
(...), comporta la privacién de un derecho (el derecho a edificar los dos edificios autorizados
por las licencias) que, aunque esté amparada en las normas de proteccion del patrimonio en
beneficio del interés general, la ablacion de ese derecho —precisamente porque redunda en
beneficio de la colectividad— no puede ser soportado exclusivamente por su titular, consti-
tuyendo una lesion antijuridica y, como tal, indemnizable porque el propietario del suelo no
tiene el deber juridico de soportar el daho que a él en concreto le produce esa proteccion
en interés y beneficio de la colectividad. En este sentido nos hemos pronunciado; a titulo
de ejemplo cabe recordar, ademads de las sentencias citadas como soporte de este recurso
de casacion, la Sentencia de 15 de diciembre de 2010 (casacion 1336/09).

(...) Hay un dato esencial a tomar en consideracion para la determinacion de las indemniza-
ciones, y es que en ningun momento se iniciaron las obras de construccion y el reembolso
de los gastos del proyecto de excavacion que fue requerida para determinar la posible exis-
tencia de restos arqueologicos han sido objeto de otra reclamacion. La recurrente reclama,
en primer término, el valor del suelo tasado con arreglo al articulo 24 del TRLS 2008, por
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el método residual estatico, con los parametros urbanisticos aplicados a los proyectos para
los que se otorgaron las licencias y que, precisamente, como consecuencia de la necesidad
de mantener in situ los hallazgos arqueoldgicos, impuesta por la resolucion de 27 de junio
de 2010, no sélo no pueden ejecutarse, sino que, sequn los informes técnicos de parte —no
contradichos de contrario—, hace inviable cualquier otra alternativa de similares caracteristicas.
Pretension que, desde luego, ha de rechazarse de plano, pues cuando se impuso tal limitacion
no se habia efectuado ninguna edificacion, sin que, por tanto, tuviera consolidado derecho
alguno a lo “virtualmente” edificado, unico supuesto en el que cabria una indemnizacion en
tal sentido. Ademas, el hecho de que no puedan construirse los edificios proyectados u otros
similares no quiere decir que el solar carezca de todo tipo de aprovechamiento urbanistico,
manteniéndose la propiedad del suelo.

La indemnizacion solo puede compensar la pérdida de aprovechamiento que se ha produ-
cido como consecuencia de la obligacion de mantener in situ los hallazgos arqueoldgicos,
circunstancia esencial que no consta y que ha de quedar deferida al tramite de ejecucion
de sentencia para que un arquitecto designado judicialmente proceda a su determinacion,
adoptandose una formula similar a la empleada en la precitada sentencia de 15 de diciem-
bre de 2010 donde el montante del dafio indemnizable —privacion del aprovechamiento
urbanistico patrimonializado— sera el que resulte de restar al precio de adquisicién de ambos
solares el valor que dicho suelo hubiera tenido en el momento de la adquisicion de contar
con las limitaciones impuestas por la resolucion de 28 de junio de 2010, cantidad que habra
de incrementarse con el interés legal desde la fecha en que se presento la reclamacion de
responsabilidad patrimonial. La sequnda partida indemnizatoria que se postula viene referi-
da al lucro cesante o beneficio previsto con la promocion y que cifra en 360.007 € para el
solar denominado “FARO II” y de 935.382,37 € para el “"FARO llI”. Lo que pretende que se
indemnice es una mera expectativa, un “suefo de ganancia” respecto de unos proyectos
urbanisticos que no llegaron a iniciarse, algo que, desde luego, no puede acogerse. Cuestion
distinta es el reembolso de los gastos de los dos proyectos, de las licencias y de publicidad
de las promociones —sin que, al no haberse iniciado ningun tipo de obras, conste otro tipo
de gastos en ese sentido—, tGnicos que, al devenir inttiles ante la imposibilidad de ejecutar
los proyectos como consecuencia de la obligacion de mantener in situ los hallazgos, son
indemnizables y cuyo importe debera ser determinado en el tramite de ejecucion de sentencia
conforme a lo que, en este sentido, haya quedado documentado en autos».

7.2 Por accidentes de circulacion originados en la irrupcion
de animales salvajes en las carreteras

En el afo 2016 se produjeron 3.500 accidentes en las carreteras gallegas por colisiones de
vehiculos con jabalies. El TSJG, en su interesante Sentencia de 18 de noviembre de 2015
(ponente: Cibeira Yebra-Pimentel, Rec. 7833/2011) establecié los pardmetros basicos para
determinar si estos siniestros generan o no responsabilidad patrimonial en la Administracién
titular de la carretera, en los siguientes términos:

«(...) Como consecuencia do réxime legal e xurisprudencial aplicable, podemos distinguir
tres situacions diferenciadas, sobre as que se proxectara a necesidade de proba das partes.
Son as sequintes:
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Nagueles casos en que non existe TECOR, couto de caza, reserva natural ou algunha fiqura
de relevancia cinexética semellante, non se dan os presupostos habilitantes da esixencia de
responsabilidade patrimonial, ao non estar comprendido dentro do deber xeral de dilixencia
da Administracion publica en garantia do asequramento do correcto funcionamento do
servizo a colocacion de sinais de perigo, pois ningunha norma habilita especificamente o
deber de advertencia, tal como se desprende a sensu contrario do RD 13/71992 e da Orde
de 28/12/1999.

Naqueles casos en que exista durante o tramo en que acaeceu o sinistro algunha figura de
proteccion ou promocion cinexética que sexa atravesada pola estrada, o deber de dilixencia
na conservacion e mantemento da via en condicions de asegurar un bo funcionamento do
servizo comprende legalmente o de sinalizar a presenza de animais soltos, como prevén o
RD 13/1992, a Orde do 28/12/1999 e a STSXG 1309/2010, sen que tal deber acade o da
sinalizacion inmediata do lugar do sinistro, senén a advertencia nalgun punto previo da
entrada en zona de perigo.

Finalmente, cando o lugar en que acaeceu o sinistro forma parte dunha paraxe de protec-
cién ou promocion cinexética e, dentro desta area, o tramo do accidente é lugar de paso
frecuente de animais, o deber da Administracion debe extremarse ata o punto de que o seu
deber de sinalizacion comprende as inmediacions do paso concreto de animais (STSXG n.
837/2011). Enténdese que un paso é frecuente cando tal circunstancia se acredita mediante
calquera medio de proba valido en dereito e, en todo caso —tendo en conta a finalidade da
norma de proteccion-, cando nas inmediacions do lugar do sinistro se produciu mais dun
accidente nos ultimos seis anos, abstraendo os criterios xurisprudenciais expostos. Por outra
parte, o concepto de inmediacions do lugar do sinistro non pode restrinxirse ao concreto
punto quilométrico contado por quildbmetro e hectdmetro, pois a zona de paso de animais
tampouco se atopa delimitada con tal exactitude, agas que se demostre o contrario, enten-
dendo a devandita xurisprudencia que de ningun modo unha sinalizacion cursada a 3.750 m
é axeitada para advertir do perigo do punto de paso frecuente. Por esta razén, o concepto
de inmediacions ao lugar de paso debe ser obxecto de interpretacion restritiva, sen que
caliba entender comprendida a sinalizacion xenérica ao inicio de via, sendn necesariamente
inferior a 3,7 kms ao lugar de reiteracion de sinistros ou paso de animais.

Partindo das anteriores consecuencias, que funcionan como premisas xuridicas da aplicacion
da norma, corresponde as partes a proba dos distintos elementos facticos necesarios para
despregar o efecto xuridico pretendido en cadansua posicion procesual, conforme as regras
do artigo 217 LAC. (...)

O problema xuridico de autos é determinar se a Administracion obrou axeitadamente despre-
gando unha actividade suficiente que rompa o nexo de causalidade entre o dano causado &
parte demandante e o funcionamento normal ou anormal do servizo publico, mediante un
mantemento axeitado da via ou se, pola contra, esta ausencia puido colocar o recorrente
na situacion de sufrir o accidente.

En este caso, resulta probado que, cuando a las 0.50 horas del dia 17 de mayo de 2008, la
actora D.? conducia el vehiculo de su padre —también actor-, (...), circulando por la Autovia
AG,54 en sentido ascendente y en direccion a Cabreirds, término municipal de As Pontes,
y al llegar al punto kilométrico 32,100 un jabali irrumpio en la calzada procedente del lado
derecho y chocd contra el mencionado vehiculo, a consecuencia de lo cual este Gltimo
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tuvo danos calificados como siniestro total, y la conductora sufrid lesiones cuyo alcance se
determinard mas adelante cuando se proceda a la cuantificacion de los dafos y perjuicios
indemnizables. Los espacios contiquos a la autovia formaban parte del TECOR Societario
de Medio Eume y, a pesar de ello, en ningtn espacio de la autovia, ni proximo ni lejano al
lugar del accidente, existia sefializacion alguna que avise del peligro de animales sueltos.

Tal situacion, por lo ya explicado en los fundamentos anteriores, es perfectamente subsumi-
ble en aquellos supuestos de responsabilidad patrimonial del titular de la via publica por no
haber observado los estandares exigibles de seguridad en cuanto a la sefalizacién y aviso
del correspondiente peligro para los usuarios de la via en su paso por esa zona, en la medida
en que se trataba de un tramo en el que existia una figura de proteccion cinegética, con el
riesgo genérico que ello conlleva, necesitada de ser objeto de advertencia, ya que el deber
de diligencia en su conservaciéon y mantenimiento para la prevencion de un buen servicio
comprendia legalmente el de sehalizar la presencia de posibles animales sueltos, no espe-
cialmente en la zona inmediata al lugar del siniestro, sino, por lo menos, en algun punto
anterior a la zona de peligro, lo que no se habia observado en este supuesto por parte de
los responsables de la titularidad de la autovia. Eso justifica que se genere la correspondiente
responsabilidad indemnizatoria, a titulo de responsabilidad patrimonial, por parte del orga-
nismo autondmico demandado, a quién, por tanto, procede declarar que asuma el pago
de los danos y perjuicios causados en la medida y en los términos que pasan a exponerse».

7.3 Responsabilidad patrimonial del legislador. Desistimiento de la Xunta
de Galicia en procedimientos de autorizacion de parques eolicos

Enla STSJG de 21 de marzo de 2017 (Secc. 1.2, ponente: Seoane Pesqueira, Rec. 321/2015),
se condend a la Xunta de Galicia al pago a la demandante de una indemnizacién de 840.000
euros (muy inferior a los 15,5 millones de euros reclamados) por los perjuicios derivados de
la resolucion de la Conselleria de Industria de 30 de diciembre de 2009 que, al amparo de la
Ley 8/2009, de 22 de diciembre, reguladora del aprovechamiento edlico en Galicia, dispuso
la finalizacién, por desistimiento, de los procedimientos de autorizacién de instalacién de
parques eolicos tramitados al amparo de una Orden de 6 de marzo de 2008 y del Decreto
autonodmico 242/2007, de 13 de diciembre, regulador del aprovechamiento de la energia
edlica. Justificd el Tribunal su condena en estos argumentos:

«(...) Del tenor del articulo 139.3 de la Ley 30/1992 y de los argumentos anteriormente
expuestos se desprende que, cuando se trata de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, como ahora sucede, no esta prevista la reparacion integral, sino que la indemni-
zacion sera en los términos que especifiquen los actos legislativos, de modo que sdélo son
indemnizables los conceptos que se contienen en el apartado 4 de la disposicion transitoria
1.2 de la Ley 8/2009, sin que pueda hablarse de que la actora tiene un derecho adquirido a
desarrollar los proyectos en las zonas proyectadas, ni tampoco de que ese derecho estuvie-
se dentro de su esfera patrimonial, tal como exige la jurisprudencia. Al tratar de la impug-
nacion contra la resolucion de desistimiento de 30/12/2009 ya habia tenido ocasién el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 30 de marzo de 2016 (RC 4059/2013), de descartar que se
pudiera hablar de un derecho adquirido una vez que una empresa hubiera sido preseleccio-
nada en la primera fase (...). En base a la anterior arqumentacion ha de quedar excluida la
reclamacion de 10.842.256,71 euros en concepto de pérdida patrimonial sufrida, pues: 1.°
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dicha cifra no es debida a aquellos gastos imprescindibles para la instrumentacion de la
solicitud, y 2.° no se puede hablar de que, por el hecho de haber sido preseleccionada en la
primera fase, la actora haya adquirido derecho alguno, que era la base en que se funda-
mentaba la pretension de indemnizacion de aquel concepto de pérdida patrimonial. Tam-
poco pueden ser incluidos en dicho concepto de gastos imprescindibles en la instrumentacion
de la solicitud los 173.030,38 euros por el coste financiero de los avales. Dichos avales
fueron otorgados el 31 de marzo de 2009, en cumplimiento de lo establecido en el articulo
59 bis del Real decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se requlan las actividades
de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion
de instalaciones de energia eléctrica, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de
Ventauria en el procedimiento de acceso y conexion a la red de transporte de cada uno de
los cuatro PEs. (...) Dado el cambio de modelo edlico y que en los articulos 40 y siguientes
de la Ley 8/2009 se regula todo lo relativo a la constitucion de las fianzas que habian de
presentarse para el nuevo procedimiento a convocar, que no se conecta con el anterior que
se tuvo por desistido, en ningun caso tenia justificacion el mantenimiento de los avales
constituidos por razén del procedimiento anterior, por lo que la actora debi¢ solicitar su
cancelacién, de modo que, aparte de la deficiente justificacion de los costes financieros y
comisiones de dichos avales, estos gastos no han de ser incluidos entre los que considera
indemnizables el apartado 4 de la disposicion transitoria 1.2 de la Ley 8/2009. (...) En con-
secuencia, por este concepto ha de abonarse la suma de 48.060 euros, que en aquel infor-
me se considera adecuado. Ademas, han de ser incluidos como indemnizables los gastos de
la primera fase, es decir, los 178.016 euros, imprescindibles para instrumentar la solicitud
de admision a tramite de los anteproyectos, de acuerdo con el articulo 9 del Decreto 242/2007
(...). La controversia principal se ha centrado en los gastos de la sequnda fase, en cuyo con-
cepto se reclaman 4.214.700 euros, por los derivados de la preparacion de la documentacion
necesaria para la presentacion de las autorizaciones administrativas de los cuatro PEs. Para
la gestion integral de la tramitacion de los cuatro PEs con una potencia total de 160,2 me-
gavatios, con fecha 11 de febrero de 2009 Ventauria y Eolicia firmaron un contrato de
prestacion de servicios (...). Como documento n. 5 de los aportados a la demanda se acom-
paha factura de 13 de octubre de 2009, emitida por Eolicia, por importe de 4.214.700, sin
IVA, en los que se exponen los trabajos necesarios para la presentacion de la solicitud de
autorizacion administrativa de PEs. En este punto conviene significar que Ventauria y Eolicia
son empresas vinculadas, (...) Ventauria fue constituida por Eolicia en 2005 (el capital social
fue desembolsado integramente por Eolicia, Gnico socio fundador), tienen el mismo domi-
cilio social y comparten cargos directivos (...). Es cierto que la recurrente no oculta el dato
de esa vinculacion entre ambas entidades, pero el mismo permite poner en cuestion la suma
que, en concepto de gastos de la fase sequnda, tratan de reclamarse como indemnizacion
por responsabilidad patrimonial derivada del articulo 139.3 de la Ley 30/1992 (hoy, articulo
32.3 dela Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico). En efecto,
una cosa es el contrato de prestacion de servicios celebrado entre Vientauria y Eolicia, y otra
diferente los gastos debidamente justificados que hayan resultado imprescindibles en la
instrumentacion de la solicitud, que son los que pueden ser objeto de indemnizacién, en
base al apartado 4 de la disposicion transitoria 1.2 de la Ley 8/2009, pues basta que aquellas
entidades se hallen vinculadas para que sea conveniente extremar la rigurosidad en la exi-
gencia de que los gastos justificados sean imprescindibles para aquella finalidad de instru-
mentar la solicitud (...) ha de acreditarse que dichos gastos se adecuan a los precios de
mercado. Las dudas que genera el informe pericial de la actora, en lo relativo a la cuantifi-
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cacion de los trabajos de esta segunda fase, se incrementan si se tiene presente que el
contrato de prestacion de servicios no se acompana de una factura o documento fehacien-
te que acredite que el pago se llegd a realizar a favor de Eolicia. (...) Por ello, en todo caso,
para fijar la indemnizacién correspondiente a los gastos de esta sequnda fase resulta indu-
dable que ha de atenderse al valor normal de mercado, para fijar el cual es patente la dis-
crepancia entre los peritos de ambas partes. Tras proceder a la lectura reposada de los in-
formes de una y otra parte y escuchar con atencion en el acto de la vista los dictamenes
emitidos por uno y otro perito, la intensidad de sus argumentos y la critica del informe del
contrario, se aprecia mayor fuerza de conviccion en el de la parte demandada, ya que don
----- se ha mostrado més firme en todo momento en la defensa de su tesis de que el con-
trato celebrado entre Ventauria y Eolicia es de una cuantia desproporcionadamente elevada,
en funcién de la media de las ingenierias consultadas por el Inega, a lo que se une la poca
experiencia de Eolicia en el sector edlico, siendo significativo que la acreditacion de su ca-
pacidad técnica para acudir al proceso de seleccion de anteproyectos no lo hiciese Ventau-
ria a través de Eolicia, sino de otras entidades; (...) Por consiguiente, sequn el informe peri-
cial de la demandada, los costes de ingenieria de las fases primera y sequnda, mas adecua-
dos al valor de mercado, se estiman en 204.952,02 euros para el PE San Sebastian, 202.997,16
euros para el PE Coto da Lebre, 201.047,71 para el PE Portelina y 185.664,34 para el PE
Outeiro, pero, dado que el grado de avance del expediente de Ventauria seria del 60 %, la
valoracion conjunta por los cuatro proyectos es de 476.797,04 euros. Sin embargo, esa
aminoracion por el grado de avance del expediente en un 60 % resulta improcedente, por-
que, tal como hizo constar el senor ------ , perito que ha emitido el informe a instancia de la
actora, el pago se refiere al cumplimiento de las solicitudes de autorizacion administrativa,
lo cual esta cumplido al 100 %, es decir, los trabajos necesarios para instrumentar la solicitud
de las autorizaciones administrativas de los cuatro PEs se habian ejecutado en su totalidad.
De ello se desprende que como gastos de la primera (es decir, incluidos los 178.016 euros
ya anteriormente consignados) y sequnda fase han de abonarse 794.661,23 euros, a los que
han de anadirse los 48.060 euros por costes financieros y comisiones de los avales, lo que
hace un total de 842.721,23 euros, que es la cantidad total que, en concepto de indemni-
zacion por responsabilidad patrimonial, ha de abonar la Administracion demandada».

8 Tributos

8.1 Tasa municipal por utilizacion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico local de las instalaciones de
transporte de energia eléctrica, gas, agua e hidrocarburos

En la Sentencia de 21 de diciembre de 2016 (ponente: Martinez de Velasco, casacion
947/2016, contiene votos particulares), el TS confirmé la desestimacion del recurso promo-
vido por Red Eléctrica de Espafia frente a la ordenanza fiscal del Concello de Arteixo regu-
ladora de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico
local de las instalaciones de transporte de energia eléctrica, gas, agua e hidrocarburos, con
los siguientes fundamentos:

«(...) la cuota tributaria de la tasa esta contenida en el anexo de tarifas correspondiente al
estudio técnico-economico que forma parte de esta ordenanza en el que con la metodologia
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empleada ha obtenido y recogido la cuota tributaria en cada caso. El anexo, en el grupo |
(«Electricidad»), establece la tarifa (cuota tributaria) para catorce tipos de instalaciones, que
cifra en el 5% del valor del aprovechamiento (base imponible). Ese valor de aprovechamiento
esta constituido, segun se obtiene del anexo y del informe técnico-econdmico, por el pro-
ducto de multiplicar el valor del inmueble (V), el coeficiente de relacion con el mercado (RM)
y la ocupacion en metro cuadrado que corresponde a cada metro lineal (C). Por su parte,
el valor del inmueble (V) es el resultado de sumar el valor catastral del suelo rustico con
construcciones (A) y el valor de las instalaciones (B). De este modo, la formula que define el
valor del aprovechamiento (base imponible) es la siguiente:

Base imponible = (A + B) x RM x C

(...) El articulo 24.1.a) TRLHL dispone que, con caracter general, el importe de las tasas pre-
vistas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local se
fijard tomando como referencia el valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de
dicha utilizacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico.
Y afiade que, a tal fin, las ordenanzas fiscales podran senalar en cada caso, atendiendo a la
naturaleza especifica de la utilizacion privativa o del aprovechamiento especial de que se trate,
los criterios y pardmetros que permitan definir el valor de mercado de la utilidad derivada.
Por su parte, el articulo 25, como ya se ha indicado, precisa que tal valor se determinara a
la vista de informes técnico-econémicos, que se incorporaran al expediente que desemboca
en la adopcion del correspondiente acuerdo.

(...) la recurrente no achaca al informe técnico-econdmico ser impreciso o carecer de motiva-
cién. Tampoco atribuye a los criterios que discute la condicion de arbitrarios o no objetivos, no
transparentes o discriminatorios. Tan sélo los reputa inadecuados, puesto que, en su opinion,
no responden a la voluntad del legislador de que el importe de la tasa sea equivalente al
valor de mercado de la utilidad obtenida por el sujeto pasivo por la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico local, como si los bienes que lo integran no
fueran extra commercium, y ello por atribuir a las instalaciones de transporte y distribucion
de electricidad la condicién de construcciones.

Pues bien, ante tal planteamiento se han de sentar las siguientes conclusiones:

1) Al cuantificar la tasa no se trata de alcanzar el valor de mercado del suelo por el que
discurren las instalaciones que determinan el aprovechamiento especial o el uso privativo del
dominio publico local, sino el de la utilidad que esos aprovechamientos o usos reportan. Por
ello, son admisibles todos los métodos que, cualquiera que sea el camino seguido, desem-
boquen en un valor que represente la utilidad en el mercado obtenida por el sujeto pasivo.
Al controlar esa eleccion, los tribunales de justicia no podemos sustituir la opcidn municipal
por nuestro subjetivo criterio. Tan sélo nos compete comprobar que la eleccion conduce al
resultado querido por la ley y lo hace aplicando, motivada y razonadamente, criterios obje-
tivos, proporcionados y no discriminatorios, determinados con transparencia y publicidad.

2) Siendo asi:

2.1) No cabe calificar de inadecuado acudir para determinar el aprecio que corresponde a
esa utilidad al valor catastral del suelo, que tiene siempre como limite el del mercado [arti-
culo 23.2 del texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario, aprobado por Real decreto
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legislativo 1/2004, de 5 de marzo (BOE de 8 de marzo) [«TRLCl» en adelante], valor catastral
que en el caso de la ordenanza discutida es el rustico con construcciones [el valor catastral
es la suma del valor del suelo mas el de las construcciones (articulo 22 TRLCI)], por ser de esa
naturaleza el suelo por el que discurren las instalaciones cuyo establecimiento es la causa del
uso del dominio con exclusion de los demdas que provoca la exaccion de la tasa. Téngase en
cuenta que, a efectos catastrales, se reputan construcciones las instalaciones industriales,
considerandose, entre otras, los diques, tanques, cargaderos, etc. [articulo 7.4.b) TRLCI],
lista abierta que permite calificar de tales a las lineas aéreas de alta tension a que se refiere
la ordenanza discutida en el anexo /.

2.2.) La toma en consideracion de tales infraestructuras para calcular la base imponible de la
tasa resulta adecuada a la finalidad persequida por el legislador: si se trata de valorar la utilidad
que proporciona al sujeto pasivo el uso privativo o el aprovechamiento especial del dominio
publico local por la instalacion de los mencionados elementos relativos a la distribucion de
electricidad, parece de todo punto razonable tomarlas en consideracion. Desde luego esta
fuera de lugar la pretension de la recurrente de que se consideren exclusivamente valores
0 parametros propios del suelo rustico o de su aprovechamiento agropecuario, obviando
que el hecho imponible de la tasa viene determinado por el aprovechamiento por su parte
del dominio publico local para su actividad de transporte y distribucion de energia eléctrica.

3) La aplicacion del coeficiente RM previsto en la normativa catastral encuentra plena justi-
ficacion en la medida en que se trata de cumplir el mandato legal de que el valor catastral
no supere al de mercado. Como quiera que la base imponible se determina por el valor que
tendria en el mercado la utilidad derivada del aprovechamiento especial o el uso privativo del
dominio publico local, parece de todo punto ajustada a las exigencias legales la aplicacion de
un coeficiente que tiene por designio evitar que el valor catastral de los bienes considerados
supere al del mercado. No compartimos la perplejidad de la recurrente ante la eventualidad
de que el valor de la utilidad pueda ser superior al catastral del suelo por el que discurren
las lineas, porque, como ya hemos indicado, no se trata de gravar un suelo rustico de uso
agropecuario, sino la utilidad que le reporta al sujeto pasivo la utilizacion privativa o el apro-
vechamiento especial del mismo, con exclusion de los demds, para una actividad netamente
industrial consistente en transportar y distribuir energia eléctrica.

En un juicio estrictamente técnico, se podra discutir si otros parametros distintos de los
elegidos hubieran sido mas adecuados para determinar el valor de esa utilidad, pero en un
Juicio estrictamente juridico, como el que nos incumbe, se debe concluir que el Ayuntamiento
de Arteixo ha aplicado para determinar la base imponible y las tarifas de la tasa que requla
la ordenanza impugnada unos pardmetros objetivos, proporcionados y no discriminatorios
que respetan las exigencias del articulo 24.1.a) TRLHL, ejerciendo asi su potestad conforme
a los criterios que dimanan de la jurisprudencia».

8.2 Validez de las notificaciones electronicas

La Sentencia del TSJG (Secc. 4.2) de 26 de octubre de 2016 (ponente: Gémez y Diaz-Cas-
troverde, Rec. 15039/2016) resume la normativa y el Ultimo criterio jurisprudencial sobre
los requisitos de validez de las notificaciones electrénicas de la Administracion tributaria.
Concluye desestimando el recurso interpuesto por una entidad mercantil a la que la Agencia
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Tributaria le habfa inadmitido, por extemporaneo, un recurso de reposicion presentado frente
a una liquidacion de IVA, con estas consideraciones:

«(...) acreditado que la demandante no solicitd la exclusion del sistema de notificacion elec-
trénica obligatoria, la cuestion queda reducida a la decision sobre la imposibilidad material
de recibir notificaciones a través del mismo. El articulo 28.3 de la Ley 11/2007, de 22 de
Junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, dispone que “cuando,
existiendo constancia de la puesta a disposicion, transcurrieran diez dias naturales sin que se
acceda a su contenido, se entendera que la notificacion ha sido rechazada con los efectos
previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 de régimen juridico y del procedimiento ad-
ministrativo comun y normas concordantes, salvo que de oficio o a instancia del destinatario
se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso”.

Entiende la demandante que tal es el caso que concurre, toda vez que el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Caldas de Reis, con fecha 13/2/14, dicto sentencia de desahucio del
local de la empresa, lo que, al margen de tener que despedir a los empleados, motivo la
imposibilidad de acceso a notificaciones electrénicas. Afiadidamente a ello se cursaron bajas
ante la AEAT con fecha 30/6/14 en retenciones de IRPF e impuesto sobre el valor anadido.
A ello se suman los problemas de salud de su representante legal, dimanantes de atropello
sufrido en el aho 2012.

Aunque en otras ocasiones hemos examinado la cuestion de la imposibilidad material, bien
por problemas personales, bien por defectuoso funcionamiento de los terminales que per-
miten acceso a la notificacion, en el caso que ahora nos ocupa parece razonable efectuar
tal examen desde la dptica en la baja en el impuesto sobre el valor anadido que se cursa
con efectos de 30/6/14; cuatro meses después del desahucio del local de negocio, baja esta
que pone de manifiesto el cese en la actividad y, aunque por supuesto no deja sin efecto
las obligaciones fiscales no prescritas y sus obligaciones formales, permite reparar en que la
notificacion se ha depositado con posterioridad a dicha baja, concretamente el 5 de agosto,
lo que, aparentemente, puede conducir a entender que la notificacion se realiza por medio
inadecuado. Sin embargo, es de insistir en lo antes expuesto en relacion con lo dispuesto en
el articulo 4.3 del Real decreto 1363/2010, de 29 de octubre, y necesidad de que la exclu-
sién del sistema sea solicitada expresamente. Y, en tal cuestion, también parece razonable
concluir que, si la empresa disponia de medios materiales y personales para cursar la baja
de referencia, también disponia de ellos para solicitar dicha exclusion, y obtenerla de ser
procedente, lo que conduce directamente a la desestimacion del recurso en este particular.

Plantea la demanda dos cuestiones conectadas, cuales son la posibilidad de presentar docu-
mentacion en sede de recurso y el principio de capacidad econdmica, aspectos que tampoco
pueden conducir al éxito del recurso, pues una y otra precisarian de que pudieran analizarse
Justamente desde la dptica del recurso interpuesto, debiendo recordar que en el presente
caso se declard inadmisible por extemporaneo y, en consecuencia, no ha lugar al examen
de dichos motivos».

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)



Francisco de Cominges Céceres

8.3 Imputacion temporal de la renta procedente de la expropiacion
forzosa tramitada por el procedimiento de urgencia

EI'TS (Secc. 2.3), en su Sentencia de 26 de mayo de 2017 (ponente: Martinez Micd, casacion
1137/2016), concluyd que existen dos momentos temporales, diferentes y sucesivos, en los
gue deben imputarse las rentas derivadas de las expropiaciones forzosas urgentes, a efectos
de determinacioén del dlies a quo del plazo de prescripcion de la deuda tributaria. Uno primero,
en el momento de expedicion del acta de ocupacién de la finca expropiada, con el correspon-
diente abono del depésito previo. Y otro posterior, en el de fijacion definitiva del justiprecio
por el jurado de expropiacion o por sentencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Responsabilidad patrimonial del
Estado por incumplimiento del
Derecho de la Union Europea

Patrimonial liability of the State
for breach of European Union Law

COBREROS MENDAZONA, E.
lustel, Madrid, 2015, 239 pp.

La responsabilidad patrimonial del Estado por vulneracion del derecho de la Unién Europea
es un principio de creacion jurisprudencial que ha ido evolucionando a lo largo del tiempo
a través de las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea, acabando de per-
filar su régimen juridico, y que, encontrandose de plena actualidad, interactia de modo
muy intenso con los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, dando lugar a una
interesante dialéctica juridica entre ordenamientos, tal como se muestra en este magnifico
estudio del profesor Cobreros Mendazona.

La obra recensionada, en la que su autor abunda en el estudio de la responsabilidad pa-
trimonial por vulneracion del derecho de la Unidn Europea, de la que es buen conocedor,
como atestiguan sus numerosas publicaciones sobre diferentes aspectos de la materia, viene
a abordar de una manera sistematica y completa el referido principio comunitario, distribu-
yendo el trabajo en dos partes bien diferenciadas: la primera destinada a la descripcion del
régimen juridico construido por el Tribunal de Luxemburgo, y la sequnda a dar una respues-
ta critica a la aplicacion que efectdan los tribunales espafoles del mentado principio. Asi,
esta monografia se encuentra de plena actualidad y se convierte en una importante ayuda
para verificar la correccion de la regulacién de la responsabilidad patrimonial del Estado por
vulneracién del derecho de la Unién Europea en las leyes espafiolas 39/2015 y 40/2015, de
1 de octubre, reguladoras del procedimiento administrativo comun de las administraciones
publicas, y del régimen juridico del sector publico, respectivamente.
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La primera parte consta de cinco capitulos, dedicados a explicar el significado del principio de
responsabilidad patrimonial y su encuadramiento tanto en el ordenamiento juridico interno
de los Estados miembros como su configuracién comunitaria, cémo se ha ido construyendo
este principio de la Unién Europea y los requisitos necesarios para que el incumplimiento del
derecho de la Union Europea por parte de los diferentes poderes y érganos de un Estado
miembro dé lugar a una indemnizacién a favor del particular al que dicho incumplimiento
le ha ocasionado un dafio.

En el primero de los capitulos, a modo de introduccién, el autor describe el principio de
la responsabilidad patrimonial de los Estados miembros en cuanto principio fundamental
de la Unién Europea en que patentiza la interacciéon entre el derecho de la Unién y los or-
denamientos estatales de los Estados miembros, como clausula de cierre de un sistema, el
comunitario, que se constituye en garante de derechos para los ciudadanos.

El sequndo capitulo aborda la construccién jurisprudencial del principio de responsabilidad
patrimonial a través del andlisis de tres de las sentencias mas significativas del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la materia: la conocida como Sentencia Francovich, de 1991,
donde se consagra por vez primera el principio de responsabilidad patrimonial del Estado por
incumplimiento del derecho de la UE; la Sentencia Brasserie, de 1993, donde se introduce
el requisito que mas dificultades practicas observa, el de la «violacion suficientemente ca-
racterizada» de la norma comunitaria; y la Sentencia Kébler, de 2003, a través de la cual el
Tribunal de Luxemburgo clarifica el &mbito de aplicacion del instituto de la responsabilidad
patrimonial, reconociéndolo sin tapujos respecto de los actos emanados del poder judicial
cuando ocasionan un dafo a un particular. En este capitulo se perfilan elementos esenciales
de la configuracion jurisprudencial del principio de la responsabilidad patrimonial por incum-
plimiento del derecho de la Unioén, tales como que la accion de responsabilidad patrimonial
es independiente y no requiere de la declaracién previa de incumplimiento, asi como que
los tres requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia, a saber, el incumplimiento de una
norma que tenga por objeto conferir derechos a los particulares, que la violacion sea sufi-
cientemente caracterizada y que entre el incumplimiento y el dafio al particular exista una
relacion de causalidad directa, siendo suficientes y necesarios para que nazca el derecho
del particular a la indemnizacion, no obstan a que a dicho perjudicado se le reconozca el
derecho a la indemnizacién en virtud de requisitos menos restrictivos establecidos por el
ordenamiento juridico interno del Estado miembro infractor, si este calificativo de menos
restrictivos merecen.

El tercer capitulo de esta primera parte se dedica al andlisis del requisito mas complejo del
instituto resarcitorio examinado, el de la «violacion suficientemente caracterizada», que,
como sefala Cobreros, es un requisito que adolece de una importante indeterminacion,
por cuanto el Tribunal de Luxemburgo tan sélo ha precisado que se trata de una violacion
manifiesta y grave, pero sin arrojar unos parametros ciertos y que se puedan extender a la
generalidad de los supuestos, aunque facilita algunos elementos que, de concurrir, podrian
delatar la presencia de una violacion suficientemente caracterizada, pero que necesaria-
mente habra que observar el caso concreto, por mas que si hay alguna excepcién, como es
el supuesto del incumplimiento del plazo de transposicion de las directivas, en cuyo caso
se entenderad cumplido este requisito por el mero transcurso del tiempo sefialado sin haber
adaptado la norma comunitaria en el ordenamiento juridico interno del Estado miembro
en cuestion. Se aborda también en este capitulo el caso paradigmatico del incumplimiento
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de la obligacion por parte de los tribunales nacionales que resuelvan en Ultima instancia de
plantear la cuestion prejudicial, en el que interviene otro de los elementos de aplicacion del
derecho de la Unién dados por el Tribunal de Luxemburgo, cual es el relativo a su doctrina
sobre el acto claro o aclarado, como excepciones a la obligacién de formular la cuestion
prejudicial. Otras interesantes disyuntivas formula Cobreros en relaciéon con el requisito de la
violacién suficientemente caracterizada en atencién a la lesidon de derechos fundamentales,
a los supuestos de inexistencia de responsabilidad por acto ilicito en la Unién Europea o a
la referencia al régimen de responsabilidad extracontractual de las instituciones de la Unién
para con sus funcionarios.

El capitulo cuarto deja ver la complejidad del entramado en que se articula el principio de
responsabilidad patrimonial del Estado por vulneracion del derecho de la Unién Europea,
cuyo régimen juridico no se agota con el advenimiento de los tres reiterados requisitos
sustantivos, y que ya, de por si, evidencian un camino no exento de dificultades para la
obtencion de la pretendida indemnizacion del dafio. En este capitulo, el autor muestra la
necesidad de conjugar otros elementos fundamentales para la recta aplicacién del derecho
de la Unién en relaciéon con el instituto de la responsabilidad patrimonial examinada, tales
como el principio de autonomia procedimental de que gozan los Estados miembros, a cuyos
ordenamientos juridicos remite la ordenacion de las autoridades y procedimiento a seguir
para la efectiva obtenciéon de la indemnizacion por el dafo causado, para lo que habra de
tener en cuenta y aplicar, de acuerdo con la interpretacién del Tribunal de Justicia, los prin-
cipios de equivalencia y efectividad, esto es, que no se traten de modo menos favorable los
supuestos de responsabilidad patrimonial por incumplimiento del derecho de la Unién que
los casos de responsabilidad patrimonial exclusivamente internos y que los requerimientos
de dicho procedimiento no hagan excesivamente dificil o imposible acceder a la indemniza-
cion. Asimismo, se abordan cuestiones relativas a la cuantificacion y calificacion del dafo o
a la relacion de causa a efecto que habrd que observar entre el incumplimiento imputable
al Estado, cualquiera que sea el érgano, poder constitucional o Administracion territorial a
la que se le atribuya, y el dano efectivamente ocasionado al particular. Cierra este capitulo
una mas que interesante vision sobre la responsabilidad por incumplimiento del derecho de
la Unién Europea en materia de politica exterior y de seguridad comun, que deja entrever
la propia configuracién de la Union Europea, en cuanto proyecto politico supranacional
en constante construccion, para ratificar en el Ultimo de los capitulos de la primera parte
del trabajo la consolidacién del principio de la responsabilidad patrimonial del Estado por
incumplimiento del derecho de la Unién Europea.

La segunda parte del libro, que consta de seis capitulos, esta dedicada a abordar la aplicaciéon
del principio de responsabilidad patrimonial configurado por el Tribunal de Luxemburgo en
el ordenamiento juridico espafiol.

En el sexto capitulo, el autor hace referencia a la forma en la que el Estado Espafiol ha in-
troducido en su ordenamiento el principio de responsabilidad patrimonial. Cobreros alude
a una aparente aceptacion del principio de responsabilidad patrimonial por incumplimiento
del derecho de la Unidn, por cuanto es un principio comun al ordenamiento juridico interno
espafiol. No obstante, en la practica, los tribunales muestran dificultades de aplicacion del
principio en su configuracién por parte del Tribunal de Justicia de la UE, en particular sobre
la aplicacion al caso concreto de los principios de equivalencia y efectividad, y el polémico
requisito de la violacién suficientemente caracterizada, basado en un concepto de culpa
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manifiesta y grave, a diferencia de la configuracién objetiva que en el ordenamiento interno
tiene, en general, la responsabilidad patrimonial, lo que plantea la importante cuestion de si
las autoridades espafnolas competentes tienen la obligacion de excepcionar este requisito en
los casos analogos en que el ordenamiento juridico interno no exija tal concepto de culpa.

El capitulo séptimo se dedica al anélisis de algunas de las sentencias mas significativas de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo, en que han ido mostrando, sobre el caso concre-
to, el modo de recepcion del principio en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
partiendo del supuesto interno que toman como equivalente de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador por ley declarada inconstitucional, donde se pone de manifiesto
tanto la dificultad de la ausencia, en el momento de dictarse aquellas resoluciones, de
regulacion normativa de la responsabilidad patrimonial por inconstitucionalidad de la ley,
como la querencia por el requisito de la violacion suficientemente caracterizada, cuando en
los supuestos internos no existe requisito analogo, en cuanto a la configuracién general de
la responsabilidad patrimonial.

A continuacioén, en el capitulo siguiente, el autor se refiere a la falta de planteamiento de
la cuestion prejudicial por parte de los tribunales nacionales, padeciéndose de la pérdida
de esta oportunidad procesal que habria supuesto, de hacerse uso de ella, garantizar a los
perjudicados una recta aplicacion de la accién que ejercitan de acuerdo con la interpreta-
cion del Tribunal competente, si se quiere, el predeterminado por la ley, esto es, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, formulando incluso la posibilidad de que esta ausencia se
constituya no sélo en incumplimiento del derecho de la Unién, sino en incumplimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva, que ha sido valorado por el Tribunal Constitucional en
sentido desfavorable al recurrente en amparo.

En el capitulo noveno se efectua el analisis de la relevante Sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo Transportes Urbanos, que ha supuesto un giro copernicano en el modo de resolver
los supuestos de responsabilidad patrimonial por incumplimiento del derecho de la Unién
Europea, puesto que el Tribunal Supremo venia exigiendo gque en estos casos se agotasen
las vias previas a la reclamacion de responsabilidad patrimonial, mientras tal requisito no era
exigido por el alto tribunal cuando la responsabilidad patrimonial se ejercitaba basandose en
el perjuicio ocasionado por una ley declarada inconstitucional. En esta ocasion, el Tribunal
Supremo elevé al Tribunal de Luxemburgo la preceptiva cuestion prejudicial, resolviéndola
éste en el sentido de que exigir tal requisito para los supuestos de incumplimiento del de-
recho de la Unién y no hacerlo en los casos de normas declaradas inconstitucionales atenta
contra el principio de equivalencia. Al considerar incumplido dicho principio, el Tribunal de
Justicia no entro ya a valorar la infracciéon del principio de efectividad, lo que habria tenido
gran significacion de cara a la reforma del procedimiento administrativo y régimen juridico
de las administraciones publicas operado por las leyes 39 y 40/2015, que equiparan estos dos
supuestos, exigiendo ahora en ambos casos agotar las vias previas, una opcion de dudosa
constitucionalidad y contravencion del derecho de la Unién Europea, que ya se advierte en
el estudio realizado en el capitulo décimo conectandolo con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y sometiendo el régimen interno de responsabilidad por incumplimiento
judicial al examen bajo parametro del principio de efectividad.

Finalmente, en el Ultimo capitulo, se hace una reflexion sobre la exigibilidad en nuestro orde-
namiento juridico de uno de los requisitos basicos del principio de responsabilidad patrimonial,
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como es el de la violacion suficientemente caracterizada, el cual, a su vez, enlaza con el
principio de equivalencia, atendiendo a la determinacion del Tribunal de Luxemburgo segin
la cual, siendo los tres requisitos sustantivos por él configurados suficientes y necesarios para
hacer nacer la responsabilidad del Estado, no obstante, a la consecuencia indemnizatoria se
puede llegar en virtud de requisitos menos restrictivos establecidos por los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros. Sin embargo, y por lo que se refiere al ordenamiento
juridico interno espafol, una correcta valoracion de esta situacion dependerd del analisis
separado para cada uno de los tres clasicos poderes, segun la infraccion del derecho de la
UE proceda del legislador, de la Administracion publica o de la Administracion de justicia,
como atestigua el examen del profesor Cobreros Mendazona.

En definitiva, nos encontramos ante un estudio exhaustivo del principio de responsabilidad
patrimonial del Estado por incumplimiento del derecho de la Unién Europea, que abarca
desde el comienzo de su configuracién jurisprudencial, con examen de su evolucion, hasta
su efectiva recepcion en el ordenamiento juridico espafiol, arrojando importantes claves para
un adecuado entendimiento de este principio de aplicacion del derecho de la Unién Euro-
pea gque permitird no solo afrontar en la practica el ejercicio de la accion de responsabilidad
patrimonial, sino también analizar con conocimiento de causa la correccion de la reforma
legislativa operada en el ambito del régimen juridico y del procedimiento administrativo
comun por las leyes 39/2015 y 40/2015, de 1 de octubre.

Ariadna Gomez del Pulgar Ferrero
Master en Derecho
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La actualizacion de la
Administracion electronica

The update of the electronic
Administration

ALMEIDA CERREDA, M., Y MIGUEZ MACHO, L. (DIRS.)
Andavira, Santiago de Compostela, 2016, 248 pp.

La obra La actualizacién de la Administracion electronica, Andavira Editora, 2016, tiene por
objeto el andlisis de las diversas reformas legislativas operadas recientemente por las leyes 39
y 40/2015 de 1 de octubre en el nuevo reto de adaptacion de las administraciones publicas
a las nuevas tecnologias y medios tecnolégicos.

Una primera introduccion, rubricada por los profesores don Marcos Almeida Cerreda y don
Luis Miguez Macho, contextualiza y repasa los antecedentes normativos de este transito de
la tradicional Administracién analégica hacia la digital.

No obstante, como nos resefian los distintos autores a lo largo de la obra, lo cierto es que
la nueva regulacién no viene exenta de importantes dificultades, cuyo andlisis se aborda
pormenorizadamente en los distintos capitulos, con el fin de congeniar la implantacion de
la nueva Administracién electrénica con el régimen tradicional de garantias legales y proce-
dimentales para los administrados.

Y asi, el primer capitulo realiza una introduccién general analizando el impacto que la nue-
va regulacién ha supuesto para los derechos de los ciudadanos y el funcionamiento de las
administraciones publicas. Su autor, don Isaac Martin Delgado, reflexiona sobre como, tras
la configuracion inicial de un derecho de los ciudadanos a relacionarse con las administra-
ciones publicas por medios electrénicos, se pasé en contrapartida a una conversién ex lege
del derecho en verdadera obligacion para el administrado, hasta configurarse en la nueva
regulacion un verdadero deber de tramitacion exclusivamente electréonica de los expedientes
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administrativos. A continuacion, nos adentra en los principales elementos que configuran
la nueva Administracién electrénica: sede electrénica, punto de acceso general electrénico,
requisitos de identificacion y autenticacién por medios electronicos, y los conceptos de registro
y notificacién electronica, documentos, copias y archivos electrénicos.

En un segundo capitulo, escrito por el profesor don Rubén Martinez Gutiérrez, se analizan
dos de los aspectos fundamentales de la reforma: la sede y el registro electrénico.

El autor profundiza en primer lugar en la obligacion impuesta a las administraciones publicas
de habilitar una sede y un registro electrénico, y analiza el interesante aspecto de la posible
nulidad de las clausulas de exencion de responsabilidad que muchas de las administraciones
publicas han establecido recientemente en sus sedes electrénicas y portales web.

El capitulo tercero, rubricado por don Ignacio Alamillo Domingo, nos acerca hacia otros dos
conceptos esenciales en la instauraciéon de la nueva Administracion electronica: la identifica-
cion y la autenticacion por medios electronicos. Tras una introduccion en la que trata de los
conceptos del DNI electrénico y su evolucién actual hacia nuevas modalidades desarrolladas
por distintos prestadores, nos adentra en las principales problematicas y carencias de que
adolece la reforma, abordando finalmente los supuestos de responsabilidad patrimonial
derivada del mal funcionamiento de los servicios publicos electrdnicos, particularmente por
contenidos en sede y fallido funcionamiento de los registros.

El capitulo cuarto, elaborado por don Julian Valero Torrijos, se centra en los aspectos mas
relevantes de la nueva regulacion en lo tocante a la tramitacion del procedimiento admi-
nistrativo por medios electrénicos. El autor destaca que, pese a los beneficios que la nueva
normativa pudiera reportar a la tradicional tramitacion del procedimiento, como pudieran
ser una mayor celeridad en las actuaciones o la presentacién de alegaciones por los intere-
sados, con la consiguiente reduccion de los plazos, lo cierto es que tampoco viene exenta
de importantes inconvenientes, siendo uno de los mas destacables el relativo al intento de
simplificacion de la carga documental de la nueva Ley 39/2015. Y, asi, resalta cbmo aun
partiendo del ya tan conocido derecho de los ciudadanos a no presentar documentos exi-
gidos por las normas aplicables al procedimiento reconocido por el articulo 35.f de la Ley
30/92, de procedimiento administrativo comun, la nueva norma adolece de importantes
defectos, puesto que contradictoriamente con este principio establece a su vez un plazo de
presentacion de 10 dias para el interesado cuando se trate de documentos elaborados por
6rgano distinto del que tramita el procedimiento, asi como la exigencia en todo caso a los
interesados de presentar los documentos originales cuando asf lo estableciere la normativa
reguladora aplicable. Analiza el autor como esta practica tan frecuente parece abocar a la
nueva regulacion a que la excepcion pueda convertirse en regla general, llevando a los inte-
resados a presentar directamente y en todo caso los documentos, a fin de no sufrir retrasos
innecesarios.

Una segunda parte del capitulo aparece dedicada a la influencia del uso de los medios
electrénicos en las distintas fases del procedimiento y la practica de los medios de prueba.
El autor profundiza en las distintas ventajas e inconvenientes del uso de los medios telema-
ticos en la practica instructora, la prueba documental y el tramite de informacién publica,
destacando de la nueva regulacién la admisibilidad del interrogatorio realizado a través de
medios electrénicos, siempre que se practique en iguales condiciones que si fuere presencial
a fin de evitar la reduccion de las posibilidades que los medios probatorios ofrecen natural-
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mente, en especial en cuanto a las garantias de inmediacion y contradiccién, de suerte que
se afiance en todo caso la inmediacién directa del instructor para percibir detalles destacables
como respuestas de testigos, interesados o peritos de vital trascendencia en la valoracion
probatoria, todo ello unido a la necesaria identificacién directa y fehaciente de éstos por
parte del instructor. Consiguientemente, concluye que, conforme con la nueva normativa,
tan sélo cabria acudir en este caso a los sistemas de videoconferencia, debiendo rechazarse,
por contra, aquellos otros medios de comunicacién que Unicamente permitan la transmision
de voz. E igual conclusion se extrae en lo que respecta al reconocimiento directo del objeto
o actividad sobre la que verse la prueba por parte del érgano instructor, de suerte que no
cabria la utilizacién de medios telematicos cuando la distancia constituya un impedimento al
instructor para verificar de modo fehaciente cualidades o caracteristicas del bien a reconocer
que tan solo pudieran ser percibidas por medio de una inspeccién directa o inmediata.

Tampoco la prueba documental viene exenta de importantes criticas, centradas principalmen-
te en la consistencia de los documentos informatizados y su especial vulnerabilidad desde
el punto de vista de su integridad y autenticidad. Dada la significativa transcendencia que
presenta la prueba documental en el procedimiento administrativo, destaca el autor cémo
la problematica del soporte digital se ha resuelto con cierta seguridad en la nueva normativa
a través de mecanismos como la firma electrénica que garantizan tanto la imputacién de la
autoria como la integridad de los documentos. En igual sentido, también se han reforzado
legalmente los actos administrativos a través de la presuncion sobre la validez de los actos
dictados por los 6rganos administrativos en el ejercicio de sus competencias, que seran
observados por el resto de 6rganos, aun cuando no dependan de éstos jerdrquicamente.

Por ultimo, y en cuanto al uso de medios electronicos en el tramite de informacion publica,
la principal novedad consiste en reconocer expresamente un derecho directo de acceso
del ciudadano al expediente a través de la correspondiente sede electrénica, so pena de la
invalidez de la actuacién administrativa.

Un tercer bloque del capitulo aparece dedicado a la fase de terminacion del procedimiento
en sus distintas modalidades: resolucion, desistimiento, renuncia o declaracion de caducidad
o imposibilidad material de continuacién del procedimiento por causas sobrevenidas y las
singularidades operadas por la reforma.

Finalmente, trata sobre la necesidad de conservacion de los documentos electrénicos en
la nueva normativa, que parte de la creacién de un archivo electrénico Unico como gran
novedad a destacar.

El capitulo quinto, redactado por el profesor don Luis Miguez Macho, se centra en el aspecto
gue considero mas relevante y sensible dentro del régimen de garantias del administrado,
cual es el de la practica de la notificacion electrénica en los procedimientos administrativos.

Comienza el capitulo refiriéndose a los antecedentes normativos de la notificacion por me-
dios electrénicos en el procedimiento administrativo y consiguiente desarrollo del derecho y
obligacion de relacionarse con las administraciones publicas utilizando medios telematicos.
Destaca el autor que la principal diferencia con la anterior regulacién estriba en que ahora
la propia ley impone directamente a determinados sujetos la obligacion de relacionarse con
las administraciones publicas a través de los medios electrénicos: personas juridicas y entes
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sin personalidad juridica para la realizacién de cualquier tramite del procedimiento adminis-
trativo, asf como, en determinados supuestos, las personas fisicas.

Un segundo bloque del capitulo aborda los supuestos de notificacion electrénica partiendo
de un analisis conjunto de los articulos 41y 14 de la Ley 39/2015 y su compleja interpreta-
cion, concluyendo que tan sélo en los supuestos de prevision reglamentaria expresa resultara
obligatoria la notificacion por medios electrénicos.

Un apartado tercero nos acerca ya hacia los distintos supuestos de notificacion electrénica
por el interesado, partiendo de la potestad que la ley le confiere para decidir sobre la prac-
tica de notificacién personal de modo telemético o convencional en papel, y los apartados
cuarto y quinto se refieren respectivamente a la notificacion electronica como complemento
de la notificacion en papel y a las excepciones existentes a la practica de la notificacion por
medios electrénicos.

También aborda el autor un analisis de los distintos medios electrénicos de notificacion: tras
una introduccién general, en la que trata de la evolucion legislativa que estos han sufrido en
nuestro ordenamiento, nos adentra en las principales modalidades de la nueva regulacién:
notificacion por comparecencia en la sede electrénica, direccidon electrénica habilitada Unica
y otros medios electrénicos de notificacion.

En un cuarto bloque del capitulo, el autor trata la practica de la notificacidon por medios
electrénicos y la importante novedad que ha supuesto la regulacion de un aviso de notifi-
cacion electronica.

Finalmente, dedica un quinto y Ultimo apartado a realizar una profunda visién critica de la
notificacion por medios electronicos y las garantias del administrado en la nueva regulacion,
del que destaca especialmente los supuestos de imposicion forzosa de notificacion electronica,
apuntando la importante falta de garantias que dicha modalidad supone respecto de la tra-
dicional notificacion en papel, razon por la que en todo caso requerira de una interpretacion
restrictiva, y muy especialmente cuando dicha imposicion se lleve a cabo mediante prevision
reglamentaria, supuesto en el que aconseja extremar el control de motivacién de la norma.

También se refiere a la importante problematica que la nueva regulacion ha supuesto para
las distintas administraciones del Estado, destacando que aun cuando la ley se refiera a una
direccion electrénica habilitada Unica, su implantacion no descansaria sobre la Administracion
general del Estado, sino sobre las demas administraciones, de suerte que en realidad no
existiria una Unica direccion electrénica habilitada, como pudiera pensarse, sino que la ley
obliga a cada Administracion a crear la suya o a dotarse de una sede electrénica que permita
las notificaciones por comparecencia electrénica, razéon por la que los pequefios municipios
podran verse afectados de forma especialmente gravosa habida cuenta de su imposibilidad de
ofrecer los medios electronicos de notificacion que la ley prevé, todo ello a la espera de que
las diputaciones provinciales o entidades equivalentes se decidan a ejercer la competencia y
obligacion que les impone el articulo 36, apartado 1, letra g), de la Ley 7/85, de 2 de abril,
de bases de régimen local, esto es, la obligatoria prestaciéon de los servicios de administracion
electrénica en los municipios de poblacién inferior a 20.000 habitantes.

Con ello, podemos concluir como la nueva Ley del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas, lejos de haber resuelto los problemas que plantea esta nueva mo-
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dalidad de notificacion en nuestro ordenamiento juridico, incluso habria agravado el régimen
de garantias del administrado, hecho que habra de ser reforzado desde la experiencia préactica,
so pena de no llegar a cumplirse el tan ansiado propdsito de nuestro legislador de implantar
un uso exclusivo de los medios electrénicos en las relaciones ciudadano-Administracion.

Diana Garcia Rodriguez
Abogada en Lopez Porto Abogados
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Manual AELPA do parlamentario
Manual AELPA del parlamentario
AELPA manual of the parliamentarian

SARMIENDO MENDEZ, J. A. (COORD.)
Editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2016, 363 pp.

La reciente publicacion por la editorial Wolters Kluwer del Manual AELPA del parlamentario
supone una excelente ocasion para reflexionar acerca de la nueva situacion que rodea las
instituciones parlamentarias en el siglo XXI.

En efecto, esta obra colectiva en la que han participado un total de 34 autores, todos ellos
letrados de las Cortes Generales o de los parlamentos autondmicos espafioles y profesores
universitarios, sirve para poner al dia los conocimientos que la doctrina constitucional espa-
fiola tiene en relacién con los problemas que rodean el funcionamiento de los legislativos y
las vias de potenciaciéon de sus funciones en el sistema politico contemporaneo.

De este modo, los letrados de la Asamblea de Madrid Esteban Greciet, Ana del Pino Carazo
y Javier Sanchez comienzan el texto del manual analizando la sesiéon constitutiva del Parla-
mento, el Estatuto de los diputados y las prerrogativas parlamentarias.

Cabe destacar, en relacion con estos temas del capitulo primero, que nos encontramos ante
aspectos importantemente debatidos en el debate politico actual, como son los derechos
retributivos de los representantes publicos y cual es el alcance de la inviolabilidad, la inmunidad
y el aforamiento de los parlamentarios. Las soluciones que apuntan los autores se presentan
como afortunadas, pues estan en la linea de consolidar los derechos fundamentales de los
cargos representativos conforme al articulo 23 de la Constitucion, a la vez que acercan a la
ciudadania a sus representantes publicos.
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Angel Luis Sanz Pérez, letrado mayor del Parlamento de Cantabria, se detiene en explicar el
proceso de adquisicion de la condicién de parlamentario y, de forma paralela, las causas de
pérdida de la citada condicién. Trata también de una forma detallada cuéles son los motivos
de suspension de la condicion de parlamentario y el modo en que esta situacion afecta al
funcionamiento de las cdmaras parlamentarias.

En el capitulo correspondiente a los grupos parlamentarios, el profesor Sarmiento Méndez
trata la rica problematica que se suscita en relacién con los requisitos para constituir grupo
parlamentario y de la complicada convivencia que en ocasiones tienen los diputados en el
seno de los grupos, lo cual da lugar a eventuales modificaciones a lo largo de la legislatura.
Se toma conocimiento también en este capitulo del papel totalmente protagonista que
han adquirido los grupos parlamentarios como personacién de los partidos politicos en los
legislativos contemporaneos.

Los 6rganos de direccion de los parlamentos son analizados por las letradas de la Asamblea
de Murcia, que analizan la eleccién, las competencias y las funciones del presidente de las
camaras y el papel mas complejo de la mesa como érgano colegiado de gobierno, desglo-
sando sus funciones parlamentarias y aquellas otras de caracter administrativo econdémico
presupuestario y patrimonial. Paralelamente, Blanca Belmonte Peldez da cuenta del reparto
de funciones que los ordenamientos parlamentarios hacen en relaciéon con la junta de
portavoces, su origen histérico y su posicién como fuente normativa y érgano de gobierno
de las cdmaras. La letrada asturiana analiza detenidamente la composicién de la junta de
portavoces, su funcionamiento, la programacion de los trabajos y la actividad de la cdmara,
y los debates parlamentarios.

El comentario y analisis del parlamento como institucion descentralizada a través de las
comisiones recae en la responsabilidad de Luis Gonzalez del Campo y Jesus Maria Corona
Ferrero, que se encargan de analizar los distintos origenes de las comisiones parlamentarias y
su clasificacion atendiendo a los criterios temporal y funcional, para concluir con un desglose
de los criterios de constitucién y composicion de las comisiones y la determinacién del nimero
de sus miembros y designacion de estos, dando una especial relevancia a la presidenciay a
la mesa como 6rganos de gobierno de las comisiones parlamentarias.

El letrado del Parlamento de Catalufia Francesc Pau i Vall analiza las comisiones de investi-
gacion parlamentarias, deteniéndose en el aspecto mas polémico, consistente en la obliga-
toriedad de los convocados a comparecer y declarar en el seno de este tipo de comisiones.

Laura Sesefia Santos, letrada de las Cortes de Castilla y Ledn, explica pormenorizadamente
el papel del pleno y de la diputacion permanente tanto en su enfoque histérico como en
el régimen juridico actual y sus problemas de ordenacion a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de la doctrina parlamentaria mas reciente.

Las letradas de la Asamblea de Madrid Esther de Alba Bastarrechea, Blanca Cid Villagrasa y
Tatiana Recorder Vallina proceden a analizar los medios personales y materiales al servicio
del Parlamento, dando cuenta de conceptos clave para la comprensiéon de los legislativos
contemporaneos, como los que hacen referencia a la autonomia normativa, organizativa y
de policia y administrativa que estan consagrados en nuestro ordenamiento juridico. A partir
de estos conceptos previos, se analiza detalladamente el alcance de los medios personales al
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servicio del Parlamento y de los medios materiales desglosados en los aspectos financieros,
presupuestarios, de contratacion y demaniales.

La letrada de las Cortes de Aragén Carmen Rubio de Val se ocupa en el capitulo X de analizar
las disposiciones generales de funcionamiento, las sesiones, el orden del dia y los debates.
Estos aspectos de gran relevancia en la vida cotidiana de las cdmaras son analizados desde
una perspectiva incisiva y haciendo hincapié en los problemas que plantean las ordenaciones
gue han de llevar a cabo las juntas de portavoces en relacién con los debates parlamentarios
y el papel de las presidencias en relacién con el mantenimiento del orden y la evitacion del
obstruccionismo parlamentario.

Esther Serrano Ruiz, letrada del Parlamento de La Rioja, se ocupa de analizar el tema de la
disciplina parlamentaria y mas concretamente las sanciones por incumplimiento de los deberes
de los diputados, las llamadas a la cuestion y al orden dentro del recinto parlamentario. Su
comentario va mas allad de una descripcion del ordenamiento parlamentario espafol en la
materia, puesto que analiza criticamente los deberes de los parlamentarios y las consecuen-
cias de su incumplimiento.

El letrado de la Asamblea de Extremadura Francisco Javier Ciriero Soleto estudia detalladamen-
te la funcion tradicionalmente esencial de los parlamentos consistente en la aprobacién de las
leyes. Siguiendo el esquema clasico, analiza la iniciativa legislativa en sus diversas modalidades
y posteriormente la fase nuclear del procedimiento, consistente en la presentacion de las
enmiendas y los debates plenarios y de comisién. Este capitulo se completa con los trabajos
de los letrados del Parlamento de Andalucia Placido Fernandez-Viagas Bartolomé, Carmen
Noguerol Rodriguez y Vicente Perea Florencio, quienes dan cuenta de los procedimientos
especiales referidos a la competencia legislativa plena de las comisiones parlamentarias, el
control parlamentario de las disposiciones del Gobierno con fuerza de ley y la tramitacion
del proyecto de ley en lectura Unica.

Por su lado, el antiguo letrado mayor del Parlamento de Andalucia José Antonio Viboras
Jiménez trata una materia muy propia de su especialidad como profesor de derecho finan-
ciero, cual es el proyecto de Ley de presupuestos. Respecto de esta cuestion, se detiene en
analizar la jurisprudencia constitucional en relacién con las limitaciones en el contenido de la
Ley de presupuestos y las especificidades del procedimiento de aprobacion del presupuesto.
Finalmente y en relacién con la materia legislativa, Angel Marrero Garcia-Rojo trata de las
especialidades de las proposiciones de ley, y el actual letrado mayor secretario general del
Parlamento de Andalucia, Javier Pardo Falcén, de la retirada de los proyectos y proposiciones
de ley.

La letrada del Parlamento vasco Montserrat Auzmendi del Solar explica en el capitulo XIX
la materia correspondiente al otorgamiento de autorizaciones y otros actos del Parlamento,
asi como el otorgamiento y la retirada de la confianza. Otro letrado de la cdmara vasca,
Josu Osés Abando, da cuenta de las interpelaciones parlamentarias, tanto respecto a sus
requisitos procedimentales como al tratamiento de las mociones que derivan de ellas. La
actividad rogatoria de las cdmaras se ve completada por el estudio de Juan Carlos Areizaga
Hernandez y Andoni lturbe Mach, que realizan un andlisis pormenorizado de las preguntas
parlamentarias. Por otro lado, Alberto Figueroa Laraudogoitia, antiguo letrado mayor del
Parlamento vasco, trata las proposiciones no de ley tanto en su tramitaciéon como en el im-
portante tramite de calificacion y admisién por parte de la mesa de las cdmaras.
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El catedratico de derecho administrativo Martin Maria Razquin Lizarraga lleva a cabo en el
capitulo XXIll del libro un andlisis exhaustivo de las comunicaciones del Gobierno, profundi-
zando en el examen de los programas y planes remitidos por el Ejecutivo y las informaciones
gubernamentales. Pone colofén al libro el trabajo relativo a las propuestas de nombramiento
y designacion de personas y los asuntos en tramite a la terminacién del mandato del Parla-
mento que hicieron los letrados del Parlamento vasco Areizaga Hernandez e Iturbe Mach.

Maria Aneiros Gonzalez
Letrada del Parlamento de Galicia
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Las “casaciones administrativas”.
Experiencias alemanay francesa

Le “Cassazioni amministrative”. Le
esperienze tedesca e francese

The “Administrative Cassation”.
German and French experiences

MASUCCI, A.
Giuffre Editore, Milano, 2016, 144 pp.

La profunda y radical reforma del recurso de casacion contencioso-administrativo llevada a
cabo por la Ley organica 7/2015, de 21 de julio, que acaba de entrar en vigor en el momento
de ser redactadas estas lineas y que tantas dudas e inquietudes suscita, hace conveniente
dirigir la mirada al panorama comparado para saber en qué estado de evolucién se hallan en
este terreno los ordenamientos juridicos que histéricamente mas han influido en el nuestro.
Por eso no puede resultar mas oportuna la aparicién en Italia, en la prestigiosa editorial
Giuffre, de esta obra del profesor Alfonso Masucci, ordinario de derecho administrativo
en la Universidad L'Orientale de Napoles, titulada de forma muy significativa Las “casa-
ciones administrativas”, pues, en efecto, no hay un Unico modelo de recurso de casacion
contencioso-administrativo.

En ella, el profesor Masucci realiza una amplia y circunstanciada exposicion de las “casacio-
nes administrativas” alemana y francesa, y hay que resaltar ya desde un primer momento
que el autor no se limita a la desnuda parafrasis de las normas legales que regulan estos
instrumentos procesales (y que podemos encontrar reproducidas en versién original y en
traduccion italiana en un apéndice a la obra), sino que, acudiendo a la mejor doctrina de los
dos paises, nos ofrece también la visién practica de como los correspondientes tribunales de
casacion contencioso-administrativos (el Bundesverwaltungsgericht alemany el Conseil d’Etat
francés) interpretan y aplican en la realidad esos preceptos. Esa vision practica se combina
con un profundo conocimiento del origen histérico y el sentido institucional ultimo del re-
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curso de casacion, que se utiliza a lo largo de toda la obra como punto de referencia para la
valoracion de las concreciones de este instrumento procesal en los ordenamientos analizados.

Aunque la publicacién del libro haya coincidido en el tiempo con nuestra reforma del recurso
de casacion contencioso-administrativo (a la cual se hace referencia en la introduccién, en
concreto en la nota 31, pp. 7 y ss.), es evidente que no es esto lo que ha movido al profesor
Masucci a emprender su investigacion de derecho procesal administrativo comparado. El
motivo declarado del trabajo son las limitaciones que este instrumento procesal presenta
en la actualidad en el ordenamiento juridico italiano y la valoracion del autor de que seria
necesario introducirlo en él en toda su extension, por las razones que ahora se diran.

Resumiendo en pocas palabras la situacion, en ltalia el Consiglio di Stato actia como tribu-
nal de apelacion con respecto a los tribunales administrativos regionales y, en ese papel, se
supone que deberia garantizar la aplicacion uniforme del derecho administrativo por estos.
Sin embargo, la realidad es que las orientaciones jurisprudenciales de sus distintas secciones
son con frecuencia divergentes (no sélo entre si, sino incluso dentro de una misma seccién),
y el Unico remedio que hay frente a esto es la posibilidad de que el presidente del Consejo
de Estado o la propia secciéon que conoce de una causa remita la decision de ésta a la Adu-
nanza Plenaria, es decir, al Pleno del Consejo de Estado. Ahora bien, este expediente no es
un recurso que puedan presentar directamente y por si mismas las partes del proceso, con
lo que carece de la finalidad garantista tipica de los recursos.

Es verdad que en Italia hay también un recurso de casacion propiamente dicho contra deci-
siones del Consejo de Estado ante la Corte di Cassazione, supremo érgano de la jurisdiccion
ordinaria, pero solo se puede interponer por motivos relativos al reparto de la jurisdiccion
entre esta Ultima y la jurisdiccién administrativa, tal como prevé el Ultimo parrafo del ar-
ticulo 111 de la Constitucion de la Republica Italiana. No cabe duda de que esta cuestion
historicamente ha planteado enormes dificultades en el ordenamiento juridico italiano, pero
restringir el recurso de casacién administrativo a ella impide que este pueda cubrir todas
las funciones que de ordinario desenvuelve un recurso de casacién a la hora de corregir los
errores in procedendo y los errores in iudicando, y que cumpla una finalidad tanto nomofi-
lactica como de uniformizacién de la jurisprudencia, en tutela de los principios de legalidad
y de igualdad ante la ley de los ciudadanos. De ahi que el profesor Masucci haya querido
exponer los ejemplos aleméan y francés, haciendo uso del derecho comparado en su autén-
tica y pristina funcionalidad, con objeto de abrir en su pais el debate sobre la necesidad de
dotarse de un verdadero recurso de casacion contencioso-administrativo, liberado de sus
actuales limitaciones.

Los dos grandes capitulos en los que se divide la obra, cada uno dedicado al correspondiente
instrumento procesal aleman y francés, empiezan con un breve esbozo histérico sobre los
origenes y la evolucion del sistema de control jurisdiccional de la Administracién en ambos
ordenamientos juridicos y la manera en que se ha ido insertando en ellos el recurso de casa-
cién, conocido como recurso de revisién en Alemania y con la denominacion tradicional en
Francia. Ya en este punto se observa claramente que hay un desarrollo paralelo, aunque no
totalmente sincronizado en el tiempo, de los diversos ordenamientos juridicos (en Alemania
el actual recurso de revision se cred en 1960, en Francia el recurso de casacién contencioso-
administrativo aparecié en 1987, cuando se relegd el Consejo de Estado a la funcion principal
de tribunal de casacion, mientras que en Espafia esta evolucion se completd en 1992, cuando
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se hizo efectivo un cambio similar en el papel de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo), desarrollo del que, como se ha dicho, de momento sigue excluida ltalia.

Después de esta parte introductoria de cada capitulo, el profesor Masucci disecciona los
diversos aspectos del recurso (objeto, motivos, presupuestos procesales, interposicion, ad-
mision, tramitacion, formas de terminacion del procedimiento, con especial atencién a los
posibles contenidos del eventual fallo estimatorio, remedios que proceden contra este). Es
aqui donde se comprueba que no hay un Unico modelo de recurso de casacién contencioso-
administrativo, sino que este se adapta a las peculiaridades de los distintos ordenamientos
juridicos.

Asi, en Alemania su finalidad es esencialmente la de garantizar la uniformidad de la jurispru-
dencia administrativa, tutelando el principio de igualdad ante la ley de los ciudadanos, en un
sistema federal profundamente descentralizado donde los Ldnder disponen de sus propias
organizaciones jurisdiccionales. Ello provoca que, como ocurre en nuestro pais, adquiera una
gran importancia la determinacién de cual sea el “derecho revisable”, es decir, el derecho
gue puede ser invocado ante el tribunal administrativo federal para fundamentar el recurso
de revision, y gue no es solo el derecho federal propiamente dicho, sino que incluye también
otros supuestos equiparados a él a estos efectos. En cambio, a diferencia de lo que sucede
en el ordenamiento juridico espanol, la admisién del recurso se dilucida ante el tribunal de
instancia y no ante el tribunal administrativo federal, aunque bajo el control de este.

Por el contrario, en el recurso de casacién administrativo francés prevalece la finalidad no-
mofilactica, en tutela del principio de legalidad, como corresponde al caracter centralizado
de la organizacién territorial del pais vecino. No obstante, hay un aspecto en que el recurso
francés es mas similar al nuestro que el aleman: la decision sobre la admisibilidad del mismo
corresponde al Consejo de Estado, que dispone de facultades ampliamente discrecionales
para valorar si conoce o no del asunto, no a través del concepto de “interés casacional”,
elevado a criterio de admisibilidad practicamente Unico en la ultima reforma de la Ley de la
jurisdiccién contencioso-administrativa espafola, sino de la posibilidad de inadmitir el recurso
si encuentra gue no se invoca ningun “motivo serio” para fundamentarlo.

Hay otros aspectos en los que todos estos instrumentos procesales son muy parecidos. Cabe
destacar, en particular, la posibilidad de que, bajo determinadas circunstancias, el tribunal
de casacién no se limite, en caso de estimar el recurso, a casar y anular la sentencia impug-
nada, y a continuacion reenvie la causa al tribunal de instancia para que dicte una nueva
sentencia, sino que resuelva por si mismo el fondo del asunto. Esta es una tendencia comun
a los distintos ordenamientos juridicos propiciada por el moderno entendimiento de las exi-
gencias del derecho a la tutela judicial efectiva, que no se compadece bien con las dilaciones
y complicaciones que puede conllevar que, estando la causa suficientemente definida en
cuanto al fondo, el tribunal de casacion no sustituya la sentencia que ha casado y anulado.

De todas formas, a la hora de insertar en este panorama comparado la reciente reforma
espafola del recurso de casacion contencioso-administrativo, hay un factor que no emerge
a simple vista, pero que no se puede dejar de tomar en consideracién si se quiere llevar a
cabo una adecuada valoracion de las motivaciones y al alcance real de la misma. Ese fac-
tor no es otro que el singular sistema de distribucion de competencias entre los distintos
organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo establecido por la vigente Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, el cual, unido al régimen que esta prevé para
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el recurso de apelacion, hace que todos ellos, sin excepcién, puedan actuar como érganos
de Unica instancia. De este modo, nuestro proceso contencioso-administrativo presenta la
particularidad de gque un altisimo porcentaje de causas no son susceptibles de apelacion vy,
por consiguiente, en muchas ocasiones la Unica via que existe para conseguir una nueva
revision judicial del asunto es la del recurso de casacion. Esto inevitablemente condena a la
casacion contencioso-administrativa espafola a convertirse en un sucedaneo de una apelacion
y tergiversa notablemente su funcionalidad, haciendo pasar a primer plano de toda reforma
la necesidad de dotar a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
armas procesales que le permitan defenderse de una avalancha de recursos con los cuales
lo que pretenden los recurrentes no es mas que acceder a una segunda instancia.

Asi las cosas, el complemento necesario de la Ultima reforma de la casacion contencioso-
administrativa, que ha elevado fuertemente el nimero de sentencias que pueden ser objeto
del recurso, a cambio de incrementar la discrecionalidad de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo para decidir de qué causas conoce, deberia ser la
transformacion, tal como preveia la vigente Ley organica del poder judicial en su redaccion
original, de los juzgados y los juzgados centrales de lo contencioso-administrativo en érganos
con competencia general de primera instancia, para relegar a las salas de lo contencioso-
administrativo de los tribunales superiores de justicia y de la Audiencia Nacional a la funcion
de 6rganos exclusiva o casi exclusivamente de apelacion, con la correlativa eliminacién o, al
menos, fuerte restriccion de las limitaciones que actualmente padece el acceso a esta. Con
estos cambios, la nueva configuracion del recurso de casacion quedaria encajada de una
forma mucho mas armdnica en el conjunto del sistema procesal contencioso-administrativo.

En definitiva, este libro del profesor Masucci, como todos los buenos estudios de derecho
comparado, nos ayuda a alzar la mirada mas alla de la letra pequefia de nuestro propio dere-
cho, para conocer cdmo se resuelven en otros ordenamientos juridicos problemas similares a
los gue nos preocupan. Asimismo, la existencia de una cultura juridica europea comun, de la
gue el autor es profundo conocedor y en la que se insertan instituciones como el recurso de
casacion, aporta como valor afiadido la clarificacion, en una perspectiva histérico-dogmatica,
del sentido ultimo de aquellas, que tan importante resulta a la hora de acertar a darles una
adecuada configuracion en el derecho positivo.
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